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Anfechtungsklage, Revision, Verfassungsheschwerde:
Gemeinsamkeiten gerichtlicher Uberpriifungsverfahren und
Folgerungen fir das verwaltungsrechtliche Gutachten

A. [Eine zulissige Parallele?

Im Titel dieses Beitrags sind Dinge zusammengefiihrt, die
sowohl in der rechtswissenschaftlichen Forschung als auch in
der Lehre des Faches in aller Regel hiibsch getrennt bleiben.
Die Anfechtungsklage ist ein Thema des Verwaltungsprozess-
rechts (wobei man sich exemplarisch meist auf die VwGO
beschrinkt!); sie ist gegen Verwaltungsakte gegeben, die den
Kldger moglicherweise in einem subjektiven Recht verletzen;
und die Begutachtung ihrer Erfolgsaussichten bildet wohl in
der Mehrzahl der Fille den Gegenstand verwaltungsrechtli-
cher Priifungsarbeiten. Mit der Verfassungsbeschwerde — als
Thema des separat, nicht zuletzt auch oft von anderen Wis-
senschaftlern beforschten Verfassungsprozessrechts — werden
Studierende meist noch deutlich frither konfrontiert; dieser
Rechtsbehelf ist gegen staatliches Handeln gegeben, das
den Beschwerdefiihrer moglicherweise in einem Grundrecht
verletzt, und diirfte den Gegenstand wohl wenigstens jeder
zweiten Staatsrechtsklausur bilden.

Demgegeniiber fiihrt die Revision, ungeachtet ihrer groBen
rechtspraktischen Bedeutung fiir die einheitliche Handhabung
der Gesetzesauslegung, in Forschung und Lehre eher ein
Schattendasein. Zur Erinnerung: Revision ist das grundsétz-
lich letzte und inhaltlich auf eine Rechtskontrolle beschrankte
Rechtsmittel gegen gerichtliche Urteile; sie ist in allen
deutschen Prozessordnungen bekannt, insbesondere in ZPO
(8§ 542ff), VwGO (§§ 132ff.) und StPO (§§ 333ff.). Vor
der Zweiten Staatspriifung ist die Revision hochstens einmal
etwas flir eine prozessuale Zusatzfrage.

Es wird hier also das Wagnis eingegangen, diese drei Rechts-
behelfe nach Art einer Binnenrechtsvergleichung® miteinan-
der in einen Zusammenhang zu bringen.? Unter welchen Ge-
sichtspunkten das moglich erscheint, wird sogleich erldutert
(unten II). Daraus sollen schlieBlich Konsequenzen dafiir ge-
zogen werden, wie die Anfechtungsklage in Forschung und
Lehre vielleicht noch systematischer behandelt werden kdnn-
te (unten III).

B. Drei Ansiitze fiir die Zusammenschau

I. Historischer Aspekt: der hierarchische Rekurs

In einem ersten Schritt sei der geschichtliche Hintergrund
der Rechtsbehelfe betrachtet. Die Revision erweist sich als
der alteste der drei, schon allein deshalb, weil ihr institu-
tioneller Kontext — die Justiz — die dlteste ausdifferenzierte
Staatsgewalt darstellt und ihr Verfahrensrecht — im Gegensatz
zu dem der ,politischen” Gewalten — seit dem Mittelalter
und unter dem Einfluss des kanonischen Rechts entwickelt
und verfeinert worden ist.* Zu den Rechtsmitteln findet sich
dementsprechend auch zahlreiche Literatur bereits aus dem
17. und 18. Jahrhundert,® als an ein Verwaltungsrecht noch
nicht zu denken war.® Wahrend zunichst noch verschiedene
Rechtsmitteltypen miteinander konkurrierten,” namentlich
im franzosischen Einflussgebiet die sogenannte Kassation

*

Der Verfasser ist Universititsprofessor fiir Offentliches Recht an der
Rheinischen Friedrich-Wilhelms-Universitdt Bonn. Fiir Anmerkungen
dankt er Frau Prof. Dr. Suzan Denise Hiittemann, M.Res., Herrn PD Dr.
Simon Kempny, LL.M., und Herrn Lukas Schefer.

Das Besondere Verwaltungsprozessrecht ist in vielen Punkten gleich
strukturiert wie die VwGO und sieht insb. auch eine Anfechtungsklage
vor (§§ 40 I FGO, 54 1 SGG).

2 Vgl. Reimer, Verfahrenstheorie, 2015, 155-157.

Zur Verwandtschaft von Anfechtungsklage und Revision vgl. immerhin
bereits Wacke, AGR 79 (1953), 158 (163—170); Menger, System des ver-
waltungsgerichtlichen Rechtsschutzes, 1954, 134-165; Bettermann, FS
Wacke, 1972, 233 (252-255); Kaiser, Die Kommunikation der Verwal-
tung, 2009, 98, 288f.

4 Vgl. Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 2. Aufl., 1967, 71—
80.

Exemplarisch: Gebhard/Cocceji, Disputatio inauguralis iuridica de revi-
soriis iudiciis cum in genere tum in specie statuum Imperii, 1687; Jédger,
von dem Rechtsmittel der Revision und Actenversendung, 1788 (mwN.
12f.). Umfassende Darstellung bei Linde, Handbuch des deutschen ge-
meinen biirgerlichen Prozesses, Bd. 4, 1831; Bd. 5, 1840.

6 Vgl. Stolleis, Geschichte des 6ffentlichen Rechts in Deutschland, Bd. 1,
1988, 334-338.

Zur Entwicklung in Zivilsachen seit dem romischen Recht: Gil-
les, Rechtsmittel im ZivilprozeB, 1972, 200-225; s.a. (historisch-
vergleichend) Kolotouros, Der Rechtsmittelgegenstand im ZivilprozeB,
1992, §§ 13-51.
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stattfand,® fiihrten die Reichsjustizgesetze von 1877 in
Deutschland fiir Zivil- und Strafgerichtsbarkeit die Revision
als Rechtsmittel ein.’

Die prozessrechtliche Idee des Instanzenzugs zu einer ho-
heren Stelle wurde spiter libertragen auf die neuerdings
verrechtlichten Gewalten. Mit der institutionellen Ablosung
von der Justiz, die in den deutschen Lindern wesentlich im
Laufe des 19. Jahrhunderts erfolgte, war die Verwaltung erst
einmal ,,justizfrei* gestellt; Aufsicht und Kontrolle hatten sich
innerhalb der Verwaltung abzuspielen, im Ausgangspunkt
als hierarchischer Rekurs: man bittet die nachsthohere Stelle
um Abédnderung der Entscheidung. Die kontrollierenden
Stellen arbeiteten sich aber langsam als gerichtliche Ver-
waltungsbehorden und dann als Verwaltungsgerichte aus
der vollziehenden Gewalt heraus.!” Prozessuale Begriffe
wie ,,Klage® und ,,Beschwerde“ fanden Anwendung. Das
preuBBische Landesverwaltungsgesetz von 1883 gibt einen
guten Eindruck davon, wie ein Zug solcher Rechtsmittel in-
stanzen unmittelbar in die Verwaltungsorganisation integriert
wurde.!! Bis vor Kurzem hatte diese Regelungstechnik noch
in Osterreich Bestand.!?

Die Verfassungsbeschwerde schlieBlich war 1951 ein No-
vum,!? das mit dem Namen ,,Beschwerde® aber ebenfalls an
prozessuale Rechtsmittel anschloss (vgl. §§ 567 ZPO, 146
VwGO, 304 StPO).

II. Verfahrenstheoretischer Aspekt: das juridische Uber-
priifungsverfahren

Von einem theoretischen Standpunkt weisen die Rechtsbe-
helfe, wie sich schon im historischen Durchgang andeutete,
erhebliche Gemeinsamkeiten auf. Alle drei leiten gerichtliche
Uberpriifungsverfahren ein,'* worin — auf den verfahrens-
einleitenden Antrag hin — Abschlussentscheidungen einer
vorangegangenen Instanz an einem bestimmten juridischen
MafBstab gemessen und ggf. rechtsaktformig aufgehoben wer-
den sollen.'> Alle drei sind insofern ,,Anfechtungsmittel*.'®
Diese Uberpriifungsverfahren lassen sich kontrolltheoretisch
zusammenfiihren:!” durch ihre Anordnung wird ein Kontroll-
verhdltnis geschaffen zwischen einem Gericht als Kontrolleur
und einer anderen Stelle als Kontrolliertem beziiglich einer be-
stimmten Entscheidung dieser Stelle als Kontrollgegenstand,
und zwar mit einer RechtméBigkeitsfrage als Kontrollmaf-
stab.'® Wird diese Frage verneint (Kontrollergebnis), so
kniipft sich daran die Pflicht des Gerichts zur Aufhebung
der Entscheidung (Kontrollergebnisfolge). Diese Struktur
ist den drei betrachteten Rechtsbehelfen gemeinsam — auch
wenn sie sich beziiglich des jeweils Kontrollierten (Behorde,
Vorderrichter, Fachgericht/Gesetzgeber) und des genauen
KontrollmaB3stabs (Rechtsverletzung, Gesetzesverletzung,
Grundrechtsverletzung) voneinander unterscheiden mdgen
und ihnen teilweise zusitzliche objektive Funktionen beige-
legt werden."”

III. Dogmatischer Aspekt: geltendrechtliche Gemein-
samkeiten und Unterschiede

Diese theoretischen Befunde spiegeln sich in der gelten-
den Rechtslage wider. In mehrerlei Hinsicht lassen sich
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entsprechende Gemeinsamkeiten zeigen; die verbleibenden
Diskrepanzen diirfen freilich auch nicht verschwiegen werden.
Alle drei Rechtsbehelfe ...

1. ... weisen das traditionelle Charakteristikum des De-
volutiveffekts auf

Eine andere, dadurch als hoherrangig erscheinende Stelle
ibernimmt die Kontrollaufgabe, so dass sich ein Devolu-
tiveffekt ergibt,”’ der nach traditionellem Verstindnis die
Rechtsmittel kennzeichnet.?! Anfechtungsklage und Revision
verbindet iiberdies auch der Suspensiveffekt (§§ 80 I VwGO,
705 ZPO,?? 343 1 StPO); im Falle der Verfassungsbeschwer-
de?® kann das Gericht diesen Effekt durch einstweilige
Anordnung zumindest im Einzelfall herbeifiihren (§ 32
BVerfGG) — abgesehen davon, dass ihr in der Praxis eine
,faktische Suspensivwirkung® zukommt.?*

Vgl. mit Abgrenzungen Breuning, Uber die Cassationsinstanz und das
Rechtsmittel der Cassation in der Gesetzgebung der Rheinlande, 1820.
9 Drittinstanzlich nach §§ 507ff. CivilprozeBordnung v. 30.01.1877 (RG-
BL., 83); zweit- oder drittinstanzlich nach §§ 374ff. Strafprozeordnung
v. 01.02.1877 (RGBI., 253). Zur bewussten Abgrenzung gegeniiber der
franzosischen Kassation s. Hahn (Hg.), Die gesamten Materialien zur Ci-
vilprozeBordnung und dem Einfiihrungsgesetz zu derselben, Bd. 1, 1880,
141-143, 372f.

Vgl. Sydow, Die Verwaltungsgerichtsbarkeit des ausgehenden 19. Jahr-
hunderts, 2000, bes. 11-65.

1 Gv.30.07.1883 (GS, 195).

Vgl. §§ 63ff. Allgemeines Verwaltungsgesetz idF. Wiederverlautbarung
v. 31.01.1991 (6st. BGBI 1991/51). Erst seit 2014 gibt es dort Verwal-
tungsgerichte erster Instanz: Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012
v. 05.06.2012 (6st. BGB1 2012/51).

13 Sieht man ab von § 126 Buchst. g FRV; dazu Kempny, Die Staatsfinan-
zierung nach der Paulskirchenverfassung, 2011, 50f.

Das gilt auch fiir die Revision, deren Effekt besser als neues Verfahren
denn als ,,Verfahrensfortsetzung* begriffen wird; dazu Gilles (Fn. 7), 7—
18, 49-51; s.a. Reimer (Fn. 2), 57.

Zu diesen Klassifizierungsdimensionen vgl. Reimer (Fn. 2), 33-63.
Begriff: Gilles (Fn. 7), 13 und passim; dhnlich die Analyse von Kolotou-
ros (Fn. 7), §§ 4-6, 57-68a.

17 Zur Begrifflichkeit Kempny, Verwaltungskontrolle, 2017, 16-26.

In Bezug auf die verwaltungsgerichtliche Revision aber iiberzeugende
Differenzierung bei Kempny (Fn. 17), 95f.: keine Kontrolle, soweit nach
der Vorentscheidung eingetretene Rechtsanderungen berticksichtigt wer-
den.

Fiir die Revision: Einheitlichkeit der Rechtsprechung, s. Rudisile, in:
Schoch/Schneider/Bier (Hg.), VwGO, Vor § 124 Rn. 8 (2015); fiir
die Verfassungsbeschwerde: Wahrung und Fortbildung des Verfassungs-
rechts, s. BVerfGE 33, 247 (259); Limbach, Aufgabe und Bedeutung der
Verfassungsbeschwerde, 1997, 7.

20 Dies kann man entgegen Zuck, Das Recht der Verfassungsbeschwerde,
5. Aufl., 2017, Rn. 23, auch fiir das BVerfG sagen; die Verdnderung des
Verfahrensgegenstands ist insoweit kein Gegenargument, sondern bei all
diesen Kontrollverfahren zu beobachten.

21 Das wird iiberzeugend problematisiert von Gilles (Fn. 7), 176-180, 225.
Einem élteren Revisionskonzept fehlte der Devolutiveffekt, vgl. Jager
(Fn. 5), 14 mwN., und Linde (Fn. 5), Bd. 5, 1840, 383; das liberschnitt
sich mit der ,,Supplikation, vgl. Carstens, Das Rechtsmittel der Suppli-
cation, 1820, 1f.

Hier ist die aufschiebende Wirkung freilich durch das Instrument der vor-
laufigen Vollstreckbarkeit (§§ 708, 709 ZPO) stark abgeschwicht, wor-
auf Schmidt, Die Anfechtung gerichtlicher Entscheidungen mit der Ver-
fassungsbeschwerde gemdfB §§ 90ff. Bundesverfassungsgerichtsgesetz,
1957, 20, hinweist.

23 Vgl. BVerfGE 93, 381 (385); 107, 395 (413).

2 Zuck (Fn. 20), Rn. 21.

22
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2. ... finden nur auf Antrag statt

Die Abhiingigkeit von einem Antrag® legitimiert die
gerichtliche Entscheidung nicht nur gegeniiber den Ver-
fahrensbeteiligten, es kennzeichnet sie geradezu als eine
gerichtliche.26 Ohne einen solchen ,,VerfahrensanstoB“?’
wire die Interessenlage eine andere, es ginge um die Einmi-
schung einer hoheren Stelle in eine eigentlich abgeschlossene
Sache.

Einen zuldssigen Antrag kann nicht jeder stellen. Beschrin-
kungen ergeben sich bei allen drei Rechtsbehelfen durch das
Erfordernis einer (Klage- oder Beschwerde-)Befugnis bzw.
Beschwer,?® bei der Revision aufierdem durch die Reduktion
auf einen bestimmten Personenkreis.

(1) Die Befugnis und ihr funktionales Aquivalent der
Beschwer sichern den Zusammenhang mit der materiellrecht-
lichen Ebene und schlieBen auf diese Weise die gefiirchtete
,Popularklage® aus.?’ Anders als beim innerprozessualen
Rechtsmittel, wo die Beschwer teilweise einfach formell
anhand der Abweichung von Antrag und Entscheidung im
vorangegangenen Verfahren bestimmt wird,*® kommt fiir die
Anfechtungsklage im Rahmen von § 42 II VwGO ebenso
wie fiir die Verfassungsbeschwerde im Rahmen von § 90 I
BVerfGG nur eine materielle Beschwer in Betracht.’!

(2) Mit der ,,Formalitét der Befugnis/ Beschwer eng verbun-
den ist die Frage nach dem berechtigten Personenkreis. Eine
Anfechtungsklage und eine Verfassungsbeschwerde kann
jeder erheben, der sich durch den betreffenden Rechtsakt
verletzt sieht (§§ 42 1II VwGO, 90 T BVerfGG); das kann
also auch jemand sein, den der Kontrollierte nicht selbst zum
Adressaten seiner Entscheidung gemacht hat. Wahrend dies
bei Anfechtungsklagen nicht selten ist (Stichwort Drittanfech-
tung, etwa im Nachbarschafts- oder Konkurrentenstreit), ist
es bei Verfassungsbeschwerden auf die angesichts Art. 19
IV GG cher theoretische Situation beschriankt, dass gegen
die Vorentscheidung kein Rechtsweg gegeben ist (vgl. §
90 II BVerfGG). Demgegeniiber gibt es bei der Revision
kaum Moglichkeiten fiir Dritte, zu diesem Zeitpunkt noch in
den Rechtsstreit einzusteigen — das Rechtsmittel ist grund-
sitzlich nur den Beteiligten von Ausgangsverfahren und
-entscheidung gegeben (s. § 132 I VwGO); auch hier finden
sich aber Ausnahmen (vgl. § 395 IV StPO: Anschluss als Ne-
benkléger auch nach dem Urteil, um Rechtsmittel einzulegen).

3. ... veranlassen eine Rechtskontrolle

In allen Féllen ist die Sachentscheidung nach einem juridi-
schen MaBstab zu treffen.3> Die Anfechtungsklage verlangt
die Priifung von Rechtswidrigkeit und Rechtsverletzung
(§ 113 T 1 VwGO); die Revision ist begriindet, wenn das
Urteil auf einer Verletzung des Rechts (§§ 545 ZPO, 137 1
VwGO) bzw. des Gesetzes (§ 337 StPO) beruht; die Verfas-
sungsbeschwerde setzt erkennbar voraus,’® dass durch die
MaBnahme ein verfassungsbeschwerdefdahiges Recht verletzt
wurde (§ 90 I BVerfGG). Es wird also grundsétzlich die
Vorentscheidung nicht ersetzt (die Baugenehmigung vom
Verwaltungsgericht erteilt, die Strafsache vom Bundesver-
fassungsgericht abgeurteilt), wie es zumindest urspriinglich
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beim Rechtsmittel der Berufung die Idee war,>* sondern auf
Rechtsfehler kontrolliert. >

Bei ndherem Hinsehen verwischt diese Idee der bloBen
Uberpriifung einer Vorentscheidung freilich etwas,>® wenn
etwa das Revisionsgericht nachtrigliche tatsichliche oder
rechtliche Entwicklungen noch beriicksichtigt.’” Der Kon-
trollcharakter der Anfechtungsklage wird relativiert, wenn
ein nachtragliches ,,Rechtswidrigwerden* oder ,,RechtméaBig-

werden® von Verwaltungsakten fiir moglich gehalten wird.?®

4. ... fiihren im Erfolgsfall (zumindest) zur Kassation

Ist das Kontrollergebnis negativ, so kommt es zu einem
gerichtlichen Gestaltungsakt (nicht nur einer Feststellung
oder Verpflichtung), der den Rechtsakt des Kontrollierten
unmittelbar authebt (§§ 113 I 1 VwGO, 562 1 ZPO, 144 111
1 Nr. 2 Teil 1 VwGO,* 353 StPO, 95 1I Hs. 1 BVerfGG).
Revision und Verfassungsbeschwerde haben gemeinsam, dass
in diesen Fillen eine Zuriickverweisung der Sache an den
Kontrollierten in Betracht kommt (§§ 563 I, IV ZPO, 144 111
I Nr. 2 Teil 2 VwGO, 354 II StPO, 95 II Hs. 2 BVerfGG);

25 Vgl. Kempny (Fn. 17), 156f.

26 Das Fehlen eines Antragsgegners bei der Verfassungsbeschwerde (be-

tont von Dorr, Die Verfassungsbeschwerde in der ProzeBpraxis, 2. Aufl.,
1997, Rn. 6) fillt nicht ins Gewicht; iU. ist auch bei der Revision die

kontrollierte Vorinstanz nicht mehr beteiligt.

27 Baur, in: Summum ius summa iniuria, 1963, 97 (109).

28 Die Staatsanwaltschaft hat eine Sonderstellung, vgl. Allgayer, in:
MiinchKomm-StPO, Bd. 2, 2016, § 296 Rn. 48.

29 Vgl. Reimer (Fn. 2), 462-466.

30 Aus dem Gesetz folgen die MaBstibe nicht unmittelbar. Vgl. je mwN.
Rimmelspacher, in: MiinchKomm-ZPO, Bd. 2, 5. Aufl., 2016, Vor § 511
Rn. 16-20; Rudisile, in: S/S/B (Fn. 19), Vor § 124 Rn. 40-42 (2016);
Gericke, in: KK-StPO, 7. Aufl.,, 2013, § 337 Rn. 41. Entgegen Rudisi-
le, aa0., Rn. 41, und ganz im Sinne Rimmelspachers, ist die formelle
Beschwer auch beim Beklagten moglich, weil und soweit dieser einen
(Abweisungs-)Antrag stellt; s.a. M. Stiirner, Die Anfechtung von Zivil-
urteilen, 2002, 140-142.

Tatséchlich lasst sich fiir das Verwaltungsprozessrecht die Konstellation
einer Abweichung von Antrag und Entscheidung bei der Versagungs-
gegenklage wiederfinden, die sich ebenfalls als Uberpriifung einer Be-
hordenentscheidung darstellt und insofern ebenfalls als revisionsdhnlich
rekonstruiert werden konnte. Das kann hier nicht weiter ausgefiihrt wer-
den.

31

32 Dazu im Zusammenhang Reimer (Fn. 2), 332-341; Kempny (Fn. 17),

177-181; s.a. Schmidt (Fn. 22), 20 (Revision/Verfassungsbeschwerde).

3 Vgl. Kempny, Der Staat 53 (2014), 577 (614) mN.; s.a. Miebach, Zur
Willkiir- und Abwigungskontrolle des Bundesverfassungsgerichts bei
der Verfassungsbeschwerde gegen Gerichtsurteile, 1990, 31, der eben-
falls mit § 113 VwGO vergleicht (und mit der Revision, 34).

3 vl kritisch Gilles (Fn. 7), 70f., 191-194 mN_; vergleichend Kolotouros

(Fn. 7), §§ 18-25.

Gegen Rechtsmittelcharakter der Verfassungsbeschwerde Giebelmann,

Verfassungsbeschwerde gegen Entscheidungen der Zivil-, Verwaltungs-

und Verfassungsgerichte, 1956, 132—136. Allerdings kann man die Ver-

fassungsbeschwerde beziiglich der Grundrechtsnormen durchaus als

»Superrevision® bezeichnen, vgl. mwN. Zuck (Fn. 20), Rn. 27.

36 vgl. etwa Kempny (Fn. 17), 94-96.

37 Wie ausdriicklich § 354a StPO. Zur VwGO: stRspr. seit BVerwGE 1, 291
(298-300), dazu mwN. Kempny (Fn. 17), 95 Fn. 176; zur ZPO: Kriiger,
in: MiinchKomm-ZPO (Fn. 30), § 559 Rn. 24-33.

38 Vgl. Schenke, VwProzR, 15. Aufl., 2017, Rn. 798-804b.

39§ 144 11 VwGO nennt die Aufhebung nicht fiir den Fall der Sachent-
scheidung des Revisionsgerichts, diese enthilt aber sicher ebenso eine
Gestaltung in Bezug auf die Vorentscheidung; vgl. Eichberger/Bier, in:
S/S/B (Fn. 19), § 144 Rn. 64 (2016).

35
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bei der Anfechtungsklage kann das unterbleiben,*® weil die
Verwaltung — anders als ein Gericht — beziiglich des Obs einer
neuen Entscheidung frei bleibt. Wahrend Anfechtungsklage
und Verfassungsbeschwerde sich aber auf die kassatorische
Wirkung beschriinken,*! zeichnet sich die Revision dadurch
aus, dass das Gericht zusitzlich** auch eine reformatori-
sche Entscheidung treffen kann, das heifit: eine solche, die
sich ihrem Regelungsthema nach selbst an die Stelle der
Vorentscheidung setzt. Hierzu kann das Revisionsgericht
verpflichtet sein (§§ 563 III ZPO, 354 I StPO), ihm kann
aber auch ein Auswahlermessen eingeraumt sein (§§ 144 III
VwGO, 354 1a 2 StPO).*

IV. Zwischenfazit, Caveat, weiteres Programm

Klar diirfte nach dem Vorstehenden geworden sein, dass
eine voreilige Gleichsetzung der betrachteten Rechtsbe-
helfe verschiedener rechtlicher Provenienz nicht in Frage
kommt. Besonders deutlich ist das auf der positivrechtlichen
Ebene: der Gesetzgebung steht es (im Rahmen der verfas-
sungsrechtlichen Determinanten des Verfahrensrechts*)
selbstverstindlich frei, sie unterschiedlich auszugestalten,
und so haben sich denn auch einige Differenzen gezeigt.
Dies vorausgeschickt, erscheint es angesichts der funktio-
nalen Parallelen aber doch als ein sinnvolles Unterfangen,
die Rechtsbehelfe zu vergleichen; und im Rahmen der
Auslegungsspielrdume (Rechtserzeugungsanteile) bei der An-
wendung der verschiedenen Verfahrensordnungen ist es dann
durchaus moglich, etwaige Parallelen fruchtbar zu machen,
die aus der gemeinsamen Funktion als ,,Anfechtungsmittel
resultieren.

Der entsprechende Vergleich von Verfassungsbeschwerde und
Revision ist gelegentlich gezogen worden. Eine ,,Ausfiillung
von Liicken* der §§ 90ff. BVerfGG durch Zuhilfenahme
des Revisionsrechts wurde von einem scharfen Beobachter
bald vorgeschlagen, nachdem die Verfassungsbeschwerde als
neuartiger Rechtsbehelf eingefiihrt worden war.*> Und auch
spéter hat man versucht, die mitunter undurchsichtig erschei-
nenden Begriindetheitsmalstdbe der Verfassungsbeschwerde
durch Anleihen aus dem Revisionsrecht (etwa: ,,Verstof3
gegen die Denkgesetze*) zu prizisieren.*®

Vergleichbaren Uberlegungen soll nun anhand der verwal-
tungsgerichtlichen Anfechtungsklage weiter nachgegangen
werden.

C. Dogmatischer Ertrag fiir die Anfechtungs-
klage

Ebenso, wie die Rechtsmitteldogmatik von der Anfechtungs-
klage lernen kann (etwa: die Revision eher als eigenstindiges
Anfechtungsmittel denn als bloBe Prozessfortsetzung zu
deuten*’), lassen sich auch Vorschlige formulieren, womit die
Verwaltungsprozessrechtsdogmatik vom Rechtsmittelrecht
angeregt werden konnte. Exemplarisch sollen hier zwei
skizziert werden, einer bezogen auf das gerichtliche Vorgehen
zur Sachverhaltsermittlung, der andere auf den Maf}stab der
gerichtlichen Begriindetheitspriifung.

I. Sachverhaltsermittlung

Der erste Vorschlag lautet: Ahnlich wie ein Revisionsgericht
sollte auch ein Anfechtungsgericht nur in engen Grenzen iiber
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,» Tatfragen® nachzudenken haben. Fiir die Rechtspriifung, die
den inhaltlichen Kern einer Revision bildet, sind die tatsich-
lichen Feststellungen der Vorinstanz im Regelfall zugrunde
zu legen — ,aufler wenn in bezug auf diese Feststellungen
zulédssige und begriindete Revisionsgriinde vorgebracht sind*
(§ 137 I VwGO), wenn also die Vorinstanz gerade bei diesen
Feststellungen das (Verfahrens!)Gesetz verletzt hat. Nicht
ganz undhnlich verfdhrt auch tatsdchlich normalerweise
ein Verwaltungsgericht im Anfechtungsverfahren: Behorde
und Kldger haben den Sachverhalt im vorangegangenen
Verwaltungsverfahren typischerweise bereits erarbeitet, so
dass der Sachverhalt hier seltener streitig ist als in Zivil- oder
Strafsachen und die von der Behorde dem Gericht regelméBig
nach § 99 I VwGO weitergereichte Sachakte insofern Grund-
lage und Ausgangspunkt bilden kann. Entsprechend geringere
Aufmerksamkeit wird denn auch dem verwaltungsgerichtli-
chen Beweisrecht (§§ 96-98 VwGO) meist zuteil . *®

Dies alles scheint jedoch manchmal mit schlechtem Gewissen
zu passieren, hat doch nach § 86 I VwGO ein Verwaltungs-
gericht ausdriicklich ,,den Sachverhalt von Amts wegen* zu
erforschen. Diese Vorschrift fithrt viele zu der Annahme, alles
Tatsdchliche, was der Verwaltungsentscheidung zugrunde
lag, sei im Prozess noch einmal ganz neu zu ermitteln;* nur
ausnahmsweise diirfte die Grenze der Amtsermittlung — etwa
im Sinne einer Mitwirkungslast — zuriickgeschoben werden.>

Eine solche Lesart von § 86 I VwGO erscheint aber nicht
zwingend. Schon der Umstand, dass die Vorschrift im
iibergreifend geltenden 9. Abschnitt des Gesetzes steht,
weist darauf hin, dass sich ihre Bedeutung je nach Klageart
unterscheiden kann. Bei einer allgemeinen Leistungsklage
etwa, wo das Gericht grundsitzlich®' ohne vorgeschaltete
Verwaltungsinstanz entscheidet, hat die volle Amtsermittlung
dann ihren guten Sinn ebenso wie bei §§ 244 11 StPO, 83 1
1 ArbGG.” Die Ermittlungspflicht braucht aber nicht weiter
zu reichen als fiir die zu entscheidende Rechtsfrage nétig,>
bei der Anfechtungsklage also die nach der Rechtswidrigkeit
und Rechtsverletzung (§ 113 I 1 VwGO). Dies aber konnte
man durchaus revisionsdhnlich interpretieren: dann wire vom

40 Am nichsten dran ist noch die Regelung des § 113 IIT VwGO; selbst
hier steht die Verwaltung aber nicht unter einer Entscheidungspflicht,
vgl. Gerhardt, in: S/S/B (Fn. 19), § 113 Rn. 52 (1996).

Ausnahme: § 113 I VwGO (geldbetragsbezogene Verwaltungsakte).

42 Vgl. Kolotouros (Fn. 7), § 81; Stiirner (Fn. 30), 39; zur VwGO beachte
Fn. 39.

Zu dieser Ermessenskonstellation vgl. Reimer (Fn. 2), 340.
4 Vgl. Reimer (Fn. 2), 76-82.

45 Schmidt (Fn. 22), 21.

46 Miebach (Fn. 33), 71-74.

47 Vgl. wiederum Gilles (Fn. 7).
48

41

43

Fir die Praxis: Kothe, Beweisantrag und Amtsermittlung im Ver-
waltungsprozess, 2012; Vierhaus, Beweisrecht im Verwaltungsprozess,
2011.

49 Stellvertretend: Dawin, in: S/S/B (Fn. 19), § 86 Rn. 15f. (2016).

50 vgl. zB. Kéhler-Rott, Der Untersuchungsgrundsatz im Verwaltungspro-
zef3 und die Mitwirkungslast der Beteiligten, 1997; Kaufmann, Untersu-
chungsgrundsatz und Verwaltungsgerichtsbarkeit, 2002, 352 (,,apokry-
phe Wechselbeziehung* zwischen Gericht und Beteiligten). Zur Paralle-
le im Verwaltungsverfahrensrecht Kobor, Kooperative Amtsermittlung
im Verwaltungsrecht, 2009.

Sl Ausgenommen im Beamtenrecht, s. § 126 Il BBG, § 54 II BeamtStG.
52 Zur Funktion vgl. Reimer (Fn. 2), 206f.

33 Im Grundsatz ebenso Dawin, in: S/S/B (Fn. 19), § 86 Rn. 49a (2016).
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Verwaltungsgericht der Verwaltungsakt zu untersuchen (1)
auf Verfahrensfehler>* einschlieBlich solcher bei der Sachver-
haltsermittlung und (2) auf materiellrechtliche Fehler unter
Zugrundelegung des behordlich ermittelten Sachverhalts. An
die Stelle einer vollen Sachverhaltsaufarbeitung durch das
Verwaltungsgericht konnte man sich insofern beschrinken auf
eine Uberpriifung der Sachverhaltsermittlung der Behorde.>
Das Problem der Einhegung der Amtsermittlungspflicht
(durch Mitwirkungslasten usf.) wiirde sich dadurch weitge-
hend erledigen.

II. Begriindetheitspriifung

Zweiter Vorschlag: Auch den Begriindetheitsmalistab der
Anfechtungsklage, wovon eben schon die Rede war, kann
man in Parallele zu den Bestimmungen zur Begriindetheit
der Revision(en) lesen. Fiir letztere ist maBgeblich, dass
das Urteil auf einer Rechts- oder Gesetzesverletzung beruht
(§§ 545 ZPO, 1371 VwGO bzw. 337 StPO). Das wird gelesen
als eine doppelte Voraussetzung: (1) einem objektiv vorlie-
genden Verstol der Vorinstanz gegen eine Norm, worauf
die Vorentscheidung auch beruht, und (2) der subjektiven
Berechtigung des Revisionsfiihrers, gerade diesen Verstof
auch zu riigen. Die Ubertragung auf die Voraussetzungen des
§ 113 11 VwGO — Rechtswidrigkeit und Rechtsverletzung —
dréngt sich formlich auf.

1. Zum Verstindnis der ,,Rechtswidrigkeit*

Der Ausdruck ,,rechtswidrig® bedeutete dann: auf der unter-
bliebenen oder unrichtigen Anwendung einer Rechtsnorm
beruhend.

a) Unterbliebene oder unrichtige Anwendung einer Rechts-
norm

Rechts- und Gesetzesverletzung werden im Zivil- bzw.
Strafprozessrecht dariiber bestimmt, dass ,,eine Rechtsnorm
nicht oder nicht richtig angewendet worden sein muss (§§
546 ZPO, 337 II StPO); diese Definition kann iiber § 173
S. 1 VwGO auch auf das Verwaltungsprozessrecht bezogen
werden, das sie fiir die Revision nicht ausdriicklich enthlt.>
Da hier direkt der Rechtsnormbegriff verwendet wird, helfen
fiir die ndhere Bestimmung dieses Maf3stabs die Definitionen
aus §§ 12 EGZPO, 7 EGStPO nicht weiter. Wie dort wird
unter einer Rechtsnorm aber — wie fiir das deutsche positive
Recht iiblich®” — nur das AuBenrecht verstanden, also alle

,,Gesetze im materiellen Sinn“.>8

Genau dieses Verstiandnis bildet auch fiir die Anfechtungskla-
ge den Grundsatz. Erfasst sind damit vor allem Verfassungs-,
Parlamentsgesetzes-, Verordnungs- und Satzungsbestim-
mungen iiber Inhalt und Vorbereitung der Verwaltungs-
entscheidung. Ein Verstol etwa gegen Verwaltungs- oder
Dienstvorschriften geniigt grundsitzlich nicht;’° hochstens
vermittelt iiber einen Gleichheitssatz wie Art. 3 I GG kdnnen
diese einmal zum Tragen kommen, soweit die Vorschriften
nicht durch extensive Gesetzesauslegung ausnahmsweise zu
,,hormkonkretisierenden Verwaltungsvorschriften erhoben
wurden. %

Eine Konstellation ldsst sich im Lichte dieses Vergleiches
hervorheben: wie steht es um die Fille, wo sich die Rechtswid-
rigkeit eines Verwaltungsakts aus dessen Unvereinbarkeit mit
einem fritheren Individualrechtsakt zu ergeben scheint? Zu
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denken ist etwa an eine Zusicherung (§ 38 VwV{G*®! ) oder
eine vertragliche Unterlassungsverpflichtung der Behorde (§
54 VwVIG*). Fiir eine Revision ldsst man derlei Riigen nicht
durchgreifen, wohl aber nach hM bei der Anfechtungsklage.%>
Manche Fille mag man dabei 16sen konnen, indem man
auf die gesetzliche Ebene wechselt®® — VerstoB gegen die
Zusicherung kann ein Versto3 gegen § 38 III VwV{G* sein,
wenn die Behorde unrichtig diesen Erldschenstatbestand
angenommen hat. In den verbleibenden Konstellationen sollte
man dagegen angesichts der Revisionsparallele iiberlegen,
ob die Anfechtungsklage vielleicht doch nicht das richtige
Rechtsschutzinstrument ist — eine vertragliche Verpflichtung,
die entsprechend §§ 137 S. 2 BGB, 62 S. 2 VwV{G* das
rechtliche Kénnen der Behorde ja nicht einschrinkt, ist auch
sonst schlieBlich regelméBig mit allgemeiner Leistungsklage
durchzusetzen,** die dann hier auf Authebung des vertrags-
widrigen Verwaltungsakts gerichtet wire. Konzediert werden
muss, dass wegen § 61 II 3 VwWVIG* nur mit Zwangsgeld
(§ 172 VwGO) vollstreckt werden konnte und nicht nach §§
894 ZPO, 167 1 1 VwGO durch Fiktion der behordlichen
Aufhebungsentscheidung, so dass der Rechtsschutz etwas we-
niger effektiv wire als bei einem unmittelbar die Authebung
bewirkenden (kassatorischen) Anfechtungsurteil.

b) Beruhen der Vorentscheidung auf dem Fehler

Die Vorentscheidung muss, damit eine Revision begriindet
ist, auch auf der unterbliebenen oder unrichtigen Anwendung
der Rechtsnorm beruhen (§§ 545 I ZPO, 137 I VwGO, 337
I StPO). Diese Voraussetzung wird bei der Anfechtungs-
klage implizit mitgedacht, ldsst sich aber unter Einsatz
revisionsrechtlicher Kategorien préziser entfalten. Wenn
die ,,Rechtswidrigkeit® des Verwaltungsakts in ,,formelle®
und ,materielle aufgespalten wird,®> so kann man das
revisionsdhnlich beziehen auf die Unterscheidung zwischen
dem (Verwaltungs-)Verfahrensrecht und dem von der Be-
horde bei der Entscheidung anzuwendenden Sachrecht. Auf
sachrechtlichen Fehlern beruht die Vorentscheidung immer,
auf Verfahrensfehlern nicht unbedingt.

Zwar gilt bei der Anfechtungsklage keine Einschrinkung der
Verfahrensmingelpriifung, wie sie §§ 557 11l 2 ZPO, 137 III

3 Vgl. zu deren Sonderstellung Sachs, VerwArch 97 (2006), 573 (577—
581); dens., in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoBkuhle (Hg.),
Grundlagen des Verwaltungsrechts, 2. Aufl., 2012, § 31 Rn. 40-57.

55 AA. Breunig, in: BeckOK VwGO, 42. Ed., 2017, § 86 Rn. 30.

36 Eichberger/Buchheister, in: S/S/B (Fn. 19), § 137 Rn. 90 (2016).

57 Insoweit in Abweichung vom rechtstheoretischen Sprachgebrauch; vgl.

zum Verhdltnis Reimer, Jura 2014, 678 (680-682).

38 Gericke (Fn. 30), Rn. 8. § 137 I VwGO schlieBt dabei grundsitzlich
Landesrecht aus; die im Landesrechtsversto3 liegende Verletzung der
Gesetzesbindung nach Art. 20 III GG sollte dann ebenfalls unbeachtlich
sein, so tiberzeugend Miebach (Fn. 33), 34.

39 Uberholt insofern BGH, MDR 1970, 210.

60 vgl. Reimer (Fn. 57), 684687 mN.

61 Der Asteriskus soll anzeigen, dass neben dem VwVfG des Bundes auch

die entsprechenden Landesgesetze (einschlieBlich des LVwG SH) ge-

meint sind.

92 Gerhardt, in: S/S/B (Fn. 19), § 113 Rn. 20 (1997).

03 Vgl. Kriiger, in: MiinchKomm-ZPO (Fn. 30), § 545 Rn. 3.

%4 Vgl. Bonk/Neumann, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hg.), VwVfG, 8. Aufl.,
2014, § 54 Rn. 206.

5 Etwa Schenke (Fn. 38), Rn. 731; kritisch Hufen, VwProzR, 10. Aufl.,
2016, § 25 Rn. 3.
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VwGO, 344 1II 2 StPO bewirken; alle ersichtlichen Verfah-
rensfehler sind also fiir das Verwaltungsgericht beachtlich.
Aber zu fordern, dass der Verwaltungsakt fiir das Prozessrecht
auf dem Verfahrensfehler auch beruhen muss, ist damit nicht
ausgeschlossen. Da die ,.formelle Rechtswidrigkeit* nicht im
Inhalt der getroffenen Entscheidung liegt, muss ihre Relevanz
fiir deren Bestand ohnehin besonders konstruiert werden.

Es fehlt fiir die Anfechtungsklage auch eine Entsprechung
zu den ,,absoluten Verfahrensfehlern der §§ 547 ZPO, 138
VwGO, 338 StPO, wo das Beruhen unwiderleglich vermutet
wird. Ein gewisses funktionales Aquivalent dazu enthilt
das geltende Verwaltungsrecht auf der materiellrechtlichen
Ebene®” in § 44 II Nr. 1-3 VwVfG*, wonach bestimmte
formelle Fehler den Verwaltungsakt nichtig machen.®®

2. Zum Verstindnis der ,,Rechtsverletzung*

Mit dem Merkmal ,Rechtsverletzung™ enthdlt § 113 I 1
VwGO einen Gesichtspunkt ausdriicklich, der bei den Be-
stimmungen zur Revision fehlt: den subjektivrechtlichen
Bezug zum Verfahrensinitiator. Der Anfechtungsklager muss
durch die Rechtswidrigkeit der Vorentscheidung gerade ,,in
seinen Rechten verletzt sein; hierin liegt ein Kernstiick
des deutschen Verwaltungsrechtsschutzsystems (und wird im
Grunde zugleich das Merkmal ,,rechtswidrig* redundant, denn
ohnehin ist die objektive Verletzung einer Norm notwendige
Voraussetzung der Verletzung eines subjektiven Rechts® ).

Auch hierzu gibt es eine revisionsrechtliche Parallele, die
allerdings — soweit ersichtlich — nur in Strafsachen eror-
tert wird und auch dort nicht unumstritten ist: namlich
die sogenannte ,,Rechtskreistheorie”, wonach die verletzte
Rechtsnorm gerade den Revisionsfiihrer schiitzen muss.”
Hierin kann man durchaus eine Gemeinsamkeit der auf
subjektiven Rechtsschutz ausgerichteten Rechtsbehelfe sehen,
die bei den gleichermallen erstinstanzlichen Verfahren von
Verwaltungsbehorde und Strafgericht besonders virulent wird,
wo nicht selten die Rechtsstellung Dritter mitbetroffen wird.

Gleichwohl wird der Punkt ,,Rechtsverletzung®™ bei der An-
fechtung eines belastenden Verwaltungsakts normalerweise
ganz klein gemacht und auf bloBes Abhaken reduziert: wenn
eine Belastung rechtswidrig ist, ergibt sich daraus nach hM
sofort die Rechtsverletzung. Relevante Félle sind hier fast nur,
dass ein anderer als der Adressat klagt (zB Nachbaranfech-
tung) oder das materielle Recht die Riigbarkeit eines Fehlers
ausdriicklich beschrinkt (zB § 46 VwV{G*'!).

3. Konsequenzen fiir den Priifungsaufbau

Aus dem Vorstehenden lassen sich einige Schlussfolgerungen
dafiir ziehen, wie die Begriindetheitspriifung nach § 113 1
1 VwGO ausgehend vom Gesetz systematisch strukturiert
werden konnte. Wenn unter ,,Rechtswidrigkeit die Verlet-
zung einer Rechtsnorm verstanden wird, so liegt es nahe, die
Begriindetheitspriifung — statt als ,,formelle oder materielle
Rechtswidrigkeit im Hinblick auf die Rechtsgrundlage® — als
einen Durchgang aller moglicherweise verletzten Rechtsnor-
men anzulegen. Hier sollte dann jeweils sowohl das Beruhen
des Verwaltungsakts auf der etwa bejahten Normverletzung
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als auch die subjektive Betroffenheit des Kldgers dadurch
untergebracht werden.”?

Die Reihenfolge der betrachteten Normen ist dabei im Grunde
eine Frage der ZweckmaBigkeit, so dass am Bekannten und Be-
wiahrten weitgehend festgehalten werden kann. Beginnen kann
man durchaus mit Zustandigkeits- und Verfahrensnormen.
Die groBite Bedeutung wird bei belastenden Verwaltungsakten
typischerweise dem grundrechtlichen Vorbehalt des Gesetzes
mit der Frage zukommen, ob die Mafinahme von einem
Gesetz getragen wird; in diesem Rahmen wiren die Tatbe-
standsvoraussetzungen einer Befugnisnorm zu priifen. Hinzu
traten diejenigen einfach- und untergesetzlichen Bestimmun-
gen, die nicht zu den Voraussetzungen der Befugnisnorm
zdhlen, aber ebenfalls den Verwaltungsakt ,,rechtsverletzend*
machen kdnnen, wie etwa die Gebote der Bestimmtheit (§ 37 I
VwVfG*) oder der Ermessensfehlerfreiheit (§ 40 VwV{G*).”?

Die inhaltliche Verwandtschaft von Anfechtungsklage und
Revision ldsst einen derart strukturierten Priifungsaufbau
umso plausibler erscheinen.

D. Schlussbetrachtung: Taktik und Praxis

Vorgeschlagen wurde eine verdnderte Perspektive auf die
VwGO-Anfechtungsklage. Fiir die gerichtliche Praxis verdn-
dert sie nicht viel: der Urteilsstil l4sst, strenggenommen (wie
in der Ziviljustiz), das Aufbauschema ,Rechtsgrundlage—
formell-materiell ohnehin eigentlich nicht zu. Fiir die
Priifung bis zum Ersten Staatsexamen hat sich dieser Aufbau
allerdings etabliert und wird meist erwartet; aber wenn ein
Priifling doch wie hier vorgeschlagen verfahrt, sollte man
das mE. nicht beanstanden. Darauf kann man derzeit freilich
(noch) nicht vertrauen.

Ganz anders liegt es fiir die Forschung: diese mogen die
vorstehenden Uberlegungen weiter anregen, unorthodoxe
Beziehungen herzustellen und fruchtbare Vergleiche auch
iiber eingefahrene Grenzen hinweg zu versuchen.

6 Sachs (2006, Fn. 54), 580f.

67 Vgl. Reimer, Die Verwaltung 50 (2017), 395.

68 Ahnlich Bettermann, FS Ipsen, 1977, 271 (283f)).

% Ebenso Weyreuther, FS Menger, 1985, 681 (688); Schenke (Fn. 38), Rn.
730 mit Fn. 1; Hufen (Fn. 65), § 25 Rn. 48.

70 StRspr. seit BGHSt 11, 213; differenziert befiirwortend etwa Frisch, in:
Wolter (Hg.), Zur Theorie und Systematik des Strafprozefrechts, 1995,
173 (bes. 188-200); s.a. Bauer, NJW 1994, 2530; vgl. Gericke (Fn. 30),
Rn. 44 mwN. auch zur Gegenauffassung.

71" Die Funktion dieser Bestimmung wird von der Regierungsbegriindung,

BT-Drucks. 7/910, 66, tatséchlich (wenn auch unter etwas anderem Ge-

sichtspunkt) revisionséhnlich erklart.

72 Ahnlich offenbar Gerhardt, in: S/S/B (Fn. 19), § 113 Rn. 25 (2016).

73 Wihrend Ermessensnicht- und -fehlgebrauch als ,,ermessensspezifische

Fehler” iSv. Alexy, JZ 1986, 701 (713-716) grundsitzlich nur § 40
VwVIG* verletzen, beinhaltet eine Ermessensiiberschreitung zwangs-
laufig die Verletzung auch noch einer anderen gesetzlichen Bestimmung.
Durch eine solche Fehler-verdoppelnde Betrachtung wire indes nicht
viel gewonnen (vgl. schon Merkl, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1927,
387); diese anderen Rechtsnormen sollten deshalb als selbstindige Ge-
sichtspunkte angesehen werden, die die Rechtswidrigkeit eines Verwal-
tungsakts schon fiir sich begriinden kénnen.
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Marco Meyer"

Identitatsschutzklauseln im Verfassungsvergleich

A. Ein ,schlechtes* Beispiel?

»l-..] Wenn alle nationalen Gerichte sich, dem schlechten
deutschen Beispiel folgend, auf die Suche nach der eigenen
Identitdt machen, um sie zu beschiitzen, wird die Europdi-
sche Union auseinanderbrechen.” Mit diesen drastischen
Worten bewertet Sabino Cassese, ehemaliger Richter der
italienischen Corte Costituzionale (Corte) das Urteil des
Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) zum Vertrag von Lis-
sabon.! Tatsichlich duBerten sich bereits zuvor Gerichte zu
den Grenzen der européischen Integration aus Sicht ,ihres*
Verfassungsrechts und auch nach dem Verdikt aus Karlsruhe
wurden die europiischen Vertriige verschiedentlich gepriift.?
Der bisherige Befund lautet offensichtlich: Die Union existiert
noch. Handelt es sich bei Casseses Beurteilung also um eine
Fehleinschdtzung? Oder unterscheiden sich die Richtersprii-
che schlicht so erheblich, dass man nicht davon sprechen
kann, dass dem ,,deutschen Beispiel“ gefolgt wurde?*

Im Folgenden sollen die Basislinien der Rspr. verschiedener
europdischer Verfassungsgerichte nachgezeichnet werden.
Aus zwei Griinden geht die Darstellung dabei von der Eu-
ropaRspr. des Bundesverfassungsgerichts aus. Zum einen
verfolgt der Beitrag das Ziel gerade deutschen Juristen
den Blick auf mdgliche Alternativen zum Konzept des
BVerfG zu ermoglichen. Hierzu bietet es sich m.E. an, die
Entscheidungen fremder Verfassungsgerichte zur Rspr. des
»eigenen Gerichts in Beziehung zu setzen. Letztere wird
im Folgenden zumindest in ihren wesentlichen Strukturen
als bekannt vorausgesetzt. Zum anderen bezichen sich
gerade die Gerichte ,jiingerer Mitgliedstaaten teilweise
ausdriicklich auf die ,,Lissabon-Rspr.“ aus Karlsruhe, was
die Frage aufwirft, inwieweit hier Argumentationen bzw.
Ergebnisse geteilt werden oder es sich jeweils um eine blofe
nominatio handelt.* Klargestellt sei noch, dass es sich bei
dem vorliegenden Beitrag um eine Momentaufnahme handelt,
die keinesfalls einen représentativen Anspruch verfolgt: Die
Auswahl der untersuchten Rechtsordnungen ist in erster
Linie den Sprachkenntnissen des Autors bzw. im Fall Polens
und Tschechiens der o.g. Chronologie der sich aufeinander
beziehenden Entscheidungen geschuldet.’

B. Vergleichsmaf3stab und Rechtsprechungsli-
nien

I. Mafstab — Die Rspr. des BVerfG

In der Judikatur des BVerfG zur europdischen Integration sind
derzeit zwei defensive® Operationsmuster auszumachen, die
ihre zentrale normative Ankniipfung in Art. 79 Abs. 3 GG fin-
den. Sie lassen sich anhand ihrer Wirkrichtung unterscheiden:
Zum einen wird Art. 79 Abs. 3 GG gegen den Vorrang des Uni-
onsrechts in Stellung gebracht, andererseits dient die Norm
zur Kompetenzerhaltung und wird bei innerstaatlichen Pro-
zessen zur Anderung des europiischen Primérrechts relevant.’

Damit sind die Vergleichsmafstibe gewonnen: Die erste
Konstruktion ldsst sich funktional unter dem Begriff Vor-
rangbegrenzung® fassen, die das BVerfG der absoluten
Vorrangkonzeption des EuGH® entgegensetzt. Auf die sog.
ultra-vires-Kontrolle wird im Folgenden nur am Rande
zuriickgekommen, hier geht es nicht stets um einen Letzt-
vorbehalt, sondern meist darum, ob eine nicht {ibertragene
Kompetenz wahrgenommen wurde.' Bez. des Solange-
Mechanismus wurde die Frage aufgeworfen, ob dieser obsolet
sei und die Grundrechte iiber ihren Menschenwiirdekern'!
nun mittels der Identitéitskontrolle geschiitzt werden.'? Dies
erscheint mit der neueren Rspr. des BVerfG moglich!® und
soll hier ebenfalls beriicksichtigt werden.'* Den zweiten
MalBstab bilden die verfassungsrechtlichen Grenzen fiir
Kompetenziibertragungen.

II. Rechtsprechungslinien

Um einen Uberblick zu erhalten, soll der Blick vor der an-
schlieBenden Kontextualisierung auf das jeweilige nationale

*

Der Autor ist wissenschaftlicher Mitarbeiter bei Professor Dr. Mehrdad
Payandeh, LL.M. (Yale) an der Bucerius Law School, Hamburg.
Cassese, Dentro la Corte, S. 126 (eigene Ubersetzung), s. dort auch S.
131f, 195.

Uberblick bei Wendel, International Journal of Constitutional Law

(ICON) 2013, 981 (982).

3 Zum Kontext s. Mayer, EuR 2014, 473 (498); Magnon, Revue fran¢aise

de droit constitutionnel (RFDC) 2010, 417 Rn. 36.

Zur Praxis der Berufung auf auslédndische Rspr. zur Bekriftigung des

eigenen Arguments vgl. schon Wendel ICON 2013, 981 (986ff.).

5 hierzu Kischel, Rechtsvergleichung, 2015, § 3 Rn. 250; Seiwerth, JURA

2016, 596 (599); Rspr. und Literatur sind beriicksichtigt bis zum Stand

Oktober 2016.

Zur Einordnung als ,Defensivgrenzen vgl. Wendel, in:

Marsch/Vilain/Wendel Franzosisches und Deutsches Verfassungs-

recht, 2015, § 8 Rn. 66, der zu Art. 21 Abs. 1 S. 1 GG abgrenzt,

welche die Integration gerade gestattet und fordert und an das Vorliegen
bestimmter Voraussetzungen seitens der Union kniipft.

7 Vgl. Sauer, Staatsrecht 1114, 2016, § 9 Rn. 15ff., 18ff.

8 Schobener, JA 2011, 885 (8891.).

0 s. EuGH Rs. 11/70, Slg. 1970, 1125 (1135) - Internationale
Handelsgesellschaft/Einfuhr- u. Vorratsstelle; Corrias, European Papers
(EP) 2016, 383 (387); Dobbs, Yearbook of European Law (YEL) 2014,
298 (303f.).

10 Dobbs, YEL 2014, 298 (332); ,,Kompetenzanmafung® so Hufeld, in:
Ders./Epiney/Merli (Hrsg.), Europdisches Verfassungsrecht 2014, , S.
50, 67f; s.a. Walter, ZadRV 2012, 177 (183) u. Mayer, EuR 2014 473
(495).

1 Vgl. BVerfG, U. v. 21.06.2016, 2 BvR 2728/13, Rn. 138; B. v.
04.02.2010, 1 BvR 369/04 - Rn. 26.

12 BVerfGE 140, 317 (341); z. Diskussion Sauer, NJW 2016, 1134 (1136,
1138); Nettesheim, JZ 2016, 424 (428); a.A. z.B. Satzger, NStZ 2016,
514 (518).

13 1.d.S. bereits v.Bogdandy/Schill, ZasRV 2010, 701 (720); vgl. auch den
Wandel der Wortwahl, von ,,seine Gerichtsbarkeit [...] nicht mehr aus-
iiben (s.0.) in Solange II, hin zu der Aussage, Unionsrecht sei nicht
am ,,Mafistab der im Grundgesetz verankerten Grundrechte zu messen*
in BVerfG, Beschl. v. 06.09.2016 - 2 BvR 890/16 - Rn. 32f., wo die
Solange-Konstruktion mit keinem Wort mehr erwéhnt wird.

14 S, auch v.Bogdandy/Schill, ZasRV 2010, 701 (717).
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law in books und seine Anwendung durch die Verfassungsge-
richte (law in action) wandern."

1. Frankreich — Eine formelle Anerkennung des Anwen-
dungsvorrangs vor der Verfassung (constiution frangaise, CF)
hat in Frankreich nicht stattgefunden.'® Indes konstatierte
der Conseil Constitutionnel (Conseil) 2004, der bei den Ver-
fassungsdnderungen zum Vertrag von Maastricht eingefiigte
Art. 88-1 CF — nach dem Frankreich sich an der EU beteiligt
— verpflichte zur Umsetzung sekundidren Gemeinschafts-
rechts.!” Das Unionsrecht wird vom Vélkerrecht getrennt
und als in das nationale Recht integriert bezeichnet.'® Es
erhilt dadurch einen verfassungsrechtsihnlichen Rang.'
Hinzu kommt nun, dass seine Umsetzung — so der Conseil
— bloB durch eine , disposition expresse contraire de la
Constitution“*, also eine ausdriicklich entgegenstehenden
Norm gehindert werde.?! Dieses Kriterium wird dahingehend
bestimmt, dass die Bestimmung spezifisch (,, propre, specifi-
que*) fir die franzdsische Verfassung ist, d.h. nicht bereits
auf europiischer Ebene geschiitzt ist.”> Modifiziert wurde
diese Rspr. durch Entscheidung vom 27.07.2006, nach der
die Umsetzung keine Norm verletzen darf, in der sich die
Hidentité constitutionnelle de la France”, die Verfassungs-
identitdt Frankreichs wiederspiegelt.”> Diese Grenze stellt
der Conseil allerdings ihrerseits unter den Vorbehalt der
Zustimmung des Verfassungsgebers.?* Dass letzterer hiervon
umfangrangreich Gebrauch gemacht hat, demonstrieren die
Art. 88-2 ff. CF, die einzelne unionsrechtliche Induktionen
regeln. Sind diese Grenzen gewahrt, obliegt die Kontrolle
(auch der Grundrechte) dem EuGH.>

Ahnlich handhabt der Conseil die Grenzen von Primérrechts-
dnderungen. Die Rspr. war Folge préaventiver Kontrollen
von Ratifikationsgesetzen (Art. 61 Abs. 2 CF) oder zu
ratifizierender Vertrige (Art. 54 CF).?® In der Maastricht I
Entscheidung gab er die Unterscheidung zwischen Souveréni-
titsbeschrinkungen und -iibertragungen auf.>’ Hier folgerte
er aus verschiedenen verfassungsrechtlichen Normen?®,
dass ,,Kompetenziibertragungen*?® méglich seien, solange
keine Bestimmung der CF ausdriicklich dagegen spreche
(s.0.) oder das neue Primirrecht eine ,, condition essentielle
d’exercice de la souveraineté nationale**° beeintriichtige.!
Wird folglich die Ausiibung der Souverinitit in Form der
Ubertragung von  Entscheidungsbefugnissen  beschriinkt
oder werden bereits libertragene Befugnisse erweitert, setzt
dies eine Verfassungsrevision voraus.>? Entspr. gilt, soweit
Frankreich ein Vetorecht verliert, d.h. Entscheidungen im Rat
qua Mehrheitsbeschluss getroffen werden kénnen.3?

Wiederum unterstellt der Conseil die ,reserve de constituti-
onnalité“>* ihrerseits der Ausnahme einer Verfassungsinde-
rung. Gleiches gilt fiir die — Primérrechtsanderungen in die-
ser Form beschriankenden — Grenzen der disposition expresse
contraire und der Rechte des bloc de constitutionnalité.®® Die
Regelung des Art. 89 Abs. 5 CF, die ihrem Wortlaut nach die
Staatsform der Republik vor einer Revision schiitzt, hat der
Conseil noch nie aktiviert.’® Dem korrespondiert seine Hal-
tung, nicht zur Kontrolle von Verfassungsidnderungen befugt
zu sein.’” Im Schrifttum herrscht sowohl, was die Frage nach
dem Inhalt der Verfassungsidentitdt angeht, als auch bez. der
Frage nach Gehalt und normativer Reichweite des Art. 89 Abs.
5 CF breite Uneinigkeit.
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2. Italien — Die Corte hat den Vorrang des Unionsrechts
im Grundsatz auch vor dem Verfassungsrecht anerkannt.®
Ankniipfungspunkt — wie auch fiir die europdische Integration
insgesamt — ist Art. 11 der Verfassung (costituzione italia-
na, CI), der ,limitazioni di sovranita“ zulasst, die ,,fir eine
Rechtsordnung notwendig sind, die Frieden und Gerechtigkeit
unter den Nationen sichert™. Italien ,,férdert und begiinstigt
die auf diesen Zweck gerichteten internationalen Organisatio-
nen. Der 1973 bzw. 1984 mit der Granital-Entscheidung*’
vollsténdig anerkannte Vorrang findet seine Grenze in

15 Vgl. Kischel, (Fn. 5) § 1 Rn. 6, 16.

16 Ausdriicklich anders z.B. CC déc. n°2004-505 DC, 19.11.2004, cons.
10; Vranes in: Europdisches Parlament (Hrsg.), National Constitutional
Law and European Integration — Study 2011, S. 101f.; Kruis, Der An-
wendungsvorrang des EU-Rechts in Theorie und Praxis, 2013, S. 68f.;
Martin, REDC 2012, 13ff. Rn. 8.

17" CC déc. n°2004-496 DC, 10.06.2004, cons. 7; krit. Haguenau-Moizard
in: v.Bogdandy/Huber (Hrsg.), Handbuch des Ius Publicum Europaeum,
Band II, 2007, § 15 Rn 27.

18 CC (Fn. 16), cons. 11; Vranes (Fn. 16), S. 88.

19" Charpy, RFDC 2009, 621 Rn. 11f.; Chaltiel, Revue du Marché Commun
(RMC) 2007, 61 (63); Scheffler, Za6RV 2007, 43 (61).

20 CC (Fn. 17), cons. 7.

21 zur Ubertragbarkeit auf Sekundérrecht Haguenau-Moizard (Fn. 17), §
15 Rn. 27; Charpy, RFDC 2009, 621 Rn. 58f.

22 Commentaire décisions n° 2004-498 DC, 29.07.2004, D); n° 2004-
499 DC, 29.07.2004, B); Reestman, EuConst 2009, 374 (386f.); krit.
Haguenau-Moizard (Fn. 17), § 15 Rn. 27.

23 CC déc.n°2006-540 DC, 27.07.2006, cons. 19, 28; Chaltiel, RMC 2007,
61 (63).

2 50 zuletzt CC, déc. n° 2015-727 DC, 21.01.2016, cons. 5.; Charpy, RF-
DC 2009, 621 Rn. 36ff.; Walter spricht von einem ,,Vorbehalt zum Vor-
behalt, Za6RV 2012, 177 (187).

25 CC déc. n° 2004-498 DC, 29.07.2004, cons. 4; déc. n® 2004-497 DC,
01.07.2004, cons. 20; Charpy, RFDC 2009, 621 Rn. 37; vgl. hierzu aber
Wendel (Fn. 6), § 8 Rn 46.

26 Wendel (Fn. 6), § 8 Rn. 45; Mayer/Lenski/Wendel, EuR 2008, 63 (72);
Babusiaux, in: Riesenhuber (Hrsg.), Europaische Methodenlehre?, 2015,
§ 24 Rn. 11.

27 zum vorherigen Dualismus vgl. CC déc. n® 76-71 DC, 30.12.1976, cons.

2; Scheffler, Za6RV 2007, 43 (641f.); Wendel (Fn. 6), § 8 Rn. 46.

Zum bloc de constitutionnalité Picod, Le contrdle de constitutionnalité

des actes de droit dérivé de I’Union européennel lin: Cahiers du Conseil

constitutionnel n° 18 - Dossier : Constitution et Europe, 2005 , S. 1;

Vilain (Fn. 6), § 3 Rn. 2; Vranes (Fn. 16), S. 88.

29 Scheffler, ZadRV 2007, 43 (67).

30 CC déc. n° 92-308 DC, 09.04.1992, cons. 14.

31 Wendel (Fn. 6), § 8 Rn. 46.

32 CC déc. n° 2007-560 DC, 20.12.2007, cons. 15f.; Vranes (Fn. 17), S.
97f.

3 CC (Fn. 32), cons. 18ff.; Vranes (Fn. 17), S. 98.

34 Sirinelli, Revue générale du droit on line (RGDD-online) 2008, no. 1933;
Rathke, in: Bos/Pocza (Hrsg.), Verfassunggebung in konsolidierten De-
mokratien — Neubeginn oder Verfall eines politischen Systems?, 2014,
S. 127.

35 Wendel (Fn. 6)., § 8 Rn. 46.

36 Walter, ZadRV 2012, 177 (187); Rousseau, in: Burgorgue-Larsen
(Hrsg.), L’identié constitutionelle saisie par les juges en europe, 2011,
S. 96f.

37 CC déc. n° 2003-469 DC, 26.03.2003, cons. 2, 3.

3 Walter, ZaoRV 2012, 177 (188f.), Uberblick bei Rousseau (Fn. 36), S.
96ft.

39 Caponi/Piekenbrock, in: Riesenhuber (Fn. 26), § 26 Rn. 19; Adinolfi, in:
De Luca/Simoni, Fundamentals of Italian law, 2014, S. 64; Kroll (Fn.
16), S. 126; Miccii, in: Beneyto/Pernice (Hrsg.), Europe’s Constitutional
Challenges in the Light of the Recent Case Law of National Constitutio-
nal Courts, 2011, , S. 117.

40 Corte, sent. n. 170, 05.06.1984; Panara (Fn. 17), § 18 Rn. 36.
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sog. ,.Gegengrenzen“ (,,controlimiti**).*' Die controlimiti

entwickelt die Corte u.a. aus den dem ersten Teil der CI
vorangestellten zwolf Artikeln, den principi fondamentali der
Verfassungs und den Menschenrechten.*? Sollten Auslegung
und Anwendung der Griindungsvertrdge durch die Unionsor-
gane dazu fiihren, dass die controlimiti verletzt werden, sieht
die Corte sich in der Pflicht, den Teil des Ausfithrungsgesetzes
des Vertrags aufzuheben, der den Eingang der betroffenen
Norm in die eigene Rechtsordnung anordnet.** Denn nur das
Umsetzungsgesetz kann Gegenstand einer Kontrolle sein,
nicht dagegen die Unionsrechtsakte selbst.** Die Begriindung
fiir dieses Vorgehen sieht das Gericht im Wortlaut des Art. 11
CI: Er gestatte es nicht, Unionsorgane zu einer Verletzung der
controlimiti zu ermichtigen.*

Ebenso entschied die Corte fiir die Ubertragung von Hoheits-
rechten nach Art. 11 CI auf: Zwar werde die Souverdnitit
Italiens durch den EWG-Beitritt eingeschriankt, andererseits
gewinne es Mitwirkungsrechte in den Organen der EWG.*
Die oben aufgezeigten Grenzen der controlimiti gelten aber
auch fiir weitere Kompetenziibertragungen.*’ Insofern wird
die tatbestandliche Beschrinkung der Kompetenziibertragung
dahingehend konkretisiert, dass die Zwecke des Art. 11 CI
(s.0.) beim VerstoB3 gegen die controlimiti nicht gewahrt sind.
Aus der dem frz. Art. 89 Abs. 5 CF fast wortgleichen Norm
des Art. 139 CI leitet die Corte zwar auch eine Revisionssper-
re her, stiitzt die unverdnderlichen controlimiti aber bisher in
erster Linie auf die 0.g. Normen.*

3. Polen — Das Vorrangproblem stellt sich fiir Polen in der be-
kannten Form nicht, da der Verfassungsgerichtshof (7rybunat
Konstytucyjny — Trybunal) Vorrang nur ggii. einfachem Recht
anerkennt. Im Gegenteil wird sogar explizit ein Vorrang der
Verfassung (Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej — KP)
postuliert.*’ Das Gericht argumentiert hier mit Art. 8 Abs. 1
und Art. 91 Abs. 2 und 3: Nach Art. 8 Nr. 1 ist die Verfassung
das hochste Gesetz Polens, gem. Art. 91 Abs. 2 und 3 sind
internationale Vertrdge Teil der polnischen Rechtsordnung
und das von internationalen Organisationen gesetzte Recht
genieit Vorrang bloB — so das Gericht — vor einfachem
Recht.’® Drei Reaktionsméoglichkeiten werden formuliert: Die
Verfassungsinderung, das Hinwirken auf Anderung des Uni-
onsrechts oder den Austritt Polens aus der EU.3! Allerdings
halt der Trybunal eine Konformauslegung fiir geboten soweit
moglich und die Feststellung der Verfassungswidrigkeit wird
grds. mit einer Ubergangsfrist verbunden, um Gelegenheit
zur Verfassungsrevision zu geben.*?

Den Ankniipfungspunkt fiir die Grenze von Kompetenziiber-
tragungen sicht der 7Trybunal in Art. 90 Abs. 1 KP, wonach
~the competence of organs of State authority in relation to cer-
tain [!] matters* auf internationale Organisationen iibertragen
werden kann.>® Aus certain matters schlieBt das Gericht ,,a
prohibition to: confer all the competences of a given organ of
the state, confer competences in relation to all matters in a gi-
ven field and confer the competences in relation to the essence
of the matters determining the remit of a given state organ‘.>*
Es formuliert also einen Quantitdtsvorbehalt fiir Organkom-
petenzen und die Entscheidung iiber ganze Politikbereiche.>
M.a.W. darf kein Verfassungsorgan derart eingeschrinkt
werden, dass ihm keine Aufgabe mehr verbleibt, worin ein
Versto gegen Art. 8 Abs. 1 KP gesehen wiirde.’® Das Gericht

I Bucerius Law Journal I

Heft2/2017 101

entwickelt diese Schranke aus seinem Souverinititsbegriff:>’
Es betrachtet die Eingehung internationaler Verpflichtungen
nicht vordergriindig als Beschrinkung ,,of the state’s sover-
eignty, but it is its manifestation>® Im Mittelpunkt steht
stattdessen die Handlungsfdhigkeit der Verfassungsorgane,
die wiederum einen Kern an Befugnissen voraussetze, um
das ,,eigene Schicksal zu bestimmen*.>° Der Trybunal erkennt
die Schwierigkeit, einen Katalog zu formulieren, nennt aber
u.a. die Entscheidung iiber Rechte des Einzelnen, die demo-
kratische Regierungsform und die Kompetenz-Kompetenz.%
Diese uniibertragbaren Kompetenzen bilden de lege lata
die Verfassungsidentitdt, die Folgefrage nach Grenzen der
Verfassungsrevision bleibt offen.®!

4. Tschechien — Die tschechische Verfassung (Ustava Ceské
republiky — UC) wurde vor dem Beitritt 2004 angepasst.5?
Dennoch enthélt sie keine spezielle Integrationsklausel,
sondern regelt in den Art. 10a, 10b die Mitgliedschaft in
internationalen Organisationen.®® Aus der in Art. 10a Abs.
1 UC angeordneten Moglichkeit der Ubertragung ,,einiger*
Kompetenzen entnimmt das tschechische Verfassungsgericht
(Ustavni soud Ceské republiky — UsCr) auch die Offnung der
Rechtsordnung fiir den Anwendungsvorrang, so wie er sich
aus der Rspr. des EuGH ergibt.** Dieser Vorrang ist allerdings
nach dem UC — unter Bezugnahme u.a. auf die Corfe und das

41 Calvano, FOCUS - FONTI DEL DIRITTO (FOCUS) 1/2016, S. 2; Ma-
gnon, RFDC 2010, 417 Rn. 5.

4 Corte, sentenze n. 170, 05.06.1984, cons. in diritto 7; n. 183, 18.12.1973,
cons. in diritto 9.; Ordinanza n. 103, 15.04.2008, Cartabia, in: Walker
(Hrsg.), Sovereignty in Transition, 2003, S. 316 .

43 Corte, sent. n. 232, 13.04.1989, cons. in diritto 3.1ff.; Panara (Fn. 17),
§ 18 Rn. 34; Wendel, Permeabilitdt im europdischen Verfassungsrecht,
2011, S. 443f.; Kroll (Fn. 16), S. 114.

4 Bifulco/Paris (Fn. 17), Band VI, 2016, § 100, Rn. 177 f.

4 Panara (Fn. 17), § 18 Rn. 34; Di Martino, In: Haratsch (Hrsg.), Natio-
nale Verfassungen und Europarecht, 2014, S. 43f.; Wendel (Fn. 43), S.
443.

46 Corte, sent. n. 183, 18.12.1973, cons. in diritto 5; Miccii (Fn. 39), S. 115f.

47 Corte, sent. n. 183, 18.12.1973, cons. in diritto 9.; Calvano, FOCUS
1/2016, S. 17; Kroll (Fn. 16), S. 114; Wendel (Fn. 43), S. 329.

48 Cartabia (Fn. 42), S. 316; vgl. a. Corte, sent. n.1146, 15.12.1988, cons.
in diritto 2.1.

49 Tryb., K 18/04, 11.05.2005, Abs. 11, 13; K 32/09, 24.11.2010, Abs. 2.4;
Biernat (Fn. 17) § 21 Rn. 45; Pigani, EJLS 2007, 213 (222f.); Kowalik-
Bariczyk, GLJ 2005, 1355 (1360f.).

50 Tryb. (Fn. 49), Abs. 11; Kruis (Fn. 16), S. 70.

S Tryb. (Fn. 49), Abs. 13.

32 Ginswein, Der Grundsatz unionsrechtskonformer Auslegung nationalen

Rechts, 2009, S. 152; Ernst (Fn. 26), § 28 Rn. 15.

53 Tryb., EuR 2006, 236 (238, 241); Arnold, in: FS Schroeder, 2011, S. 309,
314.

54 Tryb., K 32/09, 24.11.2010, Abs. 2.1 S. 22, Abs. 2.5 S. 32f.; s.a. Fn. 53.

3 Hufeld, in: Bos/Dieringer (Hrsg.), Die Genese einer Union der 27, 2008,
S. 56; Arnold (Fn. 53) S. 309, 315.

36 Tryb., EuR 2006, 236 (238)

ST Tryb. (Fn. 54), Abs. 2.1 S. 20ff.; Laulhe Shaelou in: Burgorgue-Larsen
(Hrsg.) (Fn. 36), S. 145.

8 Tryb. (Fn. 54), Abs. 2.1 S. 21.

39 Tryb. (Fn. 54), Abs. 2.1 S. 22 (eigene Ubersetzung).

0 Tryb. (Fn. 54), Abs. 2.1 S. 22f.; Laulhe Shaelou, (Fn. 57), S. 145f.

61 5. auch Steinbeis, VerfBlog, 2016/6/03; zur Lit. s. Biernat (Fn. 17), § 21
Rn. 16 ff.

62 Euro-amendment” Act no. 395/2001 Coll.; Laulhe Shaelou (Fn. 57), S.
137.

63 UsCr, PL. US 19/08, 26.11.2008, Abs. 90; Arnold (Fn. 54), S. 312.
64 UsCr, PL. US 50/04, 08.03.2006, VL; Kruis (Fn. 16), S. 67.
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BVerfG - kein absoluter.®® Die Begrenzung sei Ausfluss der
tschechischen Souverénitét, die auf Art. 1 Abs. 1 UC (,,Die
Tschechische Republik ist ein souverdner, einheitlicher und
demokratischer Rechtsstaat, der die Achtung der Rechte und
Freiheiten des Menschen und Biirgers zur Grundlage hat®)
beruhe.%® So diirfen auch iibertragene Hoheitsbefugnisse nur
in mit den Grundlagen der Souverénitit konformer Weise und
nur so ausgeiibt werden, dass ,,the very essence of the sub-
stantive law-based state “ nicht bedroht wird.®” Sollte dies bei
Wahrnehmung derart bedingt®® iibertragener Kompetenzen
durch die Union nicht mehr der Fall sein, sei es wieder an
den tschechischen Staatsorganen, diese Hoheitsrechte wahr-
zunechmen.® Die o.g. Gehalte des Art. 1 Abs. 1 UC entzieht
das Gericht unter Verweis auf die Ewigkeitsklausel des Art. 9
Abs. 2 UC der Verfiigung des Gesetzgebers.”® Nicht eindeutig
beantwortet wird die Frage, ob sich diese Vorrangbegrenzung
auf das Verfassungsrecht insgesamt bezieht oder — wofiir die
verwendeten Formulierungen essential attributes, constitutive
principles, the very essence sprechen — nur auf einen inte-
grationsfesten Kern.”! Fiir letzteres spricht die Einlassung,
europdische Rechtsakte und hierdurch determiniertes Recht
wiirden nicht mehr am Malstab der Verfassung iiberpriift,
wenn nicht die 0.g. auBergewdhnlichen Umstinde vorligen.”?

Zu Grenzen flir Verfassungsrevisionen liest man Folgendes:
Das Gericht definiert einen von der Ewigkeitsklausel ge-
schiitzten ,,material core“” mittels des zentralen Gedankens
eines demokratischen Rechtsstaats.”* Inhirent letzterem der
Schutz unveriuBerlicher Grundrechte.” Zudem nennt es
Demokratie, Volkssouverdnitit und Gewaltenteilung. Wei-
tere Kompetenziibertragungen seien ausgeschlossen, wenn
damit die Souverinitit Tschechiens i.S.d. Art. 1 Abs. 1 UC
vollstindig aufgehoben wiirde.”® Auch das UsCr begreift
Souverinitit nicht als vollstindige Unabhingigkeit’” , son-
dern angesichts der Interdependenzen einer globalisierten
Welt als die Féhigkeit an internationalen Mechanismen zu
partizipieren und selbstbestimmt iiber Beschrinkung zu
entscheiden.”® Das Konzept der ,, pooled sovereignty “ konne
unter den o.g. Bedingungen gerade Stirkung der Souveranitit
bedeuten.”” Aus den umrissenen Griinden geht das Gericht
davon aus, die Frage nach der Grenze fiir Ubertragungen gem.
Art. 1 Abs. 1 1.V.m. 10a Abs. 1 i.V.m. Art. 9 Abs. 2 UC sei
in erster Linie eine politische, dem Gesetzgeber zugewiesene
Frage, sodass das Gericht keinen Katalog uniibertragbarer
Kompetenzen aufstellen konne, sondern sich vielmehr auf
individuelle nachgingige Kontrolle zu beschrinken habe.

C. Integrationsschranken im
Vergleich

europiischen

Im Folgenden soll — ankniipfend an die Vorranggrenzen (I.)
— die Frage behandelt werden, bis zu welchem Grad auch im
Hinblick auf mogliche Anderungen des europiischen Primir-
rechts Verfassungsrevisionen mdglich sind (II.) und welche
materiellen Gehalte hier in Ansatz gebracht werden (IIL.),
bevor ein Blick auf die prozessualen Umstinde geworfen
wird (IV.).

I. Vorrangbegrenzung durch Verfassungsrecht

Wie oben gezeigt, wird ganz iiberwiegend ein Vorrang vor
der Verfassung anerkannt, der nur durch einige Hochstwerte
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beschrankt wird. In Frankreich geschieht dies — anders als
in Deutschland oder Italien — nicht expressis verbis, sondern
durch Auslegung des Integrationsartikels 88-1 CF.%! Durch
diesen — nicht unumstrittenen®? — Kunstgriff vermeidet der
Conseil die offene Konfrontation.®* Die verfassungsrechtli-
che Umsetzungsverpflichtung erlaubt es dem Conseil nicht
nur, europiisches Recht (theoretisch®*) am MaBstab der
Verfassung zu iiberpriifen, sondern auch die Untersuchung
auf mogliche Kollisionen mit der identité constitutionnelle
zu beschriinken,® die zunichst in der Formulierung des Ver-
fassungsvertrags bzw. des Vertrags von Maastricht ,,identité
nationale* Eingang in seine Rspr. fand.®® Mit der Bezugnah-
me auf die europarechtliche Schutzklausel wihlt der Conseil
einen Ansatz, den auch das BlerfG zunichst bei Vertrags-
kontrollen in Stellung brachte und nun als Vorranggrenze
aktivierte.3” Es bestehen freilich erhebliche Diskrepanzen
zwischen den Gerichten, was Inhalte und insb. Flexibilitdt
dieser Grenze angeht (dazu sogleich).

Interessant ist insb. mit Blick auf das bisherige und neue
deutsche Modell®® die Vorrangbegrenzung, wie sie die Corte
seitden 1970er Jahren in Italien vollzieht: Der Vorrang wird in
beiden Staaten ausdriicklich auch gegeniiber der Verfassung
grds. bejaht, findet seine Grenze aber in Hochstwerten.
Auf den ersten Blick nahezu identisch, offenbaren sich aber
Differenzen im Fall der — bislang in beiden Staaten nur
hypothetischen — Situation eines Verstofles. Die Gemeinsam-
keit erschopft sich darin, dass dem betreffenden Rechtsakt
die Geltung auf dem jeweiligen Staatsgebiet abgesprochen
werden wiirde. Das BVerfG geht davon aus mit dem Zugriff
auf Identititsgehalte lige zugleich auch ein ultra-vires-Akt

65 Ausdriicklich UsCr, P1. US 66/04, 03.05.2006, Abs. 53.

6 UsCr (Fn. 64), VI, B.; Laulhe Shaelou (Fn. 57), S. 142.

67 UsCr (Fn. 64), VI, B.

68 UsCr (Fn. 64), VI, B; Mayer in: v.Bogdandy/Bast (Hrsg.), Europiisches
Verfassungsrechtz, 2009, S. 582.

69 UsCr (Fn. 65), Abs. 53; (Fn. 64), VI, B.

70 UsCr (Fn. 65), Abs. 82; (Fn. 64), VI, B.

71" Wie hier: Kruis (Fn. 16), S. 61, 67; Lindner, Richter der Integration,
2016, S. 205; Wyhndnek, ICL 2015, 240 (241); Pitrovd, TLQ 2/2013, 86
(95f.); Wendel (Fn. 43), S. 456, 458; Arnold (Fn. 53),S.314; a.A. Hufeld,
JOR 2007, 263 (277).

72 UsCr (Fn. 65), Abs. 52, 54; (Fn. 64), VI, B.

73 UsCr (Fn. 63), Abs. 90; in der Regierungsstellungnahme ist bereits von

der ,, identity of the constitution " die Rede, ibid. Abs. 35.

74 UsCr (Fn. 63), Abs. 93; Laulhe Shaelou (Fn. 57), S. 139.

75 UsCr (Fn. 63), Abs. 93.

76 UsCr (Fn. 63), Abs. 107.

77 UsCr (Fn. 63), Abs. 107.

78 UsCr (Fn. 63), Abs. 100£f.; Arnold (Fn. 53), S. 316f.

79 UsCr (Fn. 63), Abs. 104, 108; P1. US 29/09, 03.11.2009, Abs. 114.

80 UsCr (Fn. 63), Abs. 109; (Fn. 79), Abs. 111.

81 Charpy, RFDC 2009, 621 Rn. 11f.

82 Krit. Haguenau-Moizard (Fn. 17) § 15 Rn 27; s. a. Platon, Revue de
I’union européenne (RUE) 2012, 150 (151) dort Fn. 7.

83 Hufeld (Fn. 10), S. 46; Walter, ZadRV 2012, 177 (185): ,Modellierung*
des Vorrangs.

84 5. Charpy, RFDC 2009, 621 Rn. 32ff.

85 CC (Fn. 23), cons. 19; Chaltiel, RMC 2007, 61 (61).

86 CC déc. n° 2004-505 DC, 19.11.2004, cons. 12; Picod (Fn. 28), 1.

87 BVerfGE 140, 317 (337ff.); Dobbs, YEL 2014, 298 (333); Pernice, A6R

2011, 185 (214f)).

Aufgabe des Solange-1I Ansatzes? dazu supra Fn. 13.

8 Corte, sent. n. 170, 05.06.1984, cons. in diritto 7.
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vor, mithin ein Handeln, das nicht gestattet wurde, worauf
sich der Rechtsanwendungsbefehl im Zustimmungsgesetz
also gar nicht beziehe.”® Es schlieBt mithin zum einen vom
rechtlichen Diirfen des Ubertragungsgesetzgebers auf sein
Konnen.! Zum anderen versucht es, durch den o.g. Verweis
auf Art. 4 Abs. 2 EUV die Unionsrechtskonformitét seiner
Konstruktion zu belegen um ein Auseinanderfallen von Ver-
fassungsrecht und externen Verpflichtungen zu vermeiden.”
Die Corte wahlt einen anderen Weg: Sie geht von der grds.
Ubertragung der Hoheitsgewalt auf die EU aus. Sollte diese
in einer den controlimiti widersprechenden Weise ausgetlibt
werden, schaltet sie einen Schritt zwischen Unionsrechtsakt
und seiner Unanwendbarkeit: Unter der Pramisse, dass das die
Geltungsanordnung enthaltene Zustimmungsgesetz beliebig
oft teilbar ist, wiirde sie den Teil des Gesetzes autheben,
der dem Unionsrechtsakt innerstaatliche Geltung verleiht.”
Durch die Aufspaltung vermeidet die Corte die grds. Infrage-
stellung der EU-Mitgliedschaft.®*

Die tschechische Haltung scheint ambivalent: In der Ent-
scheidung zum europdischen Haftbefehl positionierte das
Gericht sich dahingehend, dass Unionsrecht und determiniert
darauf beruhendes nationales Rechts nicht am Mafstab der
Verfassung iiberpriifbar seien, wenn nicht eine ultra-vires
Konstellation vorliege oder die Verfassungskerne verletzt
seien.” Insoweit entspriche die Position i.E. der des Corte
und des BVerfG. In der gleichen Entscheidung duflert das
Gericht freilich auch, dass internationale Verpflichtungen,
deren Verfassungswidrigkeit nicht durch Konformauslegung
vermieden werden koénnen, eine Verfassungsdnderung er-
fordern.”® Diese scheinbare Diskrepanz lisst sich aufldsen,
wenn man die strittige Natur von Rahmenbeschliissen und die
Betonung ihres intergouvernementalen Charakters durch das
Gericht beriicksichtigt.”” Dafiir spricht auch die Bezugnahme
des Gerichts auf andere Vorrangbegrenzungen (insb. der Corte
und des BVerfG) in Verbindung mit den ,,core principles*.*®
Bez. der Rechtsfolgen eines VerstoBes bleibt das Gericht
vage. Offensichtlich ist, dass es einem solchen Rechtsakt die
Gefolgschaft verweigern wiirde. Fraglich ist die Konstruktion.
Die Ausfiihrungen, die Ubertragung von Hoheitsrechten sei
ein ,,conditional loan* und bei Bedrohung der ,,very essence of
state sovereignty“ miissten diese Befugnisse ,,be once again
taken up by the [...] state bodies*, sprechen fiir die Annahme
einer Bedingung und den automatischen Riickfall,” i.E. also
fiir einen Mittelweg zwischen den vorgenannten Varianten.

Ersichtlich weitergehend als die Rspr. der Gerichte, die dem
unionsrechtlichen Anwendungsvorrang lediglich bestimmte
Hochstwerte entgegensetzen, ist die Praxis in Polen.!*’ Unter
Berufung auf die Verfassung, wird dem Unionsrecht ein
Rang zwischen dieser und dem einfachem Recht zugewiesen,
sodass bei Kollision erstere den Ausschlag gibt.!?!

II. Identitéitsschutz und Verfassungsrevision

Die Feststellung, dass in jeder der verglichenen Rechtsord-
nungen eine Vorrangbegrenzung praktiziert wird, fiihrt zu der
Frage der Flexibilitdt. Mit der Anpassung der Verfassung an
das (zunichst sekundire) Unionsrecht wird zudem relevant,
wo in letzter Konsequenz die Grenzen der Integration im
Hinblick auf weitere Anderungen der Vertriige verlaufen.
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In Frankreich wird der Komplex schlicht durch Verfassungsén-
derung gehandhabt. Der Conseil hilt wie gesehen sekunddrem
Unionsrecht zundchst die o.g. drei Kriterien, letztlich aber
die Entscheidung des Verfassungsgebers'®? entgegen. Das
fiihrt freilich zu der Frage, ob eine solche Revision ihrerseits
Grenzen kennt. Der Conseil verneint dies.'” Damit ist die
identité constitutionnelle keine statische Grofle, sondern
Frage von politischen, verfassungsindernden Mehrheiten.'**
Was Identitét ist, entscheidet letztlich der pouvoir constituant
originaire im Wege des Referendums oder sein Vertreter, der
Congreés.'% Der von Teilen der Literatur ins Feld gefiihrte Art.
89-5 CF, der aus historischen Griinden eine spezielle Absage
an die Monarchie enthilt, vermag in dieser Konzeption keine
Wirkung zu entfalten.!%

Auf eine textuell dhnliche Norm beruft sich dagegen das
BVerfG mit Art. 79 Abs. 3 GG. Die Gemeinsamkeit mit
der Rspr. des Conseil erschopft sich also darin, dass beide
Verfassungen nur eine Reaktion sowohl fiir die Begrenzung
des Vorrangs, wie fiir Anderungen des Primirrechts bereits-
halten: Wo in Frankreich der Verfassungsgesetzgeber stets
gezwungen wird, sich die Folgen seines Handelns bewusst zu
machen, endet in Deutschland stets die politische Entschei-
dungsmacht.'%7

Die italienische Vorranggrenze geht inhaltlich in eine &hn-
liche Richtung wie die deutsche (s.u.), unterscheidet sich
jedoch u.a. in der Herleitung. Art. 139 CI wird — trotz seines
vermeintlichen Potenzials!®® — nur am Rande bemiiht, die
Corte leitet die controlimiti vielmehr aus den Art. 1 und 2 CI
(Demokratie, Volkssouveranitit, Rechtsstaatlichkeit, unverdu-

%0 BVerfGE 140, 317 (336f.); 134, 366 (384f.).

91 Krit. hierzu Sauer, NJW 2016, 1134 (1136f.).

92 Vgl. Herdegen, Europarecht!®, 2017, § 10 Rn. 25; krit. Sauer, NJW 2016,
1134 (1136f.).

93 Wendel (Fn. 43), S. 445f.

9 Panara (Fn. 17), § 18 Rn. 34.

95 UsCr (Fn. 65), Abs. 53f.; Bestitigung u.a. in (Fn. 64), VL.

9% UsCr (Fn. 65), Abs. 82.

97 UsCr (Fn. 65), Abs. 55ff.; hierzu Claes in: Arnull/Chalmers (Hrsg.), The
Oxford Handbook of European Union Law, 2015, S. 183.

9% UsCr, (Fn. 64), VL. A.

9 UsCr, (Fn. 64), VI, B; (Fn. 63), Abs. 94, 113, 130.

100 Hyfeld, (Fn. 10), S. 47.

101 Kowalik-Banczyk, GLJ 2005, 1355 (1365f.).

102 Wenn der Conseil die Kontrolle von Revisionen der CF verweigert,

folgt er der Ansicht, der ,, pouvoir constitué originaire* verfiige nicht
iiber mehr Befugnisse als der ihn vertretende Congres; s. Wittekindt,
Materiell-rechtliche Schranken von Verfassungséinderungen im deut-
schen und franzosischen Verfassungsrecht, 2000, S. 122f.; Vedel, Revue
francaise de droit administratif, (RFDA) 1992, 173 (179).

103 CC déc.s n° 92-312 DC du 02.09.1992, cons. 19; n° 92-313 DC du
23.09.1992, cons. 5.

104 Walter, ZadRV 2012, 177 (187ff)); s. auch Nettesheim, EuR Beiheft
1/2010, 101 (113f.); Rousseau (Fn. 36), S. 99, der Recht als Prozess be-

greift.

105 CC déc. n°92-312 DC, 02.09.1992, cons. 19; Reestman, EuConst 2009,
374 (388).

106 Wendel (Fn. 6), § 8 Rn. 61, ders. (Fn. 43), S. 333; Rousseau (Fn. 36), S.
96.

107 Wendel, EuConst 2011, 96 (133).

108 Den Begriff ,,Republik* entsprechend ,,aufladen® will Klamt, Die Euro-

pdische Union als streitbare Demokratie, 2011, S. 95.
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Berliche Menschenrechte) her, die sie auch ausdriicklich einer
Verfassungsinderung entzieht.'®

An die Solange-Rspr. des BVerfG erinnert dagegen die Rspr.
des UsCR, wenn es konstatiert, dass der Grundrechtsstan-
dard der EU derzeit keinen Anlass gebe den Vorrang zu
begrenzen.!!” Allerdings behilt es sich eine Uberpriifung
vor,''" denn auch der Kernbestand der Grundrechte gehore
zu den Verfassungsprinzipien, auf die es die Ewigkeitsklausel
des Art. 9 Abs. 2 UC bezieht.!'> Wenn das hier vertretene
Verstdndnis dieser Rspr. geteilt wird, findet der Anwendungs-
vorrang demnach eine Grenze in den von der o.g. Norm
umfassten Prinzipien. In seiner Wirkweise entspricht Art.
9 Abs. 2 UC mithin dem italienischen und dem deutschen
Modell: Formal erfihrt die Ubertragung von Hoheitsrechten
zumindest theoretisch eine absolute Grenze. Im Gegensatz
zu der dynamischen Handhabung durch Corte und BVerfG
fordert das UsCr aber bei Primérrechtsinderungen eine ex-
plizite Verfassungsanderung, soweit eine Kollision zwischen
Verfassungs- und Vertragstext nicht durch Konformauslegung
vermieden werden kann.!'!?

Mangels Anerkennung eines Vorrangs auch vor Verfassungs-
recht besteht dieses Erfordernis in Polen stets im Fall der
Kollision mit Sekundirrecht.!'* Das Fehlen einer expliziten
Ewigkeitsklausel in der polnischen Verfassung wirkt sich
zudem dergestalt aus, dass man zwar einige Hochstwerte
der geltenden Verfassungsordnung benennt, die einer Uber-
tragung von Hoheitsrechten im Wege stehen. Ahnlichkeiten
zum franzosischen Modell bestehen insoweit, als dass auf
die Moglichkeit einer Verfassungsidnderung zur Herstellung
der Unionsrechtskonformitiit verwiesen wird.!"> Das Gericht
legt grofen Wert, auf die Einhaltung verfassungsrechtlicher
Verfahrensschritte fiir Ubertragungen, es fehlt aber eine aus-
driickliche Positionierung, ob bestimmte materielle Gehalte
einer Revision entzogen sind.''

Erneut sei darauf hingewiesen, dass zum Teil bereits tatbe-
standliche Grenzen der Kompetenziibertragung bestehen (CI,
KP, UC), die aber unterschiedlich beriicksichtigt werden:
Wihrend die Corte final argumentiert, fokussiert der 7rybunal
den Wortlaut und das UsCr fiillt die Tatbestandbegrenzung
systematisch!'” durch die Ewigkeitsklausel aus. Normen
dieser Art operationalisieren nur zwei Gerichte, im Modus
bestehen allerdings auch hier grofle Unterschiede (sogleich).
Ein drittes Gericht, das italienische, postuliert dagegen
unantastbare Hochstwerte, relativ unabhidngig von einer
geschriebenen Ewigkeitsklausel. In Polen werden dagegen
zwar der Supremat der Verfassung und auch im Rahmen
der geltenden Verfassungsordnung unantastbare Hochstwerte
betont, eine explizite Stellungnahme zu &nderungsfestem
Verfassungsrecht erfolgt jedoch nicht.'!®

III. Inhalte der verfassungsgerichtlichen Identititskon-
zepte

Vorangestellt sei bereits, dass alle verglichenen Staaten einen
grundrechtlichen Mindeststandard zur Verfassungsidentitit
zihlen. Ubereinstimmend genannt werden das demokrati-
sche Prinzip, das Rechtsstaatsprinzip und die Ausiibung
der Grundlagen der Souverinitit.!!” Die Sicherung dieser
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Inhalte im Mehrebenensystem, sowie weitere staatsorganisa-
tionsrechtliche Vorbehalte unterscheiden sich z.T. erheblich.
Angesichts des teilweise enormen Detailreichtums einiger
Entscheidungen kann hier nur auf einige Hauptcharakteristika
eingegangen werden. Sonderfdlle bilden Frankreich und
Italien allerdings insoweit, als dass die Ausfithrungen der
Corte und des Conseil diesbez. erheblich knapper ausfallen,
als in Deutschland und den ,,jungen* Mitgliedstaaten. Das
mag in Frankreich an den traditionell sehr knappen Urteils-
begriindungen'?’ sowie am Konzept der Verfassungsidentitiit
des Conseil (dazu sogleich) liegen und in Italien am Alter
der gefestigten controlimiti-Lehre'?! | zumal die Corte
keine Entscheidungen zu den reformierten Vertrdgen treffen
musste.'?> Feststellen ldsst sich einzig, dass sie iiber die
0.g. Formulierung der abstrakten controlimiti bisher nicht
hinausgegangen ist und mangels Verstof3, auch noch keinen
Anlass fiir eine Konkretisierung hatte.'>® Insofern stellt
sich die Frage, ob der Ubertragung iiberhaupt materielle
Grenzen entgegengehalten wiirden, solange die Ausiibung der
Kompetenzen die controlimiti nicht tangiert.

Angesichts des Politikvorbehalts stellt es sich fiir den Con-
seil kompliziert dar, vom Ergebnis her denkend, abstrakt fest-
zustellen, welche Bestimmungen eigentlich die identité con-
stitutionnelle ausmachen: Mit jeder Revision der Verfassung
kann sie sich &ndern. Dementsprechend sucht der Conseil kei-
nen statischen Zugang, sondern einen dynamisch-induktiven.
Dies wird besonders deutlich, wenn er danach fragt, was denn
die CF noch vom europédischen Verfassungsrecht unterschei-
de (Kriteria der spécifité und der disposition expresse contrai-
re) bzw. in welchen Punkten Souverénitét derart eingeschrankt
wiirde, dass ein wesentlicher Teil an Entscheidungsbefugnis
wegfiele.'”* Die Aufzihlung von Sachbereichen in den Ent-
scheidungen zu den Vertrdgen von Maastricht und Lissabon
ist insofern dergestalt zu betrachten, dass diese bloB unter Re-
visionsvorbehalt stehen. !>

109 Corte, sent. n.1146, 15.12.1988, cons. in diritto 2.1; Tarli Barbie-
ri/Federico in: De Luca/Simoni (Fn. 39), S. 14; Wendel (Fn. 43), S. 329;
Cartabia (Fn. 42), S. 316.

10 UsCr (Fn. 79), Abs. 104; vgl. Fyhndnek, ICL 2015, 240 (241).

M Wendel (Fn. 43), S. 458; Pigani, EILS 2007, 213 (225).

12 Insofern dhnlich, der neue Ansatz des BVerfG, s.o. Fn. 12, 13.

113 UsCr (Fn. 63), Abs. 85, 91; vgl. Wendel (Fn. 43), S. 160; Hufeld (Fn.
10), S. 50; 54ff.; Arnold (Fn. 53), S. 318.

14 Tryb., 45/09, 16.11.2011, Abs. 2.7; Kowalik-Barczyk, GLJ 2005, 1355
(1360£.).

1S Pigani, EJLS 2007, 213 (221).

116 7ur Diskussion um Ewigkeitsgarantien in Polen s. Marciniak, VerfBlog,

2016/6/28.

17 UsCr (Fn. 63), Abs. 97.

18 Wendel, EuConst 2011, 96 (124ff.).

19 Walter, ZasRV 2012, 189 (193); v.Bogdandy/Schill, Za5RV 2010, 701
(715f).

120 Magnon, REDC 2010, 417 Rn. 9.

121 Bereits bei Herausbildung der controlimiti-Lehre, hielt man es fiir

unwahrscheinlich, dass ein Eingriff erfolgen wiirde, vgl. Capo-

ni/Piekenbrock (Fn. 39), § 26 Rn. 20 m.w.N.

122 S, Wendel, ICON 2013, 981 (982); Miccii (Fn. 39), S.112; s.a. Bifulco,
in: Huber (Hrsg.), Der Vertrag von Lissabon und das nationale Verfas-
sungsrecht, 2013, S. 58f.

123 Caponi/Piekenbrock (Fn. 39), § 26 Rn. 23; Wendel, EuConst 2011, 96
(126).

124 CC déc. n° 2007-560 DC, 20.12.2007, cons. 15, 16, 18, 20, 23.

125 Rathke (Fn. 34), S. 127f.; Wendel, EuConst 2011, 96 (133).
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Dieser sehr offenen Konzeption stellt das BVerfG nicht nur ei-
nen Katalog ,.seit jeher*'?® besonders sensibler Sachbereiche
entgegen (s.0.), sondern entwickelt aus dem Demokratie-
prinzip auch ein Individualrecht auf bzw. die Garantie der
Staatlichkeit per se.'”’ Insb. diirfe die Ubertragung von
Hoheitsrechten nicht zur Kompetenz-Kompetenz der EU
fiihren. 28

Letzteres findet sich auch in den Urteilen des polnischen
bzw. tschechischen Gerichts.!*” Sind sich die Gerichte
diesbez. auch einig, lenken sowohl UsCR und Trybunal — z.T.
unter direkter Bezugnahme auf die Lissabon-Entscheidung
des BVerfG — den Blick auf die Schwierigkeit, was die
Aufstellung eines solch detaillierten Katalogs angeht.!3
Das polnische Gericht unternimmt denn zwar den Versuch,
der sich aber schlieBlich auch nur in einer Aufzdhlung
allgemeiner Prinzipien erschdpft.!3! Bemerkenswert scheint
die Annahme, zumindest einer Teilidentitdt von polnischer
Verfassungsidentitdt und den inArt. 2, 3 EUV formulierten
Werten der Union.!3? Das tschechische Gericht beldsst es
vollstindig, bei der Aussage, dem Gesetzgeber stehe ein
weiter politischer Einschitzungsspielraum zu und beschrénkt
sich auf eine Kontrolle im Einzelfall.'>? Insb. fillt auf, dass
sowohl das tschechische als auch das polnische Gericht mehr
in Prozessen denken und die Souverénitét ihrerseits iiber die
freie Entscheidung definieren, Hoheitsrechte zu iibertragen. '3

IV. Verfassungsidentitit vor Gericht

AnschlieBend soll noch auf einige prozessuale Umstinde
eingegangen werden. Héaufige Tendenzen sind die Beanspru-
chung eines Letztvorbehalts fiir die zumindest mittelbare
Kontrolle des betroffenen EU-Rechts am Ma@stab der
Verfassung, unter gleichzeitiger Betonung des ultima ratio-
Charakters bzw. der geringen Wahrscheinlichkeit dieses
Schritts'3 | sowie die Beschrinkung der eigenen Kontrolle
auf den nicht determinierten Teil des Umsetzungsrechts-
akts.!36

Wie auch in den anderen Staaten vollzieht sich die gerichtliche
Kontrolle der Integrationsgrenze in Deutschland tiber die all-
gemeinen Verfahrensarten.'3” Besondere Beachtung verdient
allerdings die Konstruktion mittels derer das BVerfG eine Indi-
vidualverfassungsbeschwerde gegen Primérrechtsénderungen
gewihrt: Neben der ,Menschenwiirdebeschwerde!® fiihrt
es eine Kontrolle ein, in der es die Behauptung des Kligers,
es sei zu einer Kompetenzentleerung gekommen, tiberpriift,
denn ,.der Wahlakt verlore seinen Sinn, wenn das gewcdhlte
Staatsorgan nicht iiber ein hinreichendes Mafs an Aufgaben
und Befugnissen verfiigte*.'> Mangels eines riigefihigen
Rechts wird das grundrechtsgleiche Recht aus Art. 38 Abs.
1 S. 1 GG dahingehend aufgeladen, dass es dem Wéhler
zustehe, einen Abgeordneten mit hinreichenden Befugnissen
zu wihlen.'*? Dies ist bemerkenswert. Zum Einen verfiigen
Frankreich und Italien liber keine Verfassungsbeschwerde,
sodass Individualkldger verfassungsgerichtliche Kontrolle
ausschlieBlich innerhalb eines einfachgerichtlichen Verfah-
rens — es geht regelm. um die Wirkungen europdischen
Sekundarrechts — im Rahmen einer Art , konkreter Normen-
kontrolle erlangen konnen.'#! Zum anderen ist in Frankreich,
wie auch in Polen und Tschechien der Kreis der moglichen
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Antragsteller i.R.d. ex-ante Kontrolle volkerrechtlicher Vertré-
ge exklusiv auf organschaftliche Kliger beschrinkt.'*? Indem
das BVerfG den Einzelnen zum quasi-Staatsorgan macht,'®3
vergroflert es den ohnehin vergleichsweise weiten Kreis der
Antragsberechtigten und damit auch die Wahrscheinlichkeit
einer Kontrolle.'**

D. Sagt das Bundesverfassungsgericht ,,ja zu
Europa“?'#

Die nationalen Verfassungsgerichte und der EuGH bewegen
sich inzwischen in einem hybriden Verbundsystem, das —auch
und gerade im Hinblick auf Art. 4 Abs. 3 EUV — ein Hochst-
maf} an Kooperations- und Diskursbereitschaft sowie insb.
auf mitgliedstaatlicher Seite richterliche Selbstbeschrinkung,
Riicksichtnahme und Deeskalation'*¢ voraussetzt um Konflik-
te zu vermeiden.'*’ Zur Operationalisierung der nationalen
Identitédt zugunsten der Mitgliedstaaten haben auch der EuGH
und seine Generalanwilte inzwischen Kooperationsangebote
gemacht.'*® Konfliktvermeidung erfolgt zudem durch europa-
rechtskonforme Auslegung, wie sie inzwischen Gang und Gé-
be ist.!*’ Hinzu kommen Tendenzen, Werte, insb. Grundrechte
als aufunionsrechtlicher Ebene bereits garantiert zu betrachten

126 BVerfGE 123, 267 (3591t.), krit. Halberstam/Mdéllers, GLJ 2009, 1241
(1250f.).

127 Bése, ZIS 2010, 76 (76); Nettesheim, NJW 2009, 2867 (2869).

128 BVerfGE 123, 267 (349f., 353, 381ff)).

129 Tryb. (Fn. 54), Abs. 2.1 S. 23; vgl. Dobbs, YEL 2014, 298 (312) m.w.N.

130 Tryb. (Fn. 54), Abs. 2.1 S. 22f; UsCr (Fn. 79), Abs. 111.

131 Tryb. (Fn. 54), Abs. 2.1 S. 23; Arnold (Fn. 53), S. 316.

132 Tryb. (Fn. 54), Abs. 2.2 S. 28.

133 UsCr (Fn. 79), Abs. 111.; Laulhe Shaelou (Fn. 57), S. 142f,

134 Rathke (Fn. 34), S. 121f.; Hufeld (Fn. 10), S. 51.

135 Tryb. (Fn. 114),2.7; UsCr (Fn. 65), 53.; Corte, sentenza 170, 05.06.1984,
cons. in diritto 7; ordinanza 454, 13.12.2006.

136 Wendel (Fn. 43), S. 458; Charpy, RFDC 2009, 621 Rn. 34,

137 BVerfGE 123, 267  (354f);  Schlaich/Korioth, — Das
Bundesverfassungsgericht'?, 2015, Rn. 360b.

138 vogl. insb. BVerfGE 140, 317.

139 BVerfGE 123, 267 (330); sowie jiingst BVerfG, U.v. 21.06.2016, 2 BvVR
2728/13, Rn. 8OfF.

140 BVerfG, U.v. 21.06.2016, 2 BvR 2728/13, Rn. 81ff., jetzt Kontrollan-
spruch auch bei verfassungswidrigem Unterlassen.

141 Mayer/Lenski/Wendel, EuR 2008, 63 (65); Marsch (Fn. 6), § 6 Rn. 73f;;
Caponi/Piekenbrock (Fn. 39), § 26 Rn. 11; Sommermann, DOV 1999,
1017.

192 Vranes (Fn. 17), S. 89; Kustra, GLJ 2015, 1543 (1546); Laulhe Shaelou
(Fn. 58), S. 137, 143f.

143 Mayer, EuR 2014, 473 (501ff.); krit. Sondervota zu BVerfGE 134, 366
der ,,Lissabon-Richter* Liibbe-Wolff (Rn. 15ff.) und Gerhardt (Rn. 21).

144 Hufeld (Fn. 10), S. 52; krit. Mayer, EuR 2014, 473 (501fF.).

145 Vopkuhle: ,Das Grundgesetz sagt ,Ja’ zu Lissabonl[...]*, FAZ vom

30.06.2009; dagegen Halberstam/Mollers : ,,The GCC says ,Ja zu

Deutschland’*, GLJ 2009, 1242ff.

Insb. zu erwogenen ,,Identititskontrollverfahren Sauer, ZRP 2009, 195

(197£).

147 Haratsch, EuR 2016, 131 (139f.); Mayer, EuR 2014, 473 (499); May-
er/Walter, VerfBlog 2013/7/12; Martin, RFDC 2012, 13ff. Rn. 64; Per-
nice, AGR 2011, 185 (211ff.,, 214f.); v.Bogdandy/Schill, ZaSRV 2010,
701 (705, 735f.).

148 7 B. EuGH, Rs C-208/09, Slg. 2010, 1-13693, Rn. 83 - Sayn-
Wittgenstein/LH v. Wien; Corrias, EP 2016, 383 (388ff.); Dobbs, YEL
2014, 298 (308f.); z. dlteren Rspr. s. Platon, RUE 2012, 150 (153ft.); zur
Haltung der Generalanwilte s. Martin, RFDC 2012, 13 Rn. 5, 54, 68.

149 Caponi/Piekenbrock (Fn. 39), § 26 Rn. 16; Ganswein (Fn. 52), S. 152f.
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und damit nicht mehr zu priifen.!>® Neben solche Aquiva-
lenzannahmen kénnen Homogenitatserwédgungen i.d.S. treten,
dass das Europarecht Kernprinzipien der eigenen Verfassung
iibernimmt und so die Grenzen dessen, was internen Schutzes
bedarf, verschwimmen, tatsdchlich auftretende Konflikte
unwahrscheinlich werden.'3!

Die Europarechtsprechung des BVerfG zeichnet ein am-
bivalentes Bild. Zwar wird das Gericht nicht miide, die
Europarechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes und das
»Hand in Hand“-Gehen im europdischen Verfassungsge-
richtsverbund zu betonen; so findet sich in fast jeder dieser
Entscheidungen auch die Warnung, im Ausnahmefall werde
man gegen das Europarecht entscheiden.'”? Es geht (unter
Verweis auf Art. 4 Abs. 2 EUV) zudem davon aus, dass
ihm eine solche Letztentscheidung auch kraft Europarechts
zustehe.!>® Allein steht es in Europa damit jedoch nicht:
Letztvorbehalte finden sich auch in den Urteilen anderer
europiischen Verfassungsgerichte.'>* Die Vorlagepraxis zum
EuGH ist ebenfalls uneinheitlich, wenn das BVerfG auch als
Nachziigler dasteht und insb. der Conseil auf Machtdemon-
strationen verzichtet.'>> Zuriickhaltung ggii. dem eigenen
Gesetzgeber, d.h. Zuriickhaltung in politischen Fragen, wie
sie dem Konzept des Conseil innewohnt und wie sie z.B.
das UsCr iibt, sucht man in Karlsruhe vergebens.!>® Zudem
wird wie gezeigt die Mdglichkeit einer de facto Popularklage
gegen die weitere Integration erdffnet.!>’ Dies gilt erst Recht
fiir die Garantie des Staates als solchem: Zwar taucht die
Staatlichkeit auch in anderen!*® Entscheidungen — namentlich
der polnischen und tschechischen Gerichte — auf, die im Stil
der Ausfiihrungen an das BVerfG erinnern, sie findet sich
jedoch weitaus seltener, und auch hier lediglich in Aufzih-
lungen, nicht als zentrales Argument.'>® Es fragt sich also,
ob — insb. angesichts der restriktiven Handhabung derartiger
Klauseln andernorts — Art. 79 Abs. 3 GG i.V.m. Art. 20 Abs.
1 GG wirklich zwingend eine nationalstaatliche Demokratie
fordert, oder ob der Norm nicht auch anders geniige getan
werden kann, solange ihr Schutzzweck gewahrt ist.'®" Inso-
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fern scheint der Vorwurf, das BVerfG betreibe Staatstheorie
angesichts dieser detaillierten Vorgaben und Vorbehalte
jedenfalls nicht aus der Luft gegriffen.'®! Im Hinblick auf die
geforderte richterliche Zuriickhaltung kann die Frage gestellt
werden, ob angesichts der unbestimmten Begriffe'®?, mit

denen im Verfassungsrecht operiert wird und die Notwendig-
keit ihrer Ausfiillung durch gesetzgeberische Entscheidung,

eben diese ,,von dem freien Ermessen eines politisch mehr
oder weniger willkiirlich zusammengesetzten Kollegiums,
wie es das Verfassungsgericht ist, abhéingig/...]*'®* sein sollte.

150 CC déc. n° 2010-79 QPC, 17.12.2010,cons. 3; Dobbs, YEL 2014, 298
(312); Walter, ZaSRV 2012, 177 (195);Charpy, RFDC 2009, 621 Rn. 37;
UsCr (Fn. 65), 52.

151 51]Tryb. (Fn. 54), Abs. 2.2 S. 28; Rousseau (Fn. 37), S. 98f.; Corrias,
EP 2016, 383 (390f.); Walter, ZaoRV 2012, 177 (194); Nicolaysen, EuR
Beiheft 1/2010, 9 (17).

152 BVerfGE 123,267 (354f.) sowie jiingst BVerfG, U.v. 21.06.2016, 2 BVvR
2728/13, Rn. 154ff.

153 BVerfG, U. v. 21.06.2016, 2 BvR 2728/13, Rn. 140; vgl. aber Sauer,
VerfBlog, 2016/4/7.

134 Uberblick bei Mayer (Fn. 68), S. 579ff; Pigani, EJLS 2007, 213 (229).

155 7. Stil ggii. d. EuGH: Sauer, VerfBlog, 2015/6/17; Mayer/Walter,
VerfBlog, 2013/7/12; u. 2013/4/15; v.Bogdandy/Schill, ZadRV 2010,
701 (716) ,,rhetorische® Diskussion.

156 Wendel, ICON 2013, 981 (989); v.Bogdandy/Schill, ZasRV 2010, 701
(721); s.a. Bifulco (Fn. 122), S.61;s. Liibbe-Wolff u. Gerhardt, Sonder-
vota zu BVerfGE 134, 366 (420ff. bzw. 430ff.).

157 Mayer, EuR 2014, 473 (501); Haratsch, ZJS 2010, 122(123f.); Nettes-
heim, NJW 2009, 2867 (2869).

138 T.d.R. BVerfGE 123, 267 zeitlich nachfolgenden.

159 Wendel, EuConst 2011, 96 (136); krit. Cassese (Fn. 1), S. 126, 130f.

160 Herdegen (Fn. 92), § 10 Rn. 27; Pernice, A6R 2011, 185 (219); Bdse,
ZIS 2010, 76 (79f.) vgl. a. Sauer (Fn. 7), § 9 Rn. 16.

161 Nettesheim, NJW 2009, 2867 (2868); Jestaedt, Der Staat 2009, S. 510f;
Schénberger ibidem S. 542f.; Walter, ZaoRV 2012, 177 (193); Sauer, in:
Schréder /v.Ungern-Sternberg (Hrsg.), 2011, S. 256ff., 259; s.a. Mayer,
in: Burgorgue-Larsen (Hrsg.) (Fn. 36), S. 77ff.
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Regina Wigand”

Schutz der Umwelt durch die Bahn und vor der Bahn

Zur Reichweite eines 6kologischen Wandels der Bahnregulierung

A. Einleitung

,Mobilitdt ist das Lebenselixier des europdischen Binnen-
marktes.“! Dieses Statement der Europiischen Kommission
steht im krassen Gegensatz zu dem Werbeslogan der Griinen
. Verkehr ist Miill*? . Einerseits konnen die der europiischen
Zusammenarbeit zugrundeliegenden Grundfreiheiten nur
durch einen umfassenden grenziiberschreitenden Personen-
und Giiterverkehr garantiert werden. Andererseits ist das
stetig steigende Verkehrsaufkommen® aus 6kologischer Sicht
mit Sorge zu betrachten, da Mobilitit (fossile) Energie und
Platz verbraucht und zu Schadstoff- und Larmemissionen
fiihrt.*

In dem Spannungsfeld zwischen Mobilititsgewahrleistung
und Umweltschutz bedarf es einer Bahnregulierung, die
Mobilitdtsbediirfnisse befriedigt und gleichzeitig Umwelt-
belangen weitestmoglich Rechnung tragt. Die vorliegende
Arbeit untersucht den multifunktionalen Instrumentenkasten
des Regulierungsrechts auf Steuerungsmoglichkeiten fiir
einen verstirkten Umweltschutz im Personen- und Giiterfern-
verkehr.

Ein erster Ansatz ist die Verkehrsverlagerung von der Strafle
auf die Schiene. Durch die Verschiebung des Modal Split
wird die Umwelt durch die Bahn geschiitzt. Gleichzeitig muss
die Umwelt aber auch vor der Bahn geschiitzt werden, indem
der Schienenverkehr selbst umweltfreundlicher ausgestaltet
wird. Handlungsbedarf besteht namentlich im Bereich des
Larmschutzes. SchlieBlich bestehen sogar Uberlegungen,
Verkehr als solchen zu vermeiden.

Als Ausgangspunkt ist der Umweltschutz in das Gefiige der
Regulierungsziele einzuordnen (B). Darauf werden — vom
Grofien ins Kleine und vom Allgemeinen ins Spezielle —
europdische und nationale Rechtsvorschriften untersucht.

Der Schwerpunkt der Arbeit liegt sodann auf einer Darstel-
lung der verschiedenen Regulierungsinstrumente und ihrer
Wechselwirkung (C): Wie konnen sie eingesetzt werden, um
bestmoglichen Umweltschutz zu erreichen — kumulativ oder
alternativ? Bedingen sie sich gegenseitig oder schrinken sie
sich gar ein?

B. Umweltschutz im Gefiige der Regulierungs-
ziele

Die Regulierung der Eisenbahn verfolgt ein komplexes
Biindel konkurrierender Ziele. Neben ordnungsrechtlichen
Sicherheitsinteressen (§ 1 1 1 Allgemeines Eisenbahngesetz’
(AEG)), § 1 Nr. 5 Eisenbahnregulierungsgesetz® (ERegG))
ist fir die Bahn wie fiir alle Netzsektoren das klassische
Regulierungsziel der staatlichen Gewahrleistungsverantwor-
tung (vgl. Art. 20 I GG) fiir Infrastruktur (Art. 87¢ III, IV
GG) und ein ausreichendes Verkehrsangebot (§ 1 I 1 AEG)

zu nennen.” Die Schaffung und Férderung von Wettbewerb
wird zwar regelmdBig als (Selbst-) Ziel aufgefiihrt (§ 3 Nr.
2 ERegG),} ist hier aber bewusst als Mittel zur Erreichung
der Regulierungsziele eingeordnet und daher erst an spiterer
Stelle zu behandeln.

Der fiir die Eisenbahn und das Energierecht sektorspezifische
Umweltschutz wird demgegeniiber explizit nur in den Nahver-
kehrsgesetzen der Linder (z.B. § 1 S.2 OPNVG BW) erwihnt,
nicht aber in den Zielbestimmungen der bundesdeutschen
Regulierungsvorschriften. Gleichwohl kann er zahlreichen
Stellen des AEG und des ERegG durch Auslegung mittelbar
entnommen werden, insbesondere unter Riickgriff auf das
europiische Primir- und das deutsche Verfassungsrecht.’

I. Européisches Primérrecht

Fiir den Verkehrssektor, in dessen Titel der Umweltschutz
mangels Relevanz bei Normentstehung'® gar keine Erwih-
nung findet (Art. 90 ff. AEUV), spielt die umweltrechtliche
Querschnittsklausel'! aus Art. 11 AEUV eine wichtige
Rolle. Die Vorschrift erweitert die Beriicksichtigung der
Umwelterfordernisse rechtsverbindlich!'? (,,miissen) auf alle
potentiell umweltbeeintrachtigenden Mallnahmen. Damit
tragt sie der Erkenntnis Rechnung, dass der Umweltschutz
als bereichsiibergreifende Materie gerade nicht isoliert als
eigene Politik, sondern nur im Zusammenspiel mit anderen
Rechtsbereichen verwirklicht werden kann.'?

Folgerichtig muss auch das Verkehrsrecht und damit die
Europdische Eisenbahnregulierung an den Erfordernissen des
Umweltschutzes ausgerichtet werden. Gleiches geht aus Art.

*
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90 AEUV hervor, der die gemeinsame Verkehrspolitik den
»Ziele(n) der Vertrage™ und damit dem Umweltschutz (Art. 3
III Uabs. 1 S. 2 EUV) unterstellt.

II. Deutsches Verfassungsrecht

In der deutschen Verfassung ist der Umweltschutz seit 1994
in Art. 20a GG als natiirliche Lebensgrundlage des Menschen
definiert und garantiert.'* Im eisenbahnspezifischen Art. 87¢
IV 1 GG schldgt er sich im ,,Wohl der Allgemeinheit™ nieder,
zu dessen Konkretisierung auf den Umweltschutz Art. 20a
GG herangezogen wird."

III. Deutsches Eisenbahnregulierungsrecht

Vor diesem Hintergrund miissen auch § 1 AEG und § 3 ERegG
europarechts- und verfassungskonform als umweltschiitzend
ausgelegt werden. Anhaltspunkte dafiir bieten insbesondere
vereinzelte Vorschriften zur Verkehrsverlagerung auf die
Schiene (zB. §§ 1 11, V AEG, § 3 Nr. 1 ERegG).'® Neben
diesem Ansatz des Schutzes durch die Bahn ist auch der
Schutz vor Bahnldrm in § 35 II 2, 3 ERegG angelegt, indem
Anreize fiir Lirmminderungen geschaffen werden.

IV. Verhiltnis zu anderen Regulierungszielen

In allen untersuchten Vorschriften ist der Umweltschutz
teils explizit, zumindest aber implizit verankert und bildet
gleichsam eine groe Klammer um die europdische und deut-
sche Bahnregulierung.!” Es stellt sich die Frage, in welchem
Verhiltnis der Umweltschutz zu anderen Regulierungszielen,
insbesondere dem der Mobilitatsgewahrleistung steht. Regu-
latorische Umweltschutzmafinahmen sind in aller Regel mit
einer Einschrankung der staatlichen Mobilititsgewihrleistung
verbunden. Dabei kann diese sowohl als Grundlage fiir eine
wirtschaftliche Prosperitit im europdischen Binnenmarkt!®
(1.) als auch in ihrer sozialstaatlichen Dimension der Daseins-
vorsorge (2.) betroffen sein.

1. Umweltschutz und Binnenmarkt

Das Verhiltnis von Umweltschutz zu den Grundfreiheiten als
individualrechtliche Komponente des Binnenmarktes soll im
Folgenden exemplarisch an der Warenverkehrsfreiheit (Art.
34 AEUV) erortert werden.

Jede regulatorische Einschrinkung des Giiterverkehrs ist
geeignet, den innergemeinschaftlichen Handel ,,unmittelbar
oder mittelbar, tatsdchlich oder potentiell zu behindern* und
stellt daher eine rechtfertigungsbediirftige Beeintrachtigung
des Schutzbereichs der Warenverkehrsfreiheit i. S. d. Dasson-
ville-Formel dar.!?

Fir die Warenverkehrsfreiheit statuiert zundchst Art. 36
S. 1 AEUV ausdriickliche Schranken, von denen fiir den
Umweltschutz allein der Schutz der Gesundheit des Men-
schen in Betracht kommt. Wegen des Ausnahmecharakters
der Norm sind diese geschriebenen Rechtfertigungsgriinde
allerdings abschlieBend und restriktiv auf staatliche Interessen
von fundamentaler Bedeutung zu begrenzen,?’ sodass nur
erhebliche, gesundheitsschiadliche Larmbelastungen durch
Art. 36 S. 1 AEUYV direkt gerechtfertigt werden konnen. Seit
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der Cassis-de-Dijon-Rechtsprechung?! wird der Rechtferti-
gungskatalog des Art. 36 AEUV um zwingende Erfordernisse
des Allgemeininteresses ergénzt, zu denen auch der Umwelt-
schutz zihlt.??

Im Rahmen der gebotenen Interessenabwigung?? stellt sich
sodann die Frage nach dem abstrakten Rang der beiden
Rechtsgiiter Binnenmarkt und Umweltschutz. Mitunter wird
der Binnenmarkt als ,,oberstes Ziel der Vertrage* angesehen,
dem gegeniiber anderen Belangen prinzipiell Vorrang einzu-
raumen sei (vgl. Art. 311 EUV und Art. 26 I, I AEUV). Dem
Verkehr komme dagegen die dienende Funktion zu, infrastruk-
turell eine moglichst liickenlose Garantie der Grundfreiheiten
sicherzustellen.?*

Diese Auffassung ldsst sich historisch durch ein wirtschafts-
politisches Vorverstidndnis der Union erkliren, entwickelte sie
sich doch aus einer reinen Wirtschaftsunion. Aktuell befindet
sich die europdische Union hingegen in einem Wandel von
der Wirtschaftsunion zu einem immer diverseren Themen-
feld,” das eine moglichst weitgehende Verwirklichung aller
Ziele erfordert.?® Dabei kommt dem Binnenmarkt zwar ein
bedeutendes Gewicht, nicht aber ein absoluter Vorrang zu.?’
Denn auch ein bestmoglicher Umweltschutz (Art. 11 AEUV)
unterfillt dem Grundsatz des effet utile.*®

2. Umweltschutz und Daseinsvorsorge

Nichts anderes ergibt sich auf verfassungsrechtlicher Ebene
fiir den Konflikt zwischen Umweltschutz (Art. 20a GG) und
der Daseinsvorsorgeverpflichtung des Staates (Art. 87e IV 1
GG).? Im Gegensatz zur unionsrechtlichen Ebene erfolgt der
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Ausgleich beider Belange aber nicht erst auf Rechtfertigungs-,
sondern bereits auf Tatbestandsebene. Dies ist dem Umstand
geschuldet, dass das ,,Wohl der Allgemeinheit™ aus Art. 87¢
IV 1 GG sowohl das Regelbeispiel der Verkehrsbediirfnisse
als auch iiber Art. 20a GG den Umweltschutz umfasst.

Solange die Minimalschwelle einer gewissen Grundversor-
gungspflicht des Staates aus dem Sozialstaatsprinzip (Art. 20
I GG)*° nicht unterschritten wird, steht die staatliche Gewihr-
leistungspflicht mobilitdtsbeschrinkenden, aber die Umwelt
schiitzenden Mallnahmen nicht grundsétzlich entgegen.

3. Zwischenergebnis

Umweltschutz und Mobilitdtsgewdhrleistung sind europa-
wie verfassungsrechtlich abstrakt gleichrangige Regulie-
rungsziele und daher in einen angemessenen Ausgleich zu
bringen (praktische Konkordanz). Wie diese Zielsetzung
durch konkrete regulatorische Mafinahmen zu realisieren ist,
ist Gegenstand des folgenden Gliederungspunktes.

C. Regulierungsinstrumente

Zur Verringerung von Umweltbelastungen kann Verkehr
verlagert (I), verbessert (II) oder vermieden (II1) werden.

I. Verkehrsverlagerung auf die Schiene

Ausgehend von der Annahme, dass die Bahn das umwelt-
freundlichste Verkehrsmittel ist,3! liegt es nahe, den Verkehr
von der Stralle auf die Schiene zu verlagern.

Eine Verpflichtung zur entfernungsabhéngigen Transportmit-
telwahl®? griffe aber zu weit: Sie kime dem faktischen Verbot
bestimmter Verkehrstriger fiir bestimmte Streckenldngen
gleich und wére nicht mehr mit den Grundfreiheiten und
Freiheitsgrundrechten zu vereinbaren. In Betracht kommt
aber eine mittelbare Einflussnahme auf die Verteilung des Ver-
kehrsaufkommens auf die Verkehrstrager. Im intermodalen
Wettbewerb zwischen Strale und Schiene besteht ein signi-
fikantes Substitutionspotential,>® das durch eine geschickte
Regulierung zugunsten der Bahn ausgenutzt werden kann.
Zur Stirkung der Bahn im intermodalen Wettbewerb muss
einerseits die Attraktivitit der Bahn gesteigert, andererseits
konnen andere Verkehrsmittel regulatorisch zurtickgedrangt
werden. Eine nicht zu unterschitzende Rolle spielt auch ein
gut funktionierender kombinierter Verkehr.

1. Attraktivitiitssteigerung der Bahn

Grundvoraussetzungen fiir eine hohe Attraktivitdt der Bahn
im intermodalen Wettbewerb sind ein wirksamer intramodaler
Wettbewerb und ein reibungsloser grenziiberschreitender
Verkehr.

a) Intramodaler Wettbewerb

Um das der Eisenbahn immanente natiirliche Monopol auf
Netzebene®* zu iiberwinden, muss intramodaler Wettbewerb
sowohl um den Markt als auch im Markt gefordert und
ausgestaltet werden.
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Bei der Vergabe gemeinwirtschaftlicher Leistungen (Wettbe-
werb um den Mart) durch einen 6ffentlichen Dienstleistungs-
auftrag konnen Umweltstandards sogar direkt vorgegeben
werden (§ 8a I Personenbefdrderungsgesetz®> (PBefG)).3
Dies betrifft aber vor allem den i.d.R. eigenwirtschaftlich
nicht rentablen Schienenpersonen-Nahverkehr.

Im Markt wird Wettbewerb zwischen verschiedenen Verkehrs-
unternehmen durch Zugangsrechte von Konkurrenten zur
Eisenbahninfrastruktur (§ 10 ERegG) mit entsprechender Ent-
geltregulierung (§§ 25 ff. ERegG) sichergestellt.’” Das neue
ERegG gibt dabei nur geringe Impulse zu einer Steigerung
des intramodalen Wettbewerbs, geht es doch wenig iiber die
Vorgaben des AEG hinaus.’® Verbesserungspotential besteht
insbesondere im Bereich der Entflechtung von Infrastruktur
und Verkehrsunternehmen, die sich momentan auf eine
organisatorische und buchhalterische Trennung beschrinkt (§
7, 8, 12 1, II ERegG). Je vollstandiger die Trennung, desto
hohere Preisreduktionen konnen erzielt werden.>°

Eine iiber diese Grobstruktur hinausgehende Vertiefung der
Wettbewerbsforderung wiirde den Rahmen der Arbeit spren-
gen. Von weit grolerem Interesse sind hier die Auswirkungen
eines bestmoglich geforderten intramodalen Wettbewerbs auf
den intermodalen Wettbewerb und damit auf den Umwelt-
schutz.

An der These, dass intramodaler Wettbewerb den intermo-
dalen Wettbewerb zugunsten der Bahn beeinflusst, kdnnte
man unter dem Gesichtspunkt zweifeln, dass Wettbewerb
die Bahn — statt attraktiver — nur billiger mache und folglich
ihre Attraktivitét senke. Dem ldsst sich in zweierlei Hinsicht
begegnen.

Erstens sind gerade geringe Fahrpreise ein entscheidender
Faktor der Attraktivitit von Verkehrsmitteln.** Zweitens
wird sich die Angebotsverbesserung im freien Wettbewerb
nicht wie bei homogenen Giitern auf reines Preisdriicken
beschrianken, sondern proportional an den Bediirfnissen der
Nachfrager ausrichten. Dort spiclen neben dem Preis aber

30 Méstl, in: Maunz/Diirig (Fn.14), Art. 87e Rn. 182.

31 Fehling (Fn. 15), § 10 Rn. 16.

32 Dies befiirwortet: Schdfer, Okologistik: Giiterverkehr im Spannungs-

feld von Okonomie und Okologie; eine Tagung der Friedrich-Ebert-

Stiftung am 25. November 1993 in Bonn, Bonn 2002 (abrufbar unter:

http://library.fes.de/fulltext/fo-wirtschaft/00338toc.htm), S. 22.

3 Fehling (Fn. 15), § 10 Rn. 2; Fehling, in: Liildemann (Fn. 9), 118 (146
f.).

34 Pielow, JuS 2006, 692 (694).

35 5IBGBLIS. 1690, letzte Anderung: BGBL. I S. 2808.

36 Vgl. Erwigungsgrund 17 der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 des euro-
péischen Parlaments und des Rates vom 23. Oktober 2007 iiber 6ffentli-
che Personenverkehrsdienste auf Schiene und Strafie, ABI. EU L 315/1,
S. 1.

37 Fehling, in: Lidemann (Fn. 9), 118 (130); Pielow, JuS 2006, 692 (694).

3 Gerpott, N&R 2016, 277 (279).

39 Elsenblast, Wirtschaftsdienst 2006, 256 (259).

40 Statista, Griinde fiir die Wahl des Fernlinienbusses, abrufbar unter:

https://de.statista.com/statistik/daten/studie/372772/umfrage/gruende-
fuer-die-wahl-fernbus/ .
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auch Fahrkomfort und —ablauf, Erreichbarkeit, Fahrtdauer
und Zuverlissigkeit eine wichtige Rolle.*!

Die berechtigte Sorge, dass mit dem Streben nach Preisreduk-
tion auch bei Umweltschutzmafnahmen gespart wird, lésst
sich mit einer dhnlichen Argumentation entkraften. Immerhin
knapp 30% der Bahnfahrer legen grolen Wert auf Umwelt-
freundlichkeit,*” sodass diese im Wettbewerbsprozess nicht
unberticksichtigt bleiben kann. Gleichwohl besteht hier ein
iiber die reine Wettbewerbsforderung hinausgehender direkter
Regulierungsbedarf in Bezug auf die Umweltvertraglichkeit
der Bahn.

Insgesamt wird ein intensivierter intramodaler Wettbewerb
das Angebot der Bahn nachfrageorientiert optimieren. Da-
mit einher geht eine Stirkung der Bahn im intermodalen
Wettbewerb, sodass deren umweltpolitisches Potential besser
ausgeschopft werden kann. Dies gilt freilich nur insoweit,
als sich die Interessen von Bahnnutzern (intramodaler Wett-
bewerb) und Nutzern anderer Verkehrsmittel (intermodaler
Wettbewerb) tiberschneiden.

b) Interoperabilitit im grenziiberschreitenden Schienenver-
kehr

Eine weitere unabdingbare Voraussetzung fiir die Wettbe-
werbsfahigkeit der Bahn im intermodalen Wettbewerb ist
die Gewihrleistung eines reibungslosen grenziiberschreiten-
den Verkehrs. Wiahrend der Kraftverkehr Landesgrenzen
einfach ohne Zwischenschritte iberfahrt, wird der grenz-
iiberschreitende Bahnverkehr regelmédfig durch Lokwechsel
am Grenzbahnhof, zuweilen sogar durch Umsteigen oder
Umladen auf andere Ziige unterbrochen. Zuriickzufiihren ist
dies auf viele nationale, historisch unterschiedlich gewach-
sene Bahnsysteme, die in infrastruktureller, technischer und
zulassungsrechtlicher Hinsicht kompatibel gemacht werden
miissen.*?

Das Ziel der Interoperabilitit ist in Art. 170 II AEUV
verankert und in § 2 Nr. 1 Interoperabilititsverordnung**
legaldefiniert als die Eignung des Eisenbahnsystems fiir
den sicheren und durchgehenden Zugverkehr. Wesentliche
Schritte umfassen erstens die gegenseitige Anerkennung der
Verkehrszulassungen anderer Mitgliedstaaten und zweitens
die Vereinheitlichung technischer Normen, etwa in Bezug auf
Spurweite, Lichtraumprofil, Stromsystem, Steuerung, Siche-
rung, Signalgebung, Telematik, Qualifikation des Personals
und Giiterwagen.®

Die einzelnen InteroperabilititsmaBnahmen sind Zwi-
schenschritte im langfristigen Trend zu transeuropdischen
Verkehrsnetzen (Art. 170 I AEUV). Fiir deren Ausbau sicht
die Verordnung iiber Leitlinien flir die transeuropdischen
Verkehrsnetze*® die Realisierung eines Kernnetzes grenziiber-
schreitender Korridore bis 2030 und eines flichendeckenden
Gesamtnetzes bis 2050 vor.

2. Regulatorische Zuriickdringung des Strafienverkehrs

Nachdem gezeigt wurde, wie man die Waagschale der Bahn
beschweren kann, muss ebenfalls dariiber nachgedacht
werden, auf der anderen Seite Gewicht wegzunehmen. Mit
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anderen Worten: Wie (weit) kann der StraBenverkehr regula-
torisch zugunsten der Bahn zuriickgedrangt werden?

Eine konsequente Beachtung des Verursacherprinzips (Art.
191 IT AEUV) verlangt eine Internalisierung externer Kosten.
Demzufolge sollten Umwelt- und Infrastrukturkosten — statt
von der Allgemeinheit — von den Verkehrsteilnehmern selbst
getragen werden.*” Umweltschidliche Verkehrsmittel wiirden
sich verteuern und der Verkehr daher auf die umweltfreundli-
cheren Verkehrsmittel schwenken. Eine konkrete Ausformung
des Verursacherprinzips ist die streckenbezogene®® Maut-
Gebiihr, wie sie in Deutschland bisher nur fiir LKWs besteht
(§ 1 I Gesetz iiber die Erhebung von streckenbezogenen
Gebiihren fiir die Benutzung von Bundesautobahnen und
BundesstraBen*® (BFStrMG).> Es wire wiinschenswert,
das Verursacherprinzip im Interesse des Umweltschutzes
durch Mautgebiihren auf den PKW- und Fernbusverkehr
auszudehnen.’!

An der generellen Liberalisierung des Fernbusverkehrs seit
der Novelle des PBefG, durch die 2013 der Konkurrenten-
schutz der Bahn fiir den Personenfernverkehr ausdriicklich
ausgeschlossen wurde (§ 13 II 2 PBefG),’? ist indes aus
umweltrechtlichen Gesichtspunkten nichts auszusetzen.

Zunichst bedient der Fernbus zumindest teilweise ein anderes
Nachfragefeld, d.h. entweder einen besonders preisflexiblen
Kundenstamm®® oder besondere Verbindungen wie Nacht-
fahrten, internationale Verbindungen oder die Anbindung
entfernter Gebiete. Damit schlieBt er Marktliicken in Be-
reichen, aus denen sich die Bahn (noch) nicht betétigt oder
zuriickgezogen hat.>*

41 1]Statista, Griinde flir die Nutzung vom
Schienenpersonenverkehr, abrufbar unter:
https://de.statista.com/statistik/daten/studie/28393/umfrage/gruende-
der-bahnfahrer-fuer-die-nutzung-vom-schienenpersonenverkehr/.

42 2]Statista, Griinde fiir die Nutzung vom
Schienenpersonenverkehr, abrufbar unter:
https://de.statista.com/statistik/daten/studie/28393/umfrage/gruende-
der-bahnfahrer-fuer-die-nutzung-vom-schienenpersonenverkehr/ .

4 Vgl. Epiney/Heuck/Schleiss, in: Dauses (Fn. 12), L. Rn. 450.

4 Verordnung iiber die Interoperabilitit des transeuropiischen Eisenbahn-

systems, BGBL. I S. 1305, letzte Anderung: BGBI. I S. 1225.

4 Hilgers, InTeR 2016, 70 (74, 78).

46 Verordnung (EU) Nr. 1315/2013 des européischen Parlaments und des
Rates vom 11. Dezember 2013 tiber Leitlinien der Union fiir den Auf-
bau eines transeuropdischen Verkehrsnetzes und zur Authebung des Be-
schlusses Nr. 661/2010/EU.

47 Epiney/Heuck/Schleiss, in: Dauses (Fn. 12), L. Rn. 148.

4 Eine zeitabhiingige Vignette wiirde als ,,Flatrate doch eher zum Viel-

fahren animieren.

49 BGBI.18S. 1378, letzte Anderung: BGBI. I S. 3122.

30 Seit der Anderungsrichtlinie20/1/76/EUkénnen darin auch externen

Umweltkosten durch Luftverschmutzung oder Larmbelastung (Art. 7c

1) enthalten sein; vgl. Fehling, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje (Fn.

10), AEUV Art. 91 Rn. 44.

Zur europa- und verfassungsrechtlichen Zuldssigkeit sowie konkreten

Ausgestaltungsmoglichkeiten einer PKW-Maut siche: Miinzing, NZV

2014, 197.

52 Maier, DOV, 2013, 180 (183).

3 Maier, DOV, 2013, 180 (185).

54 Bundesamt fiir Giiterverkehr (Hrsg.), Marktbeobachtung Giiterverkehr,
Marktanalyse des Fernbuslinienverkehrs 2015, S. 2, 50.
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Selbst soweit der Fernbus einen gleichen Kundenstamm und
parallele Strecken bedient,” sind die schidlichen Umwelt-
auswirkungen des Busverkehrs, insb. Schadstoffausstofle, bei
maximaler Auslastung kaum geringer als die der Bahn.%
In der Folge lieBe sich der Eingriff in die Berufsfreiheit der
Busunternehmer auf hochster Stufe (objektive Marktzugangs-
restriktion)>” nicht rechtfertigen.

Vor diesem Hintergrund sollten sich Bus und Bahn nicht
gegenseitig bekriegen, sondern zu einer gemeinsamen um-
weltfreundlichen Alternative gegen Auto und Flugzeug
verbinden — fiir die 6kologische Wende brauchen wir beide.>®

3. Kombinierter Verkehr

Trotz aller ZuriickdringungsmafBnahmen wird immer ein
Minimum des Individualverkehrs bleiben, da das letzte
Ziel in der Mobilitdtskette regelméBig weit entfernt von der
Schieneninfrastruktur liegt.

Das Losungskonzept ist ein kombinierter Verkehr, in dem die
Umweltvorteile des Bahnverkehrs fiir lange Entfernungen
mit der Flexibilitdt des individuellen Stralenverkehrs fiir
das letzte Wegstiick kombiniert werden.’® Die Bahn wird
als zwischengeschaltetes Verkehrsmittel nur gewéhlt, wenn
sie optimal auf die vor- bzw. nachgelagerten Verkehrsmittel
abgestimmt ist. Im Giiterverkehr verlangt dies ein differen-
ziertes Logistikkonzept mit effizienten Schnittstellen, die ein
nahtloses und schnelles Umladen erméglichen.®® Praktisch
gesehen funktioniert dies entweder, indem ganze LKWs oder
Container auf die Bahn und zuriick verladen werden.!

Der kombinierte Verkehr hebt also die Dualitdt zwischen
Schienen- und Straflenverkehr auf und optimiert stattdessen
das Gesamtsystem. Stralenverkehr muss nicht prinzipiell
eingeddmmt, sondern nur strategisch klug auf ein kurzes
letztes Stiick ,,bis vor die Haustiir” beschrinkt werden.%?

II. Verbesserung der Umweltvertriglichkeit der Bahn

Will man Verkehr auf die Schiene verlagern, muss man erst
recht die Schiene selbst moglichst emissionsarm ausgestalten.
GroBles Verbesserungspotential besteht nach wie vor im
Bereich des Schienenldrms,® der zuweilen sogar als ,,Achil-
lesverse der Bahn“** bezeichnet wird. Folgerichtig hat sich die
Bundesregierung das Ziel gesetzt, den Schienenlédrm bis 2020
zu halbieren.®® Die MaBnahmen zur Erreichung dieses Ziels
untergliedern sich zeitlich wie rechtlich in Larmvorsorge beim
Bau oder wesentlichen Anderungen von Schienenwegen und
Larmsanierungsmaflnahmen an bestehenden Schienenwegen.

1. Lirmvorsoge beim Bau oder wesentlichen Anderun-
gen von Schienenwegen

Fiir den Bau oder wesentliche Anderungen an Schienenwegen
sehen die §§ 41 ff. BImSchG ein vierstufiges Larmschutzpro-
gramm vor.°

An erster Stelle steht der planerische Larmschutz nach § 50 S.
1 BImSchG, der — dem Vorsorgeprinzip getreu — frithestmog-
lich ansetzt und schadliche Umwelteinwirkungen rdumlich
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weitestmoglich von Wohngebieten fernhilt (Trennungsgrund-
satz).9” Auf zweiter Stufe folgt der aktive Larmschutz nach §
41 I BImSchG, der Larmvorkehrungen am Emissionsort und
auf dem Ubertragungsweg vorschreibt. Er unterliegt dem dop-
pelten Vorbehalt der Vermeidbarkeit (§ 41 I BImSchG) und
der UnverhiltnismaBigkeit (§ 41 II BImSchG).®® In diesen
Fallen greift auf dritter Stufe der passive Larmschutz (§ 42
BImSchG), der den Betroffenen Entschadigungsanspriiche ge-
gen den Vorhabentriger fiir selbst vorgenommene Schutzmal-
nahmen an eigenen Einrichtungen (z.B. Schallschutzfenster)
einrdumt.%® Erst auf vierter Stufe kommen schlieBlich, gegen-
iiber den anderen MafBnahmen subsididr, Entschidigungsan-
spriiche infrage fiir solche Gerduschbeeintrachtigungen, die
auf den Stufen 1-3 nicht verhindert werden konnten (§ 74 II
3 VwVIG i. V. m. § 42 II 2 BImSchG). Der materiellrecht-
liche Malistab fiir die Beurteilungen nach §§ 41 f. wird in
der Sechzehnten Verordnung zur Durchfithrung des Bundes-
Immissionsschutzgesetzes’® (16. BImSchV) u.a. durch die
Festlegung von Immissionsgrenzwerten konkretisiert (§ 42 1
I Nr. 1 BImSchG). In diesem Zusammenhang ist die Abschaf-
fung des sog. Schienenbonus zum 01.01.2015 hervorzuheben.
Unter Hinweis auf eine allgemein geringere Storwirkung des
Schienenverkehrs war bisher ein pauschaler Abschlag von 5
Dezibel von dem ermittelten Beurteilungspegel vorgenommen
worden.”! Die Aufhebung dieser Bevorzugung stoBt im Hin-
blick auf Larmschutz freilich auf Wohlwollen, im Hinblick auf
Verkehrsverlagerung allerdings auf Bedenken. Schriankt die
Verbesserung der Umweltvertraglichkeit der Bahn nicht ihre
Rolle im intermodalen Wettbewerb? Dafiir spricht zunéchst,
dass alle LarmschutzmaBBnahmen wie die Abschaffung des
Schienenbonus zusétzliche Kosten auf Seite der Infrastruktur-
betreiber verursachen. Diese werden wiederum iiber Zugangs-
entgelte oder direkt auf den Endnutzer umgelegt, verteuern da-
mit die Bahn und schwichen sie im intermodalen Wettbewerb.

55 Bundesamt fiir Giiterverkehr (Hrsg.), Marktbeobachtung (Fn. 54), S. 3,
51.

Umweltbundesamt (Hrsg.), CO2-Emissionsminderung im Verkehr in
Deutschland, Mogliche Mafinahmen und ihre Minderungspotentiale,

56

2010, S. 12.
5T Maier, DOV, 2013, 180 (184).
8 Vgl.  Bund, Vergesst es!, Zeit-Artikel abrufbar  unter:

http://www.zeit.de/2015/13/fernbus-bahn-auto-verkehr .
3 Epiney/Heuck/Schleiss, in: Dauses (Fn. 12), L. Rn. 433.
0 Europdische Kommission, WeiBbuch zum Verkehr (Fn. 1), S. 8.
1 Epiney/Heuck/Schleiss, in: Dauses (Fn. 12), L. Rn. 433.

%2 Kommission, WeiBbuch zum Verkehr (Fn. 1), S. 6.

63 Knapp ein Fiinftel der Bevélkerung empfindet  Schie-
nenverkehrslarm als Belasitung, S0 statista, Léarm-
beléstigung durch Schienenverkehr, abrufbar unter:

https://de.statista.com/statistik/daten/studie/13185/umfrage/meinung-
zur-laermbelaestigung-durch-schienenverkehr/ .

64 So [Ines Jahnel, Larmbeauftragte der Deutschen Bahn, unter:
https://www.allianz-pro-schiene.de/presse/pressemitteilungen/2014-
017-plattform-leise-bahnen-schienenlaerm/ .

5 Bundesministerium fiir Verkehr und digitale Infrastruktur (Hrsg.), Larm-

schutz im Schienenverkehr, Alles iiber Schallpegel, innovative Technik

und Larmschutz an der Quelle, 2016, S. 1.

Jarass, in: Jarass (Hrsg.), Bundes-Immissionsschutzgesetz, Kommentar,

11. Aufl., 2015, § 41 Rn. 2; Krappel, Lirmschutz in der eisenbahnrecht-

lichen Planfeststellung, 2011, S. 59.

67 Krappel (Fn. 66), S. 60.

%8 Krappel (Fn. 66), S. 60 f.

Krappel (Fn. 66), S. 61.

70 BGBI. IS. 1036, letzte Anderung: BGBI. I S. 2269.

71 BMVI(Hrsg.),Larmschutzim Schienenverkehr (Fn. 65), S. 60.
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Diese Tendenz ist zwar ernst zu nehmen, kann aber durch die
Uberlegung gedidmpft werden, dass mit einer verminderten
Lirmbelastung eine erhebliche Akzeptanzsteigerung’® ein-
hergeht, die den Modal Split wieder in die andere Richtung
verschiebt.

2. Lirmsanierung an bestehenden Schienenwegen

Das liickenlose, sauber abgestufte System der §§ 41 ff.
BImSchG i. V. m. der 16. BImSchV {iiberzeugt in seiner
Dogmatik, hat fiir einen kurzfristigen Larmschutz aber den
entscheidenden Haken, dass es auf den ,,Bau oder wesent-
lichen Anderung von Schienenwegen“ beschrinkt ist (§
41 I BImSchG, § 1 I BImSchV). Der allergrofite Teil des
Schienennetzes besteht aber schon und hiufig sogar nah
an Wohnbebauungen.”® Es bedarf also alternativer Regulie-
rungsansitze fiir eine Larmsanierung an schon bestehenden
Schienenwegen.

Vielversprechend sind vor allem finanzielle Umriistungsan-
reize, die wieder unter Riickgriff auf das Verursacherprinzip
zu einer Internalisierung von Umweltkosten fithren. Das
geschieht insbesondere durch ein mdglichst weit gespreiztes
larmabhéngiges Trassenpreissystem mit Zu- und Abschlidgen
auf Larmeffekte, wie es § 35 112, 3 ERegG und Art. 31 V der
Richtlinie 2012/34/EU* vorgesehen ist.”>

An dieser Stelle ist auf eine weitere Wechselwirkung zwi-
schen verschiedenen Regulierungsinstrumenten hinzuweisen:
Einerseits fordert Interoperabilitiat die Attraktivitit der Bahn
im intermodalen Wettbewerb. Andererseits steht aber zu
beflirchten, dass die an einem europdischen Mittelmal3
orientierten technischen Spezifikationen das Potential von
besonders hochwertigen nationalen Larmschutzinnovationen
einschrianken, muss doch immer eine Kompatibilitdt mit allen
anderen Mitgliedstaaten gewahrt werden.

III. Verkehrsvermeidung

Ein dritter, nicht zu vernachldssigender Ansatz fragt nicht
nach dem ,,wie“ von Mobilitit, sondern nach dem ,,0b*“. War-
um den Verkehr verlagern und verbessern, wenn man ihn auch
vermeiden kann?’® An erster Stelle sollte das Problem daher
an der Wurzel gepackt und die Bewegung von Menschen und
Giitern als solche eingeschrinkt werden.”’

Konzepte zur Einddmmung des Verkehrsvolumens um-
fassen konkret etwa eine Steuerung der Nachfrage nach
Transportkapazititen,”® um die Auslastung von Verkehrs-
trigern zu steigern und damit Leerfahrten zu vermeiden.
Eine weitere Moglichkeit besteht in der Verminderung von
Verkehrs- und Transportentfernungen durch Anndhrung
von Produktions- und Konsumstétten mit produktionsnahen
Zuliefererstrukturen (Entkoppelung von Wirtschafts- und Ver-
kehrswachstum).” SchlieBlich sind sogar Verkehrsverbote,
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beispielsweise Nachtfahrverbote oder Fahrverbote fiir laute
Giiterwdgen ohne Verbundstoffsohlen zur Verminderung der
Lirmbelastung denkbar.®°

Erst wenn das Verkehrsvolumen durch solche Mafinahmen
auf das erforderliche Maf} reduziert ist, sind die unter 1. und
II. erdrterten MaBinahmen zu ergreifen, um das — zugegebe-
nermaflen sehr grofe — Restvolumen umweltfreundlich zu
ausgestalten.

D. Fazit

Abschliefend ist auf die Anfangsfrage zuriickzukommen:
Schutz der Umwelt durch die Bahn oder vor der Bahn?
Sowohl als auch!

Die Zunahme des Verkehrsaufkommens erfordert eine zeit-
gleiche Ergreifung von KompensationsmaBBnahmen durch
Verkehrsverlagerung und Verbesserung der Umweltvertrig-
lichkeit der Bahn. Noch vor der Verteilung und Qualitdt muss
aber die Quantitat des Verkehrs gesteuert, also verringert
werden. Insofern lieBe sich der Titel dieser Arbeit iiberspitzt
auf ,,Umweltschutz durch, vor und ohne diec Bahn ““ erweitern.

Dass sich die einzelnen Regulierungsansitze gegenseitig be-
schranken, wurde ebenso gezeigt wie gewisse Synergieeffekte.
Um diese Wechselwirkungen und etwaige Beeintrachtigungen
der freien Mobilitdt angemessen beriicksichtigen zu kdnnen,
gebiihrt den Unionsorganen und dem nationalen Gesetzgeber
ein grofer Gestaltungsspielraum. Dabei gilt es, nicht einzelne
Ansidtze, sondern das Gesamtsystem zu optimieren. Die
betrachteten, mitunter stark europarechtlich gepragten Maf3-
nahmen zeigen punktuell viele vielversprechende Ansétze,
lassen aber (noch) kein stringentes Optimierungskonzept
erkennen. Darauf gilt es in Zukunft trotz der Tragheit des
europdischen Kompromissfindungsprozesses hinzuarbeiten.
Bahn frei fiir eine auf Dauer tragbare Mobilitét!

2 Vgl. Sparwasser/Rombach, NVwZ 2007, 1135 (1135); BM-
VI(Hrsg.),Larmschutzim Schienenverkehr (Fn. 65), S. 1.

73 Hafner, NVwWZ 2015, 648.

74 Richtlinie 2012/34/EU[74] des europiischen Parlaments und des Rates
vom 21. November 2012 zur Schaffung eines einheitlichen européischen
Eisenbahnraums, ABl. EG Nr. L 343/32, S. 1.

75 Fehling, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje (Fn. 10), AEUV Art. 91

Rn. 80; BMVI(Hrsg.),Larmschutzim Schienenverkehr (Fn. 65), S. 43 —

47.

Insbesondere reicht die ,,Okologisierung® des Verkehrs allein gar nicht

aus, um das aktuelle Verkehrswachstum zu kompensieren, s. Fehling,

in: von der Groeben/Schwarze/Hatje (Fn. 10), AEUV Art. 90 Rn. 66;

Schiifer, Okologistik: Giiterverkehr im Spannungsfeld von Okonomie

und Okologie (Fn. 32), S. 21, 24.

7T Epiney/Heuck/Schleiss, in: Dauses (Fn. 12), L. Rn. 594.

78 Epiney/Heuck/Schleiss, in: Dauses (Fn. 12), L. Rn. 148.

7 Epiney, NuR 1995, 497 (504); Schdfer, Okologistik: Giiterverkehr im
Spannungsfeld von Okonomie und Okologie (Fn. 32), S. 22.

80 Epiney/Heuck/Schleiss, in: Dauses (Fn. 12), L. Rn. 177.
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Dr. Dirk Kocher, LL. M."

Probleme der Managers’ Transactions unter der
Marktmissbrauchsverordnung

A. Einleitung

Seit dem 3. Juli 2016 sind Meldungen von Managers*® Transac-
tions (auf Deutsch auch Eigengeschifte von Fithrungskréften)
nicht mehr im deutschen WpHG geregelt, wo sie noch als
Directors® Dealings bezeichnet wurden. Vielmehr gilt dafiir
nun das unmittelbare Europarecht der Marktmissbrauchs-
verordnung (MMVO)'. Neben Art. 19 MMVO sind aber
weitere Umsetzungsrechtsakte und Leitlinien zu beachten.
Hinsichtlich Managers‘ Transactions sind dies insbesondere
die delegierte Verordnung (EU) 2016/522, die Durchfiih-
rungsverordnung (EU) 2016/523 und § 15 Abs. 2 WpHG
n.F. sowie die FAQ fiir Eigengeschéfte von Fiihrungskraften
der BaFin und die Q&A der ESMA (ESMA70-145-111).2
Der Rechtsanwender steht hier vor den gleichen Problemen
wie bei weiteren Fragen der MMVO: Die verschiedenen
Sprachfassungen der Normtexte weichen zum Teil erheblich
voneinander ab’, die Rechtsmaterie ist aufgrund der vielen
Rechtsquellen uniibersichtlich geregelt und die Qualitdt der
Rechtssetzung muss als defizitir bezeichnet werden.*

Der nachfolgende Beitrag gibt einen kurzen Uberblick iiber
die Neuerungen durch die MMVO?®, konzentriert sich aber
im Wesentlichen auf die sich jeweils ergebenden Streitfragen
und praktischen Anwendungsprobleme. Die Handelsverbote
wihrend der sog. Closed Periods werden nicht behandelt.®

B. Anwendungsbereich

I. Sachlicher Anwendungsbereich

Der sachliche Anwendungsbereich wurde gegeniiber dem
WpHG deutlich erweitert. Art. 19 Abs. 1 MMVO erfasst
neben Anteilen auch Schuldtitel, Derivate oder andere damit
verbundene Finanzinstrumente i.S.d. Richtlinie 2014/65/EU.

V.a. aber weitet Art. 19 Abs. 4 MMVO den Kreis der umfass-
ten Emittenten erheblich aus: Neben einer Handelszulassung
von Finanzinstrumenten zum geregelten Markt (lit. a)) gentigt
nun nach lit. b) auch eine Zulassung auf einem multilateralen
(MTF) oder organisierten (OTF) Handelssystem, was in
Deutschland v.a. den Freiverkehr erfasst.” AuBerhalb von
OTFs beginnt die Pflicht bereits mit Antragsstellung. Wegen
der sehr ungliicklichen Formulierung der ,,erhaltenen* Han-
delszulassung war es hierbei zu Diskussionen gekommen, ob
auch eine Einbeziehung in den Freiverkehr ohne oder gar ge-
gen den Willen des Emittenten geniigt. Aufer in bestimmten
Qualitdtssegmenten mit vereinbarten Zulassungsfolgepflich-
ten des Emittenten geniigt fiir die Einbeziehung in den
Freiverkehr ndmlich auch eine Initiative eines Marktteilneh-
mers. Es bestand aber frith Einigkeit, dass es unangemessen
wire, Zulassungsfolgepflichten fiir Emittenten zu begriinden,
die mit der Einbeziehung gar nichts zu schaffen hatten.® Daher
hat die BaFin in verschiedenen FAQ klargestellt, dass der
Emittent die Zulassung zumindest ,,genehmigt* haben muss.’

Dies sollte durch ein Corrigendum eigentlich klargestellt
werden, das aber seinerseits redaktionell verungliickt ist, so
dass ausgerechnet in lit. b) in der deutschen Fassung das
Wort ,.erhalten bestehen blieb. Richtigerweise bleibt es aber
dabei, dass fiir die Erdffnung des Anwendungsbereichs eine
Genehmigung der Zulassung durch den Emittenten erforder-
lich ist. Neben der beschriebenen Intention spricht dafiir auch
ein vergleichender Blick in andere Sprachfassungen (z.B. auf
Englisch ,,approved). Es ist aber mehr als unbefriedigend,
wenn bei der intendierten Korrektur von Fehlern wieder
Fehler gemacht werden.

II. Personlicher Anwendungsbereich

Anwendbar sind die Regeln iiber Managers® Transactions
nach Art. 19 Abs. 1| MMVO auf Personen mit Fithrungsaufga-
ben und in enger Beziehung zu ihnen stehende Personen.

1. Personen mit Fiihrungsaufgaben

Personen mit Fiithrungsaufgaben sind in Art. 3 Abs. 1 Nr.
25 MMVO definiert als — verkiirzt gesagt — Mitglieder von
Verwaltungs-, Leitungs- oder Aufsichtsorganen oder sonstige
Fithrungskrifte, die sowohl regelméfig Zugang zu Insider-
informationen haben und befugt sind, unternehmerische
Entscheidungen zu treffen. Hierbei gibt es einige Zweifels-
félle, die die Definition nicht genau zu erfassen in der Lage ist:

Da der Emittent einer Schuldverschreibung auch eine GmbH
sein kann, ist der Kreis an Personen mit Fiihrungsaufga-
ben aufgrund der gréBeren Flexibilitdt des GmbH-Rechts
theoretisch groBer, was freilich sehr von der praktischen
Ausgestaltung abhdngt. Die BaFin versteht hierunter auch
Beiratsmitglieder und Gesellschafter, wenn sie im Einzelfall
Kompetenzen wie ein Geschiftsfiihrer oder Aufsichtsratsmit-
glied wahrnehmen.!? Gerade bei Gesellschaftern wird das oft

*

RA Dr. Dirk Kocher, LL. M. (Helsinki) ist Partner bei Latham Watkins

LLP in Hamburg und Lehrbeauftragter an der Bucerius Law School.

I Verordnung (EU) Nr. 596/2014.

Eine Materialsammlung der Rechtsquellen und Auslegungshilfen ist ab-

rufbar unter www.lw.com/marketabuseregulation.

Die grobsten (allerdings bei Weitem nicht alle) Ubersetzungsfehler wur-

den inzwischen durch mehrere Corrigenda berichtigt (ABI. L 287, 306

und 348 jeweils aus 2016).

4 Zur Kritik und den Problemen vgl. ausfiihrlich Simons, AG 2016, 651
ff.

5 Ausfiihrlichere Uberblicke finden sich bei Kumpan, AG 2016, 446 ff.;
Hitzer/Wasmann, DB 2016, 1483 ff. und Stiiber, DStR 2016, 1221 ff.

6 Hierzu z.B. Stiiber, DStR 2016, 1221, 1225 ff.; Kumpan, AG 2016, 446,

456 ff.

Die ebenfalls erfassten Mérkte fiir Emissionszertifikate werden hier

nicht ndher behandelt.

8 Aus der Literatur z.B. Seibt/Wollenschliger, AG 2014, 593, 595; Stiiber,
DStR 2016, 1221, 1222; Hitzer/Wasmann, DB 2016, 1483, 1483.

? Vgl. z.B. BaFin FAQ zu Art. 19 MMVO, II. 1.

10 BaFin FAQ zu Art. 19 MMVO, I1. 3. und 4.
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nur schwer phénotypisch abgrenzbar sein. So geniigen etwa
Funktionen bei einer bloBen Garantiegeberin des Emittenten
als solche nicht!'!, ebenso wenig Organstellungen bei verbun-
denen Unternehmen.!? Stellvertretende Vorstandsmitglieder
gelten dagegen nach § 94 AktG als Vorstandsmitglieder und
fallen mithin darunter, Ersatzmitglieder des Aufsichtsrats
hingegen erst im Falle des Nachriickens.!? Hinsichtlich der
Einbeziehung sonstiger Fiihrungskrifte ist in Deutschland
Zuriickhaltung geboten, da unterhalb von Vorstand bzw.
Geschiftsfilhrung typischerweise keine eigenen unterneh-
merischen Entscheidungen getroffen werden. Die meisten
Gesellschaften verfiigen daher nicht iiber einen entsprechen-
den Personenkreis.'* Auch Organmitglieder verbundener
Unternehmen sollten nicht als sonstige Fiihrungskrifte ange-
sehen werden. '’ Das gilt richtigerweise sogar fiir Organe eines
herrschenden Unternehmens mit einem Beherrschungsver-
trag, welche zwar oftmals {iber entsprechende Moglichkeiten
verfiigen, diese aber typischerweise nicht regelméBig ausiiben
und das auch nicht zur Aufgabe haben. Hierin liegt der Unter-
schied zum phG einer KGaA und dessen Organmitgliedern,
wenn es sich beim phG wie meist um eine Kapitalgesellschaft
handelt. Zwar mogen personlich haftende Gesellschafter von
der Definition der Personen mit Fiihrungsaufgaben nicht
erfasst sein'® und die Organmitglieder des phG nicht Or-
ganmitglieder des Emittenten selbst sein. Sie konnen jedoch
als sonstige Fithrungskréfte erfasst werden, da sie die dafiir
erforderlichen Befugnisse nicht nur haben, sondern auch
regelméBig tatsdchlich austiben und dazu verpflichtet sind.
Dies entspricht auch der Aufsichtspraxis der BaFin zur KGaA.

2. In enger Beziehung stehende Personen

In enger Beziechung stehende Personen sind in Art. 3 Abs.
1 Nr. 26 MMVO definiert (auch wenn sie dort félschlich
als ,,eng verbundene* Personen bezeichnet werden). Neben
bestimmten engen Familienangehorigen fallen hierunter
gem. lit. d) v.a. Gesellschaften, in denen die Person mit
Fithrungsaufgaben ihrerseits Fiihrungsaufgaben wahrnimmt,
diese kontrolliert, die zu ihren Gunsten gegriindet wurde oder
die wirtschaftlich weitgehend entsprechende Interessen hat.
Die genauen Voraussetzungen hierfiir waren schon unter dem
WpHG zweifelhaft. Die BaFin hat die vorldufige Rechts-
auffassung eingenommen, wonach reine Doppelmandate
hierfiir nicht geniigen sollen. Vielmehr miisse der Person
mit Fithrungsaufgaben die Moglichkeit eingerdumt sein, sich
durch Geschifte einen signifikanten wirtschaftlichen Vorteil
zu sichern, wovon wohl erst bei einer Mindestbeteiligung von
50 % gesprochen werden kénne.!” Das iiberzeugt im Ergebnis
maligeblich aus teleologischen Griinden, da sonst kein hinrei-
chendes Eigeninteresse besteht. Die nach wie vor bestehende
Rechtsunsicherheit infolge des unklaren Verordnungstextes
ist aber an dieser praktisch sehr wichtigen Stelle besonders
misslich und wird noch dadurch verstirkt, dass die ESMA'®
cher darauf abzustellen scheint, ob die Fithrungskraft in der
anderen Gesellschaft an der Entscheidung iiber das Geschéft
mitwirkt oder diese beeinflusst.

Erfasste enge Familienangehorige sind neben Ehepartnern
und nach nationalem Recht gleichgestellten Partnern und
Verwandten, die zum Zeitpunkt der Tatigung des betreffenden
Geschifts seit mindestens einem Jahr im selben Haushalt
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leben, auch Kinder, die nach nationalem Recht unterhaltsbe-
rechtigt sind. So jedenfalls die deutsche Sprachfassung und
wohl auch die englische (,,dependent child®). Die schwedi-
sche Sprachfassung scheint dagegen eher auf das Sorgerecht
abzustellen, was durchaus einen Unterschied machen kann.
Da aber selbst die der schwedischen sprachverwandte da-
nische Fassung der deutschen und englischen entspricht,
diirfte im Schwedischen ein Ubersetzungsfehler vorliegen.
Offensichtlich ist man also auch in anderen Mitgliedsstaaten
von Ubersetzungsungenauigkeiten betroffen.

Fir den Rechtsanwender erfreulich ist in diesem Zusam-
menhang, dass die BaFin eine Meldepflicht fiir Geschifte
ablehnt, die die Person fiir den Emittenten selbst in dessen
Finanzinstrumenten vornimmt (Bsp.: Der Vorstand fiihrt
einen Aktienriickkauf durch).!® Das wiirde nur zu einer unné-
tigen Vervielfachung ohnehin vorgeschriebener Meldungen
fijhren. 2’

III. Mitteilungspflichtige Geschiifte

Der Kreis der mitteilungspflichtigen Geschéfte wurde gegen-
iiber dem WpHG durch Art. 19 Abs. 7 MMVO und Art. 10 der
delegierten Verordnung (EU) 2016/522 erheblich erweitert.
Bereits eine Aufzihlung wiirde den Rahmen dieses Beitrags
sprengen.?! Hier soll der Hinweis geniigen, dass auch viele
solcher Geschifte erfasst werden, die mit dem zu schiitzenden
Transparenzinteresse des Marktes nichts zu tun haben, z.B.
bei Fonds- und sonstigen Anlageprodukten. Prominentestes
Beispiel hierfiir sind allerdings entgegengenommene Erb-
schaften nach Art. 10 Nr. 2 lit. k) der delegierten Verordnung
(EU) 2016/522.%2

Zu einer Verunsicherung hat die MMVO zunéchst v.a. auch
bei Geschéften im Rahmen von Vergiitungsprogrammen fiir
Fithrungskrifte gefiihrt, die an Finanzinstrumente ankniipfen.
Hier hétte angesichts des Zusammenhangs mit Insiderfragen
eine Differenzierung danach nahegelegen, ob der Betroffene
einen Handlungsspielraum hat oder ob das Programm einen
Automatismus vorsieht. Verbreitet wurde in der Literatur
vor dem Hintergrund eines das neue System durchziehenden
allgemeinen Transparenzgedankens®® aber auch bei solchen

11 S0 auch BaFin FAQ zu Art. 19 MMVO, 1. 5.

12 Kumpan, AG 2016, 446, 448.

13 Vgl Kumpan, AG 2016, 446, 448.

14 Ahnlich Hitzer/Wasmann, DB 2016, 1483, 1483. Insbesondere geniigt
eine Prokura hierfiir nicht, vgl. von der Linden, DStR 2016, 1036, 1039.
AA Stenzel, DStR 2017, 883, 887 (erste Fiihrungsebene unter Vorstand
mit Personalverantwortung).

15 So auch Gétze/Carl, Der Konzern 2016, 529, 539 f. mit ausfiihrlicher
Darstellung der Diskussion hieriiber zum alten Recht. Auch Stenzel,
DStR 2017, 883, 887.

16 Darauf weist Kumpan, AG 2016, 446, 449 hin.

17" BaFin FAQ zu Art. 19 MMVO, I1. 9. und 10. Grundsitzlich zustimmend
Kumpan, AG 2016, 446, 451; Hitzer/Wasmann, DB 2016, 1483, 1484;
Gotze/Carl, Der Konzern 2016, 529, 540.

18 ESMA 70-145-111, Frage 7.7.

19 BaFin FAQ zu Art. 19 MMVO, II. 7.

20 So auch Kumpan, AG 2016, 446, 450 f.

21 Ausfiihrlich hierzu Stiiber, DStR 2016, 1221, 1223 f; Kumpan, AG
2016, 446, 452 ff.

22 Vgl. hierzu aber auch BaFin FAQ zu Art. 19 MMVO, 1V. 9.

Als Informationsquelle fiir Investoren, vgl. Erwdgungsgrund 58 der
MMVO..
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Transaktionen eine Meldepflicht angenommen, bei denen
kein Handlungsspielraum besteht.>* Ebenso wurden in
der Literatur virtuelle Aktien- oder Optionsprogramme als
Finanzinstrumente einbezogen, auch dies unabhidngig vom
Handlungsspielraum.?> Die BaFin?® differenziert ebenfalls
nicht nach dem Entscheidungsspielraum und lésst damit phy-
sische Pldne auch dann der Meldepflicht unterfallen, wenn sie
automatisiert ablaufen. Demgegeniiber nimmt sie anders als
die genannte Literaturauffassung virtuelle Gestaltungen von
der Anwendung aus, wenn diese nicht iibertragbar sind und
nur in Geld abgerechnet werden. Der Anerkennung dieser
Ausnahme wird man zustimmen miissen. Dogmatisch ist da-
bei nicht endgiiltig geklirt, ob diese Gestaltungen schon keine
Finanzinstrumente darstellen oder insoweit schlicht keine
Geschiftevorliegen und mangels Ubertragbarkeit schon gar
nicht vorliegen konnen, weil es sich bei diesen Instrumenten
also lediglich um eine Rechengrofle zur Bestimmung einer
Barvergiitung handelt.

C. Belehrungs- und Dokumentationspflichten

Diese sind in Art. 19 Abs. 5 MMVO geregelt: Emittenten
sind verpflichtet, Personen mit Fithrungsaufgaben iiber ihre
Pflichten aus Art. 19 MMVO zu Managers® Transactions
schriftlich in Kenntnis zu setzen. Diese wiederum haben die
mit ihnen in enger Beziehung stehenden Personen schrift-
lich in Kenntnis zu setzen und eine Kopie aufzubewahren.
Letzteres ist fiir den Emittenten zwar nicht ausdriicklich
vorgeschrieben aber praktisch dringend zu empfehlen. Viel
spricht dafiir, dass eine Information per E-Mail geniigt,”’
gesichert ist dies aber noch nicht. Diskutiert wird in der
Praxis auch, welche sorgerechtlichen Anforderungen bei der
Belehrung minderjihriger Kinder zu stellen sind.

Schlielich haben Emittenten hiernach eine fortlaufende Liste
sowohl der Personen mit Fithrungsaufgaben als auch der
in enger Beziehung stehenden Personen zu fithren. Hierfiir
sollte in der Praxis neben dem Hinweis an alle Betroffenen,
dass sie Anderungen mitzuteilen haben, am besten auch eine
jéhrliche Routineabfrage bei Organmitgliedern erfolgen, z.B.
in Zusammenhang mit dem Jahresabschluss, fiir den ohnehin
bestimmte Angaben abzufragen sind. Fiir die Liste ist kein
bestimmtes Format vorgeschrieben. Die BaFin begniigt sich
mit der Angabe des Namens, solange dieser zur Identifikation
geniigt. Sonst ist diese z.B. durch Angabe des Geburtsdatums
sicherzustellen®®, wozu in Zweifelsfillen aus praktischer
Sicht zu raten ist.

D. Mitteilungspflichten

Personen mit Fithrungsaufgaben und in enger Beziehung zu
ihnen stehende Personen haben Geschifte dem Emittenten
zu melden, wenn sie den Schwellenwert von EUR 5.000 p.a.
erreichen.”’ Geschiifte darunter bleiben unberiicksichtigt.’
Nach nicht unumstrittener Ansicht der BaFin®' und der
ESMA?™ werden Geschifte in enger Beziehung stehender
Personen nicht zusammengerechnet. Kdufe und Verkiufe
diirfen nicht gegeneinander genettet werden.*?

Die Mitteilung ist unverziiglich vorzunehmen, nach Art. 19
Abs. 1 und 2 MMVO spitestens innerhalb von drei Geschifts-
bzw. Arbeitstagen. Die verschiedenen Begriffe werden dabei
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synonym verstanden. Es hitte sich angeboten, einheitlich
von Geschiéftstagen zu sprechen. Im Regelfall lauft die
Frist ab dem Datum des Abschlusses des schuldrechtlichen
Geschifts**, bei interessewahrenden Ordern ab dem Datum
der Order.>> Wichtig ist allerdings, dass nach Art. 10 Nr. 2
lit. i) der delegierten Verordnung (EU) 2016/522 an Bedin-
gungen gekniipfte Geschéfte erst bei Bedingungseintritt und
tatsichlicher Ausfiihrung erfasst sind.3°

Der Begriff des Geschiftstags wird vom Verordnungsgeber
nicht definiert. Die BaFin versteht darunter alle Tage, die
nicht Samstag, Sonntag oder gesetzlicher Feiertag am Sitz des
Emittenten, in Hessen oder Nordrhein-Westfalen (Dienstsitze
der BaFin) sind.3” Eine Rechtsgrundlage fiir diese Definition
ist nicht ersichtlich.*® Die Praxis muss sich jedenfalls daran
halten — schon in Ermangelung einer anderslautenden Bestim-
mung.

Fir die Mitteilung ist zwingend das Formular im Anhang
zur Durchfiihrungsverordnung (EU) 2016/523 zu verwenden.
Darin sind komplizierte wertpapiertechnische Angaben zu
machen®’, so dass Laien hierfiir typischerweise Unterstiitzung
bendtigen werden. Selbst bei einfachen Borsengeschéften
wird die begleitende Bank eine Reihe von Angaben zuliefern
miissen. Entsprechende notwendige Informationen sollten
daher bereits vor Abschluss des Geschifts eingeholt werden.

Fiir die Frage nach dem notwendigen Adressaten dieser Mittei-
lungen, ist namentlich Art. 19 Abs. 1 und Abs. 2 zu beachten,
wonach Fiihrungskriéfte getitigte Eigengeschéfte sowohl dem
Emittenten, als auch der zustindigen Behorde zu melden ver-
pflichtet sind. Die BaFin sieht diese Vorgabe in dem Fall, in
welchem sie die zustdndige Behdrde nach Art. 19 Abs. 2 Uabs.
2 MMVO ist, indessen schon als erfiillt an, sofern der Mel-
depflichtige einen Dritten mit der Ubermittlung der Meldung
beauftragt.** Erwihnenswert erscheint hier, dass die BaFin in
diesem Zusammenhang beispielhaft sowohl die Ubermittlung
mithilfe des Emittenten, als auch mithilfe eines Rechtsanwalts
anfiihrt.*!

24 Ausfithrlich Stenzel, DStR, 2017, 883, 887; Hitzer/Wasmann, DB 2016,
1483, 1484 f. unter Verweis auf die Wertung in ESMA 70-145-111, Frage
7.5.

25 Stenzel, DStR, 2017, 883, 887 unter Verweis auf ESMA 2015/224 S. 50
(Tz. 136).
26 BaFin FAQ zu Art. 19 MMVO, II. 12.

27 In diese Richtung auch Hitzer/Wasmann, DB 2016, 1483, 1486; Stiiber,
DStR 2016, 1221, 1224.

28 BaFin FAQ zu Art. 19 MMVO, V. 1.

29 Art. 19 Abs. 8§ MMVO.

30 BaFin FAQ zu Art. 19 MMVO, II1. 2.

31 BaFin FAQ zu Art. 19 MMVO, III. 1.

32 ESMA70-145-111, Frage 7.3.

3 Hitzer/Wasmann, DB 2016, 1483; 1487; Stiiber, DStR 2016, 1221, 1222.

34 BaFin FAQ zu Art. 19 MMVO, II. 13. Abweichend (dinglicher Vollzug)
wohl Stenzel, DStR 2017, 883, 887.

35 BaFin FAQ zu Art. 19 MMVO, IV. 3.

36 Die BaFin stellt in den FAQ zu Art. 19 MMVO, IV. 2. verkiirzend gleich
auf den dinglichen Vollzug ab. Néher hierzu auch noch unten VI.

37 BaFin FAQ zu Art. 19 MMVO, IV. 4.

38 Kritisch auch Simons, AG 2016, 651, 653 f.

39 Einzelheiten bei Stiiber, DStR 2016, 1221, 1225.
40 BaFin FAQ zu Art. 19 MMVO, 1V. 5.

41 BaFin FAQ zu Art. 19 MMVO, 1V. 5.
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E. Veroffentlichungspflicht des Emittenten

Der Emittent hat die Mitteilung nach Art. 19 Abs. 3 MMVO
unverziiglich zu verdffentlichen, spétestens jedoch abermals
nach drei Geschéftstagen. Die Frist rechnet sich aber nicht
ab dem Zugang der Mitteilung, wie dies z.B. nach § 26 Abs.
1 WpHG der Fall ist, sondern ab dem Geschift, so dass
die Frist parallel zu der fiir den Mitteilungspflichtigen lauft.
Diese offenkundige Fehlleistung des Verordnungsgebers wird
bislang auch nicht im Wege der Auslegung korrigiert, obwohl
der Emittent fiir die Veroffentlichung dann nur noch eine
logische Sekunde hat, wenn der Meldepflichtige seine Frist
voll ausnutzt. Damit bleibt der Praxis nur, Mitteilungspflich-
tige um eine moglichst zeitnahe Mitteilung zu bitten, damit
geniigend Zeit fiir die Verdffentlichung besteht.*> Teilweise
wird in diesem Zusammenhang darauf hingewiesen, auch
emittentenintern schon mdoglichst alle beteiligten Mitarbeiter
im Rahmen des gegebenen arbeitsrechtlichen Rahmens
zu einer frithestmdglichen Mitteilung meldungspflichtiger
Inhalte zu verpflichten.** Mangels Arbeitsverhiltnis mit den
meisten Meldepflichtigen diirfte das schwierig sein. Man wird
eher auf Einsicht setzten miissen.

Ansonsten ist eine Ergebniskorrektur zumindest auf der
Rechtsfolgenseite moglich und nétig, indem man bei einer
spiaten Mitteilung wohl zumindest ein Verschulden des
Emittenten verneint, das fiir die Verhdngung eines Bu3geldes
Voraussetzung ist.**

F. Besondere Problematiken im Zusammen-
hang mit Ubernahmeangeboten

Bei Ubernahmeangeboten konnen Mitteilungspflichten zu
Managers‘ Transactions in beide Richtungen auftreten: Eine
Person mit Fithrungsaufgaben oder in enger Beziehung zu ihr
stehende Person kann Aktien in das Angebot einliefern (oft
nach vorherigem Abschluss einer Andienungsvereinbarung
mit dem Bieter)*. Umgekehrt kann eine solche Person auch
Bieter eines Angebots sein, meist wenn Organmitglieder die
Bietergesellschaft mehrheitlich halten.*¢

In der ersten Konstellation kommen verschiedene Zeitpunkte
fiir die Annahme eines meldepflichtigen Geschifts in Frage:
Der Abschluss einer Andienungsvereinbarung, die Einliefe-
rung der Aktien in das (meist noch bedingte) Angebot, der
Zeitpunkt, in dem das Angebot unbedingt wird sowie die
Abwicklung des Angebots. Die Verwaltungspraxis der BaFin
geht dahin, noch keine Meldung der Andienungsvereinbarung
zu verlangen, da dem Bedingungen i.S.v. Art. 10 Nr. 2 lit. 1)
der delegierten Verordnung 2016/522 entgegenstehen. Viel-
mehr soll die Mitteilung erfolgen, wenn die Meldepflichtigen
das Angebot angenommen haben, was in der Praxis neben
der Annahmeerklarung die Umbuchung der Aktien in eine
separate ISIN erfordert. Das gilt aber auch dann, wenn das
Angebot wie iiblich noch unter aufschiebenden Bedingungen
steht. Das ist mit der erwéhnten lit. i) nur schwer in Einklang
zu bringen. Treten die Bedingungen spéter ein und wird das
Angebot abgewickelt, 16st das keine erneute Meldepflicht aus.
Fallen die Bedingungen hingegen aus, so dass das Angebot
nicht abgewickelt wird, siecht man in der Praxis weitere
Mitteilungen, die das Entfallen des Geschéfts offenlegen, was
aus Transparenzgesichtspunkten zu begriiflen ist.
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Praktisch schwieriger wird es, wenn mitteilungspflichtig
nicht der annehmende Aktionédr ist, sondern der Bieter.
Denn beim Bieter fallen deutlich mehr relevante Geschéfts-
vorfalle an. Wihrend der Annahmefrist (und der weiteren
Annahmefrist) werden tiglich Aktien angedient, was zum
Zustandekommen von Kaufvertragen fithrt. Fiir den dar-
aus resultierenden Annahmestand enthilt § 23 WpUG mit
den sog. Wasserstandsmeldungen des Bieters ein eigenes
Transparenzregime.*’ Dieses verdringt nach der Verwaltungs-
praxis sonst erforderliche Stimmrechtsmitteilungspflichten
nach § 25 Abs. 1 WpHG, obwohl der durch die Annahme
zustande gekommene aufschiebend bedingte Kaufvertrag
tatbestandlich eigentlich ein bei Schwellenrelevanz melde-
pflichtiges Finanzinstrument wire. Diese Praxis wird von
der BaFin weitergefiihrt, obwohl die frither in § 25a WpHG
a.F. enthaltenen ausdriicklichen Vorrangregelungen fiir § 23
WpUG nicht in § 25 n.F. WpHG iibernommen wurden.*®
Hierfiir sprechen die weitgehend parallelen Regelungszwecke.
Fir die Praxis stellt diese Handhabung durch die BaFin
eigentlich eine niitzliche Vereinfachung dar, fiihrt aber zu
anderen Problemen, da die Position der BaFin aus euro-
parechtlichen Griinden in der Literatur zT abgelehnt wird,
was Bieter in ein Dilemma bringt.*’ Richtigerweise fehlt
es bei einem Unterlassen der Mitteilung, die sich auf die
sicher nicht unvertretbare Auffassung der BaFin stiitzt, an
dem fiir einen Rechtsverlust nach § 28 WpHG erforderlichen
Verschulden, weil sonst sogar AufsichtsmaBnahmen drohen.*°

Noch problematischer ist aber die Lage fiir Managers*
Transactions-Mitteilungen: Tatbestandlich diirfte jede An-
nahme fiir den meldepflichtigen Bieter ein Eigengeschéft
darstellen.’! Wire davon jedes Einzelne zu melden, da die
Aggregation eines Handelstages nicht mehr zugelassen wird,
wirde dies einen geradezu prohibitiven administrativen Auf-
wand bedeuten.’? Sinnvoll wire es daher, einen Vorrang der
Wasserstandsmeldungen nach dem WpUG anzunehmen, was
zusammen mit den Pflichtangaben in der Angebotsunterlage
alle berechtigten Informationsbediirfnisse befriedigen miisste.
Es bleibt abzuwarten, ob eine praktisch dringend gebotene
Einschrinkung schon de lege lata erreicht werden kann oder
ob hierfiir eine Anderung der MMVO erforderlich wire, was
dann kaum realistisch erschiene.>

4 So auch Stiiber, DSR 2016, 1221, 1224; Hitzer/Wasmann, DB 2016,
1483, 1486.

8 Maume/Kellner,ZGR 2017, 273, 288.

4 Gleichsinnig Simons, AG 2016, 651, 657.

4 Sog. Trrevocable Undertaking, dazu allgemein Kiesewetter, in Pa-

schos/Fleischer, Handbuch Ubernahmerecht, 2017, § 8 Rn. 162 ff.

46 {berblick iiber solche Angebote in der Vergangenheit bei Kraack, AG

2016, 57 ff.

Hierzu z.B. Technau/Berrar, in Paschos/Fleischer, Handbuch Ubernah-

merecht, 2017, § 13 Rn. 95 ff.

Technau/Berrar, in Paschos/Fleischer, Handbuch Ubernahmerecht,
2017, § 13 Rn. 101

49 Die Auffassung der BaFin ablehnend Kraack, AG 2017, 677, 684 ff.
30 Zweifelnd Kraack, AG 2017, 677, 687, der daher zu Meldungen rit.
SU Kraack, AG 2016, 57, 66.

52 Darauf weist zurecht auch Kraack, AG 2016, 57, 67 hin.

53 Hierzu ausfiihrlich Kraack, AG 2016, 57, 67 ff.
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G. Zusammenfassende Wiirdigung

Insgesamt muss man dem europdischen Verordnungsgeber
hinsichtlich der Regelung der Managers® Transactions (wie
iibrigens auch in anderen Bereichen der MMVO) leider ein
schlechtes Zeugnis ausstellen®*:

Die Regelungstechnik ist systematisch uniibersichtlich und
erschwert zusammen mit der Verteilung der Vorgaben auf
Umsetzungsrechtsakte und FAQ die Rechtsanwendung. Hinzu
kommen Unterschiede zwischen den einzelnen Sprachfassun-
gen und ungeregelte Teilbereiche sowie offene Widerspriiche
und Defizite. Erinnert sei hier nur an die Verdffentlichungs-
frist, die zeitgleich mit der Mitteilungsfrist abliuft.>

Im Ergebnis werden Meldepflichtige und Emittenten daher
mit einem gestiegenen biirokratischen Aufwand belastet,
ohne das Ziel der vorgeblichen Vereinheitlichung durch
eine Verordnung statt einer Richtlinie zu erreichen: Die
beschriebenen Defizite und Liicken werden von der Verwal-
tungspraxis der nationalen Aufsichtsbehorden gefiillt. Wenn
man sich vor Augen hilt, wie oft in diesem Beitrag auf
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die FAQ der BaFin Bezug genommen wird, ist ersichtlich,
dass die MMVO den ,,Local Counsel Test” nicht besteht:
Kein deutscher Rechtsberater wird einem Mandanten bei
einem Sachverhalt unter der MMVO in einem anderen
Mitgliedsstaat verldsslichen Rechtsrat erteilen konnen, ohne
einen lokalen Experten einzuschalten. Die Gefahr ist zu grof,
dass die dortige Verwaltungspraxis von derjenigen der BaFin
abweicht. Entgegen der Zielsetzung der MMVO werden
somit keine Transaktionskosten eingespart, sondern aufgrund
der gestiegenen Komplexitét sogar noch erhoht.

Zugleich entsteht eine Scheintransparenz, die in Wahrheit
einen information overload darstellt. Marktteilnehmer erhal-

ten heute in allen Bereichen oft mehr Information, als sie
verarbeiten konnen. Vor diesem Hintergrund wire es nicht
erforderlich gewesen, etwa eine Erbschaft des Vorstands auch
noch als Managers® Transaction meldepflichtig zu stellen,
auch wenn dadurch keine Stimmrechtsmitteilungsschwelle
nach dem WpHG erreicht wird.

54 Kritisch auch Simons, AG 2016, 651, 657.
3 So.V.
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Sura, Tarifeinheit

Stephan Sura”

Man lebt nur zweimal?

Die (kodifizierte) Tarifeinheit zwischen althergebrachter betrieblicher Ordnungsfunktion und
zeitgendssischer Praxisferne

A. Einfithrung

Die Tarifeinheit bei Tarifpluralitit anhand des Prinzips
,Ein Betrieb — ein Tarifvertrag® ist seit Mitte 2015 in §
4a TVG gesetzlich verankert, nachdem das BAG seinen
dahin gehenden Rechtsprechungsgrundsatz im Jahre 2010
aufgab. Thre Wiedereinfiihrung auf Gesetzesebene war dabei
vor allem auch politisch bedingt: Wegen der Erstarkung
kleinerer Berufsgruppengewerkschaften mit Mitgliedern in
betrieblichen Schliisselpositionen und daraus resultierenden,
teilweise ausartenden Arbeitskdmpfen mit Einzelarbeitge-
bern wurde ihre Riickkehr sowohl von Arbeitgeber- als
auch von Industriegewerkschaftsseite unmittelbar forciert
— und infolgedessen im Herbst 2013 logischer Konsens
bei der Regierungsbildung zwischen CDU/CSU und SPD
zur gerade zu Ende gegangen Legislaturperiode. Nicht nur
die jahrzehntelange Judikatur des BAG unterlag indes fast
ebenso langer, insbesondere massiver verfassungsrechtlicher
Kritik, vielmehr tbertrug sich diese in der Folge auch auf
den entstandenen Gesetzesentwurf, der die Belange von
Minderheitsgewerkschaften zwar explizit berlicksichtigen
wollte, dies abgesehen von marginalen Beteiligungsrechten
jedoch versdumte.

Mit Urteil vom 11.7.2017 hat das BVerfG das sog. ,, Tarifein-
heitsgesetz* gleichwohl als ,,weitgehend mit dem Grundge-
setz vereinbar® eingestuft.! Nicht nur aufgrund zweier gegen-
teiliger Sondervoten ist den Karlsruher Richtern ihr verfas-
sungsrechtliches wie arbeitspolitisches Unbehagen allerdings
deutlich anzumerken, wenn sie das Gesetz nur unter erheb-
lichem Auslegungs- und Nachbesserungsbedarf billigen. Als
existierten fiir dessen Anwendung nicht bereits genug offe-
ne Fragen, ergeben sich aus der Entscheidung dementspre-
chend mehr neue Probleme als Antworten — es verwundert
insgesamt kaum, dass das Tarifeinheitsgesetz bis heute kein
einziges Mal angewendet wurde. Die kodifizierte Tarifeinheit
im Betrieb: Weitgehend verfassungsgemalf, aber auch weitge-
hend der Wirklichkeit entriickt?

B. Riickblick: Der Grundsatz der Tarifeinheit

I. Tarifkonkurrenz und Tarifpluralitit

Der Grundsatz der Tarifeinheit im Betrieb regelt seit iiber
60 Jahren die Fille, in denen auf die Arbeitsverhéltnisse
in einem Betrieb mehrere Tarifvertrige Anwendung finden
konnen. Hierbei sind zwei Konstellationen zu unterscheiden:
Sind Arbeitgeber und Arbeitnehmer gleichzeitig an mehrere
Tarifvertrdge mit sich {iberschneidenden Regelungsbereichen
gebunden, liegt Tarifkonkurrenz vor.? In einem solchen
Fall sind mindestens zwei Tarifnormkomplexe auf ein und
dasselbe Arbeitsverhiltnis anwendbar, z.B. durch das Neben-
beinander eines Verbands- und eines Haustarifvertrags, in der
Nachbindungsphase gem. § 3 Abs. 3 TVG oder dann, wenn
neben einem bestehenden Haus- oder Verbandstarifvertrag

ein weiterer Tarifvertrag nach § 5 Abs. 1 TVG fiir allgemein-
verbindlich erklért wird.

Sofern ein Betrieb von mehreren Tarifvertrdgen erfasst
wird, die mit unterschiedlichen Gewerkschaften geschlossen
wurden, besteht im Gegensatz dazu Tarifpluralitit.> Dabei
ist entscheidend, dass im Verhéltnis der Arbeitsvertragspar-
teien zueinander jeweils nur ein Tarifvertrag gilt. Mogliche
Ursachen hierfiir sind ebenfalls der Abschluss eines Haus-
tarifvertrags, wihrend der Arbeitgeber kraft Mitgliedschaft
bereits an einen Verbandstarifvertrag gebunden ist, die Allge-
meinverbindlicherkldrung eines weiteren Tarifvertrags oder
ein Verbandswechsel, allerdings stets im Zusammenspiel mit
unterschiedlichen Gewerkschaften. Weder Tarifkonkurrenz
noch Tarifpluralitit liegt vor, wenn der Tarifabschluss darauf
abzielt, den bereits bestehenden Tarifvertrag zu ergénzen, zu
andern, aufzuheben oder abzulosen.*

II. Auflésung

Das TVG enthielt urspriinglich keine Regelung fiir die beiden
Konstellationen. Zur Auflosung einer Tarifkonkurrenz oder
Tarifpluralitidt entwickelte das BAG daher den Grundsatz
der Tarifeinheit im Betrieb, der bei Tarifkonkurrenzen auch
weiterhin unverdndert angewendet wird. Nach dem in diesen
Féllen geltenden Spezialititsprinzip setzt sich beim Aufeinan-
dertreffen verschiedener Tarifvertrage derjenige Tarifvertrag
durch, der dem Betrieb rdumlich, betrieblich, fachlich und
personlich am néchsten steht und somit dessen Erfordernissen
und Figenheiten am chesten gerecht wird.> Danach geht
insbesondere ein Haus- einem Verbandstarifvertrag vor.°
Ebenso gilt bei einem Verbandswechsel des Arbeitgebers der
von seinem aktuellen Verband geschlossene Tarifvertrag nach
§ 3 Abs. 1 TVG anstelle des vorherigen Tarifvertrags, der
nur noch kraft Nachbindung wirksam ist.” Im Fall gleicher
Sachnihe bestimmt(e) hilfsweise der Organisationsgrad bzw.

%

Der Autor ist Student der Rechtswissenschaften mit Schwerpunkt

Arbeits- und Sozialrecht sowie Examenskandidat an der Universitét zu

Koln. Daneben ist er wissenschaftlicher Mitarbeiter im Fachbereich Ar-

beitsrecht bei der Luther Rechtsanwaltsgesellschaft am Standort Koln.

I BVerfG, NZA 2017, 915, 916 ff.

2 Soweit ersichtlich erstmals bewertet in BAG, NJW 1957, 845; dazu ins-
gesamt statt vieler Braun, in: Thiising/Braun (Hrsg.), Tarifrecht, 2. Aufl.
2016, 6. Kap. Rn. 119 f.

3 Erstmals wohl BAG, NJW 1957, 1006; instruktiv Greiner, in: Henss-
ler/Moll/Bepler (Hrsg.), Der Tarifvertrag, 2. Aufl. 2016, Teil 9 Rn. 101
f.

4 Vgl nur jiingst BAG, NZA 2015, 950, 952.

5 Fiir die Tarifkonkurrenz anschaulich BAG, NZA 2005, 1003, 1004; fiir
die Tarifpluralitidt sowie das langjahrige Festhalten am Grundsatz der
Tarifeinheit auch dort siche BAG, NZA 1991, 202, 203; AP TVG § 4
Tarifkonkurrenz Nr. 28.

6 Siehe etwa BAG, NZA 2001, 1085, 1086 f.

7 Dazu BAG, AP TVG § 3 Nr. 3.
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die Reprisentativitit den Vorrang.® Begriindet wurde der
Grundsatz der Tarifeinheit vor allem mit dem Erfordernis,
eine tarifliche Ordnung im Betrieb zu gewihrleisten und
damit Widerspriichlichkeiten bei der Festlegung der Arbeits-
bedingungen vorzubeugen.” Nach dem Prinzip ,,Ein Betrieb
— ein Tarifvertrag® wurde weitgehend aus Griinden der
Praktikabilitit, der Rechtssicherheit und der Rechtsklarheit
immer nur einem Tarifvertrag Geltung zugesprochen; alle
sachferneren Tarifvertrige wurden verdriangt, nahezu immer
solche kleinerer Gewerkschaften. Fiir die Tarifkonkurrenz
schlieBt sich auch das liberwiegende Schrifttum dieser Recht-
sprechung bis heute an.'?

III. Kritik fiir die Anwendung bei Tarifpluralitit

In Fallen der Tarifpluralitit lehnte dagegen nahezu die gesam-
te Literatur die Anwendung des Grundsatzes der Tarifeinheit
von jeher ab. Allem voran wurde dafiir der Verstof3 gegen die
in Art. 9 Abs. 3 GG verankerte individuelle und kollektive
Koalitionsfreiheit der betroffenen Gewerkschaft bzw. ihrer
Mitglieder angefiihrt, deren Tarifvertriige verdringt werden.!!
Da diese Verdridngung nicht gleichzeitig eine anderweitige,
rechtsbegriindende Wirkung habe, ficlen sie zudem auf den
Status von Nicht-Organisierten zuriick.'> Auch die vom
BAG angenommene Regelungsliicke im TVG existiere nicht,
vielmehr stehe die Auflosung der Tarifpluralitit in einem
offenen Widerspruch zu den §§ 3 Abs. 1, 4 Abs. 1 TVG,
welche die Koalitionsmitgliedschaft zur Grundlage und
Legitimation der Tarifnormgeltung machen. Die betriebsein-
heitliche Geltung von Tarifnormen sei im System des TVG
explizit nur fiir Betriebsnormen (§ 3 Abs. 2 TVG) vorgesehen.

C. Aufgabe des Grundsatzes der Tarifeinheit

I. Die Beschliisse des BAG vom 27.1.2010 und 23.6.2010

Seitdem das BAG die Tarifeinheit bei Tarifpluralitit nach
und nach relativierte,'> indem es etwa auch bei Betriebs-
iibergingen'* oder im Geltungsbereich des AEntG'> anfing,
von seinem Grundsatz in immer neuen Facetten Abstand
zu nehmen, und so gerade die pauschalen Argumente der
Rechtssicherheit und Administrationseffizienz widersinnig
machte, wurde indes auch ecin Rechtsprechungswechsel
immer wahrscheinlicher. Schlussendlich leitete der fiir das
Tarifrecht zustindige 4. BAG-Senat im Jahre 2010 die
Aufgabe des Grundsatzes der Tarifeinheit bei Tarifpluralitét
ein, der sich der 10. Senat anschloss.'® Tragende Begriindung
war nunmehr, dass die Rechtsnormen eines Tarifvertrags in
den jeweiligen Arbeitsverhdltnissen eines Betriebs als kol-
lektiv ausgeiibte Privatautonomie eine Geltendmachung von
Grundrechten darstellen. Diese Grundrechtsausiibung wiirde
weitgehend entwertet, wenn ein von Grundrechtstragern
ausgehandelter Tarifvertrag nicht zur Anwendung kommen
konne.!” Nur zum Schutz gleichwertiger verfassungsrechtlich
geschiitzter Rechtsgiiter oder aus Gemeinwohlerwdgungen
konne darin ohne Gesetzesvorbehalt eingegriffen werden.
Hieran fehle es beim Grundsatz der Tarifeinheit allerdings,
da rein tatsdchlich nicht erkennbar sei, dass eine generel-
le Tarifeinheit zur Funktionsfihigkeit der Tarifautonomie
erforderlich wire. Insgesamt bilde die Verdringung eines
Tarifvertrags einen nicht gerechtfertigten Eingriff sowohl in
die kollektive als auch in die individuelle Koalitionsfreiheit
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und sei daher unvereinbar mit Art. 9 Abs. 3 GG; ferner ergebe
sich im Umkehrschluss aus § 3 Abs. 2 TVG gar, dass die
Tarifpluralitit unmittelbar im TVG angelegt sei.'®

II. Konsequenzen

Die Erfurter Richter erkannten die langwierige Kritik
damit schlieBlich gar vollends an und iibernahmen die
entsprechenden Argumente fiir ihre Rechtsprechungséinde-
rung, Tarifpluralititen keiner Auflosung mehr zuzufiihren.
Dogmatisch zutreffend, blieben allein die Folgen des Para-
digmenwechsels fiir die Praxis besorgniserregend, gerade,
da Spartengewerkschaften mit Beschéftigten in beruflichen
Schliisselpositionen bereits seit geraumer Zeit damit be-
gannen, Ambitionen fiir eine bedeutendere Eigenrolle im
Tarifgeschehen zu entwickeln.!”

Die Annahme, kollidierende Rechtsgiiter des Arbeitgebers
von gleichem Rang oder Gemeinwohlbelange seien rein
tatsdchlich nicht gefdhrdet, schrinkte das BAG in seinen
Entscheidungserwigungen im Jahre 2010 wohlweislich als
,derzeit“ ein.?” Was damals noch als rein potenziell eingestuft
wurde, manifestierte sich in den Jahren danach in quantitativ
nie dagewesenen tariflichen Auseinandersetzungen zwischen
Berufsgruppengewerkschaften und einzelnen Unternehmen,
die nicht nur zu enormen wirtschaftlichen Schiden beim
jeweiligen Arbeitskampfgegner fiihrten, sondern vielerorts
auch zu einer Entzweiung der Solidargemeinschaft in der
Belegschaft und zu erheblichen Beeintrdchtigungen fiir

8 Fiir die Tarifkonkurrenz eher theoretischer Natur, siehe daher auch nur

im obiter dictum BAG, AP TVG § 4 Tarifkonkurrenz Nr. 16; mit Ein-
fithrung von § 4a Abs. 2 Satz 2 TVG ferner ausschlieBlich fiir die Ta-
rifpluralitét geregelt und somit fiir die Tarifkonkurrenz damit wohl auch
offiziell obsolet, vgl. Lowisch/Rieble, TVG, 4. Aufl. 2017, § 4a TVG Rn.
347.

9 Siehe nur BAG, NZA 1991, 202, 204.

10 Vgl. bspw. Wendeling-Schrider, in: Kempen/Zachert (Hrsg.), TVG, 5.
Aufl. 2014, § 4 TVG Rn. 208; Wank, in: Wiedermann (Hrsg.), TVG, 7.
Aufl. 2007, § 4 TVG Rn. 298; Franzen, in: ErfK, 17. Aufl. 2017, § 4a
TVG Rn. 31.

11 Siehe z.B. Braun, in: Thiising/Braun (Fn. 2), 6. Kap. Rn. 134; Wendeling-
Schréder, in: Kempen/Zachert (Fn. 10), § 4 TVG Rn. 213; Dieterich,
in: ErfK (Fn. 10), Art. 9 GG Rn. 85; Jacobs, Tarifeinheit und Tarifkon-
kurrenz, 1999, S. 451 ff.; a.A. nur etwa Kania, DB 1996, 1921, 1922;
Scicker/Oetker, ZfA 1993, 1, 8 f.

12 Léwisch/Rieble (Fn. 8), § 4a TVG Rn. 19; Wank, in: Wiedemann (Fn.

10), § 4 TVG, Rn. 287.

Siehe z.B. schon fiir die alleinige Bindung des Arbeitgebers an den spe-

zielleren Tarifvertrag BAG, NZA 1994, 667, 669.

14 BAG, NZA 1997, 1066, 1070; NZA 2001, 1318, 1323.

15 BAG, NZA 2007, 1111, 1116.

16 BAG, NZA 2010, 645; nachfolgend NZA 2010, 778 und finale Recht-
sprechungsénderung in NZA 2010, 1068.

17 BAG, NZA 2010, 645, 650.

18 BAG, NZA 2010, 645, 651.

Erinnert sei etwa an den vom Marburger Bund organisierten umfangrei-

chen Arztestreik in den Jahren 2005 und 2006, der letztlich zu einem arzt-

spezifischen Tarifvertrag und zur Loslésung von den Tarifvertriagen des
offentlichen Dienstes sowie des durch ver.di vertretenen nicht-drztlichen

Krankenhauspersonals fiihrte, vgl. resiimierend ,,Einigung im Arzte-

streik — Krankenh&user bitten Bund um Hilfe®, FAZ v. 18.8.2006, 1.

20 BAG, NZA 2010, 645, 656 f.
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die Allgemeinheit.’! Das BAG war sich diesen Schwie-
rigkeiten im Betriebsverfassungs- und Arbeitskampfrecht
zwar ausdriicklich bewusst, verwies sie aber zur Losung in
die Rechtsbereiche selbst.?? Nicht zuletzt gingen mit dem
(vorzeitigen) Ende der Tarifeinheit auch neue individualar-
beitsrechtliche Probleme einher, z.B. zur Zuldssigkeit des
Fragerechts nach der Gewerkschaftszugehérigkeit,”> ganz zu
schweigen von den Konsequenzen fiir das Streikrecht und die
Friedenspflicht einzelner Tarifvertrige.?*

III. Resonanz

Als erste und wohl auch erstaunlichste Reaktion auf die
gednderte Rechtslage bildete sich ein Zusammenschluss aus
den Spitzenverbdnden von Arbeitgebern und Gewerkschaf-
ten, die einhellig fiir die gesetzliche Wiedereinfithrung der
Tarifeinheit plidierten.”> Abgesehen vom offensichtlichen
Interesse der Arbeitgeber an der Vermeidung von nie mehr
endenden Arbeitskdmpfen mit einer Vielzahl von Spezialge-
werkschaften lag die Allianz gleichwohl auch von Seiten der
Industriegewerkschaften nahe, mussten diese doch (neben
dem ohnehin schon fortschreitenden Mitgliederschwund im
Allgemeinen®®) nunmehr einen deutlichen Bedeutungsverlust
ihrer Tarifvertrige fiirchten. Kernforderung des Biindnisses
war die schlichte Wiederherstellung des vorherigen Rechts-
zustands durch eine gesetzliche Regelung, nach der bei
Tarifpluralitdt nur der Tarifvertrag Anwendung findet, an
den die Mehrzahl der Gewerkschaftsmitglieder im Betrieb
gebunden ist.

Alternativ dazu (und von einem naturgeméill objektiveren
Standpunkt) wurde die sog. ,,Professoreninitiative*?’ zur
gesetzlichen Regelung der Tarifeinheit ins Leben gerufen,
die an das Arbeitskampfrecht ankniipfte und zwar auch ein
Mehrheitsprinzip vorsah, dieses aber nur im Uberschnei-
dungsbereich der konkurrierenden Tarifwerke Anwendung
finden lassen wollte. Einer Minderheitsgewerkschaft sollte
danach keine ArbeitskampfmalBinahme erlaubt sein, wenn
der angestrebte Tarifvertrag vollkommen verdridngt wiirde.
Begleitet wurde der Entwurf von einem Gesetzesvorschlag
zur Regelung von Streiks in der Daseinsvorsorge,”® wie sie in
vielen anderen europdischen Léndern bereits existiert. Trotz
der besseren verfassungsrechtlichen Aussichten und prakti-
schen Handhabbarkeit fand jedoch keines davon Anklang.

D. Die gesetzliche Riickkehr der Tarifeinheit

I. Das ,Tarifeinheitsgesetz*

Entgegen aller schon gegen den Rechtsprechungsgrundsatz
der Tarifeinheit bei Tarifpluralitit erhobenen Argumente
avancierte ihre gesetzliche Wiederverankerung anhand eines
betriebsbezogenen Mehrheitsprinzips zu einer Herzensangele-
genheit der Groflen Koalition aus CDU/CSU und SPD in der
gerade ausgelaufenen 18. Legislaturperiode des Deutschen
Bundestages, schlieflich stellte sie auch das einvernehmli-
ches Kernanliegen der jeweiligen Hauptinteressensgruppen
hinter den Parteien dar.?® Kurz und klar erfolgte daher schon
im Koalitionsvertrag der Parteien die Ankiindigung, die
,»larifeinheit gesetzlich zu regeln, um den Koalitions- und
Tarifpluralismus in geordnete Bahnen zu lenken“’’ Wie
von BDA und DGB angestrebt, sollte der Grundsatz der
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Tarifeinheit im Betrieb ,,nach dem betriebsbezogenen Mehr-
heitsprinzip unter Einbindung der Spitzenorganisationen von
Arbeitnehmern und Arbeitgebern festgeschrieben® und ,,durch
flankierende Verfahrensregelungen den verfassungsrechtlich
gebotenen Belangen von Minderheitskoalitionen Rechnung
tragen werden* — lediglich ohne irgendeine Konkretisierung,
wie gerade die Einschrankung der Tarifautonomie kleinerer
Gewerkschaften verfassungskonform ausgeglichen werden
konnte.

Nichtsdestotrotz trat das ,,Tarifeinheitsgesetz™ exakt gemél
dem Vorhaben am 10.7.2015 in Kraft.’! Prigender Teil des
Gesetzes ist die Einfilhrung von § 4a TVG, dessen Zweck
nach § 4a Abs. 1 TVG die Vermeidung von Tarifkollisionen im
Betrieb zur Sicherung der Schutz-, Verteilungs-, Befriedungs-
und Ordnungsfunktion von Rechtsnormen des Tarifvertrags
ist. Pathetisch formuliertes Ziel nach der Gesetzesbegriindung
ist dabei, die ,,Funktionsfihigkeit der Tarifautonomie zu
sichern.? Inhaltlich ordnet § 4a Abs. 2 TVG ein Reprisen-
tativitatsprinzip an: Nach § 4a Abs. 2 Satz 1 TVG kann ein
Arbeitgeber zwar grundsitzlich an mehrere Tarifvertrage mit
unterschiedlichen Gewerkschaften gebunden sein; soweit sich
die Geltungsbereiche nicht inhaltsgleicher Tarifvertrage liber-
schneiden, sind im Betrieb sodann aber nur die Rechtsnormen
des Tarifvertrags derjenigen Gewerkschaft anwendbar, die
zum Zeitpunkt des Abschlusses des zuletzt abgeschlossenen
kollidierenden Tarifvertrags im Betrieb die meisten in einem
Arbeitsverhéltnis stehenden Mitglieder hat, § 4a Abs. 2 Satz
2 TVG. Kollidieren die Tarifvertrdge erst zu einem spéteren
Zeitpunkt, ist dieser fiir die Mehrheitsfeststellung maBgeblich.

Der Gesetzgeber kniipft damit tatsdchlich allein am Gel-
tungsbereich und nicht, wie beim Tarifvorrang des § 77

21 Exemplarisch dienen die beiden parallelen Tarifkonflikte bei der Deut-

schen Lufthansa AG im Jahre 2015, bei denen die durch die Vereini-
gung Cockpit (VC) organisierten Piloten der Fluglinie insgesamt 13 Ar-
beitskdmpfe abhielten, wihrend das durch die Unabhéngige Flugbeglei-
ter Organisation (UFO) vertretene Kabinenpersonal wiederum etwa bis
zu siebentitige Streiks ausrichtete, siehe ,,Der Preis der Hérte“, SZ v.
10.11.2015, 17, bzw. ,,Kaputtstreiken™, SZ v. 14.11.2015, 4.

22 BAG, NZA 2010, 645, 655.

23 Bspw. und dabei fast schon symbolisch genau wihrend des Gesetzge-

bungsverfahrens zum Tarifeinheitsgesetz abgelehnt durch BAG, NZA
2015, 306, 309.

24 Erste Bewertungen damals bei Willemsen/Mehrens, NZA 2010, 1313,
1314 ff.; speziell zum Arbeitskampfrecht Henssler, RdA 2010, 65, 68
ff.

25 BDA/DGB, Gemeinsames Eckpunktepapier: Funktionsfihigkeit der Ta-
rifautonomie sichern — Tarifeinheit gesetzlich regeln v. 4.6.2010, ver6f-
fentlicht auch in RdA 2010, 315.

26 Vgl. dazu die aktuelle Analyse des Instituts der deutschen Wirtschaft
Koln, Gewerkschaftliche Mitgliederstrukturen im européischen Ver-
gleich, IW-Trends 3.2017, S. 25 ff., nach der auf Datenbasis des Eu-
ropean Social Surveys im Jahr 2014 nur noch ca. 15,6 % der deutschen
Beschiftigten gewerkschaftlich organisiert waren.

2T Bayreuther/ Franzen/ Greiner/ Krause/ Qetker/ Preis/ Rebhahn/ Thii-
sing/ Waltermann, Tarifpluralitit als Aufgabe des Gesetzgebers, 2011.

28 Franzen/Thiising/Waldhoff, Arbeitskampf in der Daseinsvorsorge — Ge-

setzesentwurf, 2012.

2 Vgl. auch ,Tarifeinheit soll Gewerkschaften befrieden®, FAZ w.
17.9.2013, 13.

30 CDU/CSU & SPD, Deutschlands Zukunft gestalten — Koalitionsvertrag
zwischen CDU, CSU und SPD v. 27.11.2013, S. 50.

31 BGBL 12015, S. 1130.

32 BT-Drs. 18/4062, S. 8.
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Abs. 3 BetrVG, am sachlichen Regelungsgegenstand der
konkurrierenden Tarifvertrdge an. Der generelle Vorrang von
Tarifvertrdgen der Mehrheitsgewerkschaft erfasst folglich
ebenso Sachfragen, welche diese noch nicht geregelt hat.
Ein Tarifvertrag einer Minderheitsgewerkschaft wird nur
dann nicht verdringt, wenn die Mehrheitsgewerkschaft
ausdriicklich ergdnzende Tarifregelungen durch andere
Gewerkschaften zulédsst; ihr Vorrang findet somit auch bei
gewillkiirter Tarifpluralitit Anwendung. Minderheitsgewerk-
schaften erhalten gem. § 4a Abs. 4 Satz 3 TVG lediglich ein
Nachzeichnungsrecht, durch das der Mehrheitstarifvertrag fiir
ihre Mitglieder ebenfalls unmittelbar und zwingend gelten
kann. Bei beginnenden Tarifverhandlungen trifft den Arbeit-
geber bzw. den Arbeitgeberverband eine Bekanntgabepflicht,
andere tarifzustdndige Gewerkschaften haben auBlerdem ein
Anhorungsrecht (§ 4a Abs. 5 Satz 1 und 2 TVG).3?

II. Neuerliche Kritik und Fortlauf

Wie bereits an der Rechtsprechung zur Tarifeinheit gab es
auch an § 4a TVG immense Kritik, zum einen wie gehabt
verfassungsrechtlicher Natur** — und das, obwohl das BAG
diese quasi bestitigt hat — zum anderen aufgrund zahlrei-
cher praktischer Probleme, etwa bei der Ermittlung der
Mehrheitsgewerkschaft, der eindeutigen Abgrenzung des
Betriebs oder der Bewertung der RechtmifBigkeit von Arbeits-
kampfmaBnahmen.’ Auch weiterhin stelle die Verdringung
der Tarifvertrdge anderer Gewerkschaften vor allem eine
Aushdhlung von Art. 9 Abs. 3 GG dar, die der mit dem
Gesetz verfolgte Zweck nicht rechtfertigen konne, gerade, da
die Handlungsfahigkeit im Tarif- und Streikgeschehen die
Substanz einer Koalition ausmache. Der Tarifabschluss fiir
Minderheitsgewerkschaften werde jedenfalls faktisch unmog-
lich gemacht, was insgesamt gar deren Existenz bedrohe.3
Hieran dnderten weder die Rechte in § 4a Abs. 4 und 5 TVG
noch die Moglichkeiten zu Abgrenzungsvereinbarungen oder
Tarifgemeinschaften etwas, da diese auch bereits zuvor bestan-
den.’” Letztere diirften ohnehin durch den neuen, teilweise
aggressiven Koalitionspluralismus realitétsfremd geworden
sein. Nicht zuletzt sei die Regelung der Arbeits- und Wirt-
schaftsbedingungen der Koalitionsfreiheit zugeordnet und
somit schon grundsétzlich origindre Aufgabe der Koalitionen
selbst — auch der Gesetzgeber habe daher jedenfalls stets
die Garantie der Koalitionsbetitigung zu beachten.’® Dieser
hitte sich insgesamt in keiner leichten Situation befunden,*
gerade auch wegen des oOffentlichen Drucks; die in diesem
Zusammenhang aber vielmehr benétigten Schranken fiir das
Streikrecht zur Schaffung einer geméaBigteren Arbeitskampf-
mentalitét, etwa durch zeitliche Grenzen fiir Warnstreiks oder
die Einfiihrung einer gesetzlichen Pflicht zur Durchfiihrung
eines Schlichtungsverfahrens,*® seien gleichwohl vollkom-
men ignoriert worden.

Nicht iiberraschend waren umgehend mehrere Verfassungsbe-
schwerden gegen § 4a TVG anhéngig. Schon korrespondiere
Antrage auf Erlass einer einstweiligen Anordnung gegen
das Gesetz blieben allerdings erfolglos, da laut BVerfG
nicht feststellbar gewesen sei, dass die zwischenzeitliche
Fortgeltung des Gesetzes fiir die beschwerdefithrenden
Berufsgruppengewerkschaften oder fiir Dritte zu den notwen-
digen gravierenden, nicht revidierbaren Nachteilen fiihrten.*!
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III. VerfassungsmiBigkeit des Tarifeinheitsgesetzes
1. Das Urteil des BVerfG vom 11.7.2017

Trotz der Bestindigkeit aller Argumente stuften die Karls-
ruher Richter das Tarifeinheitsgesetz letztlich auch in den
Hauptsachen als verfassungskonform ein — zumindest ,,weit-
gehend*.*> Dem BVerfG zufolge schiitze Art. 9 Abs. 3 GG
zwar auch den Bestand von Koalitionen, der sich gerade
durch Tarifabschliisse auszeichne und deren Verdringung
daher einen Eingriff in die Tarifautonomie darstelle. Zudem
gingen damit auch grundrechtsbeeintrachtigende Vorwir-
kungen einher, etwa fiir das Werben von Mitgliedern, ihren
Verbleib oder ihre Arbeitskampfbereitschaft.*> Dennoch seien
diese Beeintrichtigungen weitgehend zu rechtfertigen. Der
Gesetzgeber verfolge das legitime Ziel, zur Sicherung der
Funktionsfihigkeit der Tarifautonomie auch das Verhiltnis
von konkurrierenden Gewerkschaften untereinander zu regeln.
Die Koalitionsfreiheit beinhalte in diesem Zusammenhang
weder ein Recht auf absolute tarifpolitische Verwertbarkeit
von Schliisselpositionen und Blockademacht, noch eine ge-
nerelle Bestandsgarantie. Gerade fiir das Gemeinwohl sei es
moglich, Parititsstorungen gesetzlich zu regulieren, wofiir der
Gesetzgeber tiber einen weiten Handlungsspielraum verfiige.
Die Einschrinkungen des Tarifeinheitsgesetzes seien dafiir
iiberwiegend zumutbar, wenn ihnen durch eine restriktive
Auslegung der Verdrangungsregelung, ihre verfassungsrecht-
liche Einbindung sowie durch eine weite Interpretation des
Nachzeichnungsrechts Schirfen genommen wiirden.**

2. Verfassungskonformer Auslegungsbedarf

Zur Rechtfertigung statuiert das BVerfG bestimmte Ausle-
gungsmafstibe fiir die Kollisionsauflosung. Hierzu gehore
zunéchst die Beachtung der Minderheitsrechte in § 4a Abs.
4 und 5 TVG: Insbesondere das Nachzeichnungsrecht sei

3 Dazu insgesamt Twardy, RAA 2016, 357.

3% Statt vieler Henssler, RAA 2015, 222,222 f.

35 Naher Bayreuther, NZA 2013, 1395, 1396 f.; Lowisch, DB 2015, 1102,
1102 f.

36 Richardi, NZA 2014, 1233, 1235; Konzen/Schliemann, RdA 2015, 1, 6,
12 f.; Riithers, ZRP 2015, 2, 4.

37 Einhellig Schliemann, NZA 2014, 1250, 1252; Gaul, ArbRB 2015, 15,
17; Henssler, RdA 2015, 222, 225.

3% Dazu anschaulich Ulber, NZA 2016, 619, 619 f.; siche auch Greiner, in:
Henssler/Moll/Bepler (Fn. 3), Teil 9 Rn. 168 f.; Ewer, NJW 2015, 2230,
2232; a.A. Papier/Kronke, ZfA 2011, 807, 827 ff. und Giesen, ZfA 2011,
1, 13 ff., die lediglich die Ausgestaltung der Koalitionsfreiheit durch den
Gesetzgeber annehmen; vermittelnd Braun, in: Thising/Braun (Fn. 2),
6. Kap. Rn. 156 sowie v. Steinau-Steinriick/Reiter, NJW-Spezial 2015,
434,434, die § 4a TVG zumindest fiir den Bereich der Daseinsvorsorge
als notwendig ansehen, da dort zudem nicht die tarifliche Leistungsfa-
higkeit im Vordergrund stehe.

39 Mit der ,,Quadratur des Dreiecks auf den Punkt gebracht von Hromad-

ka, NZA 2014, 1105.

40 Henssler, RAA 2015, 222, 222 f; so auch zur BDA/DGB-Initiative
schon Lehmann, DB 2010, 2237, 2241 f.; ndher zu Losungsansétzen im
Arbeitskampfrecht Hufen, NZA 2014, 1237, 1238 f.; zur Neuverteilung
des Arbeitskampfrisikos Kalb, RdA 2015, 226.

41 BVerfG, NZA 2015, 1271, 1273.

42 BVerfG, NZA 2017, 915, 916 ff.; umfassende Analyse bei v. Steinau-
Steinrtick/Gooren, NZA 2017, 1149.

4 BVerfG, NZA 2017, 915, 917.

4 BVerfG, NZA 2017, 915, 922 .
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danach so auszulegen, dass es sich auf den gesamten verdrén-
genden Tarifvertrag bezieht.*> Daneben hebt das Gericht die
Nutzung der Regelungsmoglichkeiten unter den Betroffenen
selbst hervor, etwa im Hinblick auf die Tarifdispositivitdt
von § 4a TVG oder die Erginzung mit Bestimmungen aus
dem verdriangten Tarifvertrag. Des Weiteren gebiete eine
verfassungskonforme Handhabung des Gesetzes ein Verbot
der Verdringung existenzrelevanter tariflicher Inhalte, z.B.
zur Alterssicherung oder Arbeitsplatzgarantien, also solcher
Leistungen, auf die sich Beschiftigte in ihrer Lebensplanung
typischerweise einstellen.*® Dariiber hinaus hitten die Arbeits-
gerichte bei Anwendung der Haftungsregeln sicherzustellen,
dass bei Unsicherheit iiber ein potenzielles Haftungsrisiko
weder bei klaren noch bei unsicheren Mehrheitsverhéltnissen
ein solches fiir ArbeitskampfmalBnahmen begriindet werden
konne.*” Uber einzelne, noch offene Fragen hitten ansonsten
die Fachgerichte zu entscheiden, die iiberdies angehalten
seien, die prozessrechtlichen Mdoglichkeiten zu nutzen, um
die Offenlegung der Mitgliederstirke zu vermeiden.*

3. Nachbesserungsauftrag und Sondervoten

Unvereinbar mit dem Grundgesetz sei das Tarifeinheitsgesetz
nur insoweit, als Vorkehrungen dagegen fehlten, dass die
Belange von Angehdrigen einzelner Berufsgruppen oder
Branchen bei der Verdringung bestehender Tarifvertrdge
einseitig vernachldssigt werden, etwa durch eine wirksame
Vertretung in der Mehrheitsgewerkschaft bei der Verdrangung.
Der Gesetzgeber habe daher bis Ende 2018 entsprechende
Neuregelungen vorzunehmen.®® Bis dahin diirfe ein Ta-
rifvertrag nur verdringt werden, wenn dargelegt ist, dass
die Mehrheitsgewerkschaft die Belange der Minderheits-
gewerkschaft ernsthaft und wirksam in ihrem Tarifvertrag
beriicksichtigt hat.

Erwidhnenswert sind zuletzt die Sondervoten der Richter
Paulus und Baer, die dem Urteil in der Bewertung, der
Weitergeltung des Gesetzes sowie der Uberantwortung
grundrechtlicher Probleme an die Fachgerichte nicht folgen.>
Inhaltlich sei das Ziel der Sicherung der Tarifautonomie zwar
legitim, das Mittel der Verdridngung aber zu scharf. Die Wahr-
scheinlichkeit, dass das Gesetz gar heftigere Konkurrenzen
und Statuskdmpfe in einzelnen Betrieben provoziere, sei hoch,
die Geeignetheit zur Erreichung des Ziels daher fraglich.
Auch die Annahme einheitlicher Arbeitnehmerinteressen
durch Betonung der Bedeutung des Nachzeichnungsrechts
sei fehlgeleitet. Sofern die Kollisionsregel nicht mit dem
Grundgesetz vereinbar sei, wenn auch nur teilweise, dann
konne sie nicht fortgelten.

E. Offene Probleme

Unabhéngig von der Beurteilung der Entscheidung bedingen
dessen Anforderungen an den Umgang mit dem Gesetz neue
Baustellen fiir kommende Tarifkonflikte, obwohl das Tarifein-
heitsgesetz diese eigentlich befrieden sollte. Problematisch
erscheint dies gerade vor dem Hintergrund, dass es ohnehin
bereits diverse offene Anwendungsfragen gibt.

I Bucerius Law Journal I

Sura, Tarifeinheit

I. Wirklichkeitsfremde
BVerfG

,,Nicht zu {ibersehen‘ sei nach dem Sondervotum der Richter
Paulus und Baer, dass das Tarifeinheitsgesetz ,auf einen
einseitigen politischen Kompromiss [...] zuriickgehe* und
dazu ,,auf Einschitzungen der sozialen Wirklichkeit beruhe,
an denen durchaus Zweifel bestehen“’! Die beildufigen
Bemerkungen zu den Motiven des Gesetzes reflektieren
auf die Konsequenzen des Urteils bezogen wiederum genau
dessen Problemkern: Wo das BVerfG eigentlich eine klare
Entscheidung fiir oder gegen die Geltung der Tarifeinheit bei
Tarifpluralitdt fdllen sollte, begriindet es nun nur noch mehr
Fragen. Fast kiinstlich versucht das Gericht, die Bedeutung
der Minderheitenrechte in § 4a Abs. 4 und 5 TVG hervorzu-
heben, dabei erhélt etwa das Nachzeichnungsrecht auch durch
eine verfassungsrechtliche Akzentuierung fiir verdringte
Minderheitsgewerkschaften und ihre Mitglieder nicht mehr
Gewicht. Wie die nachzubessernde, intensivere Beriicksich-
tigung von deren Angehdrigen im Mehrheitstarifvertrag
konkret aussehen konnte, lassen die Karlsruher Richter
ebenfalls offen. Gerade hier ignoriert die Entscheidung die
betriebliche Realitdt, wo seit der Rechtsprechungsidnderung
des BAG in vielen Bereichen sowohl eine Entzweiung
verschiedener Belegschaftsteile als auch Briiche innerhalb
der gewerkschaftlichen Solidaritdt stattgefunden haben,
die kaum darin miinden werden, dass Grofigewerkschaften
manierlich-differenzierte Inhalte fiir Schliisselberufe aushan-
deln, wie es die eigene Gewerkschaft fiir diese tite. Dass
existenzrelevante Leistungen nicht verdrangt werden konnen,
erscheint verfassungsrechtlich zwar angezeigt, kann aber
ebenso zu vollkommen unterschiedlichen Arbeitsbedingun-
gen innerhalb eines Betriebs fithren, die vom Arbeitgeber
zudem administrativ bewéltigt werden miissen.

Auslegungsweisungen des

Durch den Auslegungsauftrag an die Arbeitsgerichte hin-
sichtlich des Haftungsrisikos bei Arbeitskdmpfen erfahrt der
Karlsruher Rettungsversuch im Ubrigen sein groBtes Para-
doxon: Was durch die Renaissance der Tarifeinheit gerade
eingeddimmt werden sollte, ndmlich die immense Mehrung
von ArbeitskampfmalBinahmen im Betrieb durch immer mehr
Gewerkschaften, wird nun um ihre einzige Hemmschwelle
erleichtert: das Haftungsrisiko bei Rechtswidrigkeit. Fraglich
bleibt auBerdem, was die MaB3gabe bewirkt, die Gerichte sol-
len prozessrechtlich die Vertraulichkeit der Mitgliederzahlen
gewihrleisten, wihrend das dazu eingefiihrte Beschlussver-
fahren bisher noch niemals durchgefiihrt wurde.>?

II. Originire Anwendungsfragen des Tarifeinheitsgeset-
zes

Fernab der entscheidungsimmanenten Probleme birgt das Ta-
rifeinheitsgesetz dazu bereits in seinem genuinen Regelungs-
gehalt zahlreichen Klarungsbedarf. Ein wesentliches

45 BVerfG, NZA 2017, 915, 924 f.

46 BVerfG, NZA 2017, 915, 923.

47 BVerfG, NZA 2017, 915,917 f.

48 BVerfG, NZA 2017, 915, 925.

49 BVerfG, NZA 2017, 915, 925, 927.

50 BVerfG, NZA 2017, 915, 929 f.

S BVerfG, NZA 2017, 915, 925 & 928 f.

52 Zu diesem allgemein Lowisch, NZA 2016, 997.
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Problemfeld von § 4a TVG bildet insbesondere die Umsetzbar-
keit einer eindeutigen Ermittlung der Mehrheitsgewerkschaft.
So irrelevant (weil offensichtlich) die Priifung bei den in der
Offentlichkeit fiir Aufsehen erregenden Tarifkonflikten im 6f-
fentlichen Dienst oder Verkehrswesen sein mag, so eng kann
sie in Spezialbetrieben mit iiberschaubaren Belegschaftsgro-
Ben sein. Selbst bei freiwilliger Vorlage von Mitgliederlisten
durch die Gewerkschaften, deren Vertraulichkeit indes auch
das BVerfG nun nochmal betont, ist nicht unbedingt ge-
wiahrleistet, dass diese auch zu einwandfreien Zuordnungen
fiihren. Dabei darf ebenso wenig verkannt werden, dass
Arbeitgeber und Mehrheitsgewerkschaft tarifvertraglich
entsprechende Betriebszuschnitte vereinbaren kénnen, um
unliecbsame Gewerkschaften in der Minderheit zu belassen.>*
Nicht zuletzt konnen sich Mehrheitsverhéltnisse wéhrend ta-
riflicher Auseinandersetzungen verdndern. Organisatorisches
Chaos kommt auflerdem auf Arbeitgeber dazu, die sich in
hohem Umfang Bezugnahmeklauseln bedienen, bei denen
nicht mehr klar ist, auf welche Tarifvertrdge sie verweisen. In
der Literatur wurde dafiir die Inanspruchnahme des Leistungs-
bestimmungsrechts des Arbeitgebers nach § 315 BGB in
Betracht gezogen,* was jedoch einen VerstoB gegen § 308 Nr.
4 BGB darstellen und zu dem Kuriosum fithren konnte, dass
so der Arbeitgeber fiir die Nicht-Organisierten vorgibt, wel-
cher Tarifvertrag aus seiner Sicht am besten zum Betrieb passt.

Die Verdrangung eines Minderheitstarifvertrags kann ferner
tarifrechtliche Konsequenzen haben: Mit der fehlenden
Durchsetzung eigener Tarifvertrige kann der Verlust der
Tariffahigkeit einhergehen, wenn die Mehrheitsverhéltnisse
keine signifikanten Veranderungen in naher Zukunft anzeigen.
Eine Koalition, die — trotz Mitgliedern in beruflichen Schliis-
selpositionen — schon deshalb nicht zum Aushandeln eines
Tarifvertrags in der Lage ist, weil von vorneherein klar ist,
dass dieser keine Geltung erlangt, fehlt es womdglich an der
notwendigen Durchsetzbarkeit gegeniiber dem Tarifpartner.>®
Das BVerfG geht diesbeziiglich zwar auf die substanzielle
Gefahr fiir den Mitgliederbestand ein, nicht jedoch auf die
weitreichenderen Folgen fiir den moglichen Verlust der
Gewerkschaftseigenschatft.

III. Anwendungshemmungen in der Praxis

Das libergeordnete Problem der kodifzierten Tarifeinheit
besteht schlieBlich in ihrer bisher nur theoretischen Natur:
Wohl nicht nur wegen seiner erst jiingst geklarten Verfas-
sungsmafigkeit, sondern gerade auch ob der aufgezeigten
Begleitfragen wurde § 4a Abs. 2 Satz 2 TVG bis heute kein
einziges Mal angewendet.’” Dabei ist vor allem zu beachten,
dass entgegen des medialen Eindrucks aufgrund der extremen
Konflikte bei wichtigen Unternehmen fiir das Allgemeinwohl
die tatsdchliche Reichweite der Vorschrift nur einen geringen
Bereich des Tarifwesens erfasst® — und dort mithin auch ein
Auflosungsbediirfnis bestehen muss. In einem der tariflichen
Hauptbrennpunkte der letzten Jahre, dem Konflikt zwischen
der Deutschen Bahn AG und der GDL, welcher insofern
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einen der seltenen mdglichen Anwendungsfille darstellte,
wurde zur Vermeidung weiterer Eskalationen dariiber hinaus

gar die Nichtanwendung des Gesetzes diskutiert,>® bevor kurz
vor dessen Inkrafttreten eine Tarifeinigung erzielt wurde.®
Da das BVerfG jetzt auch explizit auf die Tarifdispositivitit
der Regelungen hinweist, kdnnte dies in Anbetracht der ex-
plodierenden Arbeitskampfstatistik wahrend der Entstehung
des Tarifeinheitsgesetzes®! gar Vorbildcharakter haben und
Auseinandersetzungen dort entschérfen, wo das eigentlich
dafiir geschaffene Gesetz nur neue Konfliktherde schafft.

F. Fazit

Wegen diverser Anwendungsfragen sowie aufgrund des
durch das BVerfG angeordneten Auslegungsbedarfs gehen
mit dem Tarifeinheitsgesetz samt seiner mehrheitsbezogenen
Kollisionsauflgsung mehr Probleme einher, als dass das Ge-
setz Antworten fiir eine klare Rechtslage liefert. Wenigstens
bis zu ersten Entscheidungen der Arbeitsgerichte bewegen
sich tarifplurale Konflikte demnach in einem Vakuum der
Rechtsunsicherheit. Deren Beseitigung kann wiederum erst
durch die tatséchliche Anwendung des Gesetzes erfolgen, die
in Anbetracht des begrenzten Anwendungsbereichs sowie
gewisser diplomatischer Restanstrengungen der Konflikt-
parteien jedoch bisher ausgeblieben ist. Gleichwohl lebt die
gesetzliche Manifestation der Tarifeinheit — zumindest in
der Theorie. Jenseits aller rechtlicher Fragen muss sich eine
Gesellschaft, die sich arbeitspolitisch wesentlich iiber die
Starke und Ausgewogenheit ihrer Tarifautonomie definiert,
im Endeffekt aber vielleicht auch schlicht mit den Beeintréch-
tigungen der Tarifpluralitdt abfinden und diesbeziiglich auf
die Vernunft der Tarifpartner vertrauen, wenn diese frei von
politischen oder gesetzgeberischen Hintergrundaktivititen
agieren.

53 Soauch schon Bayreuther, NZA 2013, 1395, 1396; Konzen/Schliemann,
RdA 2015, 1,8 f.

54 Dazu umfinglich Lowisch/Rieble (Fn. 8), § 4a TVG Rn. 37 ff.; ebenso
Gaul, ATbRB 2015, 15, 16.

55 Léwisch/Rieble (Fn. 8), § 3 TVG Rn. 642; Willemsen/Mehrens, NZA
2010, 1313, 1315.

%6 So auch schon Bayreuther, DB 2010, 2223, 2223; Ewer, NJW 2015,

2230, 2232.

57 Vgl. ,Verfassungsgericht kldrt Zukunft des Streikrechts”, FAZ v.
11.7.2017, 17.

58 Zu den genauen Eingrenzungen abermals Lowisch/Rieble (Fn. 8), § 4a
TVG Rn. 44 ff.

59 Siehe . Tarifeinheitsgesetz erhitzt die Gemiiter®,
Handelsblatt Online V. 6.7.2015, verfiigbar unter

http://www.handelsblatt.com/politik/deutschland/gdl-streik-gesetz-tarif
einheitsgesetz-erhitzt-die-gemueter/12017814.html (zuletzt abgerufen
am 11.11.2017).

0 Diese genieft infolgedessen Bestandsschutz, § 13 Abs. 3 TVG.

61 Vgl. Bundesagentur fiir Arbeit, Streikstatistik — Berichtsjahr 2015,
nach der 2015 fast zehn Mal so viele Gesamtarbeitstage we-
gen Arbeitskdmpfen ausfielen als im Vorjahr (verfiigbar unter
https://statistik.arbeitsagentur.de/Statistikdaten/Detail/201512/iiia6/strei
k/streik-d-0-201512-xls.xls, zuletzt abgerufen am 11.11.2017).
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Anja Penners

Kostentragungsregeln im Zivilverfahren im Rechtsvergleich

Eine Untersuchung verfahrensdynamischer Auswirkungen von Erfolgshonorar und contingent fee auf das
Zivilverfahren anhand rechtsvergleichender Erkenntnisse

A. Einfithrung

,Der Rechtsanwalt ist hochverehrlich, obwohl die Kosten
oft beschwerlich.“! Als Ausdruck einer alten, jedoch bei
weitem nicht veralteten Problematik fasst dieses Zitat ein
wesentliches Dilemma des Kostenrechts treffend zusammen:
Zwar ist die anwaltliche Arbeit ein zentraler Bestandteil des
Zivilverfahrens und muss durch entsprechende Entlohnung
aufrechterhalten werden, doch stellen die Anwaltskosten
gleichzeitig die regelméBig grofte finanzielle Hiirde fiir den
Rechtssuchenden dar.”> Zur Herstellung eines Gleichlaufs
zwischen angemessener Anwaltsentlohnung und erschwingli-
cher Rechtsverfolgung hat sich vielenorts eine erfolgsbasierte
Anwaltsvergiitung entwickelt,> iiber deren (nachteilige)
Auswirkungen auf die Dynamik des Zivilverfahrens nach wie
vor heftig diskutiert und nicht zuletzt auch spekuliert wird.
Vor diesem Hintergrund fallen bei einer Gegeniiberstellung
der US-amerikanischen contingent fee sowie dem deutschen
Erfolgshonorar besonders die gegensdtzlichen Regelungs-
ansdtze beider Jurisdiktionen auf. Diese stellen die ideale
Grundlage fiir eine rechtsvergleichende Untersuchung dieser
Auswirkungen dar, welche nun erfolgen soll. Dabei wird das
Hauptaugenmerk auf der Frage liegen, welche Regelungen
gemessen an ihren prozessdynamischen Auswirkungen
wiinschenswert sind.

B. Regelungslage in den untersuchten Jurisdik-
tionen

I. Grundsitze des nationalen Kostenrechts
1. Deutschland

Nach § 91 I 1 ZPO hat ,die unterliegende Partei [...] die
Kosten des Rechtsstreits zu tragen [...] soweit sie zur zweck-
entsprechenden Rechtsverfolgung notwendig waren.” Als
Kosten des Rechtsstreits sind der obsiegenden Partei damit
die gesamten Prozesskosten zu erstatten, die im Verlauf einer
okonomischen Prozessfiihrung angefallen sind.* Hinter dieser
Unterlegenenhaftung steht die Absicht, dem Obsiegenden das
ihm von der Rechtsordnung zugesprochene Recht in Génze
und nicht abziiglich der Kosten einer Rechtsdurchsetzung zu
gewihren.’

2. USA

Die Tragung der Anwaltskosten richtet sich in den USA
iberwiegend nach der sog. American Rule of Costs, ein
heute in fast allen Bundesstaaten® anerkannter, gesetzlich
nicht normierter Rechtsgrundsatz, wonach die Parteien eines
Zivilverfahrens zur Tragung der eigenen Anwaltskosten
verpflichtet sind. Freilich bestehen zahlreiche spezialge-
setzliche Durchbrechungen der American Rule, die ein fee
shifting normieren.” Dennoch stellt die American Rule nach
wie vor einen zentralen Grundsatz des US-amerikanischen

Zivilprozesses dar, dessen bedeutende Auswirkungen auf die
Verfahrensdynamik bis heute ungebrochen sind.®

Ihrem Sinn und Zweck nach soll die American Rule die Be-
wertung des Prozessrisikos durch die Parteien vereinfachen,
welche aufgrund eines haufig ungewissen Verfahrensausgangs
sowie dem Fehlen einer Gebiihrenordnung, sonst kaum zu
leisten wire.” AuBerdem soll der Unterlegene nicht bestraft
werden, der den Prozess gutgliubig einging.'”

Alle tbrigen Kosten muss die unterliegende Partei nach
Rule 54 (d) (1) der Federal Rules of Civil Procedure iiber-
nehmen. Da diese Kosten aufgrund ihrer vergleichsweisen
Geringfiigigkeit allerdings kaum ins Gewicht fallen,'! kann
fiir die nachfolgenden Erwédgungen vereinfachend von einer
allgemeinen Geltung der American Rule ausgegangen werden.

II. Rechtlicher Umgang mit der erfolgsbasierten An-
waltsvergiitung

1. Deutschland

Legaldefiniert wird das Erfolgshonorar in § 49b 11 1 BRAO
als ,,[ Vereinbarung], durch die eine Vergiitung oder ihre Héhe
vom Ausgang der Sache oder vom Erfolg der anwaltlichen
Tatigkeit abhdngig gemacht wird oder nach [der] der Rechts-
anwalt einen Teil des erstrittenen Betrages als Honorar erhalt*.
Erfasst sind damit solche Vergiitungsvereinbarungen, bei
denen die Anspruchsentstehung dem Grunde oder der Hohe
nach unter der aufschiebenden Bedingung (vgl. § 158 I BGB)
eines bestimmten anwaltlichen Erfolgs steht.!?

Ein Erfolgshonorar darf nach § 4a I 1 RVG ,nur fiir den
Einzelfall und nur dann vereinbart werden, wenn der Auf-
traggeber aufgrund seiner wirtschaftlichen Verhéltnisse bei

*

Die Autorin ist Studentin der Bucerius Law School, Hamburg.

! Prominente Abwandlung von Busch, Maler Klecksel — Was beliebt ist

auch erlaubt, S. 619.
2 So etwa in den USA, s. Grossfeld, RabelsZ 39 1975, 5, 25.
So etwa in den USA, s. Mac Kinnon, Contingent Fees for Legal Services
—Professional Economics and Responsibilites, 1964, S. 14; Neufang, Ko-
stenverteilung im US-amerikanischen Zivilprozess und Urteilsanerken-
nung in Deutschland, 2002, S. 20.

4 Schulz, in: MiiKoZPO, Kommentar zur ZPO, 2016, § 91 Rn. 2, 48;
Flockenhaus, in: Musielak/Voit, Kommentar zur ZPO, 2017, § 91 Rn.
11; Wilke, ZJS 4/2014, 365, 367.

5 Wilke, NJS 4/2014, 365, 366.

®  Mit Ausnahme von Alaska, s. Neufang (Fn. 3), S. 31.

7 Neufang (Fn. 3), S. 48.

8 Neufang (Fn. 3), S. 32-33.

% Neufang (Fn. 3), S. 33.

10 Grossfeld, RabelsZ 39 1975, 5, 25.

Vgl. Hensler, in: Hodges/Vogenauer/Tulibacka (Hrsg.), The Costs and
Funding of Civil Litigation, S. 540.

12 Vgl. Kilian, NJW 2008, 1905, 1906.
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verstindiger Betrachtung ohne die Vereinbarung eines Er-
folgshonorars von der Rechtsverfolgung abgehalten wiirde®.
Bei der vorzunchmenden Beurteilung miissen neben den
wirtschaftlichen Verhiltnissen des Mandanten'3 auch die
finanziellen Risiken des Prozesses aus der Perspektive eines
okonomisch denkenden Mandanten beriicksichtigt werden.'*
Aufgrund der Einzelfallregelung nach § 4a 11 RVG ist es dem
Rechtsanwalt nicht gestattet, mit all seinen Mandanten oder
bei allen fiir einen Mandanten iibernommenen Mandaten ein
Erfolgshonorar zu vereinbaren.!

Nach § 4a II Nr. 2 RVG muss die Vereinbarung auflerdem
insbesondere dahingehend bestimmt sein, dass angegeben
wird, welche Vergiitung bei Eintritt welcher Bedingung
verdient sein soll. Weiter verlangt § 4a II Nr. 1 RVG die
Angabe der voraussichtlichen gesetzlichen Vergiitung, also
der Vergiitung, die nach dem RVG im vorliegenden Fall
angemessen ist.'® So soll der Mandant in die Lage versetzt
werden, die Angemessenheit des Erfolgshonorars abschétzen
zu kénnen.!” Zudem erfordert § 4a III 1 RVG die Nieder-
schrift der Griinde in den Vertrag, die fiir die Bemessung
des Erfolgshonorars entscheidend waren.'® Damit sollen
Informationsasymmetrien zwischen Rechtsanwalt und Man-
dant iiberwunden sowie die Schaffung von Transparenz zur
Verhinderung von Interessenkonflikten begiinstigt werden.'®
Entscheidend ist aulerdem, dass der Rechtsanwalt gem. § 4a
IIT 2 RVG nicht als Finanzierer fiir die iibrigen Prozesskosten
aufkommen darf.?

Der fiir den Erfolgsfall vereinbarte Zuschlag muss angemes-
sen sein, was sowohl eine hohenméaBige Beschrinkung (vgl.
§ 3a 1l 1 Alt. 2 RVGQG) als auch ein Verbot der Gebiihrenunter-
schreitung (vgl. § 49b 11 BRAO i.V.m § 4a 12 RVG) bedeutet.
Das Verbot der Gebiihrenunterschreitung aus § 49b I 1 BRAO
wird in § 4a I 2 RVG speziell fiir die Vereinbarung eines
Erfolgshonorars im Rahmen eines gerichtlichen Verfahrens
gesichert und dient der Verhinderung eines Preiswettbewerbs
um Mandate !

Das Gegenstiick zum Verbot der Gebiihrenunterschreitung
bildet schlieBlich § 3a I 1 Alt. 2 RVG, wonach ein unan-
gemessen hoher Erfolgszuschlag im Rechtsstreit auf einen
angemessenen Betrag herabgesetzt werden kann.??

2. USA

Die Regulierung der contingent fee unterliegt sowohl bundes-
und einzelstaatlichem Recht als auch autonomen standes-
rechtlichen Vorgaben, wie etwa den ABA Model Rules of
Professional Conduct. Letztere sind inzwischen durch samtli-
che Bundesstaaten in das einzelstaatliche Recht inkorporiert
worden und eignen sich damit wie die meisten ABA Model
Rules zur (reprisentativen) Darstellung standesrechtlicher
Vorgaben.?* Die Darstellung der bundesrechtlichen Rahmen-
bedingungen einer contingent fee-Vereinbarung, als durch
case law regulierte Vergiitungsform,soll hier anhand der
Vorgaben des 3"/ Restatement of the Law Governing Lawyers
(Rest. 3) erfolgen, welches als ,,black letter law*** eine
zutreffende Spiegelung des relevanten case law darstellt.?’

Die contingent fee kann, &hnlich wie das Erfolgshono-
rar, sowohl in Form eines Prozentsatzes der gewonnenen
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Vergleichs- oder Urteilssumme, als auch eines erhdhten
Stundenlohns auftreten, der nur bei Eintritt eines vereinbarten
Erfolgs vom den Mandanten an den Anwalt zu entrichten ist.?

Zur Vereinbarung einer zuldssigen contingent fee stellt
Rule 1.5 lit. ¢ der Model Rules zum Schutz des Mandanten
insbesondere die Anforderung auf, dass der Mandant in
der Vereinbarung ausdriicklich darauf hinzuweisen ist, fiir
welche Gebiihren er unabhidngig vom Verfahrensausgang
gef. aufkommen muss. Dabei ist es in den USA durchaus
iiblich, dass der Anwalt als Prozessfinanzierer fiir simtliche
Prozesskosten aufkommt.?’

In Absatz 2 des § 35 Rest. 3™ wird zudem bestimmt, dass der
Anwalt seine Vergiitung nur dann verlangen kann, wenn der
Mandant die erstrittene Summe tatsichlich erhalten hat.”® So
soll sichergestellt werden, dass die hinter der contingent fee
stehenden Absichten, (1) den Zugang zu den Gerichten auch
den weniger Wohlhabenden zu erméglichen, (2) dem Anwalt
einen zusdtzlichen Anreiz zur Verfolgung der Mandantenin-
teressen zu geben sowie (3) das Prozessrisiko auf den Anwalt
zu verlagern,? erreicht werden.

In § 34 Rest. 3 sowie Rulel.5 lit. a der Model Rules wird
fiir sdmtliche Vergiitungsvereinbarungen weiter festgelegt,
dass die Hohe der Vergiitung den Umsténden entsprechend
reasonable sein muss. Wann eine contingent fee reasonable
ist, wird in den Ausfiihrungen zu § 35 Rest. 3" konkretisiert:
Die contingent fee kann zwar wesentlich hoher sein als
die alternative Vergiitung auf Stundenlohnbasis, ihre Hohe
muss jedoch durch ein besonderes Risiko und/oder einen
entsprechenden zeitlichen Aufwand gerechtfertigt sein.>°

Obwohl die reasonableness an den Umstdnden des Falles
zu messen ist, haben sich bestimmte Prozentsdtze als ge-
brauchlich herauskristallisiert: So sind tiblicherweise 30% der
Vergleichs- und 40-50% der Urteilssumme an den Anwalt zu
entrichten, wobei davon auszugehen ist, dass diese Betrige
von den Gerichten als reasonable anerkannt werden.?!

13 Meyer, ZAP Fach 24 2009, 1179.

14 Vgl. BT Drs. 16/8916 S. 14.

15" Thiel, in: Schneider/Volpert/Félsch, Kommentar zum RVG, 2017, § 4a
Rn. 2.

16 Teybel, in: Mayer/Kroif,, Kommentar zum RVG, 2017, § 4a Rn. 45.

17 Kilian, NJW 2008, 1905, 1908.

18 Thiel, in: Schneider/Volpert/Félsch (Fn. 15), § 4a RVG Ra. 5.

19 Kilian, NJW 2008, 1905, 1909.

20 Thiel, in: Schneider/Volpert/Félsch (Fn. 15), RVG § 4a Rn. 16.

2l BT-Drs. 12/4993, S. 31.

22 Teubel, in: Mayer/KroiB (Fn. 16), Rn. 40.

L.State
Professional

Association:
Rules  of

American  Bar
ABA  Model

Adoption  of  the
Conduct”,  unter:

https://www.americanbar.org/groups/professional responsibility/publications/model

(abgerufen am 28.9.2017).

Tarlton Law Library: ,,About Restatements”, unter:
http://tarlton.law.utexas.edu/restatements (abgerufen am 28.6.2017).

24

25 Restatement (Third) of the Law Governing Lawyers, Foreword.

26 Jay,2 Geo. J. L. E. 1989, 813, 814.

27 Kritzer, 47 DePaul L. Rev. 1998, 267, 268.
28 Byrd v. Clark, 153 S.E. 737 (Ga.1930).

29 Restatement (Third) of the Law Governing Lawyers § 35 comm. b.
30 Vgl McKenzie Constr., Inc. v. Maynard, 823 F.2d 43 (3d Cir.1987).

31U Hensler (Fn. 11), S. 540.
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III. Ergebnis des Vergleichs

Hinsichtlich der rechtlichen Handhabe des Erfolgshonorars
weisen Deutschland und die USA einen gegenldufigen
Ansatz auf: Wéhrend das Erfolgshonorar in Deutschland
grundsitzlich verboten und nur in Ausnahmefillen erlaubt ist,
kommt der contingent fee in den USA vielfach die Rolle der
gingigsten Klageranwaltsvergiitung zu.

Diese unterschiedlichen Regelungsansitze wurden mitunter
durch das sie umgebende Kostenrecht gepréigt, sodass die
ausschlaggebenden Aspekte zur Erlduterung kurz dargestellt
werden sollen: Da Anwaltskosten verglichen mit den USA
in Deutschland wesentlich geringer sind*?> und die weniger
Wohlhabenden nach §§ 114-127 ZPO Prozesskostenhilfe
erhalten konnen, sind Rechtssuchende in Deutschland bereits
deutlich seltener auf die Vereinbarung eines Erfolgshonorars
angewiesen, um einen Prozess zu fiihren.’3 Zudem gewihrlei-
stet die BRAGO die Vorhersehbarkeit und Angemessenheit
der Hohe der gem. § 91 I 1 ZPO zu erstattenden Kosten,**
sodass es nicht der Verlagerung der Prozesskosten auf den
Anwalt zur Schaffung einer Kostengerechtigkeit zwischen
den Parteien bedarf.

Das verhdlt sich in den USA anders: Indem die American
Rule fiir sich genommen aufgrund der mangelnden Kosten-
erstattung den Obsiegenden benachteiligt und diesem keine
Sozialhilfe zur Prozessfilhrung gewihrt wird,® wird die
contingent fee in den USA durch die Kostenverlagerung auf
den Anwalt vielfach als fiir die Gewéhrleistung eines fairen
Prozesses unabdingbar angesehen.3® Das US-amerikanische
Kostenrecht legt damit anders als deutsches Kostenrecht den
Grundstein fiir einen hohen gesellschaftlichen Bedarf nach
einer erfolgsbasierten Anwaltsvergiitung.

Vor diesem Hintergrund sind besonders folgende rechtliche
Unterschiede hervorzuheben: Die in den USA iibliche Finan-
zierung sidmtlicher Prozesskosten durch den Kldgeranwalt
hat durch § 4a III 2 RVG eine strikte Ablehnung erfahren.?’
Denn ein derart erhohtes finanzielles Risiko auf Seiten des
Anwalts birgt die Gefahr einer Prozessfithrung, die vielmehr
den Interessen des Anwalts als denen des Mandanten zu
dienen bestimmt ist.>® So kommt es auch, dass den Prozessfi-
nanzierers in Deutschland ein Markt tiberlassen wird, der in
den USA fast giéinzlich durch die Anwaltschaft bedient wird.>®

Anwaltliche Interessenkonflikte sollen zudem durch das in
§ 49b 11 BRAO i.V.m. § 4a I 2 RVG verankerte Verbot der
Unterschreitung gesetzlicher Anwaltsgebiihren unterbunden
werden. Dieses ist dem US-amerikanischen Recht, das nur
eine hohenméiBige Begrenzung der contingent fee durch die
Beurteilung ihrer reasonableness vorsieht, unbekannt. Das
deutsche Recht beugt somit dem Risiko vor, dass ein Preis-
wettbewerb um Mandate zu einem unangemessen niedrigen
Honorar fiihrt, das fiir den Anwalt nur ein Mindestmal3 an
Aufwand lohnt.*

Indem das Erfolgshonorar anders als die contingent fee gem.
§ 4a 11 RVG zudem nur fiir den Einzelfall vereinbart werden
darf, wird dem Anwalt nach deutschem Recht aulerdem die
Moglichkeit genommen allein auf Grundlage einer erfolgsba-
sierten Vergiitung durch die Auswahl entsprechender Mandate
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zu arbeiten. So kann einem Rechtsmarkt entgegengewirkt
werden, in dem gewisse Mandate nur bei Vereinbarung eines
Erfolgshonorars durch den Anwalt akzeptiert werden. Damit
wird der Rechtssuchende nicht in die Lage versetzt, sich auch
gegen seinen Willen auf eine solche Vereinbarung einlassen
zu miissen.*!

C. Auswirkungen erfolgsbasierter Vergiitungs-
formen auf den Zivilprozess

Doch wie problematisch ist die contingent fee wirklich?
Mit welchen verfahrensdynamischen Auswirkungen wire
bei einer rechtlichen Anndherung des Erfolgshonorars an
die contingent fee tatsdchlich zu rechnen? Und inwiefern
stellt dabei die gefiirchtete ,,Amerikanisierung*** deutschen
Kostenrechts in Anbetracht des die Honorarvereinbarungen
umgebenden Regelungssystems iiberhaupt eine realistische
Folge dar?

Im Verlauf einer blithenden Diskussion iiber Erfolgshonorar
und contingent fee wurde und wird noch stets vieles vertre-
ten, das in Ermangelung der Beriicksichtigung bestimmter
relevanter Faktoren in vielen Fillen zu einem verzerrten Bild
erfolgsbasierter Vergiitungsformen gefiihrt hat. Dabei verrit
ein Blick in die Literatur, dass dennoch einige wertvolle
Aspekte hervorgebracht wurden, deren richtige Verkniipfung
einen zutreffenden Eindruck von dieser viel kritisierten
Vergiitungsform ermoglicht. Daher sollen die verfahrensoko-
nomischen Kritikpunkte vor dem Hintergrund der soeben
aufgeworfenen Fragen nun gesondert vorgestellt und auf
Basis des gesammelten Wissens beurteilt werden.

I. Im Verhiltnis zwischen Rechtsanwalt und Mandant
1. Begiinstigung von Interessenkonflikten

Indem der Anwalt finanzieller Teilhaber am Prozessrisiko
des Mandanten wird, kann die Vereinbarung einer erfolgs-
basierten Vergiitung hiufig zu einer besonderen Parallelitit
der Interessen von Anwalt und Mandant fiihren.** Teilweise
konnen jedoch Situationen entstehen, in denen der Anwalt
anders als der Mandant an einer schnellen Beendigung des
Falles interessiert ist.** Dazu kann es etwa kommen, wenn
sich der erforderliche Aufwand gemessen am Erwartungs-
wert fiir den Anwalt nicht lohnt oder sich dem Anwalt
attraktivere Mandate bieten, die er in der Zeit bearbeiten
konnte.¥ In beiden Fillen wird der Anwalt geneigt sein,
einen Vergleich anzunehmen, obwohl gute Aussichten auf

32 Hodges/Vogenauer/Tulibacka,The Costs and Funding of Civil Litigation

— A Comparative Perspective, 2010, S. 68.
3 Meyer, AnwB12009, 531.
3 Neufang (Fn. 3), S. 104.
35 Neufang (Fn. 3), S. 34.
36 Neufang (Fn. 3), S. 32.
37 Thiel, in: Schneider/Volpert/Folsch (Fn. 15), RVG § 4a Rn.16.
3 Meyer, AnwB12009, 531.
39 Neufang (Fn. 3), S. 178.
40 BT-Drs. 12/4993, S. 31.
41 Jay,2 Geo.J. L. E. 1989, 813, 823.
42 Hartung, AnwBI 6/2008, 396, 398.
4 Neufang (Fn. 3), S. 41.
4 Jay,2 Geo. L. E. 1989, 813, 853.
4 Jay,2 Geo. L. E. 1989, 813, 854.
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einen Verfahrenssieg bestehen, die fiir den Mandanten eine
weitere Prozessfiihrung lohnenswert erscheinen lassen.*®

Dass dieses Problem besteht, ist nicht zu leugnen. Doch zeigt
die Betrachtung moglicher Alternativen, dass ein Interessen-
konflikt bei simtlichen Vergiitungsformen entstehen kann.*’
Zu nennen sind folgende Beispiele: So kann etwa ein Stun-
denlohn dem Anwalt einen Anreiz zur Prozessverldngerung
trotz wiedersprechender Mandanteninteressen geben oder ihn
bei gewinnbringenderen Opportunititen dazu veranlassen ein
aussichtsreiches Verfahren zu verkiirzen.*® Letzteres wird
auch bei einer Pauschalgebiihr riskiert, wo die Vergiitung vom
Verfahrensverlauf vollstandig entkoppelt ist und dem Anwalt
kein Anreiz gegeben wird, mehr Arbeit in das Mandat zu
investieren als nodtig. Ist die Vergiitung erfolgsbasiert, so wird
der Anwalt zumindest ein wirtschaftliches Eigeninteresse
daran haben, einen gewissen Erfolg herbeizufiihren, wenn
auch im Verfahren vorzugswiirdigere Resultate erreichbar
gewesen wiren.*’

Die Problematik ist damit soweit zu relativieren, dass auf nicht
minder problematische Interessenkonflikte bei alternativen
Vergiitungsformen hinzuweisen ist und Interessenkonflikte
somit als sdmtlichen Vergiitungsformen anhaftender Nachteil
zu qualifizieren sind.

Nichtdestotrotz sind die MaBnahmen des deutschen Ko-
stenrechts zur Abschwichung von Interessenkonflikten zu
begriiBen. Anders als in den USA darf der Anwalt nicht
zum Finanzierer sdmtlicher Prozesskosten seines Mandanten
werden (vgl. § 4a III 2 RVG), womit auch sein, derartige
Konflikte begiinstigendes, Eigeninteresse am Fall nicht
ibermifig steigt. Gleichzeitig gewahrleistet das Verbot der
Gebiihrenunterschreitung (vgl. § 49b 1 1 BRAO i.V.m. § 4a
I 2 RVQG), dass der Anwalt in Aussicht auf sein mdgliches
Honorar dennoch ein zur Erbringung der erforderlichen Arbeit
hinreichendes Interesse am Fall hat. Das deutsche Kostenrecht
verhindert damit die Entstehung besonders schwerwiegender
Interessenkonflikte und diirfte somit zu Teilen auch fiir die
USA ein interessantes Vorbild zur contingent fee-Regulierung
darstellen.

2. Anwaltliche Ubervorteilung des Rechtssuchenden

Von den Kritikern der contingent fee wird auflerdem vorge-
bracht, dass der Anwalt das Informationsgefélle zwischen
ithm und seinem Mandanten dazu ausnutzen konnte, den
Mandanten von der Vereinbarung einer bestimmten contin-
gent fee zu lberzeugen, die dieser ansonsten nicht gewahlt
hiitte.’® Obwohl eine solche Ubervorteilung sicher keine
rein contingent fee-spezifische Erscheinung ist, ist diesem
Einwand doch zuzugeben, dass die Vereinbarung einer con-
tingent fee aufgrund ihrer betrdchtlichen Hohe im Erfolgsfall
vom Mandanten gut iiberlegt und damit umso mehr frei von
Manipulation sein sollte.

Dieses Risiko wird von deutscher Seite im Hinblick auf
das Erfolgshonorar allerdings durch § 4a II Nr. 1 RVG
gemildert, wonach die Vereinbarung eine schriftliche Angabe
der Hohe der voraussichtlichen gesetzlichen Vergiitung ent-
halten muss. So ist es dem Mandanten zumindest im Ansatz
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moglich, die Angemessenheit des Erfolgshonorars zu iiberprii-
fen und alternative Vergiitungsformen in Betracht zu ziehen.>!

Ein dhnlicher Nachteil der erfolgsbasierten Vergilitungge-
geniiber einem Stundenlohn wird darin gesehen, dass der
Mandant nicht ex post anhand der geleisteten Stunden die
Angemessenheit der Erfolgsvergiitung iiberpriifen kann.’? Er
ist vielmehr darauf angewiesen, auf den Anwalt zu vertrauen,
der ihm diese Vergiitungsform empfohlen hat, sodass erneut
ein missbrauchsanfilliges Informationsgefille entsteht. Doch
schafft auch hier § 4a II Nr. | RVG Abhilfe, da die Angabe der
voraussichtlichen gesetzlichen Verglitung eine Schéitzung des
Stundenaufwands durch den Anwalt voraussetzt,>> anhand
derer der Mandant die Angemessenheit der Vereinbarung
spater beurteilen und auf Grundlage dessen ggf. dagegen
vorgehen kann.’*

Zudem ist auf einen Vorteil hinzuweisen, der einer erfolgs-
basierten Vergiitung trotz des Risikos einer Ubervorteilung
immanent ist: Anders als etwa auf Grundlage eines Stunden-
lohns ist fiir den Mandanten von Anfang an erkennbar, welche
Vergiitung fiir welchen Erfolg an den Anwalt zu entrichten
ist. Contingent fee und Erfolgshonorar bieten folglich eine
erhebliche Kostensicherheit im laufenden Verfahren, mit
denen beispielsweise Stundenlohn und Pauschalgebiihr nicht
aufwarten kdnnen.

Es handelt sich somit um weitere (teils erneut zu relativie-
rende) Problematiken, die sich beim Erfolgshonorar weniger
deutlich abzeichnen konnen, als im Fall einer contingent fee.

3. Unangemessen hohe Vergiitungssitze

Die Hohe der im Erfolgsfall an den Anwalt zu entrichtenden
Vergiitung ist fiir viele ein weiterer Grund, sich gegen eine
rechtliche Annéherung des Erfolgshonorars an die contingent
fee auszusprechen. Indem die im Erfolgsfall an den Anwalt zu
entrichtende Gebiihr erheblich hoher ist, als die Vergiitung, die
der Anwalt auf Basis eines Stundenlohns fiir die Bearbeitung
desselben Falles erhalten hétte, wird vielfach angenommen,
dass die Vereinbarung einer contingent fee zu unangemessen
hohen Vergiitungssitzen fiihrt.> So werde der Anwalt fiir
mehr bezahlt, als er tatsidchlich leiste, wobei dem Mandanten
ein erheblicher Teil des ihm von der Rechtsordnung zugewie-
senen (Urteils-)Summe genommen werde.*°

Diese Kritik ldsst jedoch auller Acht, dass es bei der contin-
gent fee nicht nur auf die Vergiitung der anwaltlichen Arbeit
ankommt, sondern gleichzeitig fiir die Ubernahme des Kosten-
risikos als zusitzliche Leistung bezahlt wird.’” Der Anwalt

46 Inselbuch, 64-SUM Law & Contemp. Probs. 2001, 175, 188.

47 BVerfGE 117, 163, 178; Mnookin, 47 DePaul L. Rev. 1998, 363, 364.
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geht das Risiko ein, ein langes und aufwendiges Verfahren
zu fithren, abhdngig von der Vereinbarung nach ,ame-
rikanischer Manier™ selbst sdmtliche Prozesskosten seines
Mandanten zu tragen, ohne jedoch dafiir entlohnt zu werden.>

Dass die dem Kldger von der Rechtsordnung zugewiesene
finanzielle Position dabei durch die Hohe der Vergiitung
beeintrachtigt wird, ist nicht zu bestreiten. Doch sind bekannt-
lich weder die anwaltliche Arbeit noch die Ubernahme eines
fremden Risikos umsonst. Zudem birgt jede Vergiitungsform
eine bestimmte Gefahr. So kann etwa ein Stundenlohn unter
Umstiinden sogar die Erfolgssumme iibersteigen.>’

Freilich kommt der obsiegende Mandant durch die contin-
gent fee faktisch fiir den von ihm nicht zu vertretenden,
mangelnden Prozesserfolg anderer Mandate seines Anwalts
auf, was zundchst seltsam anmuten mag. Der Mandant, der
eine Ubernahme des Prozessrisikos durch seinen Anwalt in
Anspruch nehmen mochte, muss jedoch einsehen, dass dies
dem Anwalt nur bei einer Streuung des Prozessrisikos {iber
ein breites Portfolio an contingent fee-Fillen mdglich ist.®
Dass US-amerikanische Anwélte dabei hdufig die iiblichen
Prozentsitze wiahlen, ohne ihre Angemessenheit anhand der
Umstiinde des Einzelfalls zu bestimmen,®' trigt eher zur
Unangemessenheit des Honorars im FEinzelfall, nicht aber
zu einer pauschalen Uberhéhung bei. Denn der contingent
fee-Anwalt erhédlt durchschnittlich nicht viel mehr als ein An-
walt, der auf Grundlage eines Stundenlohns tétig wird,?? was
zusitzlich gegen eine unangemessene Hohe der contingent
fee spricht.

Wer vor diesem Hintergrund auf die deutschen Regelungen
blickt, muss feststellen, dass das Erfolgshonorar als Einzelfall-
vergiitung (vgl. § 4a 1 1 RVG) dem Anwalt keine Mdglichkeit
der Risikostreuung bietet. Ob das deutsche Recht den Anwalt
folglich dazu veranlasst, bei vollem Bewusstsein iiber das
eigene Risiko dennoch ein besonders angemessenes Honorar
zu vereinbaren, wagt die Verfasserin somit zu bezweifeln.
Immerhin ist die Ubernahme eines anwaltlichen Kostenrisikos
durch § 4a 12, III 2 RVG begrenzt und beugt so intensiveren
Interessenkonflikten bei der Festlegung eines angemessenen
Erfolgshonorars vor.

II. Im gesamtprozessualen Kontext
1. Gefihrdung der prozessualen Waffengleichheit

Als eine der wesentlichen Vorbehalte von deutscher Seite
steht die Beeintrichtigung der prozessualen Waffengleichheit
hiufig im Zentrum der Debatte um contingent fee und
Erfolgshonorar.®® Zwar ist es sowohl dem Kliger als auch
dem Beklagten moglich, die Anwaltsvergiitung unter der
aufschiebenden Bedingung eines bestimmten Prozesserfolgs
zu vereinbaren.®* Der entscheidende Vorteil, seinen Anwalt
vollstindig mit dem bezahlen zu kdnnen, was im Prozess
erlangt wird, kommt jedoch nur dem Kliger zu.®> Der
Beklagte kann im Prozess lediglich die drohende Zahlung
eines Geldbetrags abwenden und erhélt damit anders als
der Klédger keine Mittel zur Finanzierung seiner Anwaltsko-
sten.% Dieses Problem zeichnet sich besonders deutlich im
Geltungsbereich der American Rule ab, wo dem Beklagten
anders als in Deutschland (vgl. § 91 I 1 ZPO) nicht einmal
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im Nachhinein die notwendigen Anwaltskosten bei Obsiegen
erstattet werden.

Dennoch hédngt es vom konkret betrachteten Szenario ab,
ob eine erfolgsbasierte Klageranwaltsvergiitung die Waffen-
gleichheit beeintrichtigt. Indem ein contingent fee-Klager in
den USA meistens einem durch einen Versicherer finanzierten
Beklagten gegeniibersteht, wird die contingent fee in den USA
vielfach sogar als Mittel zur Gewihrleistung einer gleichen
finanziellen Stérke beider Parteien im Prozess angesehen.®’
Zwar mag dies nur fiir die <10% der US-Fille gelten, die
tatsdchlich vor Gericht gebracht werden, wihrend die Mehr-
zahl der Fille durch einen Vergleich beendet werden,*® was
nicht zuletzt das Ergebnis eines Ungleichgewichts finanzi-
eller Mittel sein wird. Doch begiinstigt die contingent fee
damit dennoch die Waffengleichheit in bestimmten Szenarien.

Warum also nur die erfolgsbasierte Kldgeranwaltsvergiitung,
nicht aber Rechtsschutzversicherungen oder auch gewerbliche
Prozessfinanzierungen als Beeintrdchtigung der prozessualen
Waffengleichheit angeprangert werden, ist unklar.® Zwar
mag eingewandt werden, dass zumindest die Versicherung
unabhéngig von einem Prozesssieg gesondert bezahlt werden
muss und damit keinen typischen Kldgervorteil darstellt. Das
andert jedoch nichts daran, dass die Partei, die nicht in der
Lage ist, einen Rechtsschutzversicherungsbeitrag zu leisten,
damit einen Nachteil im Zivilprozess erfihrt.”” Alle drei
Formen der Prozessfinanzierung kdnnen abhéngig von den
Umstidnden des Falles zu einer prozessualen Gleichheit wie
auch Ungleichheit der Parteien beitragen. Dass gleichwohl nur
die anwaltliche Prozessfinanzierung nach deutschem Recht
untersagt ist (vgl. § 4a I1I 2 RVG), wahrend die gewerblichen
Prozessfinanzierungen sowie Rechtsschutzversicherungen
keine Begrenzung erfahren haben, ist nicht verstindlich.”!

Im Ergebnis stellen die contingent fee und — trotz § 4a III 2
RVG immerhin in begrenzterem Mafl — das Erfolgshonorar
dennoch zumindest regelméBig eine nicht zu unterschéitzende
Gefahr fiir die prozessuale Waffengleichheit dar. Doch ist
auch zu bedenken, dass die fehlende Moglichkeit eine erfolgs-
basierte Vergiitung zu vereinbaren angesichts eines finanziell
abgesicherten Gegners und gerade in den USA, wo die
contingent fee gewissermalien als Prozesskostenhilfesubstitut
fungiert, in vielen Féllen dazu fithren wiirde, dass es nicht erst
zu einem Prozess kommt.”? Eine beeintrichtigte prozessuale
Waffengleichheit wire dann freilich nicht erst zu beklagen.
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2. Herbeifiihren einer Prozessflut

Weit verbreitet ist zudem die Annahme, dass die contingent
fee die Filhrung wenig aussichtsreicher Prozesse begiinsti-
ge.”® Das fehlende bzw. geringe eigene finanzielle Risiko des
Rechtssuchenden, so die Kritik, lade zu einer Prozessfiihrung
ein, deren Finanzierung durch wohlhabende Kanzleien einer
undkonomischen Prozessfithrung Tiir und Tor 6ffne.”*

Diese Ansicht verkennt jedoch, dass die Verlagerung des
Risikos auf den Anwalt nicht dazu fiihrt, dass keine Bewer-
tung der Erfolgsaussichten mehr erfolgt. So mag zwar das
Risiko den Mandanten nicht mehr betreffen, doch wird der
wirtschaftlich denkende Anwalt wohl keinen aussichtslosen
Prozess auf eigenes Risiko fithren.”” Vielmehr bewirkt die
Risikoiibertragung auf den Anwalt, dass dieser die finale
Entscheidung tiber die Prozessfiihrung vornehmlich im
eigenen wirtschaftlichen Interesse treffen wird, sodass im Er-
gebnis nur die Prozesse eingegangen werden, die hinreichend
erfolgversprechend sind.”® Dass die Entscheidung damit
durch den Anwalt anstelle des rechtsunkundigen Mandanten
getroffen wird, fithrt zudem zu einer zutreffenderen Prognose
der Erfolgsaussichten,’” was fiir eine besonders 6konomische
Prozessfiihrung auf Grundlage der contingent fee spricht.

Hiergegen wird mitunter eingewandt, dass Kanzleien zuwei-
len dennoch wenig erfolgversprechende Prozesse eingehen,
um die Gegenseite durch den Druck eines laufenden Verfah-
rens zu einem Vergleich zu bewegen.”® Doch konnte sich diese
prozessualen Nebenerscheinungen in Deutschland bedingt
durch das iibrige Kostenrecht gar nicht erst einstellen. Indem §
4a 111 2 RVG nicht die Ubernahme der iibrigen Prozesskosten
durch den Anwalt zuldsst und der Mandant fiir den Fall des
Unterliegens nach § 91 I 1 ZPO zudem fiir die notwendigen
Prozesskosten der anderen Partei aufkommen miisste, bleibt
dem Mandanten ein betrichtliches Risiko.”” Gleichzeitig
bietet § 91 I 1 ZPO dem siegesgewissen Gegner wenig Anlass,
sich auf einen Prozessvergleich einzulassen.® Im Hinblick
darauf wird der Rechtssuchende kaum geneigt sein, einen
aussichtslosen Prozess oder Vergleich anzustrengen — ein
Resultat, welches bedingt durch die American Rule sowie der
anwaltlichen Prozessfinanzierung mittels contingent fee nicht
entstanden wire.

II. Zwischenergebnis

Die Kritik, die hdufig an den Formen der erfolgsbasierten
Anwaltsvergiitung geiibt wird, ist damit erheblich zu relati-
vieren. Zudem ist bemerkenswert, dass viele der negativen
Auswirkungen der contingent fee auf den US-amerikanischen
Zivilprozess sich in Deutschland bedingt durch das Erfolgs-
honorar nicht (ebenso intensiv) einstellen konnen, sodass
eine ,,Amerikanisierung* des Prozessrechts nicht zu besorgen
ist. Sollte das Erfolgshonorar der contingent fee insoweit
angendhert werden, dass es — anders als § 4a I 1 RVG
verlangt — nicht nur im Einzelfall und auch mit dem lediglich
risikoscheuen Rechtssuchenden vereinbart werden darf, wére
noch stets keine solche ,,Amerikanisierung™ zu erwarten.
Das ist auf zweierlei zuriickzufiihren: Zum einen schafft
das deutsche Kostenrecht ein Umfeld, welches eine stéirkere
rechtliche Begrenzung des Erfolgshonorars zuldsst, indem
die Kombination aus Prozesskostenhilfe (vgl. §§ 114 ff. ZPO)
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und dem Grundsatz des § 91 1 1 ZPO bei gleichzeitigem
Bestehen einer Gebiihrenordnung den Bedarf nach einer
erfolgsbasierten Vergiitung reduziert. Zum anderen werden
ungewollte Auswirkungen des Erfolgshonorars durch den
Regelungskatalog des § 4a RVG verhindert bzw. reduziert.
Besonders hervorzuheben ist dabei § 4a III 2 RVG, der
als ,,Allzweckwaffe* gegen anwaltliche Interessenkonflikte,
die Ubervorteilung des Mandanten, die Gefihrdung der
prozessualen Waffengleichheit sowie die Absicht sinnloser
Prozessfithrung durch den Mandanten wirkt. Das deutsche
Recht weist somit einen grundsétzlich ansprechenden Ansatz
zur Begegnung der dargestellten Probleme einer erfolgsba-
sierten Anwaltsvergiitung auf.

D. Schlussfolgerung

Zwar sind die Vorteile der contingent fee insbesondere
aufgrund des vergleichsweise geringen Bedarfs nach einer
erfolgsbasierten Vergiitung in Deutschland nicht hinreichend
lohnenswert, um dafiir die aufgezeigten Nachteile in Kauf
zu nehmen. Eine geringe Vorbildfunktion kommt dem
US-amerikanischen Regelungsmodell auf Grundlage der
gewonnenen Erkenntnisse jedoch zu:

Wie der Vergleich beider Systeme zeigt, kann die Authebung
der Einzelfallregelung in § 4a I 1 RVG die Angemessenheit
des Honorars begiinstigen. Unter strenger Beibehaltung der
iibrigen Anforderungen, insbesondere der genauen Beur-
teilung der Notwendigkeit eines solchen Erfolgshonorars,
diirften so nur mehr Erfolgshonorare durch einen Anwalt,
nicht aber mehr Erfolgshonorare verteilt iiber den gesamten
Rechtsmarkt vereinbart werden. So wiirden manche Anwélte
gleich mehrere Fiélle auf Grundlage eines Erfolgshonorars
bearbeiten konnen, was ihnen eine Risikostreuung und
damit Preissenkung trotz Beachtung des § 49 I 1 BRAO
i.Vm. § 4a I 2 RVG ermoglicht, wéhrend andere Anwilte
aufgrund der begrenzten zuldssigen Nachfrage fiir eine
andere Vergiitungsform arbeiten wiirden. Dem Mandanten
bliebe so — anders als vielfach befiirchtet — die Wahl, wie
er, sofern er die tibrigen Anforderungen des § 4a 1 1 RVG
erfiillt, vergiiten mochte, wobei der Anwalt in der Lage ist,
ihm ein mandantenfreundliches Erfolgshonorar anzubieten.
Eine Aufhebung des Einzelfallgrundsatzes lasst bei strenger
Beachtung der tibrigen Voraussetzungen folglich nur Vorteile
erwarten und ist somit zu empfehlen.

SchlieBlich sollte den wertungswiderspriichlichen Bemiihun-
gen um eine prozessuale Waffengleichheit rechtliche Beach-
tung geschenkt werden. Zwar ist die Begrenzung der anwaltli-
chen Prozessfinanzierung durch § 4a I1I 2 RVG wie bereits er-
lautert nicht einschriankungslos zu empfehlen. Sollte eine kon-
sequente Durchsetzung der prozessualen Waffengleichheit in
den durch § 4a III 2 RVG bedachten Konstellationen vom Ge-
setzgeber erwiinscht sein, ist allerdings eine strengere Regu-

3 Neufang (Fn. 3), S. 2-3.

74 Gross, 47 DePaul L. Rev. 1998, 321, 341.
75 BVerfGE 117, 163 ,186.
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7T Miceli, 23 J. Legal Stud. 1994, 211, 212.
78 Miceli, 23 J. Legal Stud. 1994, 211, 212.
7 Kilian; NJW 2010, 1845, 1846, 1848.

80 Wilke, ZJS 4/2014, 365, 366.
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lierung von Prozessversicherungen und gewerblichen Pro- Im Ergebnis mag die deutsche Handhabe des Kostenrechts so-
zessfinanzierers zu erwégen, damit diese nicht an die Stelle mit noch zu verbessern sein. Der Vergleich zweier so gegenldu-
der anwaltlichen Prozessfinanzierung treten und die Waffen- figer Regelungssysteme hat jedoch gezeigt, dass es der Ansatz

gleichheit beeintriachtigen. des deutschen Kostenrechts ist, den es zu verfolgen gilt.
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Laura Felicia Vogt"

Class Actions im Civil Law

Ist die Musterfeststellungsklage die Antwort?

A. Einleitung

Schreckgespenst oder Schutzschild? Wihrend Verbrau-
cherverbdnde in Sammelklagen héufig ein Instrument zur
Durchsetzung von Masseninteressen sehen, lduft die Wirt-
schaft Sturm.! Zu sehr fiirchtet man sich vor amerikanischen
class actions, die mit horrenden Schadensersatzforderungen
und kostspieligen Verfahren verbunden werden.

Die Hauptproblematik stellen Bagatellschdden dar. Sofern der
Aufwand und die Kosten der Rechtsverfolgung den Nutzen
iibersteigen, neigen viele Verbraucher zu einem ,rationalen
Desinteresse*? , das sie von der Verfolgung ihrer Anspriiche
abhilt und so RechtsverstoBe von Unternehmen belohnt.?
2011 gaben in einer Studie der Europdischen Kommission
jedoch 79 % der Teilnehmer an, eher bereit zu sein, zu klagen,
sofern sie dies in einem kollektiven Verfahren tun konnten.*
Aktuell wird im Rahmen der VW-Dieselaffire® die bestehen-
de Liicke im kollektiven Rechtsschutz in Deutschland durch
private Rechtsdienstleister wie myright.de® gefiillt — dabei
stellt sich die Frage: Was ist die Perspektive im kollektiven
Verbraucherrechtsschutz in Deutschland?

B. Definition der class action — Sammelklage

Die amerikanische class action ldsst sich im Deutschen als
Gruppenklage oder Sammelklage bezeichnen.” Die Sammel-
klage ist dadurch gekennzeichnet, dass Anspriiche einzelner
Verbraucher gemeinsam geltend gemacht werden.® Es diver-
gieren jedoch die Zusammensetzung der Kldgergruppe und
die Klagebefugnisse.

I. Optin- und opt out-Verfahren
1. Optin

Bei einem opt in-Verfahren muss jeder Einzelne der klagenden
Gruppe aktiv beitreten® und das Urteil entfaltet nur subjektiv
Rechtskraft gegeniiber den Beteiligten.!” Es sind jedoch
prijudizielle Bindungswirkungen denkbar.!! In diesem Fall
sind umfangreiche MaBinahmen fiir die betroffene Gruppe
notwendig, um diese zu informieren und zum Beitritt zu
animieren.

2. Optout

Demgegeniiber steht das opt out-Verfahren, bekannt aus den
USA, wobei zunédchst anhand von Merkmalen die Gruppe
definiert wird, die von der Klage erfasst werden soll.'?> Im An-
schluss wird diese Gruppe auf geeigneten Kanilen informiert
und jedes Gruppenmitglied wird, soweit es nicht aktiv aus
der Gruppe austritt, Teil des Prozesses.!3 Opt out-Verfahren
haben den Vorteil, dass von Anfang an Druck gegeniiber
den Unternehmen aufgebaut werden kann.'* Jedoch besteht
die Gefahr, dass verfassungsrechtliche Grundsitze, etwa der

Anspruch auf rechtliches Gehor, verletzt werden, da Einzelne
Partei eines Verfahrens werden konnen, ohne davon Kenntnis
zu haben.'?

II. Klagebefugnis

Unterschiede ergeben sich auch in der Klagebefugnis zur
Geltendmachung einer MaBnahme des kollektiven Rechts-
schutzes: Manche Jurisdiktionen schrinken die Klagebefugnis
auf Verbdnde, Behorden und andere zugelassene Einrich-
tungen ein.'® Andere lassen auch eine Klagebefugnis fiir
Einzelpersonen zu.

C. Empfehlung der EU-Kommission
Nach einem Griinbuch 2008!7 und einem gescheiterten

Versuch, kollektiven Rechtsschutz im Rahmen einer Verord-
nung zu regeln, hat die Europédische Kommission 2013 die
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Einzelperson als Gruppenklagen bezeichnet. Da die Terminologie
jedoch nicht einheitlich ist, werden im Folgenden unter dem Begriff der
Sammelklage beide Klageberechtigungen erfasst.

8 Buchner (Fn. 3), S. 42; Stadler, in: Micklitz (Hrsg.), Verbraucherrecht

in Deutschland — Stand und Perspektiven, 2005, S. 327.

Buchner (Fn. 3), S. 42; Wagner, in: Caspar/Janssen/Pohlmann/Schulze

(Hrsg.), Auf dem Weg zu einer europédischen Sammelklage?, 2009, S.

68.

10 Buchner (Fn. 3), S. 42.

' Vgl. Baart, Nederlaands Internationaal Privaatrecht (NIPR) 2013,
489,492.

12 Behrendt/Freiin von Enzberg, RTW 2014, 253 (254).

13 Behrendt/Freiin von Enzberg, RIW 2014, 253 (254) unter Verweis auf
Rule 23 FRCP; Buchner (Fn. 3), S. 43; Stadler (Fn. 8), S. 333, 334.

14 Behrendt/Freiin von Enzberg, RIW 2014, 253, 254.

Vgl. Stadler, Zeitschrift fiir die gesamte Privatrechtswissenschaft

(ZfPW) 2015, 61, 64; zum Eingriff in das Grundrecht auf faires Verfahre

eingehend: Wendlandt, Zeitschrift fiir europarechtliche Studien (ZEuS)

2012, 161,165.

Hier sind insbesondere Frankreich mit der action de groupe (s.u.)und

Spanien mit der accion colectiva, die im Ley de Enjuiciamento Civil

geregelt ist, zu nennen.

17" Griinbuch KOM (2008) 94 der Européischen Kommission vom 27.11.
2008 tiber kollektive Rechtsdurchsetzungsverfahren fiir Verbraucher.
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Empfehlung 2013/396/EU!® verdffentlicht, um die kollektive
Rechtsdurchsetzung im Verbraucherschutz-, Wettbewerbs-
und Umweltschutzrecht zu fordern.!” Mechanismen der
kollektiven Rechtsdurchsetzung sollen dazu dienen, die
Verletzung von Unionsrecht zu ahnden?® und den Zugang zur
Justiz zu vereinfachen.?!

I. Inhalt der Empfehlung

Klagebefugt sollen Vertreterorganisationen, Behorden, ad
hoc zugelassene Institutionen?> und Einzelpersonen®® sein.
Die Vertreterorganisationen miissen nachweisen, dass sie
gemeinniitzig handeln, ein hinreichender, inhaltlicher Bezug
zur Sache besteht und sie iiber hinreichende finanzielle und
ideelle Ressourcen verfiigen.?*

Die Kommission empfiehlt ein opt in-Verfahren, wobei bis
zur Verkiindung des endgiiltigen Urteils Verbraucher der
Klagepartei noch bei- oder austreten konnen.”> Gleichzeitig
sollen geeignete Informationskanile, etwa Klageregister,
geschaffen werden, um die Klagergruppe iiber die Vorhaben
zu informieren.?®

Weitergehend spricht sich die Kommission fiir das /loser
pays-principle aus, um leichtfertig erhobene Klagen zu
verhindern.?” Weder Erfolgshonorare, noch Strafschadenser-
satzzahlungen sollen zulissig sein.?

II. Kritik
1. Klagebefugnis

Zu den Hauptkritikpunkten zédhlte das opt in-Prinzip: Das
Problem des ,rationalen Desinteresses 2° an kollektiven
Verfahren mit niedrigeren Einzelstreitwerten besteht immer
fort, sofern eine Anmeldung und ein Beitritt zum Prozess
notwendig ist*® und beeintrichtigt so die Effektivitit der
Verfahren.3!

SchlieBlich bestehen Bedenken gegeniiber den klagebefugten
Verbianden: Da diesen bei einer Verbandsklagebefugnis die
Rechtsdurchsetzungskompetenz {ibertragen wird, miissen
die Mitgliedsstaaten daflir Sorge tragen, dass die Verbén-
de hinreichend fachlich und organisatorisch qualifiziert sind.*?

2. Aufwand und Kosten

Weitergehend wird kritisiert, dass die Verordnung wenige
Regelungen beziiglich der Kostentragungspflichten enthilt.3?
Unklar ist auch, wie Prozess- und Anwaltskosten auf die
Gruppenmitglieder aufzuteilen sind. Dieses Problem wird
auch dadurch verschérft, dass die Empfehlung eine lange
Ausstiegsmoglichkeit fiir die Gruppenteilnehmer bietet.>*

Weiterhin konnte das loser pays-principle das ,,rationale Des-
interesse*3® vergroBern, da den Verbrauchern Prozesskosten
drohen, die insbesondere bei Bagatellschdden abschreckend
wirken kénnen. 3

Bei einer Verbandsklagebefugnis ist zudem ungeklért, ob die
Verbénde ihre Kosten erstattet bekommen, um den Aufwand
der Organisation einer Sammelklage auszugleichen.’” Dieser
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Aufwand wird durch die opt in-Teilnahme erhdht, da der Pro-
zess den Gruppenmitglieder aufwendig bekannt zu machen
ist.3®

3. Grenziiberschreitende Fille

SchlieBlich wird beméngelt, dass die Empfehlung keine
Regelungen fiir Fille mit grenziiberschreitendem Bezug
enthélt. So ist unklar, welches Gericht zustindig ist, wenn
Verbraucher aus verschiedenen Mitgliedsstaaten gemeinsam
klagen mdchten.® Man konnte erwiigen, allein das Gericht
am Sitz des Beklagten fiir zustindig zu erkliren* — dies
wire jedoch ein Widerspruch zu dem Verbrauchergerichts-
stand in Art. 16 EuGVVO.*' Bei Verbandsklagebefugnissen
ist weitergehend fraglich, inwieweit die Verbande dazu be-
fugt und gewillt sind, auslindische Verbraucher zu vertreten.*?

D. Regelungsbeispiele aus dem civil law

MaBnahmen des kollektiven Rechtsschutzes sind in Europa
in verschiedenem Ausmaf3 prisent. Im Folgenden sollen
die aktuellen Regelungen in Deutschland, Schweden und
Frankreich vorgestellt werden. Frankreich und Schweden
eignen sich insofern fiir eine rechtsvergleichende Analyse, als
dass in beiden Systemen innovative Regelungen im Bereich
des kollektiven Rechtsschutzes gefunden wurden.

Empfehlung 2013/396/EU der Europdischen Kommission vom
11.06.2013: Gemeinsame Grundsitze fiir kollektive Unterlassungs- und
Schadensersatzverfahren in den Mitgliedsstaaten bei Verletzung von
durch Unionsrecht garantierten Rechten, ABl. EU Nr. L 201.

vgl. Empfehlung 2013/396/EU (Fn. 18), S. 60 EW (7).
vgl. Empfehlung 2013/396/EU (Fn. 18), S. 60 EW (6).
vgl. Empfehlung 2013/396/EU (Fn. 18), S. 61 EW (10).
vgl. Empfehlung 2013/396/EU (Fn. 18), S. 62, 63.

vgl. Empfehlung 2013/396/EU (Fn. 18), S. 61 EW (17).
vgl. Empfehlung 2013/396/EU (Fn. 18), S. 62.

vgl. Empfehlung 2013/396/EU (Fn. 18), S. 64.

vgl. Empfehlung 2013/396/EU (Fn. 18), S. 63.

vgl. Empfehlung 2013/396/EU (Fn. 18), S. 63.

28 vgl. Empfehlung 2013/396/EU (Fn. 18), S. 64, 65.

29 Alexander, JuS 2009, 590.
30

—

20
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21

—

22
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23

24

—

25
26
27
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Stadler, Zeitschrift fir Europdisches Unternehmens- und Verbraucher-
recht (euvr) 2014, 80, 83.

31 Baart, NIPR 2013, 489, 496; Delatre, Competition Law Review (Comp.
L.R.) Vol. 8 2011, 30, 46.

32 Stadler, euvr 2014, 80, 85.

33 Behrendt/Freiin von Enzberg, RIW 2014, 253, 258; Deutlmoser, EuZW
2013, 652, 655.

34 Behrendt/Freiin von Enzberg, RIW 2014, 253, 258.

35 Alexander, JuS 2009, 590.

36 Buchner (Fn. 3), S. 106.

37 Behrendt/Freiin von Enzberg, RIW 2014, 253, 258; Tamm, EuZW 2009,
439, 442.

38 Baart, NIPR 2013, 489, 497.

39 Vgl. Behrendt/Freiin von Enzberg, RIW 2014, 253, 259; Deutlmoser,
EuzZW 2013, 652, 655; Stadler, ZfPW 2015, 61, 79.

40 Deutlmoser, EuZW 2013, 652, 655; Stadler, ZfPW 2015, 61, 79; Wendt,
EuZW 2011, 616, 622.

41 Behrendt/Freiin von Enzberg, RIW 2014, 253, 259.

2 Stadler, ZfPW 2015, 61, 79.
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I. Deutschland
1. Abtretung (§ 398 ff. BGB)

Wihrend bei der Abtretung die Anspriiche mit materiellrecht-
licher Wirkung bei einer Person zusammengezogen werden,*3
behédlt in der Sammelklage jeder Einzelne seinen eigenen
Anspruch. Die Klage wird auch nicht im Namen der Gruppe,
sondern der Einzelperson erhoben.**

2. Streitgenossenschaft (§ 59, 60 ZPO)

GemiB §§ 59, 60 ZPO konnen sich Kliger zu einer einfachen
Streitgenossenschaft zusammenschlieBen. Dabei ist die not-
wendige Gleichartigkeit der Anspriiche weit auszulegen* und
umfasst auch Anspriiche gegen den gleichen Beklagten aus
gleichen Vertriigen oder dem gleichen Schadensereignis.*® Je-
doch bestehen auch in der Streitgenossenschaft selbststédndige
Prozessrechtsverhéltnisse zwischen den einzelnen Kligern
und den Beklagten, sodass verschiedene Urteile gefallt
werden kénnen*” und die Wirkungen der Streitgenossenschaft
groftenteils praktischer Natur sind.

Damit erlaubt die Streitgenossenschaft ein kollektives Vorge-
hen gegen einen Beklagten und ermdglicht eine erleichterte,
gemeinsame Durchfiihrung des Verfahrens.*® Jedoch miissen
die Geschddigten voneinander wissen und sich gegenseitig
informieren konnen.*’ Somit ist die Entstehung einer Streitge-
nossenschaft hiiufig vom Zufall abhingig.>°

3. Verfahrensverbindung (§ 147 ZPO)

Durch eine Verfahrensverbindung geméfl § 147 ZPO kann
ein Gericht flir mehrere anhidngige Verfahren, die in einem
rechtlichen Zusammenhang stehen, die gemeinsame Behand-
lung der Klagen anordnen. Die Beteiligten werden dadurch
Streitgenossen (vgl. § 59, 60 ZPO).3! Die Entscheidung iiber
die Verfahrensverbindung ist vom Ermessen des Gerichts
abhingig und kann sich nur auf die beim selben Gericht
anhiingigen Klagen beziehen.”> Daher ist die praktische
Wirkung von § 147 ZPO begrenzt. 33

4. Verbandsklagerecht

Die bekannteste Maflnahme des kollektiven Rechtsschutzes
in Deutschland ist das Verbandsklagerecht. Dabei sind
insbesondere der Gewinnabschopfungsanspruch aus dem
UWG und der Unterlassungsanspruch aus dem UKlaG von
Bedeutung. Bei beiden Klagen liegt der relevante Unterschied
gegeniiber einer Sammelklage darin, dass die Verbandsklage
nicht der Durchsetzung subjektiver Interessen dient, sondern
objektive Interessen schiitzen soll.** So kann nach § 10 I
UWG die Herausgabe des Gewinns, der durch eine vorsétz-
liche, unzuldssige geschiftliche Handlung und auf Kosten
der Verbraucher erlangt wurde, an den Bundeshaushalt
verlangt werden. Nach § 1 UKlaG kann die Unterlassung der
Verwendung unwirksamer AGB erreicht werden.
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5. Musterverfahren

Musterprozesse mit Bindungswirkung existieren derzeit ledig-
lich fiir kapitalmarktrechtliche Streitigkeiten (KapMuG).> In
anderen Rechtsgebieten konnen die Parteien vor Erhebung der
Klage oder nachtriglich’® eine Musterprozessvereinbarung
schlieBen, wonach ein Urteil kraft vertraglicher Einigung
auch in den gleichgelagerten Fillen gelten soll.>’

Prinzipiell bietet eine solche Musterprozessabrede somit eine
Moglichkeit, eine Vielzahl gleichgelagerter Félle einheitlich
und kostengiinstig zu entscheiden,’® jedoch diirfte der Ab-
schluss einer solchen Abrede im Regelfall problembehaftet
sein:*” Eine solche Abrede stellt fiir den Beklagten ein hohes
Risiko an weiteren Verpflichtungen dar, weshalb dieser sich
regelméBig nicht auf eine solche Vereinbarung einlassen
wird.®® Zudem kann es schwierig sein, alle Geschidigten in
einer Abrede zu erfassen.’!

6. Verbraucherverbinde nach RDG

Zuletzt ist es gemdB § 8 I Nr. 4 RDG i.V.m. § 79 11 2 Nr. 3
ZPO Verbrauchern moglich, Verbraucherverbinde mit der
prozessualen Geltendmachung ihrer Anspriiche zu beauftra-
gen.%? Jedoch ist die Relevanz der Norm dadurch begrenzt,
dass die Vertretungsbefugnis lediglich vor den Amtsgerichten
gilt.%?

43 Vgl. Roth/Kieninger,in: Sicker/Rixecker/Oetker/Limpberg (Hrsg.),
Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch — Band 2,
Schuldrecht, Allgemeiner Teil’, 2016, § 398 Rn. 91.

4 Wendtland, ZEuS 161, 163.

4 BGH, NJW 1975, 1228; BGH, BeckRS 2013, 09526; Weth, in:
Musielak/Voit, Zivilprozessordnung mit Gerichtsverfassungsgesetz —
Kommentar'4, 2017, § 60 Rn. 10 mit weiteren Nachweisen.

46 BGH, NJW 1975, 1228; 1986, 3209; Weth, in: Musielak/Voit (Fn. 45), §

60 Rn. 10.

Vgl. Dressler, in: Vorwerk/Wolf (Hrsg.), Beck’scher Online Kommentar

ZP0?*,2017, § 59 Rn. 1; Weth, in: Musielak/Voit (Fn. 45), § 61 Rn. 7.

Stadler, in: Bronneke (Hrsg.), Kollektiver Rechtsschutz im Zivilprozef3-

recht, 2001, S. 5.

4 Buchner (Fn. 3), S.75.

50 Stadler (Fn. 48), S. 5.

Sl Wendtland, in: BeckOK ZPO (Fn. 47), § 147 Rn. 5.

52 Stadler; in: Musielak/Voit (Fn. 45), § 147 Rn. 2,3; Wendtland, in:
BeckOK ZPO (Fn. 47), § 147 Rn. 2.

53 Buchner (Fn. 3), S. 76.

3% Greger, Zeitschrift fiir ZivilprozeB (ZZP) 113 (2000), 399; zum UWG:

vgl. Entwurf eines Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb, BT-Drs.
15/1487,S. 23 f.

35 Alexander, JuS 2009, 590, 592, zu dem Verfahren nach dem KapMuG
ausfiihrlich: E. I.

Gottwald, in: Miinchener Kommentar zur Zivilprozessordnung — Band
34,2013, § 325 ZPO Rn. 95 mwN.

5T Kocher, in: Tamm/Tonner, Verbraucherrecht — Rechtliches Umfeld / Ver-
tragstypen / Rechtsdurchsetzung?, 2016, Gruppenklagen etc., Rn. 7.

47

48

56

38 Heitzig, Das Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz als Losung zur Be-

wiltigung von Massenverfahren, 2010, S. 65.

39 Buchner (Fn. 3),S. 89; Reuschle, WM 2004, 966, 969; Stadler (Fn. 8),
S.7,8.

0 Stadler (Fn. 48),S.7 - 8.

61 Buchner (Fn. 3), S. 89; Reuschle, WM 2004, 966, 969.

02 Schmidt, in: Krenzler (Hrsg.), Rechtsdienstleistungsgesetz, 2010,§ 8
RDG Rn. 59; Stadler, in: FS E. Schumann, S. 465, 475.

63 Behrendt/von Enzberg, RIW 2014, 253, 257.
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7. Zwischenergebnis

Im Ergebnis zeigt sich, dass in Deutschland bereits eine
Vielzahl an Moglichkeiten zum kollektiven Rechtsschutz
existiert, jedoch keine Sammelklage. Bei der Bewdltigung
von Massenschadensfillen kommen alle Instrumente organi-
satorisch oder aufgrund ihres Anwendungsbereiches an ihre
Grenzen.

II. Schweden

Schweden war 2002 mit dem lag om grupprittegang (GrL)
die erste Jurisdiktion der Europdischen Union, die eine
Sammelklage eingefiihrt hat.%* Ziel war es, den effektiven,
prozessualen Rechtsschutz zu stdrken und das Ungleichge-
wicht zwischen den Parteien zu reduzieren.®

1. Rechtslage

Eine Sammelklage gemiB § 1 GrL% beschreibt eine Klage,
bei der der Klédger als Vertreter einer Gruppe auftritt. Dabei
handelt es sich nicht um eine Prozessstandschaft oder Prozess-
bevollmichtigung.®” Das GrL weist viele Ahnlichkeiten mit
der Empfehlung 2013/396/EU (Fn. 18) auf: So ist das GrL in
der Klagebefugnis sehr groBziigig®® und berechtigt einzelne
Anspruchsinhaber (vgl. § 4 GrL), Verbinde (vgl. § 5 GrL) ®
und Behorden (vgl. § 6 GrL)™ .

Schweden hat sich fiir ein opt in-Verfahren entschieden.”!
GemaB § 14 GrL muss jedes Mitglied der definierten Gruppe
seine Teilnahme dem zustindigen Gericht innerhalb einer
bestimmten Frist melden.”” Anders als in der Empfehlung
vorgesehen, ist ein Austritt nach Erhebung der Klage nur
erschwert und verbunden mit hohen Kosten méoglich.”3

Sofern die Sammelklage als geeignetste Prozessform (vgl.
§ 8 GrL)"* erscheint, kann gemiB § 2 GrL jeder Anspruch,
der auch bei ordentlichen Gerichten geltend gemacht werden
konnte, in Form einer Sammelklage geltend gemacht werden
(gemiB § 8 GrL).

Auflerdem bietet das schwedische Recht die Moglichkeit,
Erfolgshonorare in Form eines ,,Risikovertrages* (vgl. § 38
GrL) fiir den vertretenden Anwalt zu vereinbaren. Um das
daraus hervorgehende Missbrauchsrisiko zu begrenzen, muss
der Risikovertrag durch das Gericht bestdtigt werden und die
Vergiitung in einem angemessenen Verhéltnis zur erbrachten
Leistung stehen.” In Schweden gilt das loser pays principle’®
zum Schutz gegen leichtfertig erhobene Klagen.”’

2. Kiritik

Schweden hat mit der Einfiihrung der Gruppenklage 2002 ei-
nen groflen Schritt im Bereich des kollektiven Rechtsschutzes
gemacht. Seit Einfiihrung der Gruppenklage wurden ver-
schiedene Verfahren als Gruppenklagen gefiihrt.”® Aufgrund
der Ahnlichkeiten sind die oben genannten Nachteile und
Kritikpunkte, insbesondere beziiglich des opt in-Verfahrens
und des loser pays principles iibertragbar.”

Weitergehend werden die Folgen der Erhebung einer Gruppen-
klage in Schweden kritisiert: Die Anspriiche aller Mitglieder
der definierten Gruppe werden zundchst bis zum Ablauf
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der zur Eintragung definierten Frist rechtshingig, sodass
die Einzelnen ihre Anspriiche nicht mehr selbststindig
durchsetzen konnen. Erst im Anschluss beschrénkt sich die
Rechtshingigkeit auf die beigetretenen Gruppenmitglieder.®
Diese Einschriankung der individuellen Moglichkeiten zur
Durchsetzung eigener Anspriiche ist verfassungsrechtlich
bedenklich.®!

Beziiglich der Kostentragungsregeln hat das schwedische
Recht eine ausgleichende Losung gefunden: Prinzipiell sind
die Kosten durch den Klédger zu tragen, eine Umverteilung
auf die Gruppe geschieht nur durch Vereinbarung oder
aufgrund Zahlungsunféhigkeit des Kldgers.®? Die Regelung
zum Erfolgshonorar dient der Schaffung von Anreizen zur
Organisation der Sammelklagen.

III. Frankreich

Frankreich hat 2014 mit dem Loi n*2014 — 344 du 17 mars
2014 relative a la consommation (1) die action de groupe in
den Code de la consommation aufgenommen.

1. Rechtslage

In Frankreich sind zugelassene, franzosische Verbinde®? dazu
befugt, eine action de groupe zu erheben (vgl. Art. L. 623
— 1 C. cons.). Dabei kann der Ersatz materieller Vermogens-
schiden, die von einer gro3en Gruppe dhnlich erlitten wurden
(vgl. Art. L. 623 — 1 C. cons.)®, eingeklagt werden.

Auch in Frankreich hat man sich fiir das opt in-Prinzip
entscheiden.®® Neuartig an der action de groupe ist die Auftei-

64 Stengel/Hakemann, RTW 2004, 221.
5 Stengel/Hakemann, RTW 2004, 221, 222.

% Alle Zitationen des GrL sind Ubersetzungen der englischen Fassung des

GrL verfiigbar unter: http://bit.ly/2sm2srO.

67 Stengel/Hakeman, RIW 2004, 221, 223.

8 Stadler, JZ 2009, 121, 128; Persson, in: Europiische Kommissi-
on,Evaluation of the effectiveness and efficiency of collective redress

mechanisms in the European Union, Country report Sweden, 2008,S. 3.

9 Persson (Fn. 68), S. 3. — insbesondere Verbraucher- und Arbeitnehmer-

verbénde.
70 Hier ist der Ombudsmann fiir Verbrauchersachen zu nennen (Persson
(Fn. 68), S. 3).
TV Stadler;, JZ 2009, 121, 128; Stengel/Hakeman, RIW 2004, 221, 222.
72 Stengel/Hakeman, RTW 2004, 221, 225.
73 Stengel/Hakemann, RIW 2004, 221, 225.

7 Stengel/Hakeman, RIW 2004, 221, 224; der Wortlaut von § 8 GrL lautet:
“A group action may only be considered if ...”.

75 Stengel/Hakemann, RIW 2004, 221, 226.

76 Persson (Fn. 68), S. 7; Kap. 18 § 1 RB (Schwedische Zivilprozessord-
nung).

7T Stengel/Hakeman, RIW 2004, 221, 223; Lindblom, in: The Globalizatio-
in of Class Actions, 2007, S. 16. Demnach sind auch die Gruppenmitglie-
der im Normalfall nicht an den Prozesskosten und den Anwaltskosten
der obsiegenden Partei beteiligt.

78 Eine Ubersicht bis 2008 in Persson (Fn. 68), S. 29.

7 S.o. L2

80 Stengel/Hakeman, RIW 2004, 221, 226; Buchner (Fn. 3), S. 106; a.A.
Stadler; JZ 2009, 121, 130.

81 Buchner (Fn. 3), S. 106.

82 vgl. Klein, RTW 2015, 60, 61.

83 Derzeit sechzehn Verbraucherverbinde gemiB Klein, RIW 2014, 1.

84 Bien,Neue Zeitschrift fiir Kartellrecht (NZKart) 2014, 465.

85 Bien, NZKart 2014, 465; Buchner (Fn. 3),S. 119.
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lung des Prozesses in verschiedene Phasen:®® Zunichst erhebt
ein Verbraucherverband die Sammelklage. Der Verband muss
nicht ermichtigt worden sein und die Gruppe der teilneh-
menden Verbraucher nicht feststehen. Gemill Art: 623-3
C. cons. erldsst der Richter auf Basis reprisentativer Fille
ein Grundurteil mit den relevanten Feststellungen, die die
Schadensersatzverpflichtung des Unternehmens begriinden.
Zudem bestimmt das Gericht nach Art. 632-4 C. cons. die
Gruppe von Verbrauchern, fiir die das Urteil gelten soll und
wie diese zu informieren sind. Erst im Anschluss konnen
innerhalb einer Frist Verbraucher dem Prozess beitreten (vgl.
Art. 623-4 C. cons.). Die Rechtskraft des Urteils erstreckt
sich nach Art. 623-9 C. cons. auch gegeniiber den nun
beitretenden Verbrauchern. AbschlieBend kann der Richter
gemdll Art. 623-19 C. cons., sofern nétig, iiber einzelne,
strittige Forderungen entscheiden.

Mit Anhidngigkeit der Sammelklage tritt eine Verjahrungs-
hemmung der betroffenen Anspriiche ein. Es ist jedoch noch
unklar, ob sich diese nur auf die spateren Gruppenmitglieder
oder alle in Frage kommenden Anspruchsinhaber bezieht.?’

2. Kiritik

Auch in der franzdsischen Losung bestehen aufgrund der opt
in-Teilnahme Einschriankungen hinsichtlich der Effizienz des
Rechtsschutzes. Die Effektivitit der action de groupe wird
auch durch den geringen Anwendungsbereich eingeschrénkt.
So sind insbesondere Produkthaftungsfille nicht erfasst.3®

89
90

Schwierig bleibt auch hier die Finanzierung der Prozesse:
Das Gesetz sieht lediglich eine Erstattung der Kosten vor,
weitere finanzielle Vorteile bestehen fiir die Verbiande jedoch
nicht, sodass kaum Anreize zur Durchfiihrung solcher Prozes-
se bestehen.”!

Durch die alleinige Klagekompetenz fiir franzdsische Ver-
braucherverbénde stellt sich auch hier die Schwierigkeit bei
grenziiberschreitend gelagerten Fillen.%?

IV. Schlussfolgerungen der rechtsvergleichenden Analyse

Alle bisher gefundenen Losungswege weisen Schwichen und
Starken auf, die bei der Konzeption kollektiver Rechtsschutz-
mechanismen zu beachten sind.

1. Optin oder opt out?

Die Empfehlung der Europdischen Kommission, Frankreich
und Schweden haben sich fiir opt in-Losungen entschieden.
Aufgrund der verfassungsrechtlichen Bedenken gegeniiber
opt out-Losungen nach dem amerikanischen Modell, scheint
lediglich ein freiwilliges Beitreten der Mitglieder zu einer
Gruppenklage derzeit moglich. Die Nachteile einer opt
in-Losung” auszugleichen, ist Aufgabe des Gesetzgebers.
An dieser Stelle ist auch der Schadenswert von Relevanz: Bei
niedrigen Bagatellschdden wird aufgrund des Verbotes von
Strafschadenszahlungen im civil law der Klageanreiz auch
bei sehr einfachen Verfahren gering bleiben.

Um dem ,rationalen Desinteresse” ** zu begegnen, scheint
trotzdem die franzosische action de groupe derzeit das
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iiberzeugendste Konzept zu liefern: Durch die spéte Beteili-
gung der Verbraucher an den Prozessen, bestehen weniger
Entscheidungs-, Prozess- und Kostenrisiken.?

2. Klagebefugnis

Die weite Klagebefugnis in Schweden erdffnet mehr
Rechtsschutzmoglichkeiten. Andererseits sorgt eine Ein-
schrankung der Klagebefugnis auf Verbraucherverbénde fiir
eine Qualitéts- und Verfahrensgarantie, da die Prozesse so von
Einzelpersonen unabhéngig sind. Um ein Maf an juristischem
Sachverstand zu gewdhrleisten, muss jedoch die fachliche
Qualifikation der Verbénde gewihrleistet sein.

3. Kosten

Sowohl in Schweden als auch in Frankreich soll der Grup-
penkldger, nur im Ausnahmefall die Gruppenteilnehmer,
die Kosten des Verfahrens tragen.’® Dies dient dem Schutz
der Gruppenteilnehmer. Andererseits kann gerade in einer
solchen Regelung eine Gefahr liegen: In den USA liegt einer
der Klage- und Organisationsanreize fiir den Gruppenklager
in den vereinbarten Erfolgshonoraren.’” Aufgrund der Verant-
wortung des Gruppenkldgers die Kosten zu tragen, konnten
sich die Anreize eine solche Klage zu erheben, verringern.
Diese Problematik besteht auch bei anderen Verbandsklagen,
wie der Gewinnabschdpfung nach dem UWG.*

E. Die Musterfeststellungklage fiir Verbrau-
cher als deutsche class action?

Inspiriert von der Kommissionsempfehlung hat die Fraktion
Biindnis 90/Die Griinen 2013 einen Gesetzentwurf zur
Einfiihrung einer Sammelklage vorgelegt.” Die Koaliti-
onsfraktionen lehnten die Einfiihrung einer Gruppenklage
ab — der Vorschlag ,,schaffe zusitzliches Streitpotenzial“!%
, zudem ,,gebe es bereits hinreichende Moglichkeiten des
kollektiven Rechtsschutzes*!?! .

86 7u folgendem Ablauf eingehend: Bien, NZKart 2014, 465; Buchner (Fn.
3),S. 120; Klein, RIW 2014, 1; Stadler, ZfPW 2015, 61, 67; Tilp/Schiefer,
Neue Zeitschrift fiir Verkehrsrecht (NVZ) 2017, 14, 17.

87 Klein, RIW 2014, 1.

88 Stadler, ZfPW 2015, 61, 68.

8 Buchner (Fn. 3), S. 121.

%0 Klein, RIW 2014, 1; Bien, NZKart 2014, 507, 509.

91 Bien, NZKart 14, 507, 509; Klein, RIW 2014, 1.

92 Stadler, ZfPW 2015, 61, 79.

9 S.0.1L 1. b) opt in — Insbesondere ist hier an die geringe Zahl der teil-

nehmenden Verbraucher und dem Charakter als Druckmittel zu denken.
% Alexander, JuS 2009, 590 (590).
9 Tilip/Schiefer, NVZ 2017 14, 17.
9% S.0.1V. 2. a) bzw. 3. b).
97 Behrendt/Freiin von Enzberg, RIW 2014, 253, 254.
% So0.IV.1.¢)(2).

9 Entwurf eines Gesetzes iiber die Einfiihrung von Gruppenverfahren, BT-

Drs. 18/1464 vom 21.05.2014; vgl. insbesondere §§ 606, 610, 611, 617,
628.

Zitat Dirk Wiese, in: Deutscher Bundestag, Nein zur Einfithrung von
Gruppenverfahren, 2015.

101 Zitat Sebastian Steineke, in: Deutscher Bundestag (Fn. 100).
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Nach dem VW-Skandal 2015 wurde die Einfithrung einer
Musterfeststellungsklage diskutiert.'> Im Juli 2016 hat das
Bundesministerium der Justiz einen Diskussionsentwurf
veroffentlicht,'®® jedoch konnte die Koalition bis zum
Ende der Legislaturperiode zu keiner Einigung kommen.
Der Diskussionsentwurf sieht eine Musterfeststellungs-
klage fiir Verbraucher, angelehnt an das Kapitalanleger-
Musterverfahrensgesetz (KapMuG), vor.!® Eine solche
Losung ist bereits mehrfach in der Literatur vorgeschla-
gen worden,'” sodass eine Umsetzung in dieser Form auch
unter einer neuen Regierung nicht unwahrscheinlich erscheint.

I. Musterfeststellungsklage im KapMuG

Das KapMuG wurde 2005 unter dem Eindruck der rund 17
000 anhéngigen Klagen von Aktiondren gegen die Deutsche
Telekom verabschiedet'® und 2012 reformiert.!”” Ziel des
KapMuG ist die ,.effektivere gerichtliche Handhabung von
Massenklagen mit kapitalmarktrechtlichem Bezug*!%%.

Das Musterfeststellungsverfahren ist in drei Phasen geteilt:'%
Zunéchst wird gemil § 2 KapMuG das Verfahren durch den
Musterverfahrensantrag eingeleitet. Auf dieser Basis wird
der Antrag in das Klageregister eingetragen. Sofern sich
innerhalb von sechs Monaten mindestens neun weitere Klager
gefunden haben, erldsst das Prozessgericht geméll § 6 I 2
KapMuG einen Vorlagebeschluss, der die Feststellungsziele
enthdlt. Dieser wird im Klageregister verdffentlicht und leitet
das Musterverfahren vor dem Oberlandesgericht ein. Gemaf
§ 8 I KapMuG werden durch die Veroffentlichung alle bereits
anhéngigen oder noch anhiingig werdenden Verfahren ausge-
setzt. Das Musterverfahren vor dem Oberlandesgericht endet
mit einem Musterbescheid (§ 16 I KapMuG), welcher die
Prozessgerichte geméf § 22 1 1 KapMuG in den ausgesetzten
Einzelprozessen innerprozessual bindet.

Ob der Gesetzgeber sich im KapMuG fiir ein opt in- oder opt
out-Modell entschieden hat, ist umstritten.''® Da der Muster-
entscheid lediglich Bindungswirkung fiir die im Klageregister
eingetragenen Verfahren entfaltet, sollte aber eine Ahnlichkeit
zu einem opt in-Verfahren angenommen werden.!'! Jedoch
geht die faktische Bindungswirkung des Musterentscheides
gleichzeitig dariiber hinaus und entfaltet eine Prédjudizwir-
kung in Parallelverfahren, soweit kein abweichender Vortrag
vorliegt.'?

II. Regelung fiir Verbraucher durch den Gesetzentwurf

Zur Anwendung des Musterfeststellungsverfahren auf Ver-
braucher sind relevante Anpassungen vorgenommen worden:
Klageberechtigt sollen ausschlieflich qualifizierte Einrich-
tungen entsprechend § 4 UKlaG sein,'3 um das ,rationale
Desinteresse“!!'* zu iiberwinden.!'> Verbrauchern steht die
Moglichkeit offen, ihre Anspriiche in ein elektronisches
Klageregister eintragen zu lassen, um sich spiter auf die
Feststellungen des Musterbescheides berufen zu konnen.!!®

Der Musterprozess soll der Feststellung relevanter Tatsachen
und Rechtsfragen dienen, nicht aber Leistungsanspriiche
begriinden. Diese sind in anschlieBenden Individualverfahren
festzustellen.
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III. Bewertung
1. Effektivitit des Rechtsschutzes

Wihrend in Frankreich und Schweden bereits durch die
opt in-Losung EinbufBlen in der Effektivitit der Mallnahme
gefiirchtet werden, wire in Deutschland die Eigenverant-
wortlichkeit der Verbraucher deutlich héher: Zwar ist die
Anmeldung zur Teilnahme im aktuellen Regierungsentwurf
einfach, jedoch muss jeder einzelne Anmelder im Anschluss
noch Individualverfahren gegen das Unternehmen fiihren.'!”
Dieses Risiko ist gerade der Ausloser fiir das ,,rationale Des-
interesse“!!®, das Verbraucher von der Rechtsdurchsetzung
abhilt. Der Erfolg von Anbietern wie myright.de basiert
darauf, dass den Verbrauchern die Risiken und Miihen eines
Prozesses abgenommen werden. Insoweit wire eine Losung,
in der direkt ein Leistungsanspruch fiir gleichgelagerte Fille
begriindet wird, vorzuziehen.

2. Problematik der qualifizierten Einrichtungen

Wie in Frankreich wirft die alleinige Klagebefugnis durch
qualifizierte Einrichtungen Probleme auf. Dies dient zwar
der Qualititsgarantie, jedoch konnen auch Verbande sowohl
organisatorisch als auch finanziell mit der Durchfiihrung
von Prozessen mit signifikantem Streitwert und einer grof3en
Gruppe an Anspruchsinhabern iiberfordert sein.!''”

Daher wire auch in einer deutschen Losung zu diskutieren, ob
die Klagebefugnis nicht, wie in Schweden, auch fiir Einzelper-
sonen gedffnet werden sollte. Dazu miisste jedoch zur Uber-
windung des ,,rationalen Desinteresses*'?? ein finanzielles

102 Vgl. Beck-aktuell, Koalition streitet {iber Musterklagen fiir Verbraucher,

2017.

Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz, Entwurf eines
Gesetzes zur Einfiihrung einer Musterfeststellungsklage (Diskussions-
entwurf), 2017.

104" vgl. Windau, Einer klagt fiir alle, 2016.
105

103

Wanner, Das KapMuG als allgemeine Regelung fiir Massenverfahren,
2010, S. 89 - 93; Habbe/Gieseler, BB 2016, 3018, 3021; Kefiler, Zeit-
schrift fiir Rechtspolitik (ZRP) 2016, 2, 3; Heitzig (Fn. 57), S. 313.

Tamm, Zeitschrift fir das gesamte Handelsrecht und Wirtschaftsrecht
(ZHR) 174 (2010), 525, 530.

107 Vgl. Art. 1 des Gesetzes zur Reform des KapMuG vom 19.10.2012, BT-
Drs. 17/8799.

108 Vgl BT-Drs. 17/8799 (Fn. 119), S. 1.

109 Als Uberblick zum Ablauf des Musterfeststellungsverfahrens durch das
KapMuG eingehend: Hess, in: Hess/Reuschle/Rimmelspacher (Hrsg.),
Ko6lner Kommentar zum KapMuGz, 2014, Einl. Rn. 271f.

10 Vgl  Wolf/lLange, in: Vorwerk/Wolf (Hrsg.), Kapitalanleger-
Musterverfahrensgesetz (KapMuG), Kommentar, Einl. Rn 40, 42.

L Hess, in: Hess/Reuschle/Rimmelspacher (Fn. 109), Einl. Rn. 33.
12 Hess, in: Hess/Reuschle/Rimmelspacher (Fn. 109),Einl. Rn. 30.
113 ygl. Diskussionsentwurf (Fn. 103), S. 2.

14 glexander, JuS 2009, 590.

115 vgl. Diskussionsentwurf (Fn. 103), S. 16.

116 yol. Diskussionsentwurf (Fn. 103), S. 3.
117

106

In Fallen unter dem KapMuG hat sich gezeigt, dass Unternehmen auch
nach Feststellungen im Musterbescheid Verzogerungstaktiken in den
Einzelprozessen angewendet haben. Als Beispiel kann hierbei das Ver-
fahren zwischen der Telekom und ihren Aktiondren genannt werden
(BGH XI ZB 12/12) (vgl. DAV Stellungnahme zum Referentenentwurf
des Bundesministeriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz fiir ein
Gesetz zur Einfithrung der Musterfeststellungsklage, S. 7).

U8 Alexander, JuS 2009, 590.

119 DAV Stellungnahme (Fn. 117), S. 5 ff.

120 Alexander, JuS 2009, 590.
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Anreizsystem geschaffen werden. Auch Unternehmen wie
myright.de sind nur bereit, die relevanten Prozessrisiken zu
iibernehmen, da ihnen im Erfolgsfall Abschldge der Ansprii-
che zustehen. Als Vorbild konnte etwa der Risikovertrag nach
§ 38 GrL gewdhlt werden.

3. Kosten

Auch die Finanzierung der Musterfeststellungsklagen diirfte
sich noch als schwierig erweisen. Da die Betroffenen nicht
selbst klagen wiirden, sind die bestehenden Regelungen zum
KapMuG nicht iibertragbar. Wie jedoch bereits in Frankreich
zu beobachten ist, stellt die Finanzierung solcher Klagen
auch fiir etablierte Verbénde ein Problem und einen fehlenden
Klageanreiz dar.!”! Hierbei wire etwa an einen Kosten-
erstattungsanspruch, dhnlich der Regelung im UWG, aus
Steuermitteln im Rahmen des Verbraucherschutzes zu denken.

F. Ergebnis

Die Frage eines angemessenen und funktionierenden kollekti-
ven Rechtsschutzes ist noch nicht abschlieend beantwortet,
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der goldene Mittelweg nicht gefunden. Einigkeit besteht
darin, kollektive Rechtsschutzmoglichkeiten weiter ausbauen
zu wollen. Auf der anderen Seite sollen Erfolgshonorare, opt
out-Systeme und Strafschadensersatz vermieden werden, was
zu Effektivititsverlusten fiihrt.

Viele Mitgliedsstaaten der EU haben in den letzten Jahren
Sammelklagen eingefiihrt. Deutschland bleibt bei dieser
Entwicklung bisher zuriick. Die Diskussion iiber die Einfiih-
rung einer Musterfeststellungsklage zeigt auch, dass noch
ein weiter Weg zu gehen ist, bis Verbraucher kollektiv ihre
Rechte auch hier effektiv durchsetzen konnen.

Aktuell sind Prozesse zur kollektiven Durchsetzung von
Rechten abhingig von externen Prozessfinanzierern und

kosten die betroffenen Verbraucher im Erfolgsfall 35 % ihres
Anspruches.

1215.0.1V. 3. b).
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Paulina GroBe-Wohrmann”

Arbeitsrechtlicher Schutz von Whistleblowern — de lege ferenda

A. Einleitung

Im Zuge der Flexibilisierung der Arbeitswelt verédndert sich
auch das Verhiltnis von Arbeitnehmern zu ihren jeweiligen
Arbeitgebern stark. Wahrend Arbeitnehmer frither meist ihr
Leben lang bei einem einzigen Unternehmen angestellt waren,
ist es heute groBtenteils sogar notwendig, immer wieder
den Arbeitgeber zu wechseln, um auf der Karriereleiter
aufzusteigen. Das fithrt zu weniger emotionaler Bindung an
das Arbeitgeberunternehmen und senkt die Hemmschwelle,
Missstidnde anzuzeigen.

Demnach wird die Frage, wie aus arbeitsrechtlicher Perspek-
tive mit dieser Entwicklung umzugehen ist, immer brisanter.

B. Problemstellung
I. Begriff Whistleblowing

Unter Whistleblowing versteht man die Anzeige von Geset-
zesverstoBen,! sowie das an die Offentlichkeit bringen von
anderen Missstinden im Unternehmen, jeweils durch einen
Arbeitnehmer des angezeigten Unternchmens.?

Dabei wird zwischen internem und externem Whistleblowing
unterschieden. Internes Whistleblowing bezeichnet die unter-
nehmensinterne Meldung von Fehlverhalten von Kollegen
oder Vorgesetzen.> Externes Whistleblowing bezeichnet die
Weitegabe von Informationen tliber Missstinde im Unterneh-
men Strafverfolgungs- und Aufsichtsbehérden oder sonstige
Stellen, wie zum Beispiel die Presse.* Letzte Form des Hin-
weisgebens ist aus arbeitsrechtlicher Sicht besonders proble-
matisch.

II. Interessenlage

Grundsatzlich unterscheiden sich die Interessen der Arbeit-
nehmer und Arbeitgeber nicht so sehr, wie auf den ersten
Blick zu vermuten ist. Im Regelfall sind sowohl Arbeitnehmer,
als auch Arbeitgeber daran interessiert, das Unternechmen
frei von Missstdnden, zu halten, ohne dass dieses durch
Reputationsschiiden beeintrichtigt wird.’

Es kommt jedoch vor, dass Probleme auftreten, welche
entweder von Handlungen oder Entscheidungen auf Arbeit-
geberseite herrithren oder trotz Kenntnis durch diese nicht
beseitigt werden. Dann entsteht ein Spannungsverhéltnis zwi-
schen dem Interesse des Arbeitgebers an der Geheimhaltung
innerbetrieblicher Abldufe und Daten und dem berechtigten
Anliegen der Arbeitnehmer, mit Informationen aus der
internen Sphére des Arbeitsverhiltnisses herauszutreten und
die Offentlichkeit zu informieren.®

Demnach entsteht auf grundrechtlicher Ebene ein Konflikt
zwischen der Meinungsfreiheit aus Art. 5 GG der Arbeitneh-
mer und den Unternehmer-Grundrechten aus Art. 12 und 14
GG’

1. Interesse des Arbeitgebers

Durch die frithzeitige Aufdeckung von Korruption und
Untreue konnen interne wirtschaftliche Schiden fiir das
Unternehmen verhindert und durch die Aufdeckung von
Fehlverhalten mit AuBenwirkung externe Schiden wie
Schadensersatzanspriiche Dritter oder Geldstrafen verringert
werden.® Dies ist insbesondere durch interne Hinweise von
Arbeitnehmern mdglich, da schnell und effektiv Gegenmal-
nahmen eingeleitet und so etwaige Schédden schon frithzeitig
aufgefangen werden konnen.’

Auf der anderen Seite kann die externe Offenlegung von
Informationen jedoch vernichtende Konsequenzen fiir ein
Unternehmen haben. Durch die ungesteuerte Kommunikation
von Missstdnden kann das 6ffentliche Image des Unterneh-
mens massiv geschddigt werden und im schlimmsten Fall
den Fortbestand des Unternehmens gefihrden.'® Dies kann
insbesondere passieren, wenn sich der Arbeitnehmer direkt
an die Offentlichkeit wendet und dem Unternehmen keine
Moglichkeit bleibt, den Sachverhalt intern aufzukldren und
sich gegebenenfalls zu verteidigen.!!

Zudem kann eine externe Anzeige des Arbeitnehmers zur
Offenbarung von Betriebsgeheimnissen fiihren, was Unter-
nehmen stark schaden kann, deren Umsatz aus Knowhow
herriihrt.'> Demnach hat der Arbeitgeber ein groBes Interesse
an der Verschwiegenheit der Arbeitnehmer.

Fraglich ist, ob die Wahrung des Verschwiegenheitsinteresses
in diesem Kontext zu den Loyalitéatspflichten des Arbeitneh-
mers zihlt.!3

Grundsitzlich ist die Erwartung von Loyalititspflichten in
gegenseitigen Vertrdgen nicht selbstverstdndlich. Vergleichs-
weise kommt im Mietrecht nicht die Frage auf, ob der Mieter
rechtswidriges Verhalten des Vermieters anzeigen darf oder
nicht, obwohl wie im Arbeitsverhdltnis eine Abhéngigkeit
besteht.'*

Die Autorin ist Studentin der Bucerius Law School, Hamburg.

' Eufinger, NJ 2016, 458.

Kania, in: Kiittner (Begr.), Personalbuch 2017, Whistleblowing Rn. 1;
Miiller, NZA 2002, 424, 426.

Kania, (Fn.2), Whistleblowing, Rn. 9; Eufinger, NJ 2016, 458.
Eufinger, NJ 2016, 458; Schmolke, RIW 2012, 224, 226.

Vgl. Simonet, RdA 2012, 236 f.

Ausfuhrlich Bauschke, AT 2012, 271.

Bauschke, 6AT 2012, 271; Klasen/Schaefer, BB 2012, 641, 643.
Vgl. Simonet, RdA 2013, 236,237.

Schmolke, RIW 2012, 224, 226.

10 Schmolke, RIW 2012, 224, 227.

1 Vgl. v. Busekist/Fahrig, BB 2013, 119, 120.

12 Weitergehend Miiller, NZA 2002, 424, 428 ff.

Ausfiihrlich zu Verschwiegenheitspflichten des Arbeitnehmers Miiller,
NZA 2002, 424, 428 ff.
14 So Miiller, NZA 2002, 424, 428.
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Im Arbeitsverhdltnis wird aber die besondere und weiter-
gehende Treuepflicht aus dem Grundsatz von Treu und
Glauben als geschuldete Nebenpflicht angesehen. Besonders
bei der Handhabung von Missstdnden miissen beide Parteien
zusammenarbeiten, da sie aufeinander angewiesen sind.'’
Demnach entstehen in dieser Situation besondere weiterge-
hende Pflichten — fiir beide Parteien. Der Arbeitgeber hat
somit Riicksicht auf die geschéftlichen Interessen des Arbeit-
gebers zu nehmen, also das Interesse am Geheimhalten von
betrieblichen Vorgidngen und das Unterlassen von schédlichen
AuBerungen.'®

2. Interesse des Arbeitnehmers

Das Interesse des Arbeitnehmers liegt in der Beseitigung
der Missstinde, die entweder sein Arbeitsumfeld betreffen
oder dem Unternehmen oder der Allgemeinheit langfristig
schaden konnen. Dabei hat der Arbeitnehmer im Wesent-
lichen das Interesse an schnellstmdglicher und effektiver
Abhilfe. Es sollte aus objektiver Perspektive fiir ihn nicht
von Bedeutung sein, ob die Behebung des Problems aufgrund
einer internen Meldung oder 6ffentlichen Anzeige geschieht.
Natiirlich spielen neben dem Interesse an Abhilfe hiufig
auch ,,Genugtuung® und im schlimmsten Falle ,,Rache* eine
Rolle, sodass Hinweisgeber teilweise auch mit explizitem
Schidigungsinteresse handeln.

Fiir Bereiche, in denen sich der Arbeitnehmer durch Still-
schweigen sogar wegen § 138 StGB strafbar machen wiirde,
besteht ein besonderer Interessenkonflikt zwischen Loyali-
titspflichten und Anzeigepflicht.!” RegelmiBig macht das
Bestehen einer solchen Pflicht jedoch arbeitsrechtliche Sank-
tionen unzuldssig, die aufgrund der Anzeige ausgesprochen
werden. '8

Bei der Anzeige von Missstidnden stellt sich fiir den Arbeit-
nehmer das Problem, dass er aufgrund der Verletzung von
Verschwiegenheitspflichten mit Vergeltungsmafinahmen des
Arbeitgebers rechnen muss.'” Darunter fallen die sogenannte
,,Vergeltungskiindigung — Verhaltensbedingte Kiindigung
wegen Pflichtverletzung —, eine Abmahnung, die Versagung
von Aufstiegsmoglichkeiten oder Gratifikationen, sowie
die Versetzung auf ein betriebliches ,,Abstellgleis*.?’ Diese
Gefahr ist besonders prisent, wenn Fithrungskréfte Verursa-
cher oder Beteiligte des angezeigten Sachverhalts sind. Bei
innerbetrieblichen Meldungen setzt sich der Hinweisgeber
zudem der Gefahr von Mobbing und Ausgrenzung durch die
Kollegen aus.

C. Gesetzliche Vorschriften zum Schutz von
Hinweisgebern

Momentan finden sich nur wenige, auf spezielle Sachverhalte
zugeschnittene gesetzliche Regelungen zur Anzeige von
Missstidnden. Diese haben einen eingeschrinkten Regelungs-
bereich.

§ 17 11 ArbSchG gewihrt beispielsweise dem Arbeitnehmer
das Recht, sich bei VerstoBen gegen die Vorschriften iiber den
betrieblichen Arbeits- und Gesundheitsschutz mit einer An-
zeige an die zustindige Behdrde zu wenden, soweit der Fehler
durch den Arbeitgeber nicht behoben bzw. aufgeklirt wurde.?!
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Zudem sind Beamte durch § 37 II Nr. 3 BeamtStG von ihrer
Treu- und Verschwiegenheitspflicht entbunden, wenn sie
einen durch Tatsachen begriindeten Verdacht einer Korrupti-
onsstraftat bei der zustidndigen obersten Dienstbehorde oder
den Strafverfolgungsbehdrden anzeigen.??

Weiterhin bestehen spezielle Regelungen im Bereich der
Umweltstraftaten, die die Einrichtung von Betriebsbeauf-
tragten (explizit im Bereich des Immissions-, Wasser-, und
Abfallrechts) vorsehen, welchen gegeniiber entsprechenden
Missstinden angezeigt werden kénnen.?

In 2016 hat der Gesetzgeber dann mit der Einfithrung des
FinDAG den Schutz auf Hinweisgeber in der Finanzdienstlei-
stungsbranche erweitert. § 4d FinDAG schiitzt Hinweisgeber,
die Anzeigen iiber kapitalmarktrechtliche Gesetzesverstdfie
gegeniiber der BaFin machen, vor arbeits- und strafrechtli-

chen Konsequenzen?*

Ausgenommen dieser Einzelfille wird der Schutz von
Whistleblowern aber anhand der allgemeinen Regeln zum
Kiindigungsschutz und des MaBregelungsverbots in § 612a
BGB beurteilt.

D. Eingreifen der Legislative

Eine explizite Regelung zum Schutz von Hinweisgebern
wurde in zahlreichen Gesetzesentwiirfen angestrebt, jedoch
konnte sich bisher noch kein Entwurf durchsetzen.

I. Verankerung des Anzeigerechts im BGB

Im Jahr 2008 stellten die Bundesministerien der Justiz,
fir Arbeit und Soziales, Erndhrung, Landwirtschaft und
Verbraucherschutz einen Gesetzesentwurf vor, der darauf
abzielte, eine klare und eindeutige Regelung im Bereich des
Informantenschutzes zu schaffen.?’ Der Entwurf sah vor, den
derzeitigen § 612a BGB zu § 612b BGB zu machen und durch
eine Norm zu ersetzen, in der die bestehende Rechtsprechung
des BAG?® und BVerfG*’ normiert und die Grundsitze des
Vorrangs der innerbetrieblichen Kldrung von Missstinden
verankert werden sollten.?®

Dabei wurden die Schwellen zur Notwendigkeit der innerbe-
trieblichen Kldrung sehr niedrig gesetzt und dadurch die Be-
deutung und der Vorrang der innerbetrieblichen Klarung erheb-

15 Simonet, RAA 2013, 236, 237.

16 Krit. zu weitgehender Treuepflicht Miiller, NZA 2002, 424, 428 ff.
7S, Seel, MDR 2012, 9, 10.

18 Ausfithrlich Miiller, NZA 2002, 424, 432.

19 Schmolke, RIW 2012, 224, 227.

20 So v. Busekist/Fahrig, BB 2013, 119, 120.

21 Ausfiithrlich Wank, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht '7, 2017,
§ 17 ArbSchG Rn. 2.

Leppek, in: Beck’scher Online-Kommentar Beamtenrecht’, 2017, § 37
BeamtStG Rn. 16.

2 Miiller, NZA 2002, 424, 431.

24 Eufinger, NJ 2016, 458, 459.

25 zum vollstandigen Entwurfs. BT-Drs. 16 (10)849.

26 Beispielhaft BAG, NZA 2004, 427.

27 Beispielhaft BVerfG, NZA 2001, 888.

2 Simonet, RdA 2013, 236, 237.
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lich geschwiicht.?’ Beispielsweise wurde die Grenze der Zu-
mutbarkeit der innerbetrieblichen Klarung dort gezogen, wo
der Arbeitnehmer der Auffassung ist, diese brachte keine Ab-
hilfe mehr. Es ist kaum moglich, hierfiir feste Kriterien zu
normieren, da diese Entscheidung vom Einzelfall abhéngt und
auf die subjektive Einschéitzung des Arbeitnehmers ankommt.
Zwar kann der Arbeitnehmer seine Einschétzung auf dhnliche
Fille in der Vergangenheit stiitzen, hat jedoch kein Wissen
iiber die Entscheidungsgriinde des Arbeitgebers bei der Hand-
habung vergangener dhnlicher Meldungen.3® Der Entwurf er-
fuhr daher starken Gegenwind und wurde als zu arbeitnehmer-
interessenorientiert abgelehnt.

II. Hinweisgeberschutzgesetz

Trotz Scheitern der vorherigen Gesetzesinitiativen wurde im
Jahr 2012 von der SPD der Entwurf des HinwGebSchG einge-
reicht, um den Schutz fiir Whistleblower gesetzlich festzuhal-
ten.?! Hierbei sollte der Schutz nicht allein in die bestehenden
Gesetze eingefiigt werden, sondern ein Sondergesetz fiir die
Rahmenbedingungen des Whistleblowing geschaffen. Der Ge-
setzesentwurf erfuhr starke Ablehnung. Der Fokus der Kritik
lag hierbei auf dem geringen Wert, der innerbetrieblichen Kla-
rungsmoglichkeit zugemessen wurde.3? Dies erscheint nicht
nachvollziehbar, da sie das vorschnelle Herantragen von intern
leicht aufklirbare Unstimmigkeiten an die Aufsichtsbehdrden
fordern wiirde,’® was die unnétige Schidigung des Verhiltnis-
ses zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber zu Folge hitte.

III. Whistleblower-Schutzgesetz

Der iiberwiegend von der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen
getragene Entwurf des Whistleblower-Schutzgesetz sieht
unter anderem Anderungen im BGB vor.>* Der Entwurf sieht
zunéchst die Ergdnzung des § 612a BGB um einen zweiten
Absatz vor, der die Beweislast beziiglich des Vorliegens von
Benachteiligungen i.S.d. Norm regelt. Demnach ist diese dem
Arbeitgeber auferlegt, sofern der Arbeitnehmer Tatsachen
glaubhaft machen kann, aufgrund derer eine Benachteiligung
zu vermuten ist.>> Weiterhin sieht der Entwurf den Vorrang
der innerbetrieblichen Meldung vor, sofern dies dem Arbeit-
nehmer zumutbar ist. Die Unzumutbarkeit soll jedoch nach
der subjektiven Auffassung des betroffenen Arbeitnehmers
beurteilt werden. Im Zuge dessen differenzieren die Verfasser
zwischen der Anzeige an auflerbetriebliche Stellen und die
Offentlichkeit. Dies erscheint unter dem Gesichtspunkt des
Arbeitgeberschutzes und dem Ziel der effektiven Beseitigung
von Missstinden sinnvoll, da die Meldung an die Offent-
lichkeit meist das groBte Schadenspotential birgt und oft
schon durch Einschaltung der zustindigen Behdrde Abhilfe
geschaffen werden kann.

Insgesamt erscheint dieser Entwurf als der Beste der bisher in
den Bundestag eingebrachten Gesetzesvorlagen zum Thema
Hinweisgeberschutz.

IV. Fragliche Notwendigkeit gesetzgeberischen Han-
delns

Bisher konnte sich jedoch kein Gesetzesvorhaben durch-
setzen, was damit zu begriinden ist, dass viele ein Gesetz
zur Regelung des Hinweisgeberschutzes gar nicht erst als
notwendig erachten.
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1. Vermeidung von Rechtsunsicherheit durch gesetzli-
cher Regelung?

Einerseits ist das maBgebliche Argument der Entwurfsteller
fir die Notwendigkeit einer gesetzlichen Regelung zum
Whistleblowing die Rechtsunsicherheit, die Arbeitnehmer
dadurch erfahren, dass es keine konkreten Kriterien gibt,
anhand denen sie ihr Handeln ausrichten konnen. Die Rechts-
unsicherheit folgt jedoch nicht von fehlenden rechtlichen
Anhaltspunkten, sondern aus der Tatsache, dass allen ge-
richtlichen Entscheidungen eine Einzelfallabwéigung der
tatsidchlichen Umstidnde zugrunde liegt.>® In den Gesetzes-
entwiirfen wird diese Einzelfallabwidgung jedoch gerade
beibehalten.

Im Grunde ist dies auch nicht anders zu 16sen, da das Problem
eine typische Situation im Arbeitsrecht wiederspiegelt, in der
eine Einzelabwigung geboten ist. Bei einer verhaltensbeding-
ten Kiindigung wird immer eine Priifung der tatséchlichen
Umstinde des Einzelfalls vorgenommen um die erforderliche
Einzelfallgerechtigkeit zu erreichen.’” Den Gerichten bleibt
demnach immer ein gewisser Entscheidungsspielraum, der
fiir den Arbeitnehmer nicht zur Génze vorhersehbar ist.

Es erscheint somit verfehlt anzunehmen, dass durch die
Schaffung eines Gesetzes vollstindige Rechtsklarheit und
die Vorhersehbarkeit der Konsequenzen einer Anzeige erzielt
werden konnte.

2. Schaffung eines unnotigen Spezialgesetzes?

Zum anderen wurde von Seiten der Gegner einer gesetzlichen
Schutzregelung im Bundestag angefiihrt, dass es bereits zahl-
reiche Spezialgesetze gébe, die das Anzeigerecht fiir Arbeit-
nehmer beinhalte.’® Neben diesen Regelungen und der Recht-
sprechung des BVerfG, des BAG und des EGMR sei kein
weiteres Sondergesetz mehr nétig. Hiergegen kann jedoch an-
geflihrt werden, dass diverse Spezialnormen, die explizit auf
externe Anzeigen von Missstdnden durch Arbeitnehmer zuge-
schnitten sind, eben Spezialnormen fiir ganz ausgewihlte Fil-
le sind. Beispielsweise gibt § 17 ArbSchG dem Arbeitnehmer
zwar ein Anzeigerecht, zielt aber nur auf Fragen der Sicherheit
und des Gesundheitsschutzes flir Arbeitnehmer am Arbeits-
platz ab.’® AuBerdem erméglicht § 4d FinDAG die Anzeige
von Fehlverhalten einzelner Personen oder ganzer Unterneh-
men innerhalb des Finanzdienstleistungssektors an die Bun-

2 Sasse, NZA 2008, 990, 992.

30 Sasse, NZA 2008, 990, 993.

31 Zum vollstindigen Entwurf s. BT-Drs. 17/8567.

32 Vgl. Simonet,RAA 2013, 236, 237; Klasen/Schaefer, BB 2012, 641, 647.

3 Vgl. LAG K&ln, BeckRS 2012, 75713; Hier hatte eine Erzieherin vor-
schnell gegen ihren Arbeitgeber Anzeige beim Jugendamt erstattet, die
sich zwar als falsch herausstellte, dem Arbeitgeber als trotzdem stark
schadete.

34 Zum vollstindigen Entwurf s. BT-Drs. 18/3039.

35 BT-Drs. 18/3039, S. 3.

36 So Simonet, RdA 2013, 236, 237.

37 Vossen, in: Ascheid/Preis/Schmidt (Hrsg.), GroBkommentar zum gesam-

ten Recht der Beendigung von Arbeitsverhiltnissen®, 2017, § 1 KSchG

Rn. 80.

Stellungnahme der CDU/CSU Fraktion im Beratungsverfahren der zu-

standigen Ausschiisse fiir den Entwurf des HinwGebSchG (BT-Drs.

17/12577 S. 5).

39 Wank, in: ErfK (Fn. 21), § 17 ArbSchG Rn. 1.



Grofe-Wohrmann, Whistleblower I Bucerius Law Journal I

desanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht.*’ Dieses Recht
bezieht sich jedoch nur auf die vom FinDAG betroffenen Bran-
che und kann somit nicht den Schutz aller potentiellen Hin-
weisgeber gewihrleisten, die zur Aufklarung von Missstinden
beitragen konnten.

Ein spezielles Schutzgesetz konnte aber die Hemmschwelle
fiir Arbeitnehmer verringern, leichtfertig Anzeigen zu erheben,
da die Konsequenzen solcher Handlungen weniger stark wie-
gen. Dies konnte dazu fiihren, dass aufgrund von unbedach-
ter Weitergabe von Informationen enorme Reputationsscha-
den fiir die betroffenen Unternehmen entstehen, die durch spi-
tere Berichtigung nicht zu revidieren sind.*!

3. Signalwirkung einer gesetzlichen Normierung des Hin-
weisgeberschutzes

Fiir die Notwendigkeit einer gesetzlichen Festschreibung des
Hinweisgeberschutzes spricht die hohe Bedeutung, die interne
Hinweisgeber fiir die Vermeidung und Aufkldrung von Miss-
standen haben.

Zudem ist von der Rechtsprechung derzeit nur die Kiindi-
gung wegen Verletzung der Verschwiegenheit umfassend er-
fasst. Sanktionen, die im Bereich des § 612a BGB liegen (bei-
spielsweise Versagung von Aufstiegschancen im Unterneh-
men, Ubergehung bei unternehmensinternen Gratifikationen
und dergleichen mehr) und Nachteile, die von Kollegen her-
riihren, haben jedoch auch groB3en Einfluss auf eine Entschei-
dung des potentiellen Hinweisgebers fiir oder gegen eine An-
zeige und miissen daher mitberiicksichtigt werden.*? Das Maf-
regelungsverbot allein kann hier keine Abhilfe verschaffen,
da der betroffene Arbeitnehmer sich nur darauf berufen kann,
wenn er beweisen kann,* das die zulissige Rechtsausiibung
der tragende Beweggrund fiir die Maflnahmen des Arbeitge-
bers war.**

Die Signalwirkung, die ein Gesetz — wie auch immer es aus-
gestaltet sein mag — auf die Anerkennung der Notwendigkeit
von Hinweisgebern haben kann, darf nicht unterschitzt wer-
den. Durch die Schaffung einer Regelung — selbst wenn diese
nur stellenweise weitergehenden Schutz und hohere Rechtssi-
cherheit bietet als die Rechtsprechung — wird helfen, die ge-
sellschaftliche Einstellung gegeniiber Hinweisgebern zu ver-
dndern und die negative Einstellung gegeniiber ,,Denunzian-
ten aufzuweichen.*

Deutschland steht Hinweisgebern historisch bedingt negativ
gegeniiber. Aber dhnlich wurde auch das europaiibergreifende
kartellrechtliche Kronzeugenprogramm in Deutschland aufge-
nommen, bei dessen Einfiihrung zu Beginn auch Empdrung
iiber die ,,Forderung des Denunziantentums® herrschte. Mitt-
lerweile ist Regelung als ein sehr erfolgreiches Instrument
der Kartellbekdmpfung gesellschaftlich weitgehend anerkannt.
Als Indiz fiir die positive Wirkung einer gesetzlichen Schutz-
regelung steht zudem die wesentliche Anderung der gesell-
schaftlichen Wahrnehmung von Whistleblowern in GrofBbri-
tannien nach der Einfithrung des Public Interest Disclosure Act
in 1998.46

Zusammenfassend bleibt: eine gesetzliche Regelung kann
zwar gegeniiber der Rechtsprechung keinen nennenswerten
Mehrwert an Kriterien fiir die Entscheidung bringen, jedoch
kann sie die bestehenden Wertungen der Rechtsprechung kon-
kretisieren und dauerhaft in der Werteordnung des Arbeits-
rechts verankern. Eine solche Entscheidung des Gesetzgebers
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fiir den Schutz von Hinweisgebern hat eine starke Hinweis-
funktion und kann nachhaltig dazu beitragen, die Rezeption
von Hinweisgebern in der Gesellschaft zu verbessern.

E. Ausgestaltung einer zu treffenden Regelung
in zentralen Punkten

Fraglich ist, wie eine gesetzliche Normierung des Hinweisge-
berschutzes auszusehen hitte. Bei dieser Entscheidung miis-
sen die Erfahrungen vorangegangener Entwiirfe beachtet wer-
den und aufgrund der Kritik an einzelnen Punkten Verbesse-
rungen erarbeitet werden. Im Folgenden werden einige Punkte
aufgezeigt, die Beachtung finden sollten und angedacht wer-
den konnten.

I. Vorrang innerbetrieblicher Meldung

Externes Whistleblowing darf nur schwerwiegende System-
briiche thematisieren, an deren Offenbarung und staatlicher
Verfolgung die Allgemeinheit ein erhebliches Interesse hat.
Ist dies der Fall sollte umfassender Schutz garantiert werden.
Es muss allerdings die Ausnahme bleiben. Der vertrauensvol-
le Umgang miteinander stellt in den meisten Betrieben die
Grundlage einer produktiven Unternehmenskultur und damit
eine Voraussetzung fiir effektive Arbeit dar.*’ Dies ist gefihr-
det, wenn jeglicher Alltagsfehler oder wenig erhebliches Fehl-
verhalten zu einer Anzeige an die Offentlichkeit fiihren kann,
ohne dass die Hinweisgebenden Konsequenzen zu fiirchten
hitten. Zudem wird in den Wertungen der Rechtsprechung
des EGMR und des BVerfG die 6ffentliche Anzeige als ,,ulti-
ma ratio* der Arbeitnehmerrechte angesehen und betont, dass
der Arbeitnehmer vorerst interne Anzeigemoglichkeiten aus-
schépfen muss, es sei denn, dies ist ihm unzumutbar.*®

Um zu gewdhrleisten, dass Arbeitnehmer sich erfolgsverspre-
chend an eine unternehmensinterne Meldestelle wenden kon-
nen erscheint es sinnvoll, die Rahmenbedingungen fiir Stellen
gesetzlich festzuschreiben. Hierbei muss vor allem die Ausge-
staltung solcher Stellen in verschiedenen Unternehmenstypen
geregelt werden, damit die Hinweisgebenden Arbeitnehmer
ausreichend geschiitzt sind. Eine funktionierende Complian-
ce Strategie ist zudem fiir Unternehmen zur Vermeidung von
Haftungsrisiken und Schiiden essentiell.*’

1. Ausgestaltung zustindiger Stellen oder Einrichtung in
Unternehmen

Um zu gewdhrleisten, dass dem Arbeitnehmer die Anrufung
einer internen Meldestelle zumutbar ist muss gewihrleistet
werden, dass das Anzeigesystem so eingerichtet ist, dass der
Arbeitnehmer mit einer zeitnahen Priifung der Missstinde

40 Niher zu den Voraussetzungen des Anzeigerechts im FinDAG Laars,

Erlduterungen zum FinDAG* 2017 § 4d Rn. 1 ff.
41 Simonet, RdA 2013, 236, 239.
4 Stellungnahme des SPD-Fraktion im Beratungsverfahren der zustindi-
gen Ausschiisse fiir den Entwurf des HinwGebSchG (BT-Drs. 17/12577
S. 6).
43 Preis, in: ErfK (Fn. 21), § 612a BGB Rn. 22.
4 Preis, in: ErfK (Fn. 21), § 612a BGB Rn. 11.
4 Stellungnahme des SPD-Fraktion im Beratungsverfahren der zustindi-
gen Ausschiisse fiir den Entwurf des HinwGebSchG (BT-Drs. 17/12577
S. 6).
46 Weiterfithrend Fleischer/Schmolke, NZG 2012, 361, 365.
47 So auch Dieseroth/Derleder, ZRP 2008, 248, 250.
4 Bauschke, 5AT 2012, 271, 273-274.

¥ Gopfert/Landauer, NZA-Beil. 2011, 16, 21-22.
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durch eine objektive Partei und einer effektiven Beseitigung
dieser Missstdnde rechnen kann, sollten sie tatsdchlich
bestehen.*’

Ein innerbetriebliches Regelwerk zur Anzeige, das den
Ablauf, die zustindigen Personen und MafBinahmen vorsieht,
wire hierfiir eine Moglichkeit. In groBen Konzernen, konnte
eine interne Meldestelle mit speziellen Qualitdtsstandards als
verpflichtend festgeschrieben werden,’! wobei die meisten
Konzerne, insbesondere internationale Konzerne solche
Abteilungen bereits eingerichtet und positive Ergebnisse
damit erzielt haben.> Fiir kleinere Unternehmen konn-
te die Zusammenarbeit mit externen Organisationen, die
als erste Anlaufstelle fiir die Anzeige von Missstdnden
fungieren und einer strikten Verschwiegenheitspflicht unter-
liegen, angedacht werden.”®> Hier kommen beispielsweise
Anwaltskanzleien als Ombudsménner in Betracht. Hierbei
miissen jedoch datenschutzrechtliche Probleme beachtet
werden und gegebenenfalls miissten Datenschutzvorschrif-
ten in dieser Hinsicht vom Gesetzgeber iiberarbeitet werden.>*

2. Unzumutbarkeit der internen Klirung

Die Regelung der Anforderungen an eine innerbetriebliche
Stelle und vor allem deren nachvollziehbare Kontrolle konnte
eine gesetzliche Regelung rechtfertigen, in der die Beurtei-
lung der Zumutbarkeit der innerbetrieblichen Kontrolle streng
gehandhabt wird.”> Wenn die hinreichende Ausgestaltung
einer innerbetrieblichen Stelle bewiesen wird, konnte die
Regelung zur Beurteilung der Unzumutbarkeit dhnlich wie
im Entwurf des Whistleblower-Schutzgesetzes so ausgestaltet
werden, dass konkrete Anhaltspunkte sie Annahme der
Unzumutbarkeit belegen miissen,® mit dem Zusatz, dass
diese Anhaltspunkte auch nach der Ansicht eines objektiven
Dritten zum diesem Ergebnis gekommen wire.

Als Voraussetzung fiir das Vorliegen der Unzumutbar-
keit wurden von der Rechtsprechung sinnvolle Kriterien
erarbeitet. Diese sollten nicht verdndert oder ,wegdefi-
niert® werden. Hier konnte man sich am Entwurf des
Whistleblower-Schutzgesetzes orientieren. Dieser wiirde dem
Bestimmtheitsgrundsatz geniigen, da zwar Spielraum bei der
Auslegung bleibt, dieser aber durch Auslegung handhabbar
ist. Auf der anderen Seite bleibt eine einzelfallbezogene
Abwigung moglich, wie sie fiir diese Félle notig ist.

Auflerdem sollte der Ansatz des Whistleblower-
Schutzgesetzes ilibernommen werden, der eine Stufung
der Hinweisadressaten nach Art und Schwere der Missstdnde
vorsieht.’” Als Zusatz zu den ,,zustindigen Behdrden* konnte
angedacht werden, dhnlich der Umsetzung des FinDAG
eine externe Meldestelle (wie die Bundesanstalt fiir Finanz-
dienstleistungsaufsicht) zu schaffen, die anonym Hinweise
entgegennehmen und Hinweisgeber in ihrem weiteren
Vorgehen beraten soll>® .

Die jeweiligen Umsténde des Einzelfalls sollten jedoch jeden-
falls als Grundlage der Abwiagung beibehalten werden und
festgeschriebenen Gesetzeskriterien nur als Wertungshilfe
fungieren.
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3. Erweiterung des § 84 11 BetrVG

Zur Forderung der innerbetrieblichen Meldung kdnnte zudem
angedacht werden, den § 84 I 1 BetrVG dahingehend zu
erweitern, dass der Arbeitnehmer sein beschwerderecht nicht
nur bei personlicher Betroffenheit durch Missstdnde, sondern
auch dann ausiiben darf, wenn er sich generell gegen be-
triebsinterne Probleme wenden mochte.>® Bei Bestehen eines
Betriebsrats konnte dieser dann geméal § 85 11 1 BetrVG durch
Einwirkung auf den Arbeitgeber oder letztlich Einschaltung
einer Einigungsstelle auf die Beseitigung der Missstinde
hinwirken. Bei einem solchen Verfahren ist der Arbeitnehmer
durch § 84 III BetrVG vor Nachteilen, die aufgrund der
Erhebung der Beschwerde entstehen kdnnten geschiitzt.

II. Beweislastverteilung

Die Beweislast beziiglich des Vorliegens einer Benachteili-
gung wurde im Entwurf des Whistleblower-Schutzgesetzes
fir den aktuellen § 612a BGB so verteilt, dass, sofern der
Arbeitnehmer Tatsachen glaubhaft machen kann, die eine
Benachteiligung vermuten lassen, der Arbeitgeber einen
Gegenbeweis filhren muss, um sich zu entlasten.®® Dies
steht zwar entgegen der momentanen Rechtsprechung zu
§ 612a BGB, jedoch ist diese Wertung zu begriiBen.®! Die
Kausalitdt zwischen einer Maflnahme des Arbeitgebers und
der Ausiibung der Rechte ist fiir den Arbeitnehmer zumeist
sehr schwer zu beweisen, selbst wenn sie wirklich gegeben
ist.%? Fiir den Arbeitgeber ist es jedoch einfach einen Gegen-
beweis zu fithren, da er fiir MaBnahmen, wie Versetzung oder
Kiindigung in der Regel einen nachvollziehbaren Grund hat
oder haben sollte.

Da eine Beweislastregelung im § 612a BGB auch auf Benach-
teiligungen anwendbar ist, die aus einer Anzeige von Missstin-
den entstanden sind, braucht eine etwaige Norm zum Schutz
von Hinweisgebern eine solche Reglung nicht.

50 Fiir eine hohe Schwelle zur Zumutbarkeit des innerbetrieblichen Melde-

verfahrens Dieseroth/Derleder, ZRP 2008, 248, 251.

ST Vgl. Bauschke, AT 2012, 271, 273-274; So auch die Daimler AG in ih-
rer Stellungnahme zum Whistleblower-Schutzgesetz in der 6ffentlichen
Sachverstidndigenanhorung im Rahmen der Beratung des Gesetzes (BT-
Drs. 18/5148, S. 7).

52 Simonet, RdA 2013, 236, 240.

3 Reufels/Deviard, CCZ 2009, 201, 208.

54 Ausfiihrlich zu datenschutzrechtlichen Problemen bei der Einrichtung

von internen Anzeigesystemen, insb. von Whistleblowe-Hotlines Reu-

fels/Deviard, CCZ 2009, 201.

55 Im Ansatz so auch Kraushaar, in: Diubler/Hjort/Schubert/Wolmerath
(Hrsg.), NomosKommentar zum Arbeitsrecht?, 2010, § 612 a BGB Rn.
30-31.

36 BT-Drs. 18/3039, S. 3.

57 So auch Kraushaar, in: NK-Arbeitsrecht (Fn. 55), § 612 a BGB Rn. 31.

38 Im Ansatz auch Prof. Wedde als Sachverstindiger in der Beratung des

Whistleblower-Schutzgesetzes (BT-Drs. 18/5148).
3 Dieseroth/Derleder, ZRP 2008, 248, 249.

0 Preis, in: ErfK (Fn. 21), § 612a BGB Rn. 22.

61 So auch der Bund der Richterinnen und Richter der Arbeitsgerichtsbar-

keit in der Sachverstandigenanhorung des Beschlussempfehlungsverfah-
ren zum Whistleblower-Schutzgesetz (BT-Drs. 18/5148, S. 6).
Miiller-Gloge, in: Sacker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg.), Miinchener
Kommentar zum BGB®, 2012, § 612 a Rn. 24.
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III. Arbeitgeberschutz

Wie bereits herausgearbeitet besteht die Moglichkeit, dass Un-
ternehmen durch tibereilte Anzeigen wegen fehlendem Risiko-
bewusstsein der Arbeitnehmer groen Schaden nehmen kénn-
ten. Mit der strengen Durchsetzung der priméren unterneh-
mensinternen Aufkliarung von Missstdnden wird die Gefahr
voreiliger und unreflektierter Hinweise gemindert. Problema-
tisch ist jedoch, welche Anforderungen im Falle eines Prozes-
ses an die Annahme eines Missstandes zu stellen sind.

Einerseits konnte auf die subjektive Wahrnehmung des Hin-
weisgebers abgestellt werden, der aufgrund von konkreten An-
haltspunkten zu dem Schluss kommt, dass ein Missstand vor-
liegt, andererseits kdnnte wie bei der Beurteilung der Unzu-
mutbarkeit eine objektive Herangehensweise angezeigt sein.
Um den Arbeitgeber vor leichtfertigen und gegebenenfalls un-
wahren Anzeigen zu schiitzen ist eine Regelung vorzugswiir-
dig, die nur den Hinweisgebern Schutz gewéhrt, die aufgrund
von konkreten Anhaltspunkten handeln, die auch fiir einen ob-
jektiven Dritten in der Lage des Hinweisgebers die Annahme
eines Missstandes begriindet htte.%

IV. Beachtung des Motivs des Arbeitnehmers bei der An-
zeige

Im Gesetzesentwurf, der die Einfiihrung eines neuen § 612a
BGB vorsah wurde die Indizwirkung des Motivs des Arbeit-
nehmers bei der Anzeige explizit ausgenommen, obwohl die
Kriterien der Rechtsprechung ansonsten grof3tenteils iibernom-
men wurden. Fraglich ist, ob diese Kriterium Beachtung fin-
den sollte, oder der Zweck einer Schutzregelung gerade die
Aussparung gebietet.

Sollte das Unternechmen aufgrund von falschen Hinweisen
Schaden nehmen spielt die Gutgldubigkeit oder die Absicht
des Hinweisgebenden letztendlich keine Rolle mehr. Zudem
ist der ausdriickliche Zweck des Schutzes von Whistleblowern
die Erreichung einer besseren Aufkliarung von Wirtschafts-
straftaten. Bei der Aufkldrung von Straftaten ist es in erster
Linie unerheblich, mit welcher Motivation die Hinweise ge-
geben wurden, solange sie wahrheitsgeméal sind. Der Zweck
einer Regelung wire also nicht gefdhrdet, wenn ein Arbeit-
nehmer eine wahre Tatsache anzeigt, dies jedoch nicht tut um
dem Allgemeinwohl zu dienen oder um das Unternehmen zu
schiitzen, sondern dem Arbeitgeber explizit Schaden zufiigen
mdchte. Selbst fiir das Unternehmen spielt es im Grundsatz
keine Rolle, mit welcher Motivation der Hinweisgeber gehan-
delt hat.

Auf der anderen Seite hat der verminderte Schutz von Hin-
weisgeber, die Anzeigen mit Schiadigungsabsicht setzen die
Wirkung, dass weniger Hinweise iiberstiirzt und emotionsge-
tragen gegeben werden. Die Gefahr der Ubermittlung falscher
Tatsachen — ob gut- oder bdsglidubig — ist dabei um einiges
hoher. AuBerdem wiirde die Vertrauenskultur in Unternehmen
geschadigt und sich negativ auf das Arbeitsumfeld auswir-
ken, wenn Arbeitnehmer vor arbeitsrechtlichen Maflnahmen
geschiitzt werden, die dem Unternehmen explizit Schaden zu-
fiigen wollen. Letztlich kann auch ein Vergleich mit vergleich-
barem Beamtenrecht® dafiir herangezogen werden, dass die
Motivation des Arbeitnehmers sich weiterhin auf die Interes-
senabwiigung auswirken sollte.®
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Trotzdem fiihrt die Beachtung des Motivs zu Rechtsunsicher-
heit. Es ist sehr schwierig im Prozess die wirkliche innere
Motivation des Arbeitnehmers zur Schiadigung zu beweisen.
Ein gut beratener und wortgewandter Arbeitnehmer wird sei-
ne Motive im Prozess gut verbergen konnen, wihrend ein an-
derer Arbeitnehmer sich durch eine unbedachte AuBerung so-
gleich aus dem Schutzbereich katapultiert.®® Zudem darf die
Rechtsordnung bei der Gewahrung von Schutz nicht auf die in-
nere Gesinnung des Schutzbediirftigen gestellt werden.®’” Eine
etwaige Schiadigungsabsicht des Arbeitnehmers kann im Pro-
zess zwar mit in die Bewertung des Einzelfalls einflieBen, soll-
te aber nicht im Gesetz festgeschrieben werden.®®

V. Verortung

Grundsitzlich bietet § 612a BGB Schutz vor Benachteiligun-
gen durch den Arbeitgeber, im dem Fall, dass der Arbeitneh-
mer in zuldssiger Weise seine Recht ausiibt. Demnach wire es
am okonomischsten, eine Norm zu schaffen, in der das Recht
des Arbeitnehmers normiert wiirde, unter bestimmten Voraus-
setzungen Missstdnde im Unternehmen anzuzeigen.

Diese konnte entweder in einem Spezialgesetz festgeschrie-
ben werden oder in bestehende Gesetze miteingefiigt werden.
Wenn der Gesetzgeber sich dafiir entschieden wiirde, die Rah-
menbedingungen und Verpflichtungen fiir interne Meldestel-
len gesetzlich festzuschreiben, wiirde sich ein eigenes Gesetz
anbieten. Wenn aber allein das Recht auf Anzeige festgeschrie-
ben wiirde, wire die einfachste Losung, dieses als § 612b BGB
an das Mafiregelungsverbot anzuhdngen, wie die Verfasser des
Whistleblower-Schutzgesetz geplant hatten.

F. Fazit

Eine Entscheidung des Gesetzgebers fiir den festgeschriebe-
nen Schutz von Whistleblowern wire zu begriilen. Jedoch
nur, wenn in dieser Regelung ein ausgewogenes Gleichge-
wicht von Arbeitnehmer- und Arbeitgeberinteressen beachtet
wird. Sinnvoll erscheint beziiglich des Schutzes bei externem
Whistleblowing eine Regelung, die umfassenden Schutz ge-
wihrt, jedoch streng am Vorrang der unternehmensinternen
Klarung ausgerichtet ist und Spielraum fiir Einzelfallgerech-
tigkeit durch die Rechtsprechung lasst. Je strenger der Vorrang
der internen Kldrung gesetzt wird, desto besser muss indes ge-
wihrleistet, werden, dass interne Meldesysteme (ggf. mithilfe
einer Verlagerung auf spezielle externe Stellen) dem Standard
entsprechen, der es fiir Arbeitnehmer zumutbar macht, sich an
diese zu halten.

9 Kraushaar, in: NK-Arbeitsrecht (Fn. 55), § 612 a BGB Rn. 32.; a.A.
Verfasser des Whistleblower-Schutzgesetzes in der Gesetzesbegriindung
mit dem Argument, dass auch ein subjektiver MaBstab eine echte Uber-
zeugung voraussetzt. (BT-Drs. 18/3039, S. 15).

In der Begriindung des BeamStG wird ausdriicklich die redliche Absicht
erwihnt, die bei der Anzeige eines Korruptionsverdacht vorliegen muss
(BT-Drs. 16/4027); S. auch Sasse, NZA 2008, 990, 992.

%5 So auch der Deutsche Gewerkschaftsbund bei der Anhérung der Sach-
verstdndigen zum Whistleblower-Schutzgesetz (BT-Drs. 18/5148, S. 6).

% So auch Kraushaar, in: NK-Arbeitsrecht (Fn. 55), § 612 a BGB Rn. 32.
7 Kraushaar, in: NK-Arbeitsrecht (Fn. 55), § 612 a BGB Rn. 32.
%8 Kraushaar, in: NK-Arbeitsrecht (Fn. 55), § 612 a BGB Rn. 32.
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Kartellschadensersatz

Eine Einfiihrung

A. Uberblick

Seit Einfiihrung der Kronzeugenregelungen durch das Bun-
deskartellamt und die Europdische Kommission' hat sich
die Anzahl aufgedeckter Kartelle in Deutschland und auf
Europdischer Ebene deutlich erhoht?> Gleichzeitig stiegen
auch die von den Behodrden verhdngten BufB3gelder deutlich
an, so dass mittlerweile (Gesamt-)Bufigelder im dreistelligen
Millionenbereich und dariiber hinaus keine Seltenheit mehr
sind.> Das ,, Public Enforcement”, also die Durchsetzung
des Kartellrechts durch die Kartellbehorden, ist offenbar
wirksamer denn je.

Doch dabei bleibt es nicht. So hat der Européische Gerichts-
hof in den Jahren 2001 (,, Courage/Crehan‘*) und 2006
(,,Manfredi*®) zwei grundlegende Entscheidungen dazu
erlassen, dass es zur vollen praktischen Wirksamkeit des
europdischen Kartellverbots (heute Art. 101 AEUV) erfor-
derlich sei, dass jedermann Ersatz des Schadens verlangen
konnte, der ihm durch einen Verstof3 entstanden sei. Dieses
,, Private Enforcement” durch Geschidigte trete als zweite
wichtige Sdule neben das ,, Public Enforcement” durch
die Kartellbehorden. Die Einrichtung und Umsetzung der
Schadensersatzanspriiche blieb den nationalen Gesetzgebern
iiberlassen.

Der deutsche Gesetzgeber hat im Zuge dieser Entwicklungen
die Regelungen fiir kartellrechtlichen Schadensersatz immer
weiter ausgebaut, zuletzt im Rahmen der jiingst am 9. Juni
2017 in Kraft getretenen 9. GWB-Novelle, die unter anderem
der Umsetzung der Europidischen Schadensersatzrichtlinie
aus dem Jahr 2014° diente.

Bei der Ausgestaltung der Regelungen durch den Gesetzgeber
und deren (zukiinftige) Auslegung durch die Gerichte waren
und sind eine Reihe von Spannungsfeldern zu beachten. So
soll zwar ausdriicklich die erfolgreiche Geltendmachung
von Schadensersatzanspriichen durch Kartellgeschidigte
erleichtert werden; gleichwohl darf die praktische Wirksam-
keit der Kronzeugenprogramme (etwa durch Einsichtsrechte
der Geschiddigten) nicht eingeschrankt werden, damit auch
zukiinftig Kartelle aufgedeckt (und dadurch iiberhaupt erst
Schadensersatzanspriiche ermdglicht) werden. Zudem miissen
die Interessen der Kartellbeteiligten bspw. an einem Schutz
von Betriebsgeheimnissen beachtet und die Praktikabilitét der
Regelungen fiir die gerichtliche Bearbeitung einer immer gro-
Beren Anzahl von Schadensersatzverfahren gewahrt werden.
Bei der Abwigung dieser Interessen stehen der deutsche Ge-
setzgeber (und die deutsche Rechtsprechung) zudem in einem
gewissen Wettbewerbsverhdltnis mit anderen europdischen
Gerichtsstandorten.” Denn gerade bei europaweiten Kartell-
verst6B3en haben die Geschédigten oft die Wahl, in welchem
Mitgliedstaat sie ihre Schadensersatzanspriiche gerichtlich
geltend machen.® Hierbei spielen neben Praktikabilititserwi-
gungen die Verfahrenskosten und insbesondere natiirlich die

Erfolgsaussichten eine mafigebliche Rolle. Die Schadenser-
satzrichtlinie hat zwar bestimmte Mindeststandards fiir die
Ausgestaltung  kartellrechtlicher Schadensersatzanspriiche
vorgegeben, die in den Mitgliedstaaten umzusetzen waren.
Gleichwohl verblieben fiir die Mitgliedstaaten erhebliche
Spielrdume, insbesondere um noch weitergehende, klager-
freundlichere Regelungen zu treffen.

Deutschland stand in diesem Vergleich mit anderen mitglied-
staatlichen Regelungen zu kartellrechtlichem Schadensersatz
bereits vor der 9. GWB-Novelle gut da. Fir die Zukunft ist
zu erwarten, dass Deutschland seine Position als attraktiver
Gerichtsstandort’ weiter festigen wird — nicht zuletzt auch,
weil der bislang ebenfalls wichtige Gerichtsstand in London'?
angesichts des Brexit-Verfahrens an Bedeutung verlieren
diirfte. Fiir von Kartellen geschéddigte deutsche Unternehmen
sind das gute Nachrichten: Sie kdnnen ihre Schadensersatzan-
spriiche mit guten Erfolgsaussichten vor deutschen Gerichten
geltend machen, ohne sich in eine fremde Rechtsordnung
begeben zu miissen. Vorbereitungen und Besprechungen mit
Anwilten und Wettbewerbsokonomen und das gerichtliche
Verfahren konnen auf Deutsch gefiihrt werden.

B. Ablauf

Fiir die Geltendmachung kartellrechtlicher Schadensersatzan-
spriiche und deren Vorbereitung gelten einige Besonderheiten.

I. Die Berater

Geschidigte bendtigen zur (gerichtlichen) Geltendmachung
von Schadensersatzanspriichen juristische und 6konomische

%

Der Autor ist Salary Partner bei Corinius LLP in Hamburg im Bereich

Competition.

Erste Kronzeugenregelungen sind in Deutschland seit 2000 und in der

Europdischen Union seit 2002 in Kraft; praktisch noch bedeutsamer wur-

den sie durch die Neuregelungen im Jahr 2006.

2 Vgl. http://www.bundeskartellamt.de/DE/Kartellverbot/kartellverbot n
ode.html; http://ec.europa.eu/competition/ cartels/statistics/statistics.pdf.

3 Vgl. z. B. die vom Bundeskartellamt seit 2009 geahndeten Kartelle i. S.
Kaffee (159 Mio. EUR), Brillengléser (115 Mio. EUR), Schienen-DB
(135 Mio. EUR), Zucker (282 Mio. EUR), Wurst (339 Mio. EUR) und
Bier (338 Mio. EUR) und die von der Europdischen Kommission ge-
ahndeten Kartelle i. S. Lkw (2,9 Mrd. EUR), Autoglas (1,2 Mrd. EUR),
Bildréhren (1,4 Mrd. EUR) und Aufziige (832 Mio. EUR).

4 EuGH, Rs. C-453/99 — Courage/Crehan, Slg. 2001, 1-6297, Rn. 24 ff.

3 EuGH, verb. Rs. C-295/04 bis C-298/04 — Manfredi, Slg. 2006, 1-6619,
Rn. 58 ff.

6 [7] Richtlinie 2014/104/EU des Europdischen Parlaments und des Ra-
tes vom 26. November 2014 iiber bestimmte Vorschriften fiir Schadens-
ersatzklagen nach nationalem Recht wegen Zuwiderhandlungen gegen
wettbewerbsrechtliche Bestimmungen der Mitgliedstaaten und der Eu-
ropéischen Union (,,Schadensersatz-RL).

7 S. hierzu Wurmnest, NZKart 2017, 2 f.

8 MaBgeblich hierfiir sind Art. 4-8 EuGVVO (VO 1215/2012).

% Wurmnest, NZKart 2017, 2, 8.

10 So z. B. Bundeskartellamt, Titigkeitsbericht 2015/2016, BT-Drucks.

18/12760, S. 41.
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Berater. Auf Anwaltsseite scheiden die sog. Groflkanzleien
héufig aus, weil sie eine Positionierung gegen die Kartell-
beteiligten vermeiden wollen oder aus Konfliktgriinden
miissen oder sie einen der Kartellbeteiligten sogar bereits im
vorangegangenen BuBigeldverfahren als Verteidiger vertreten
haben. Der Angriff ist daher eher die Doméine spezialisierter,
kleiner und mittelgroBer Kartellrechtspraxen.

Wettbewerbsokonomen werden in der Regel bendtigt, um die
kartellbedingte Uberhdhung der Preise zu begutachten und
insbesondere eine Grundlage fiir die richterliche Schadens-
schitzung zu erarbeiten. In den letzten Jahren haben sich eine
Reihe privatwirtschaftlicher Beratungsunternehmen sowie
Lehrstiihle bzw. Universititsinstitute auf diese Tatigkeit
spezialisiert.

Dariiber hinaus kann es sich empfehlen, einen Prozessfinan-
zierer einzuschalten. Hierbei handelt es sich um Unternehmen,
die die Finanzierung der gutachterlichen Aufbereitung und
(gerichtlichen) Geltendmachung von Schadensersatzansprii-
chen gegen Einrdumung einer prozentualen Beteiligung
ibernechmen. Hierdurch spart der Geschéddigte nicht nur
Liquiditdt; er kann sich auch gegen das wirtschaftliche Risiko
absichern, am Ende eines langwierigen und kostspieligen
Rechtsstreits kostenpflichtig zu unterliegen.

II. Die Vorbereitung

Da nur Geschidigten Schadensersatzanspriiche zustehen, ist
in einem ersten Schritt zu kldren, ob der potenziell Geschi-
digte die vom Kartell betroffenen Produkte im betroffenen
Zeitraum bezogen hat. Dieser Bezug kann entweder direkt
oder indirekt liber eine oder sogar mehrere dazwischenge-
schalteten Héandlerstufen erfolgen, wobei im letzteren Fall
nur dann Anspriiche in Betracht kommen, wenn davon aus-
zugehen ist, dass die Zwischenhéndler den kartellbedingten
Preisaufschlag ihrerseits eingepreist und so schlielich auf
den potenziell Geschidigten abgewdlzt haben.

Sobald feststeht, in welchem Umfang die kartellbefangenen
Produkte bezogen wurden, kann eine erste — sehr grobe —
Potenzialschitzung erfolgen, indem der Umfang mit einer
durchschnittlichen kartellbedingten Preisiiberhohung mul-
tipliziert wird. Hierzu existieren einige (Meta-)Studien,'
die — auch wenn sie sich zum Schadensnachweis oder zur
Berechnung der Schadenshohe im Einzelfall nicht eignen, da
stets individuelle Faktoren zu beriicksichtigen sind — einen
pauschalen Ansatz von 5-10% fiir eine erste grobe (und
konservative) Schitzung als plausibel erscheinen lassen.

Auf Grundlage dieser ersten Schiatzung wird entschieden, ob
und mit welchem Aufwand die Geltendmachung moglicher
Schadensersatzanspriiche sinnvoll ist. Angesichts der zu
erwartenden Kosten fiir juristische und 6konomische Berater
(sowie ggf. gerichtliche Kosten) muss vermieden werden, mit
,,Kanonen auf Spatzen* zu schief3en. Bei einem geringen Riick-
forderungspotenzial und einer bestehenden Lieferbeziehung
zu den Kartellbeteiligten kann es sich u. U. eher anbieten,
das Thema bei den néchsten Vertragsverhandlungen oder
Preisrunden auf die Tagesordnung zu setzen (und ,,einzuprei-
sen“!?) als die Anspriiche gesondert geltend zu machen. In
Betracht kommt aber auch eine Biindelung von Anspriichen
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mehrerer, jeweils in geringerem Umfang Geschidigter, um
auf diese Weise die Wirtschaftlichkeitsschwelle zu erreichen.

Sofern nach der ersten Schétzung hingegen ein hoheres
Riickforderungspotenzial im Raum steht, sind nun Wettbe-
werbsokonomen hinzuzuziehen, um eine belastbare und auf
den Einzelfall abgestimmte Untersuchung der moglichen
Schadenshohe vorzunehmen. Dies setzt in der Regel eine
(mitunter aufwéndige) Datenaufbereitung beim Geschadigten
voraus. Unter Umstéinden ist daher auch bereits in diesem
Stadium iiber die Hinzuziehung eines Prozessfinanzierers zu
entscheiden, der im Einzelfall auch die vorbereitende Priifung
von Anspriichen finanzieren kann.

Parallel dazu gilt es, die Funktionsweise des Kartells mog-
lichst genau in Erfahrung zu bringen. Denn hieraus ergeben
sich Erkenntnisse iiber den sachlichen, rdumlichen und
zeitlichen Umfang des Kartells, iiber die betroffenen Be-
schaffungsvorgiinge und im Einzelfall iiber den Umfang der
kartellbedingten Preisiiberhohung.

Wurde das Kartell vom Bundeskartellamt geahndet, werden
die mafgeblichen Informationen zum Kartell seit der 9.
GWB-Novelle gem. § 53 Abs. 5 GWB auf der Internetseite
des Bundeskartellamts veroffentlicht. Gleichwohl werden
Geschadigte auch in Zukunft — schon aus Vorsicht — nicht
darauf verzichten konnen, gem. § 406e StPO i. V. m. § 46
OWiG Einsicht in den Bufigeldbescheid zu nehmen, aus dem
sich moglicherweise iiber die Verdffentlichung hinausgehen-
de Informationen gewinnen lassen. Ob und unter welchen
Voraussetzungen eine Einsicht auch in weitere Bestandteile
der Bundeskartellamtsakte nach der 9. GWB-Novelle (also
seit dem 9. Juni 2017) méglich bleibt, ist noch nicht geklért.'3
Denn mit der 9. GWB-Novelle sollte die Informationsge-
winnung des Geschddigten vorrangig nicht mehr bei der
Behorde, sondern bei den Schédigern erfolgen, wozu in § 33g
GWRB ein materiell-rechtlicher Auskunfts- und Herausgabean-
spruch geschaffen wurde. Welchen praktischen Nutzen dieser
Anspruch (der wiederum angesichts der zu erwartenden
Gegenwehr der Geschéddigten im Regelfall wird gerichtlich
durchgesetzt werden miissen) fiir den Schidiger hat, bleibt
abzuwarten. Im laufenden (Schadensersatz-)Verfahren kann
iiberdies — subsididr — gem. § 89¢ GWB beantragt werden,
dass das Zivilgericht das Bundeskartellamt um Ubersendung
der Verfahrensakten ersucht. Auch hierfiir gilt allerdings eine
Reihe von Anforderungen, die noch nicht gerichtlich getestet
wurden.'* Klar ist allerdings, dass — wie bislang!® — eine

11 Insbesondere die von Oxera Consulting Ltd. im Auftrag der Europii-

schen Kommission erstellte Studie ,,Quantifying antitrust damages —

Towards non-binding guidance for courts, 2009; s. hierzu auch Ohlhoff,

in: Kamann/Ohlhoff/Vélcker (Hrsg.), Kartellverfahren und Kartellpro-

zess, 2017, § 26 Rn. 166.

Z.B.in Form eines Anspruchsverzichts gegen Gewéhrung eines Sonder-

rabatts oder sonstigen Preisvorteils.

13 S, ausf. Seifert, NZKart 2017, 512, 516 f.

14 S, ausf. Seifert, NZKart 2017, 512, 513 ff.

15 Vgl. Bundeskartellamt, Bonusregelung 2006, Rn. 22; grundlegend AG
Bonn, 18.1.2012, 51 Gs 53/09, Rn. 21 ff. — zitiert nach juris; OLG Diis-
seldorf, 22.8.2012, V-4 Kart 5/11 (OWi) u. a., Rn. 45 ff. — zitiert nach
juris; Gey, in: Kamann/Ohlhoff/Vélcker (Hrsg.) (Fn. 10), § 18 Rn. 274-
279; Inderst/Thomas, Schadensersatz bei Kartellverstofien, 2015, S. 370
ff.
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Einsicht in die Kronzeugenantrige und deren Begleitdoku-
mentation nicht gewéhrt wird.'6

Falls das Kartell von der Europdischen Kommission ge-
ahndet wurde, erfolgt ebenfalls eine Veroffentlichung des
Fallberichts auf der Internetseite der Kommission. Eine
weitere Akteneinsicht ist nach der VO 1049/2001 prinzipiell
moglich; allerdings stellt die Kommission (bestdtigt durch die
Europaischen Gerichte) hohe Anforderungen an die Substan-
tilerung des Bediirfnisses nach weiterer Akteneinsicht. Als
ein moglicher Weg wird vorgeschlagen, dass zundchst eine
Einsicht in das Inhaltsverzeichnis der Akte beantragt wird,
um auf der Grundlage dann genauer begriinden zu kdnnen, ob
und in welche Teile der Akte eine zusétzliche Einsicht fiir die
erfolgreiche Geltendmachung der Schadensersatzanspriiche
erforderlich ist.!”

III. Die Geltendmachung und Durchsetzung von Ansprii-
chen

In der Regel werden Anspriiche nicht sofort gerichtlich
geltend gemacht, sondern es wird versucht, eine aufer-
gerichtliche Einigung zu erzielen. Um der Vorbereitung
entsprechender Gesprache mehr Zeit zu geben, konnen
Verjdhrungsverzichtsvereinbarungen  abgeschlossen  oder
ein Mahn- (§ 204 Abs. 1 Nr. 3 BGB) oder Schlichtungs-
verfahren (z. B. bei der Offentlichen Rechtsauskunfts- und
Vergleichsstelle in Hamburg,'® § 204 Abs. 1 Nr. 4 BGB)
eingeleitet werden. Wahrend der laufenden Verhandlungen ist
die Verjahrung ohnehin nach § 203 BGB gehemmt.

Fiihren die Verhandlungen nicht zu einer vergleichsweisen
Einigung, miissen die Anspriiche gerichtlich geltend gemacht
werden. AusschlieBlich zustdndig sind gem. § 87 GWB die
Landgerichte, die von den einzelnen Bundesldndern jeweils
speziell durch Rechtsverordnung auf Grundlage von § 89
GWB insgesamt oder fiir einzelne Oberlandesgerichtsbezir-
ke bestimmt wurden.!” Die ortliche Zustindigkeit besteht
am Sitz des beklagten Schidigers (§§ 12, 17 ZPO) sowie
aulerdem am deliktischen Gerichtsstand (§ 32 ZPO). Der
deliktische Gerichtsstand ist sowohl am Handlungs- als auch
am Erfolgsort erdffnet. Wihrend ersterer mitunter nicht
eindeutig zu bestimmen ist (wenn die Kartellvereinbarungen
an vielen Orten oder etwa telefonisch getroffen wurden
und sich kein Schwerpunkt erkennen ldsst und sich daher
ggf. mehrere Optionen ergeben), hat sich als Erfolgsort der
Ort des Vermogensschadens durchgesetzt, d. h. der Sitz
des Geschidigten.?’ Hierdurch besteht fiir kartellrechtliche
Schadensersatzverfahren in gewisser Weise ein Kligerge-
richtsstand.

Die Kartellbeteiligten haften fiir den durch das Kartell verur-
sachten Schaden als Gesamtschuldner. Es reicht daher aus,
einen (solventen) Schidiger zu verklagen. Dieser wird zwar
ohnehin den iibrigen Kartellbeteiligten den Streit verkiinden
(um spéter anteilig dort Regress zu nehmen), so dass diese
in aller Regel auch aktiv am Verfahren teilnehmen werden.
Dennoch ist dies oft deshalb vorzugswiirdig, weil seit der 9.
GWB-Novelle die Kosten der Streitverkiindung fiir kartell-
rechtliche Schadensersatzverfahren gem. § 89a Abs. 3 GWB
gedeckelt sind — was fiir mehrere Beklagte hingegen nicht gilt.

I Bucerius Law Journal I

Seifert, Kartellschadensersatz

C. Rechtslage

Unabhéngig davon, ob es sich um einen Versto gegen
deutsches (§ 1 GWB) oder europdisches Kartellrecht (Art.
101 AEUV) handelt und ob das Bundeskartellamt oder die
Européische Kommission (oder auch die Wettbewerbsbehor-
de eines anderen EU-Mitgliedstaats) den VerstoB3 festgestellt
und geahndet hat, ergibt sich der Schadensersatzanspruch des
Geschadigten aus § 33a Abs. 1 GWB bzw. fiir die Zeit vor
Inkrafttreten der 9. GWB-Novelle am 9. Juni 2017 aus § 33
Abs. 3 GWB a. F.

Der Anspruch setzt danach einen Kartellversto3, ein Ver-
schulden der Kartellbeteiligten und einen kausalen Schaden
voraus. Zudem stellt sich angesichts der oft sehr langjédhrigen
Laufzeit von Kartellen die Frage der Verjdhrung.

I. Versto

Grundsitzlich ist der Geschddigte fiir das Vorliegen eines
KartellverstoBes darlegungs- und beweispflichtig. Angesichts
dessen, dass Kartelle naturgeméf geheimgehalten werden, ist
dem Geschidigten dieser Nachweis nur selten moglich. Dies
hat auch der Gesetzgeber anerkannt und dem Geschédigten
bereits mit der 7. GWB-Novelle eine wesentliche Erleich-
terung an die Hand gegeben. So gilt der Kartellversto3 mit
Ahndung durch die Kartellbehorde auch fiir das Schadenser-
satzverfahren als bindend (und unwiderleglich) festgestellt
(heute geregelt in § 33b GWB). In Follow-on-Verfahren, d. h.
Schadensersatzverfahren, die auf Grundlage vorangegange-
ner BuBigeldverfahren betrieben werden, stellt sich daher die
Frage nach dem Vorliegen eines Kartellverstof3es nicht.

II. Verschulden

Der Kartellversto3 muss schuldhaft, d. h. vorsétzlich oder
fahrldssig begangen worden sein. Da das Unternehmen nicht
selbst handeln kann, erfolgt die Zurechnung des Handelns
leitender Angestellter nach § 31 BGB. Angesichts dessen,
dass es sich bei den bebufiten Kartellverstoien in der Regel
um Preisabsprachen oder Kunden- bzw. Gebietsaufteilungen
oder Absprachen bei Ausschreibungen handelt, deren Un-
zuléssigkeit hinldnglich bekannt ist (was sich auch an den
iiblichen Geheimhaltungsbemiihungen der Kartellbeteiligten
ablesen ldsst), steht das Verschulden normalerweise nicht in
Frage und wird in Entscheidungen zu Kartellschadensersatz
auch kaum diskutiert.?! Mitunter wird das Verschulden
auch als von der Bindungswirkung nach § 33a GWB erfasst
angesehen®? oder — zumindest bei Hardcore-VerstdBen — eine
Umkehr der Darlegungs- oder Beweislast erwogen.?’

16 §89¢c Abs.4S.1Nr. 1 GWB.
17 Vel. Badtke, WuW 2016, 276, 281; Hempel, EaZW 2014, 297, 300.
18 S, hierzu BGH, 22.9.2009, XI ZR 230/08, Rn. 13 — zitiert nach juris.

19§, 7. B. die Ubersicht bei Bornkamm, in: Langen/Bunte'?, 2014, § 89
Rn. 4.

20 OLG Diisseldorf, 18.2.2015, VI-U (Kart) 3/14, Rn. 182 f. — zitiert nach
juris.

21 7.B.OLG Jena, 22.2.2017, 2 U 583/15 Kart, Rn. 89 — zitiert nach juris;
LG Miinchen, 27.7.2016, 37 O 24526/14, Rn. 88 — zitiert nach juris.

22 7.B.LG Erfurt, 3.7.2015, 3 O 1050/14, S. 8 (nicht bei juris); LG Han-
nover, 31.5.2016, 18 O 259/14, Rn. 29 — zitiert nach juris.

23 Ohlhoff (Fn. 10), § 26 Rn. 114.



Seifert, Kartellschadensersatz

III. Schaden

Angesichts dessen, dass der Kartellversto3 durch den BuB-
geldbescheid bindend festgestellt ist und das Verschulden in
der Regel nicht in Frage steht, kommt es maligeblich darauf
an, ob der Anspruchsteller durch den Kartellverstof3 einen
Schaden erlitten hat und welche Hohe dieser Schaden hat.

Die Priifung des Schadens erfolgt in mehreren Schritten.
Zundchst muss der Kldger durch den Kartellverstol3 betroffen
sein. Dies setzt jedenfalls voraus, dass er zum Kreis der
anspruchsberechtigten Marktteilnehmer gehort und deshalb
aktivlegitimiert ist. Dariiber hinaus muss er darlegen, dass die
von ihm konkret getétigten Beschaffungsvorgiange kartellbe-
fangen waren, also durch die Kartellabsprachen beeinflusst
waren, weil sie in den zeitlichen, sachlichen und rdumlichen
Bereich der Absprachen fielen. Und schlieSlich muss sich
das Kartell in Hinblick auf diese Beschaffungsvorginge
preissteigernd ausgewirkt haben.

Anschliefend kann die Hohe des Schadens gem. § 287 ZPO
geschitzt werden.

1. Betroffenheit (Aktivlegitimation)

Anspriiche stehen nur solchen Anspruchstellern zu, die von
dem Kartellverstof} {iberhaupt betroffen waren. Es ist geklart,
dass dies keine Zielgerichtetheit des Kartellverstoes gerade
gegen den Anspruchsteller voraussetzt.?* Bei unmittelbaren
Abnehmern der Kartellbeteiligten wird die Betroffenheit
daher ohne groBe Erdrterung festgestellt.?’

Auch mittelbare Abnehmer (d. h. solche, die das kartellbefan-
gene Produkt nicht direkt von den Kartellbeteiligten, sondern
iiber zwischengeschaltete Marktstufen wie z. B. Grohdndler
erworben haben) sind grundsitzlich anspruchsberechtigt,
sofern die kartellbedingte Preisiiberhohung von den unmit-
telbaren Abnehmern eingepreist und somit letztlich von den
unmittelbaren Abnehmern gezahlt wurde (sog. Passing-on).?
Fir die Betroffenheit als Teil der haftungsbegriindenden
Kausalitédt gilt der Mal3stab des Vollbeweises nach § 286
ZPO.?" In der Vergangenheit sind mittelbare Abnehmer an
dem erforderlichen Nachweis einer Abwilzung des Schadens
bereits gescheitert.”® Seit der 9. GWB-Novelle hilft dem
mittelbaren Abnehmer allerdings eine Vermutungsregel in §
33c Abs. 2 GWB. Hiernach wird (fiir Verstofe ab dem 27.
Dezember 2016, vgl. § 186 Abs. 3 S. 1 GWB) zugunsten
des mittelbaren Abnehmers vermutet, dass eine auf der
vorgelagerten Markstufe erfolgte kartellbedingte Preisiiber-
hohung auf ihn abgewélzt wurde. Nunmehr muss daher der
Schédiger darlegen und beweisen, dass eine Abwélzung nicht
stattgefunden hat.

Daneben konnen selbst solche Unternehmen durch das
Kartell geschidigt sein, die nicht von den Kartellbeteiligten,
sondern anderen, nicht am Kartell beteiligten Anbietern
abgenommen haben. Was zundchst widerspriichlich klingt,
findet seine Begriindung in der Uberlegung, dass — unter
bestimmten Voraussetzungen — auch die Wettbewerber der
Kartellbeteiligten ihre Preise an das kartellbedingt iiberhohte
Preisniveau anpassen werden. Dieser sog. Umbrella- oder
Preisschirmeffekt ist von der Rechtsprechung anerkannt.?

I Bucerius Law Journal I

Heft 2/2017 147

2. Befangenheit der Beschaffungsvorgéinge

Ein Schaden setzt aullerdem voraus, dass die konkreten
Beschaffungsvorgénge des Anspruchstellers kartellbefangen
waren, d. h. sie von den Kartellabsprachen erfasst waren.
Der Geschidigte ist hierfiir grundsétzlich darlegungs- und
beweispflichtig, wobei nach der neueren Rechtsprechung
hierfiir bereits der MaBstab des § 287 ZPO gilt.* Der
Geschidigte muss jedenfalls nicht darlegen oder beweisen,
dass es eine kartellrechtswidrige Absprache gerade in Be-
zug auf seine Beschaffungsvorginge gab. Denn oft sind
die Absprachen allgemeiner Art oder basieren auf einer
Grundabrede, so dass eine besondere Absprache in Bezug
auf einzelne Beschaffungsvorginge gar nicht erforderlich
ist.! Die Rechtsprechung hat daher einen Anscheinsbeweis
entwickelt, nach dem von einer Kartellbefangenheit der
Beschaffungsvorginge auszugehen ist, wenn sie in den
(von der Kartellbehorde in der Regel bindend festgestellten)
zeitlichen, rdumlichen und sachlichen Bereich des Kartells
fallen.3? Die Kartellbeteiligten miissen, um diesen Anschein
zu erschiittern, vortragen, warum es sich um einen atypischen
Beschaffungsvorgang handelt, der ausnahmsweise von den
Kartellabsprachen auf dem Markt nicht beeinflusst worden
sein soll.*3

Daneben hat sich eine weitere — liberzeugende — Stromung
in der Rechtsprechung entwickelt, nach der es auf diesen An-
scheinsbeweis schon gar nicht ankomme. Denn die Befangen-
heit der Beschaffungsvorginge ergebe sich bereits als logische
Folge daraus, dass aufgrund des Kartells in der Regel von einer
Erhohung des Marktpreisniveaus insgesamt ausgegangen wer-
den konne.’* Nach dieser Auffassung kommt es also nur auf
die sogleich erdrterte Voraussetzung der Erhohung des Preis-
niveaus an.®

2% BGH, 28.6.2011, KZR 75/10, Rn. 16 f. — zitiert nach juris; KG Berlin,
1.10.2009, 2 U 10/03 Kart, Rn. 24 ff. — zitiert nach juris; LG Dortmund,
1.4.2004, 12 O 55/02 Kart, Rn. 17 — zitiert nach juris.

25 7.B. LG Dortmund, 21.12.2016, 8 O 90/14 (Kart), Rn. 82 f. — zitiert
nach juris; LG Mannheim, 30.10.2015, 7 O 45/15 Kart, S. 5 (nicht bei
juris).

26 BGH, 28.6.2011, KZR 75/10, Rn. 23 ff. — zitiert nach juris.

27 BGH, 12.7.2016, KZR 25/14, Rn. 47 — zitiert nach juris; OLG Diissel-
dorf, 29.1.2014, VI-U (Kart) 7/13, Rn. 78 — zitiert nach juris; LG Diis-
seldorf, 19.11.2015, 14d O 4/14, Rn. 212 f. — zitiert nach juris.

28 LG Diisseldorf, 19.11.2015, 14d O 4/14, Rn. 209 ff. — zitiert nach juris;
eine Abwilzung dem Grunde nach bejahend aber z. B. LG Frankfurt,
30.3.2016, 2-06 O 464//14, Rn. 139 ff. — zitiert nach juris.

2 Grundlegend EuGH, Rs. C-557/12 — KONE, Rn. 29 ff.; OLG Karlsru-
he, 9.11.2016, 6 U 204/15 Kart, Rn. 67 — zitiert nach juris; OLG Jena,
22.2.2017,2 U 583/15 Kart, Rn. 66 — zitiert nach juris.

30 BGH, 12.7.2016, KZR 25/14, Rn. 42-46 — zitiert nach juris; OLG Diissel-
dorf, 29.1.2014, VI-U (Kart) 7/13, Rn. 76-81 — zitiert nach juris; Kirch-
hoff, WuW 2017, 487, 491.

31 LG Erfurt, 3.7.2015,3 O 1050/14, S. 8 f. (nicht bei juris); LG Mannheim,
29.4.2016, 7 O 206/14 Kart., S. 7 f. (nicht bei juris).

32 7Z.B.LG Berlin, 16.12.2014, 16 O 384/13 Kart, Rn. 51 ff. — zitiert nach
juris; OLG Jena, 22.2.2017, 2 U 583/15 Kart, Rn. 69 — zitiert nach juris;
kritisch im konkreten Fall aber LG Diisseldorf, 8.9.2016, 37 O 27/11
(Kart), Rn. 229 ff. — zitiert nach juris.

3 Z.B.OLG Jena, 22.2.2017, 2 U 583/15 Kart, Rn. 70 — zitiert nach juris;
LG Frankfurt, 30.3.2016, 2-06 O 464/14, Rn. 110 ff. — zitiert nach juris.

3 7Z.B.LG Hannover, 31.5.2016, 18 0 259/14, Rn. 37, 42 ff. — zitiert nach
juris; LG Mannheim, 30.10.2015, 7 O 34/15 Kart, S. 7 (nicht bei juris).

35 LG Dortmund, 21.12.2016, 8 O 90/14 (Kart), Rn. 113 ff., 121 ff. — zitiert
nach juris.
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3. Kartellbedingte Preisiiberh6hung

Der Schadenseintritt setzt naturgemal voraus, dass die fiir die
kartellierten Produkte gezahlten Preise hoher waren als sie
ohne KartellverstoB3, also im Wettbewerb, gewesen wiren.

Fiir den Schadenseintritt gilt nicht der Mal3stab des Vollbe-
weises nach § 286 ZPO, sondern die BeweismaBerleichterung
nach § 287 ZPO, nach der es ausreicht, wenn eine deutlich
iberwiegende, auf gesicherter Grundlage beruhende Wahr-
scheinlichkeit vorliegt, dass ein Schaden entstanden ist.3
Die Rechtsprechung hilft dem Geschédigten hieriiber hinaus
dadurch, dass sie — wie soeben bereits angesprochen — einen
Anscheinsbeweis fiir das Vorliegen einer kartellbedingten
Preiserh6hung etabliert hat, nach dem bei Hardcore-Kartellen
wie Quotenabsprachen, Kunden- und Marktaufteilungen
und Preisabsprachen im Regelfall von einer Preiserhohung
auszugehen ist.3” Dieser Anschein ist dabei umso schwie-
riger zu erschiittern, je ldnger und flichendeckender das
Kartell betrieben wurde.’® Die Kartellbeteiligten legen zur
Erschiitterung oftmals ihrerseits 6konomische Gutachten
vor, aus denen sich ergeben soll, dass das Kartell letztlich
ein ,,untauglicher Versuch® gewesen sei, sich also auf die
Preise der Abnehmer nicht ausgewirkt habe. Erfolgreich sind
sie hiermit — soweit ersichtlich — bislang nicht gewesen.>
Abstrakte Studien ohne Bezug zum konkreten Fall reichen
jedenfalls nicht aus.*’ Es stellt sich auch die Frage, warum
iiber einen langen Zeitraum unter grofler Geheimhaltung und
mit einigem organisatorischem Aufwand bei gleichzeitig
erheblichem Risiko empfindlicher Geldbuflen ein Kartell
betrieben worden sein sollte, wenn die Beteiligten hiervon
keinen finanziellen Vorteil gehabt hitten.*!

Mit der 9. GWB-Novelle wurde in § 33a GWB eine Schadens-
vermutung eingefiihrt. Die Vermutung ersetzt den bisherigen
Anscheinsbeweis fiir das Vorliegen einer preissteigernden
Wirkung des Kartells.*?> Dies fiihrt dazu, dass zukiinftig (fiir
Verstofle ab dem 27. Dezember 2016, vgl. § 186 Abs. 3 S. 1
GWB) nicht schon die Erschiitterung des Anscheins ausreicht,
sondern die Vermutung vom Schidiger durch Erbringung
des Gegenbeweises widerlegt werden muss. Es geniigt daher
nicht, einen atypischen Sachverhalt vorzutragen, bei dem der
Schluss vom Vorliegen des Kartells auf seine preissteigernde
Wirkung nicht mehr wie im Regelfall gezogen werden kann,
sondern es muss der Vollbeweis (§ 286 ZPO) erbracht werden,
dass das Kartell keine Preisiiberhdhung und damit keinen
Schaden erzeugt hat.** Dies diirfte den Kartellbeteiligten
noch schwerer fallen als bislang die Erschiitterung des
Anscheinsbeweises.

4. Schadenshohe

Auch die Hohe des Schadens muss vom Geschéadigten
nicht zur Gewissheit des Gerichts bewiesen werden (§ 286
ZPO). Vielmehr reicht es aus, Ankniipfungspunkte fiir eine
richterliche Schadensschitzung (§ 287 ZPO) vorzulegen,
damit diese Schitzung nicht ,,vollig in der Luft hingt”.*
Die Geschédigten tun dies in der Regel, indem sie ein
wettbewerbsokonomisches Gutachten eines Parteigutachters

vorlegen (zum Inhalt sogleich).
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Nicht selten legen die Kartellbeteiligten wiederum Gegengut-
achten ihrer eigenen Parteigutachter vor. Angesichts des —
wenig strengen — MaBstabs des § 287 ZPO miissen sie damit
allerdings nicht bloBe Zweifel an der Richtigkeit der vom
Geschadigten vorgelegten Berechnungen und Ergebnisse
wecken; die Zweifel miissen vielmehr so schwerwiegend
und so grundlegend sein, dass das kldgerische Parteigut-
achten nicht einmal als (valider) Ankniipfungspunkt fiir die
richterliche Schétzung angesehen werden kann.*3 Je nach
Komplexitit des Falles und der vorgelegten Gutachten wird
sich das Gericht die Beurteilung dieser Frage selbst zutrauen*
bzw. sie einem gerichtlichen Sachverstindigen vorlegen.

Geklart ist jedenfalls, dass die Angabe eines Mindestschadens
fiir die Zulassigkeit einer Zahlungsklage auf kartellrechtlichen
Schadensersatz ausreicht.*’” Der pauschale Ansatz einer bspw.
zehn- oder zwanzigprozentigen Uberhdhung, die sich aus
verschiedenen abstrakten (Meta-)Studien zur {blicherweise
bestehenden Kartellrendite in einer Reihe von ausgewerteten
Féllen ergibt, reicht mangels konkreten Bezug zum zu
entscheidenden Fall hingegen nicht aus.*® Anders liegt es,
wenn ein solcher (widerleglicher) Pauschalbetrag in den
AGB mit dem Lieferanten fiir den Fall eines Kartellverstof3es
vereinbart wurde; hierzu ist die Rechtsprechung tiberwiegend
recht wohlwollend.*’

Bei den gutachterlichen Berechnungen zur Schadenshd-
he geht es um die Ermittlung eines sog. hypothetischen
Wettbewerbspreises, also desjenigen Preises, der ohne Kartell-
versto3 gezahlt worden wire (daher auch als ,,also-ob“-Preis

36 BGH, 12.7.2016, KZR 25/14, Rn. 41 ff. — zitiert nach juris; OLG Diis-
seldorf, 29.1.2014, VI-U (Kart) 7/13, Rn. 76 ff. — zitiert nach juris; LG
Miinchen, 27.7.2016, 37 O 24526/14, Rn. 89 — zitiert nach juris.
Grundlegend (allerdings in einem Ordnungswidrigkeitenverfahren)
BGH, 28.6.2005, KRB 2/05, Rn. 20 f. — zitiert nach juris; LG Dortmund,
1.4.2004, 13 O 55/02 Kart, Rn. 19; KG Berlin, 1.10.2009, 2 U 17/03
Kart, Rn. 58 — zitiert nach juris; OLG Frankfurt, 17.11.2015, 11 U 73/11
(Kart), Rn. 49 ff. — zitiert nach juris (als Schadensvermutung bezeich-
net); OLG Karlsruhe, 9.11.2016, 6 U 204/15 Kart, Rn. 63 — zitiert nach
juris.

3 LG Berlin, 6.8.2013, 16 0 193/11 Kart., Rn. 59 — zitiert nach juris; OLG
Jena, 22.2.2017,2 U 583/15 Kart, Rn. 67 f. — zitiert nach juris; vgl. auch
BGH, 26.2.2013, KRB 20/12, Rn. 76 — zitiert nach juris.

3 Vgl.z. B. LG Miinchen, 27.7.2016, 37 O 24526/14, Rn. 98 — zitiert nach
juris; LG Hannover, 31.5.2016, 18 O 259/14, Rn. 46 — zitiert nach juris;
vgl. aber auch KG Berlin, 1.10.2009, 2 U 10/03 Kart, Rn. 92 — zitiert
nach juris (Erschiitterung wegen atypischer Preisentwicklung).

40 LG Diisseldorf, 19.11.2015, 14d O 4/14, Rn. 206 — zitiert nach juris.

41" S0 auch LG Mannheim, 30.10.2015, 7 O 34/15 Kart, S. 7 (nicht bei ju-
ris).

42 BegrRegE, BT-Drucks. 18/10207, S. 55.

4 Kersting, in: Kersting/Podszun (Hrsg.), Die 9. GWB-Novelle, 2017,
Kap. 7Rn. 55 1.

4 BGH,22.5.2003, IX ZR 159/01, Rn. 30 — zitiert nach juris; LG Stuttgart,
31.1.2013, 41 O 39/12 KfH, Rn. 59 ff. — zitiert nach juris.

4 S. ausf. Ohlhoff (Fn. 10), § 26 Rn. 187 ff., 192.

46 Bspw. KG Berlin, 1.10.2009, 2 U 10/03 Kart, Rn. 84 — zitiert nach juris.

47 LG Disseldorf, 19.11.2015, 14d O 4/14, Rn. 169 — zitiert nach juris; LG
Mannheim, 29.4.2016, 7 O 206/14 Kart., S. 6 (nicht bei juris).

48 7.B.LG Potsdam, 13.4.2016, 2 O 23/15, Rn. 31 — zitiert nach juris.

4% OLG Karlsruhe, 31.7.2013, 6 U 51/12 (Kart), Rn. 79 f. — zitiert nach
juris; OLG Jena, 22.2.2017, 2 U 583/15 Kart, Rn. 85 f. — zitiert nach
juris; LG Berlin, 16.12.2014, 16 O 384/13 Kart, Rn. 61 — zitiert nach
juris; LG Dortmund, 21.12.2016, 8 O 90/14 (Kart), Rn. 146 f. — zitiert
nach juris; kritisch aber LG Potsdam, 13.4.2016, 2 O 23/15, Rn. 24 ff. -
zitiert nach juris; s. hierzu auch Léwenkamp/Nuys, NZKart 2017, 61.
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bezeichnet).’® Angesichts dessen, dass es sich um einen
hypothetischen Preis handelt, sind hierbei stets Annahmen
zugrunde zu legen und eine gewisse Unschirfe ist in Kauf zu
nehmen.>!

Ausgangspunkt fiir die Ermittlung des hypothetischen Wett-
bewerbspreises sind in der Regel Vergleichsmarktanalysen.
Hierbei wird unterstellt, dass der Preis auf dem relevanten
Markt ohne den Kartellverstol demjenigen Preis entsprochen
hitte, der auf anderen rdumlichen Mérkten oder auf dem
gleichen Markt, aber zu einem Zeitpunkt vor oder nach dem
Kartell gezahlt wurde.

Dies ist dann recht einfach, wenn der rdumliche oder zeitliche
Vergleichsmarkt (bis auf den Kartellverstofl) identisch mit
dem betroffenen Markt ist, da dann davon ausgegangen
werden kann, dass Preisunterschiede ausschlieBlich auf
den Kartellversto3 zuriickzufiihren sind. In der Praxis aller-
dings unterscheiden sich die verglichenen Mérkte oftmals
in vielfacher Hinsicht, so dass Verfahren zur Anwendung
gebracht werden miissen, um bestehende Preisunterschiede
auf den Kartellverstofl einerseits und weitere, vom Kartell-
verstof3 losgeloste Faktoren andererseits zurlickzufiihren. Ein
Standard-Instrument hierfiir sind sog. Regressionsanalysen,
d. h. statistische Methoden zur Schitzung quantitativer Be-
ziehungen zwischen verschiedenen Variablen, die allerdings
eine grofle Datenmenge voraussetzen.

Umfangreichere Einfithrungen hierzu und zu weiteren mog-
lichen Techniken der Schadensberechnung finden sich in
beispielsweise im Praktischen Leitfaden der Europdischen
Kommission zur Ermittlung des Schadensumfangs bei
Kartellschadensersatzklagen®” und in den entsprechenden
Kapiteln der Monographie von Inderst/Thomas> oder dem
Handbuch von Kamann/Ohlhoff/Vélcker.>*

Von grofler Bedeutung fiir die Schadenshoéhe sind aus Sicht
des Geschidigten auch die Zinsen. Fiir Schaden vor Inkrafttre-
ten der 7. GWB-Novelle zum 1. Juli 2005 ergibt sich nach der
Rechtsprechung ein Zinsanspruch gem. §§ 849, 246 BGB i.
H. v. vier Prozent.>> VerstéBe seit dem 1. Juli 2005 sind gem.
§ 33 Abs. 3 S. 4,5 GWB a. F. mit fiinf (bzw. falls der Versto3
Entgeltforderungen betraf*® sogar acht) Prozentpunkten iiber
dem Basiszins zu verzinsen; das Gleiche folgt seit der 9.
GWB-Novelle aus § 33a Abs. 4 GWB. Gerade bei iiber
viele Jahre betriebenen Kartellen konnen sich die Zinsen auf
50% oder mehr des eigentlichen Schadensbetrags summieren
— wodurch im Ubrigen auch ein taktisches Hinauszégern
der Prozesse durch die beklagten Kartellanten zumindest
finanziell unattraktiv wird.

Sofern der Kartellabnehmer zwar einen kartellbedingt {iber-
hohten Preis fiir das betroffene Produkt gezahlt hat, es ihm
aber moglich war, diese Uberhéhung beim Weiterverkauf
(des Produkts selbst oder eines hiermit hergestellten Produkts)
seinerseits einzupreisen und so letztlich auf seine eigenen
Abnehmer abzuwilzen, steht ihm im Umfang der Abwélzung
kein Schadensersatzanspruch zu. Diese sog. Passing-on-
Defense ist seit der grundlegenden ORWI-Entscheidung
des Bundesgerichtshofs®’ anerkannt und nunmehr seit der
9. GWB-Novelle auch in § 33¢c Abs. | GWB gesetzlich nor-
miert.’® Dem ist grundsitzlich zuzustimmen, weil ansonsten
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der direkte Abnehmer einen Schaden geltend machen konnte,
den letztlich aber nicht er, sondern erst sein Abnehmer getra-
gen hat. Gleichwohl kann es hierdurch zu einer (unbilligen)
Entlastung des Schédigers kommen, wenn es sich um eine
groBBe Zahl mittelbar Geschidigter handelt, deren jeweiliger
Schaden zu gering ist als dass sich seine Geltendmachung
lohnen wiirde.

Ob eine Abwilzung des kartellbedingten Preisaufschlags
auf nachfolgende Marktstufen stattgefunden hat, hingt von
den konkreten Marktgegebenheiten ab. Ein maligeblicher
Gesichtspunkt hierbei ist, ob das Kartell flaichendeckend
betrieben wurde, d. h. alle unmittelbaren Abnehmer glei-
chermafien iiberhdhte Preise gezahlt haben. Denn dann ist es
ihnen eher moglich, eine Preissteigerung an ihre Abnehmer
weiterzugeben, weil sie nicht beflirchten miissen, von ihren
Wettbewerbern (die ebenfalls die {iberhohten Preise gezahlt
haben) unterboten zu werden. Zu den Einzelheiten ist vor
kurzem eine von der Europédischen Kommission in Auftrag
gegebene Studie erschienen, die Praktikern Leitlinien fiir die
O6konomische Bewertung eines moglichen Passing-on an die
Hand geben soll.® Der Umfang der moglicherweise erfolgten
Abwilzung kann gem. § 33c Abs. 5 GWB nach § 287 ZPO
vom Gericht geschétzt werden.

Selbst im Falle einer Abwilzung des Preisaufschlags auf
nachfolgende Marktstufen kann dem unmittelbaren Abneh-
mer allerdings ein Schaden entstanden sein, da die Erhchung
seiner eigenen Preise — je nach Nachfrageelastizitat — zu einer
verringerten Nachfrage und damit zu einem entgangenen
Gewinn fiihren kann.%® Selbst bei einer vollstindigen Preisab-
wilzung kann daher ein ersatzfédhiger Schaden sowohl beim
unmittelbaren als auch beim mittelbaren Abnehmer vorliegen.
Erst recht ist dies natiirlich der Fall, wenn der Preisaufschlag
nur teilweise abgewilzt wurde.

Die o6konomische Begutachtung erstreckt sich damit zu-
kiinftig auch auf die Passing-on-Defense. Anders bei der
Schadensbezifferung sind die Rollen dabei vertauscht, d. h.
der sich mit einer Abwalzung verteidigende Schiadiger muss
diese voll darlegen und beweisen. Da er in der Regel nicht
iiber die hierfiir erforderlichen Informationen verfiigt, hilft
ihm u. U. der neu eingefiihrte Auskunftsanspruch gegen den
unmittelbaren Abnehmer nach § 33g GWB.

50 Vgl. z. B. Brunner/Bacher, NZKart 2017, 345.

SU Vgl Ohlhoff (Fn. 10), § 26 Rn. 190.

52 Kommission, Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensum-

fangs bei Schadensersatzklagen im Zusammenhang mit Zuwiderhand-

lungen gegen Art. 101 oder 102 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der

Europdischen Union, 2013.

53 Inderst/Thomas, Schadensersatz bei KartellverstoBen!, 2015, S. 138 ff.

34 Ohlhoff (Fn. 10), § 26, Rn. 286 ff.

35 Z.B. OLG Karlsruhe, 27.8.2014, 6 U 115/11 (Kart), Rn. 178 f. — zitiert
nach juris.

56 BGH, 6.11.2013, KZR 58/11, Rn. 70 f. - zitiert nach juris.

57 BGH, 28.6.2011, KZR 75/10.

8 §33c Abs. 1 GWB.

59 RBB Economics und Cuatrecasas, Gongalves Pereira (im Auftrag der

EU Kommission), Study on the Passing-on of Overcharges — Final re-

port, 2016.

60 BGH, 28.6.2011, KZR 75/10, Rn. 69 — zitiert nach juris.
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IV. Keine Verjihrung

Seit der 9. GWB-Novelle sind die Verjdhrungsregeln fiir
kartellrechtliche Schadensersatzanspriiche in § 33h GWB
zusammengefasst. Praktisch relevant sind die fiinfjdhrige Ver-
jahrungsfrist nach § 33h Abs. 1, 2 GWB und die zehnjihrige
Verjéhrungsfrist nach § 33h Abs. 3 GWB. Auf die ebenfalls
vorgesehene maximale, dreiBigjédhrige Verjahrungsfrist nach
§ 33 Abs. 4 GWB diirfte es demgegeniiber kaum ankommen,
da vorher die anderen Fristen abgelaufen sein werden.

Die flinfjahrige Verjahrungsfrist (die gem. § 186 Abs. 3 S. 2
GWRB auch fiuir Altfille gilt, die bei Inkrafttreten der 9. GWB-
Novelle noch nicht verjihrt waren®! ) beginnt in dem Moment,
in dem der Geschidigte Kenntnis von den anspruchsbegriin-
denden Tatsachen, also insbesondere vom Kartellverstol3,
erlangt hat oder grob fahrldssig nicht erlangt hat, und der
Kartellversto3 insgesamt beendet wurde. Angesichts der
Heimlichkeit, mit der Hardcore-Kartelle betrieben werden,
liegt eine (grob fahrldssige Un-)Kenntnis in der Regel erst
dann vor, wenn das Kartell vom Bundeskartellamt aufgedeckt
wird und der Geschédigte entweder aus der Information des
Bundeskartellamts nach dem ebenfalls neu geschaffenen § 53
Abs. 5 GWB (falls diese umfangreich ausfillt, was die Praxis
zeigen muss) oder aber spitestens aus dem BuB3geldbescheid
(sobald er hierin Einsicht erhdlt) Kenntnis erlangt oder hétte
erlangen miissen.®? In diesem Moment diirfte das Kartell auch
bereits endgiiltig beendet sein, so dass diese Voraussetzungen
im Rahmen der fiinfjdhrigen Verjdhrungsfrist normalerweise
keine gesonderte Rolle spielt.

Die zehnjdhrige Verjdhrungsfrist gem. § 33h Abs. 3 GWB
setzt demgegentiber kein subjektives Element voraus, sondern
kniipft an die Anspruchsentstehung und die Beendigung des
Gesamtkartells an. Die Anspruchsentstehung féllt in der Regel
mit dem Schadenseintritt beim Geschadigten zusammen, also
mit Zahlung des kartellbedingt iiberhohten Kaufpreises®®
bzw. frithestens bereits mit Vertragsschluss zu iiberhdhtem
Preis.®* Anders als bei der fiinfjihrigen Verjihrungsfrist,
ist die Voraussetzung der Beendigung des Gesamtkartells
bei der zehnjdhrigen Verjahrungsfrist von Bedeutung. Denn
dadurch ist klargestellt, dass — was nach alter Rechtslage
nicht ginzlich eindeutig war® — Anspriiche wegen kartell-
befangener Beschaffungsvorginge aus den Anfangstagen
eines viele Jahre laufenden Kartells nicht bereits bei seiner
Aufdeckung verjahrt und damit fiir die Geschadigten verloren
sind. Allerdings gilt diese Voraussetzung der Beendigung
des Gesamtkartells nur fiir Verstoe ab dem 27. Dezember
2016; fiir Altfdlle bleibt die bisherige Zehnjahresfrist samt
der genannten (Rest-)Unsicherheit mafigeblich, da sich der
Beginn der Verjahrung gem. § 186 Abs. 3 S. 3 GWB nach
dem bisherigen Recht richtet, sofern die Verjahrung (nach
dem bisherigen Recht) bereits vor dem 8. Juni 2017 begann.

Von groBler Bedeutung ist die Hemmungsvorschrift nach §
33h Abs. 6 GWB (die weitgehend der bisherigen Hemmungs-
vorschrift nach § 33 Abs. 5 GWB a. F. entspricht). Danach ist
die Verjahrung (nach allen Verjdhrungsfristen) wahrend des
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laufenden kartellbehdrdlichen (und ggf. des anschlieBenden

gerichtlichen) Verfahrens gehemmt. Die Hemmung beginnt
gem. § 33h Abs. 6 GWB sobald die Kartellbehorde erste

gezielte Mallnahmen in Bezug auf ein mdgliches Kartell
unternimmt, also z. B. Durchsuchungen durchfiihrt. Auf
die formelle Verfahrenseinleitung, die insbesondere bei der
Kommission mitunter Jahre spéter erfolgt, kommt es nicht an.
Nach rechtskriaftigem Abschluss des Verfahrens kommt eine
Nachhemmung von einem Jahr hinzu, um sicherzustellen,
dass der Geschidigte ausreichend Zeit fiir die Priifung und
Vorbereitung der Geltendmachung von Schadensersatzansprii-
chen hat.

Selbst im Verjahrungsfall ist die Geltendmachung von An-
spriichen nicht ausgeschlossen. Schlieflich wandeln sich
die verjahrten Schadensersatzanspriiche in diesem Fall in
Restschadensersatzanspriiche gem. § 852 S. 1 BGB, die in §
852 S. 2 BGB ihre eigene zehnjdhrige Verjahrungsfrist haben,
die ggf. erst spiter abliuft.®

D. Zusammenfassung

Die Geltendmachung kartellrechtlicher Schadensersatzansprii-
che hat in den letzten Jahren stark zugenommen. Der deutsche
und der europdische Gesetzgeber haben diese Entwicklung
aktiv gefordert und Hiirden fiir von Kartellen geschidigte
Unternehmen abgebaut. Zwar bleibt der Aufwand der Gel-
tendmachung von Anspriichen (und insbesondere der hierfiir
oft erforderlichen Datenaufbereitung) gro3 und Restrisiken
(insbesondere etwa in Hinblick auf eine mogliche Passing-
on-Defense) konnen selten ganz ausgeschlossen werden.
Allerdings sind die Erfolgsaussichten Geschddigter, Ersatz
des ihnen oft {iber viele Jahre in Form iiberhdhter Preise zu-
gefligten Schadens zu verlangen, durch die Bindungswirkung
der kartellbehordlichen Entscheidung fiir das Zivilverfahren,
die Verldngerung der Verjahrungsfristen und die Regelungen
zur Verjahrungshemmung, die Schadensvermutung und die
Schitzbefugnis zur Schadenshdhe iiberaus gut.

Zudem hat in den letzten Jahren eine Professionalisierung des
,juristischen Apparats* fiir diese Schadensersatzanspriiche
stattgefunden. Dies gilt sowohl fiir auf diese Félle speziali-
sierte Anwaltskanzleien und Wettbewerbsdkonomen als auch
fiir die zustidndigen Landgerichte (und Oberlandesgerichte) in
den einzelnen Bundesldndern, deren Entscheidungspraxis —
nicht zuletzt auch aufgrund gezielter Richterfortbildung — ein
immer solideres Fundament auch fiir zukiinftige Verfahren
bildet.

or g, Seifert, WuW 2017, 474, 477; Scherzinger, NZKart 2016, 513, 515;
Soyez, WuW 2017, 240, 243; BegrRegE, BT-Drucks. 18/10207, S. 107.

02 S, ausf. Seifert, WuW 2017, 474, 475 ff.

9 So zum Schadenseintritt fiir den Zinsbeginn: LG Dortmund, 21.12.2016,
8 0 90/14 (Kart), Rn. 156 — zitiert nach juris.

64 LG Frankfurt, 30.3.2016, 2-06 O 464/14, Rn. 182 — zitiert nach juris.

05 Seifert, WuW 2017, 474, 477 f. m. w. N.

66 Seifert, WuW 2017, 474, 481 f.
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Markus Hartung”

Gedanken zu Legal Tech und Digitalisierung

A. Definitionen
I. Was ist Legal Tech?

Legal Tech ist nach einer Formulierung von Micha Bues ein
Kofferwort fiir die Begriffe ,,legal services” und ,,technology*
und steht fiir ,,Legal Technology“. Was man darunter genau
versteht, war lange unklar. Bues definierte im September
2015 als einer der Ersten den Begriff wie folgt: ,,Legal Tech
beschreibt den Einsatz von modernen, computergestiitzten,
digitalen Technologien, um Rechtsfindung, -anwendung,
-zugang und -verwaltung durch Innovationen zu automatisie-

ren, zu vereinfachen und — so die Hoffnung — zu verbessern‘.!

Es gibt sehr weitgehende und eher engere Definitionen.
Im weitesten Sinne geht es um Softwaretechnologie in der
juristischen Profession, aber mit dieser Definition kommt
man nicht weiter. Nachfolgend ein kurzer Uberblick:

1. Definition auf Wikipedia

Seit Januar 2017 gibt es einen Eintrag in der deutschen
Wikipedia. Nach der dortigen Definition versteht man unter
Legal Tech ,,Software und Onlinedienste, die juristische
Arbeitsprozesse unterstiitzen oder gdnzlich automatisiert
durchfiihren. Das ist ein sehr weites Spektrum verschie-
denster Anwendungen, die nur der gemeinsame Bezug zu
Rechtsdienstleistungen eint.> Hinzu kommt, dass dieser Be-
griff dariiber hinaus auch fiir eine aktive Griinderszene steht,
die mit ihren Start-Ups entsprechende Programme entwickeln
und damit Innovationen im Rechtsmarkt vorantreiben.*

Nach Oliver Goodenough® werden die verschiedenen Legal
Tech-Angebote in 1.0-, 2.0- und 3.0-Anwendungen aufgeteilt:

- Zu den 1.0-Anwendungen gehort etwa Software zur
Biiroorganisation, was nach unserem Verstindnis und
der Vertrautheit fast der meisten deutschen Anwilte mit
Kanzleisoftware schon Alltag ist. Allerdings gehdren auch
Fachdatenbanken wund sonstige E-Commerce-Portale zu
diesen Anwendungen.

- Zu den 2.0-Anwendungen gehdren automatisierte Rechts-
dienstleistungen, also Software, mit deren Hilfe juristische
Arbeits- und Kommunikationsschritte selbstindig und ohne
Tétigkeit eines Menschen erledigt werden sollen. Diese
Technologie kann bereits disruptive Auswirkungen auf den
Rechtsmarkt haben, denn sie greift unmittelbar in die Arbeit
ein, die bisher (oder immer noch) von Rechtsanwilten erledigt
wird.

- Die 3.0-Anwendungen sind schlieflich Smart Contracts
und Systeme kiinstlicher Intelligenz, die nicht nur einzelne
Arbeitsschritte automatisch erledigen, sondern geeignet sind,
das Berufsbild von Anwilten entscheidend zu verdndern. Bei
Licht besehen wird man einrdumen miissen, dass es bislang
noch keine Software gibt, die schon heute dazu in der Lage

wire. Allerdings wire es nicht klug, das Szenario génzlich
auszuschliefen, neigen wir doch dazu, die Fahigkeiten von
Software heute zu iiberschitzen, ihre langfristigen Auswir-
kungen aber zu unterschétzen.

2. Definition nach einer Studie des Bucerius CLP und
BCG

Nach unserem Verstindnis muss vor allem danach gefragt
werden, inwieweit Software geeignet ist, das anwaltliche
Geschéftsmodell nachhaltig zu dndern. Das wiederum folgt
einer gemeinsamen Studie des Bucerius Center on the Legal
Profession (CLP) und The Boston Consulting Group (BCG):
Anfang 2016 hatten CLP und BCG eine umfangreiche Unter-
suchung verdffentlicht, in der die vorhandene Technologie
in drei Gruppen eingeteilt wurde: Enabler-Software (alles,
was fiir die Infrastruktur der Kanzlei erforderlich ist), sodann
Support-Process Solutions (Practice Management, Back
Office Software incl. HR-, Business Development, Abrech-
nung usw.) und schlieBlich die Substantive Law Solutions,
mit denen die anwaltliche Leistungserbringung unmittelbar
unterstiitzt oder sogar ersetzt wird.°

Dementsprechend unterscheiden wir zwischen Office-Tech
einerseits und Legal Tech andererseits. Office-Tech-Software
zeichnet sich dadurch aus, dass sie kaum bis wenig Einfluss
auf das anwaltliche Geschéftsmodell hat. Es handelt sich
um Biiroorganisation, Kommunikation (E-Mail pp.), elek-
tronische Akten, Spracherkennung und digitales Diktieren,
Dateimanagement-Systeme, traditionelle Datenbanken usw.
Diese Systeme unterstiitzen die klassische oder traditionelle
Arbeit von Anwalten, verdndern aber die Arbeit als solche
nicht.

*

Der Autor ist Rechtsanwalt und Direktor des Bucerius Center on the
Legal Profession (CLP) an der Bucerius Law School in Hamburg. Er
ist auBBerdem Vorsitzender des Berufsrechtsausschusses des Deutschen
Anwaltvereins. Dieser Text ist eine gekiirzte Version eines Kapitels des
Verfassers aus Hartung/Bues/Halbleib, Legal Tech: Die Digitalisierung
des Rechtsmarkts, Verlag C. H. Beck, Miinchen 2018.

Vgl. http://legal-tech-blog.de/was-ist-legal-tech.

Vgl. zuletzt mit einer guten Ubersicht {iber die verschiedenen Definitio-
nen und Anwendungsbereiche Fiedler/Grupp, Legal Technologies: Digi-
talisierungsstrategien fiir Rechtsabteilungen und Wirtschaftskanzleien,
DB 2017, 1072; vgl. auch Wagner, Legal Tech und Legal Robots in Un-
ternechmen und den diese beratenden Kanzleien, BB 2017, 898 ff.

Vgl. hier: https://de.wikipedia.org/wiki/Legal Technology (Abfrage am
13.6.2017).

Reinemann, Was ist Legal Tech?, in: Innovationen und Legal Tech, Bei-
lage zur NJW Heft 20/2017, S. 6 ff.
http://www.huffingtonpost.com/oliver-r-goodenough/legal-technology-
30 b _6603658.html(Abfrage am 2.5.2017); Goodenough ging es nicht
nur um die bloe Kategorisierung, sondern um das disruptive Potential
dieser einzelnen Anwendungen

Veith/Wenzler/Hartung u.a., How Legal Technology Will Change
the Business of Law, Final Report of Bucerius Law School and
The Boston Consulting Group on impacts of innovative technology
in the legal sector, 2015/2016, Download hier: http://www.bucerius-
education.de/fileadmin/content/pdf/studies_publications/Legal Tech R
eport_2016.pdf
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Unter Legal Tech (im engeren Sinne) versteht man Software,
die unmittelbar die juristische Leistungserbringung beriihrt,
etwa automatisierte Dokumenten- oder Schriftsatzerstellung,
Ablaufautomatisierung, Document Review, Self Service
Tools und sog. ,,intelligente Datenbanken* (etwa IBM/Watson
oder ROSS).” Diese Technologie ,ersetzt“ Tétigkeiten, die
von Anwilten durchgefiihrt wurden oder werden.® Tech-
nologie erzielt hdufig bessere Ergebnisse und ist gilinstiger,
so dass sich der Einsatz von Anwilten fiir Tatigkeiten, die
durch einen Computer erledigt werden konnen, nicht mehr
rechtfertigt. Diese Technologien (in der Terminologie der
Bucerius-Studie: Substantive Law Solutions) hat nicht erst in
ferner Zukunft das Potenzial, disruptiv zu wirken, sondern tut
dies schon heute.

II. Taxonomie — Erscheinungsformen von Legal Tech

Nun ist nicht nur Legal Tech ein sehr weiter Begriff, sondern
es gibt auch die unterschiedlichsten Unternehmen, die in
verschiedenen Bereichen Dienstleistungen anbieten. Haufig
werden Software-Unternehmen im deutschen Rechtsmarkt in
drei Kategorien eingeteilt, ndmlich solche, die den Anwalt in
seiner Arbeit unterstiitzen, dann Marktplitze, die Mandanten
und Anwilte zusammenbringen, und zuletzt Software, die
Rechtsdienstleistungen selbstindig erledigt.’

International lohnt sich ein Blick in den Tech-Index des Co-
deX Center for Legal Informatics an der Stanford University,
der Anfang Juli 2017 insgesamt 717 Unternehmen auffiihrt,
die in zehn Kategorien und 24 Unterkategorien gelistet
sind.!” Die derzeit meisten Unternehmen befassen sich mit
der Automatisierung von Dokumenten (183 Unternechmen),
gefolgt von elektronischen Marktplédtzen (160 Unternehmen).
Sodann gibt es 128 Practice Management Companies, 54
Legal Research Companies, 38 Analytics Companies, 35
Legal Education Companies und 20 ODR Companies (ODR
steht fiir Online Dispute Resolution).

Deutsche Legal Tech-Unternehmen sind dort noch nicht
vollstdndig vorhanden. Diese Unternechmen werden seit eini-
ger Zeit von Dominik Tobschall erfasst und kategorisiert.!!
Ausgehend von seiner Ubersicht nebst den dazu erfolgten
Erlduterungen kann beispielhaft auf Folgendes verwiesen
werden:

1. Automatisierte Rechtsberatungsprodukte

Das sind Unternehmen, die die Bearbeitung und Durchsetzung
von Anspriichen durchfithren. Voraussetzung ist, dass diese
Anspriiche gut zu strukturieren und zu automatisieren sind.
Dies ermoglicht es, einen ,,Ablauf- und Entscheidungsbaum®
abzubilden, mit dem dann tausende solcher Fille automatisch
abgearbeitet werden konnen. Das konnen Unternehmen
wie Flightright, Fairplane oder EUFlight sein, also solche,
die sich um Entschidigungsanspriiche von Flugpassagieren
kiimmern. Unternehmen dieser Art gibt es auch fiir verspétete
Bahnkunden (Bahn Buddy, Zug-Erstattung.de usw.). Auch
Geblitzt.de oder Unfallhelden werden in diese Kategorie
gezdhlt, weiterhin Unternehmen wie wenigermiete.de, Claim-
right, Helpcheck, Aboalarm usw.
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2. Marktplitze und Expertenportale

Marktpldtze helfen Mandanten auf der Suche nach geeigne-
ten Anwilten und ermdglichen Anwilten, sich besser und
gezielter darzustellen. Bekannte Namen sind Anwalt.de,
Anwalt24.de, 123Recht.Net oder Advocado.de. Diese Markt-
pliatze und Portale sind dann geeignet, wenn sich Anliegen
von Rechtsuchenden nicht mit automatisierten Rechtsbe-
ratungsprodukten erledigen lassen. Die Anbieter gehen
zunehmend dazu iiber, zusitzlich bestimmte standardisierte
anwaltliche Dienstleistungen zu Festpreisen anzubieten, um
dem Rechtsuchenden die Schwellenangst zu nehmen (siche
dazu spéter). Die eigentliche Beratung erfolgt aber dann durch
einen Anwalt.

3. Legal Process Outsourcing

Unternehmen dieser Kategorie werden nicht fiir Endver-
braucher, sondern nur fiir Anwiélte oder Rechtsabteilungen
titig. Sie libernehmen entweder die externe Begutachtung
von Fragen oder stellen Projektjuristen zur Verfiigung, die
dann nur fiir bestimmte Projekte eingesetzt werden. Bekannte
Namen sind axiom, Perconex, edicted oder Digitorney. Die
Vermittlung von Projektjuristen hat allerdings wenig mit
Legal Tech zu tun. Technologie kommt aber immer dann
ins Spiel, wenn alle Informationen zwischen Auftraggebern
und den Projektjuristen iiber elektronische Plattformen
ausgetauscht werden und die externen Mitarbeiter Zugang zu
virtuellen Datenrdumen erhalten. Technologie erleichtert in
diesem Fall also die Einbeziehung externer Mitarbeiter. '?

4. E-Discovery und Dokumentenanalyse (Document Re-
view)

Mit Hilfe dieser Systeme lassen sich sehr schnell grofie
Daten- oder Dokumentmengen durchsuchen, entweder nach
Stichworten oder bestimmten Begriffen oder weitergehend
nach Inhalten der Dokumente. E-Discovery-Software etwa
wird eingesetzt, wenn es um kartellrechtliche interne Un-
tersuchungen geht oder um andere Unternehmensskandale,
bei denen die Durchforstung der Datenmengen Aufschluss
dariiber liefern soll, wer wann was im Unternehmen gewusst
oder angeordnet hat. Derzeit ist der VW-Dieselskandal einer
der bekanntesten Félle. Document Review-Software hingegen

7 In Deutschland noch weitgehend unbekannt, aber in den USA bereits

ein boomender Geschéftszweig sind Predicive Analytics, das sind Aus-
wertungen von Gerichts- und/oder Behordenakten und —daten mit dem
Ziel, fiir bestimmte Sachverhaltskonstellationen ,,vorherzusagen®, wie
eine Gerichts- oder Behdrdenentscheidung ausgehen wird; diese Art von
Software erweitert und normalisiert anwaltliche Tétigkeiten, indem die
auf Erfahrung beruhende Einschitzung durch Datenanalysen begleitet
oder erginzt, jedenfalls verbessert wird.

8 Ahnlich Fiedler/Grupp, DB 2017, 1071, die von titigkeitsbezogenen so-

wie formellen oder materiellen Anwendungen sprechen.

Reinemann, Was ist Legal Tech?, in: Innovationen und Legal Tech, Bei-

lage zur NJW Heft 20/2017, S. 6 ff.

10 Die Statistik findet sich hier: https:/techindex.law.stanford..edu/statistics
(Abfrage am 13.6.2017)

1" Die Ubersicht befindet sich hier: http://tobschall.de (Abfrage am

14.5.2017); vgl. auBerdem Kempe/Tobschall, Der deutsche Legal-Tech-

Markt, in: Innovationen und Legal Tech, Beilage zur NJW Heft 20/2017,

S. 10 ff.

Zu den mit Legal Outsourcong verbundenen Rechtsfragen vgl. Vgl.

Hartung/Weberstaedt, Legal Outsourcing, RDG und Berufsrecht, NJW

2016, 2209.
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ist in der Lage, den Inhalt bestimmter Dokumente zu lesen,
zu verstehen, zu exzerpieren und zu katalogisieren — wobei
die Begriffe ,lesen” und insbesondere ,,verstehen* nur im
iibertragenen Sinn verstanden werden konnen. Diese Software
erledigt jedenfalls Tatigkeiten, fiir die heute immer noch auch
Rechtsanwilte eingesetzt werden, und wenn es eine Software
gibt, welche die Arbeit von Anwilten schon heute teilweise
ersetzt, dann ist es diese Kategorie.

B. Legal Tech und der Zugang zum Recht

Die plétzliche Prominenz von Legal Tech lisst sich alleine
mit den Moglichkeiten heutiger Software nicht erkldren,
auch wenn man davon ausgehen kann, dass auf der Tech-
nologiebasis von vor, sagen wir, sieben Jahren einige der
Anwendungen, die sich heute présentieren, nicht denkbar
waren. Das gilt etwa fiir solche Anwendungen, die unter
der Kategorie Al zusammengefasst werden, insbesondere
Document Review-Anwendungen. Auch wenn diese Systeme
noch ldngst nicht das liefern, was man sich von ihnen erhofft,
so wird doch heute schon deutlich, was da auf uns zukommen
kann.

Vielleicht treffen auch eine gestiegene Leistungsféhigkeit
und eine neue Start-Up-Griinderwelle auf eine tiefsitzende
Unzufriedenheit von Rechtsuchenden mit anwaltlichen
Leistungen und bilden ein explosives Gemisch, welches die
Entwicklung treibt. Das gilt sowohl im Privat- oder Verbrau-
cherbereich (Business to Consumer/Customer, B2C) wie im
Bereich der wirtschaftsrechtlichen Beratung gewerblicher
Mandanten (Business to Business, B2B), wenn auch in
ganz unterschiedlicher Auspragung. Im Bereich B2B kommt
verstarkend hinzu, dass sich die deutsche Wirtschaft seit
geraumer Zeit mit dem Prozess der Digitalisierung befasst
und es inzwischen kaum noch Unternehmen gibt, die sich
dem entziehen konnen. Das erfasst auch die Rechtsabteilun-
gen dieser Unternehmen, die sich nicht nur mit den damit
verbundenen Rechtsfragen befassen, sondern sich selber der
Digitalisierung ihrer eigenen Dienstleistung stellen miissen.
So erreicht die Digitalisierungswelle dann zuletzt die externen
Berater, also die Anwilte, die ohne Druck der Mandanten kei-
ne Veranlassung hitten, iiber eine tiefgreifende Umwilzung
ihrer Arbeitsweisen nachzudenken. In diesem Fall erweisen
sich die Mandanten als Innovationstreiber.

Legal Tech tritt jedenfalls an mit dem Versprechen, die
Unzuldnglichkeiten des Rechtspflegesystems zu beseitigen
und/oder anwaltliche Leistungen besser, besser erreichbar
und kostengiinstiger zu machen. Dieses Versprechen stof3t auf
offene Ohren (bei Mandanten und bei einigen Kanzleien, im-
merhin). Die Bereitschaft, solche Angebote nicht nur einmal
auszuprobieren, sondern sie als werthaltige Dienstleistung zu
erwerben, wire kaum denkbar, wenn Rechtsuchende zufrie-
den wiren mit dem, was sie in der traditionellen anwaltlichen
Dienstleistung vorfinden.

Diese Entwicklung wiederum bedient ein Nutzerverhalten,
welches Leistungen oder Informationen, gleich welcher
Art, zundchst im Internet sucht. Die Angebote dort sind
viel bequemer zu erreichen, vermeintlich gilinstiger oder
sogar umsonst — ,vermeintlich deshalb, weil man dort
Leistungen mit seinen personlichen Daten und Informationen
iiber sein Nutzerverhalten bezahlt. Natiirlich findet man im

I Bucerius Law Journal I

Heft 2/2017 153

Internet auch anwaltliche Homepages, die allgemein iiber die
Leistungsfahigkeit dieser bestimmten Kanzlei informieren,
aber man findet dort nicht das, was man sucht: Die Losung
eines Problems. Auf dem Rechtsmarkt agieren die Legal
Tech-Unternehmen wie E-Commerce-Unternehmer, die
nicht nur hochprofessionell mit Search Engine Optimization
und sogenannten AdWords versuchen, Kunden zu einem
Besuch der Homepage zu motivieren, sondern dariiber hinaus
permanent dariiber nachdenken, wie sie das Nutzererlebnis
verbessern und vor allem vereinfachen kdnnen. Das gehort
bei anwaltlichen Homepages noch lange nicht zum Standard.
Wenn anwaltliche Homepages nicht aktiv in die Mandantenge-
winnung eingebunden werden, sind sie auf dem Rechtsmarkt
eher mit Eckenstehern zu vergleichen.

Nachfolgend betrachten wir Legal Tech aus drei Blickwinkeln,
nidmlich hinsichtlich der Bedeutung fiir die Verbraucherbe-
ratung und den Zugang zum Recht, sodann aus Sicht von
gewerblichen Mandanten und schlieBlich aus Sicht der
Anwilte, fiir die Legal Tech eine Chance der Verbesserung
ihrer Arbeit darstellt.

I. Verbraucherberatung (B2C)

Bei aller Kritik iiber die Rechtspflege in Deutschland — zu
umsténdlich, zu langsam, unzureichend ausgestattet — wird
man gerade im Vergleich zu anderen Léndern sagen miissen,
dass das bei uns im GroBen und Ganzen gut funktioniert!3 |
auch wenn wir im Hinblick auf digitale Innovationen keine
Musterknaben sind. Aber es scheint auch Bereiche zu geben,
wo dies offenbar nicht der Fall ist, und wo gerade Verbraucher
in diesem System zu kurz kommen, insbesondere dann, wenn
es sich um Angelegenheiten mit kleinen Streitwerten handelt.
Gerade in diesen Bereichen sind Legal Tech-Unternehmen
besonders erfolgreich.

1. Studie des GdV aus dem Jahr 2013

Ist die Kritik am System der Rechtspflege berechtigt? Dazu
zunichst einige Zahlen: Nach einer Forsa-Studie im Auftrag
des GdV Gesamtverband der Deutschen Versicherungswirt-
schaft aus dem Jahr 2013'% haben 71% der Befragten Angst
vor den Kosten eines Rechtsstreits und wiirden deshalb keinen
Anwalt beauftragen. Betrachtet man die Altersgruppe der
18-29-jéhrigen, steigt die Zahl auf 81%. Diese Zahlen sind
dramatisch hoch. Eine der wichtigsten Aufgaben der Anwalt-
schaft ist die Hilfe rechtsuchender Biirger beim Zugang zum
Recht, und dieser (geordnete) Zugang zum Recht ist eine
der wichtigsten Voraussetzungen fiir einen funktionierenden
Rechtsstaat. Auch wenn in vielen Fillen die Vertretung durch
Anwilte nicht geboten oder erforderlich ist, so ist es fiir die
Stellung der Anwaltschaft kein gutes Zeichen, wenn ein so
groBer Teil der Bevolkerung die Beauftragung eines Anwalts
aus Kostengriinden meidet. Offenbar ist das System der
Beratungs- und Prozesskostenhilfe kein taugliches Ventil.

13 Vgl. das jiingst veroffentlichte Justizbarometer 2017, zu finden
hier: http://europa.eu/rapid/press-release IP-17-890 de.htm (Abfrage
am 13.6.2017); Deutschland nimmt einen Platz im Mittelfeld ein.

14 Bericht iiber die Studie und weitere Materialien hier:
http://www.gdv.de/2013/06/aus-angst-vor-den-kosten-eines-rechtsstreit
s-wuerden-zwei-drittel-der-deutschen-auf-ihr-recht-verzichten/ (Abfra-
ge 14.5.2017)
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Diesen Zahlen mag man entgegenhalten, dass es eine Studie
der Versicherungswirtschaft ist, und betrachtet man die Studie
als Ganzes, kann man sie auch als Werbung fiir Rechtsschutz-
versicherungen lesen. Allerdings ist der Befund in anderen
Landern &dhnlich, teilweise sogar dramatischer: In den USA
sind es 80% der Bevdlkerung, die keinen Zugang zum Recht
haben — entweder weil sie sich keinen Anwalt leisten kénnen,
oder weil ihnen gar nicht bewusst ist, dass sie in bestimmten
Situationen Rechte haben. In Raumungsverfahren sind es
90% der Beklagten (also derjenigen, die rdumen miissen),
die ohne anwaltliche Hilfe vor Gericht stehen. Das ist ein
erhebliches Gerechtigkeitsproblem, und es beeintrachtigt
zunehmend das Funktionieren der Justiz: Verfahren dauern
langer, und ohne Anwilte sind mehr Ressourcen erforderlich,
um diese Prozesse durchzufiihren.

2. Anwaltliches Selbstverstindnis und Honorarsystem

Ein funktionierendes Gemeinwesen braucht jedenfalls den
Zugang zum Recht. Man kann der Anwaltschaft nicht vorwer-
fen, dass sie ,,zu teuer* seien, denn ganz iiberwiegend arbeiten
Anwilte auf Basis einer gesetzlichen Gebiihrenordnung.
Danach orientieren sich die anwaltlichen Gebiihren am Streit-
oder Gegenstandswert, unabhéngig vom Aufwand, der fiir
die Mandatsbearbeitung erforderlich ist, und vollig losgelost
vom Nutzen fiir den Empfanger der Dienstleistung, den Man-
danten. Anwilte diirfen in bestimmten Grenzen auf Honorare
verzichten, aber nicht regelméBig, und sie diirfen schon gar
nicht anbieten, dass sie Gebiihren nur im Erfolgsfalle berech-
nen werden. Solche erfolgs- oder besser ergebnisorientierten
Honorare sind nur in engen Ausnahmefillen zuldssig.

Ein weiteres kommt hinzu: Die Anwaltschaft ist heute im
Wesentlichen noch so organisiert wie vor 50 Jahren. Das
betrifft nicht die Biiroeinrichtung, sondern Selbstverstéindnis
und Art der Arbeit. Anwilte sind wie Manufakturbetreiber,
die davon iiberzeugt sind, dass jeder Fall anders ist und daher
eine besondere Behandlung verdient. Auch wenn Anwilte
mit Textbausteinen und Vertragsmustern arbeiten: von so
etwas wie ,industrialisierter Rechtsdienstleistung®, verstan-
den als Massenproduktion auf hohem Niveau' , sind sie
meilenweit entfernt. Schon der Begriff wiirde Anwilte eher
befremden. Immerhin haben Anwilte sich inzwischen damit
angefreundet, dass man mit Spezialisierung mehr Erfolg hat
als wenn man als Generalist unterwegs ist. Aber Fokus auf
wenige Rechtsberatungs“produkte”? - allenfalls vereinzelt.
Aus anwaltlicher Sicht kommt es hauptsidchlich darauf an,
dass der von ihnen bearbeitete Fall am Ende keinen Verlust
produziert. Das ist zwar nicht im System der Pauschalge-
biihren angelegt, weil danach die Ertrige aus Mandaten mit
hohem Streitwert diejenigen Mandate mit geringem Streit-
wert und nicht kostendeckendem Ertrag quersubventionieren
sollen. Dieses System der Quersubventionierung besteht
allerdings nur in der Theorie, tatsdchlich ist bereits lange
nachgewiesen, dass dieses System nicht (mehr) funktioniert.'®

Daher steht seit vielen Jahren die Forderung der Anwaltsver-
binde nach einer gesetzlichen Gebiihrenerh6hung im Raum,
auch und gerade bei den kleinen Streitwerten. Damit ist
verbunden, dass sich Preis der Dienstleistung und Nutzen
fiir den Mandanten moglicherweise noch weiter voneinander
entfernen. Das ist aber nun so ziemlich genau das Gegenteil
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dessen, was marktgerecht wire: Verbraucher von heute
suchen und finden juristische Unterstiitzung im Internet auf
einer ,,No win, no fee“-Basis, ganz abgesehen davon, dass
diese neuen Angebote ungleich viel bequemer zu erreichen
sind als Anwilte in ihren Biiros.

Das gilt umso mehr, wenn man sich noch einmal die Zahlen
der GdV-Studie vor Augen fiihrt: Dort waren es 81% der
18-29jdhrigen, die aus Angst vor den Kosten nicht zum
Anwalt gehen. Von dieser Bevolkerungsgruppe wird man
annehmen konnen, dass sie besonders internetaffin ist und
es als Selbstverstandlichkeit betrachtet, Informationen zuerst
einmal im Internet zu suchen. Bei dieser Bevolkerungsgruppe
haben Anwilte demnach kaum noch eine Chance.

3. Vorteile von Legal Tech gegeniiber Anwilten

So erklart sich im Bereich der Verbraucherberatung ein
erster Teil des Erfolgs von Legal Tech. Diese Unternehmen
bieten Verbrauchern etwas, was Rechtsanwilte so nicht
bieten diirfen: auf einer reinen Erfolgsbasis onlinegestiitzte
Hilfe, die entweder in der Vermittlung von anwaltlichen
Festpreisangeboten oder gleich aus Hilfsangeboten bei
Rechtsfragen des tédglichen Lebens bestehen. Sie konnen
wegen ihres Fokus auf wenige ,,Produkte®, die wegen so gut
wie automatisierter ,,Fertigungsstraien” mit geringen Kosten
hergestellt und vertrieben werden, eine hohe Qualitéit anbieten.

Legal Tech-Unternehmen erweisen sich auch als ungleich wir-
kungsvoller fiir den Verbraucherschutz als die traditionellen
Verbraucherschutzangebote. Allerdings geschieht das nicht
umsonst: Bei den Flugverspatungsportalen ist regelméafig eine
Provision von 25% plus MwSt. fillig, wenn die Fluggesell-
schaft zahlt, bzw. 35%, wenn das Legal Tech-Unternechmen
gleich auszahlt und das Risiko fiir die erfolgreiche Anspruchs-
durchsetzung tibernimmt. Hingegen wére eine Tétigkeit der
Schlichtungsstelle fiir den 6ffentlichen Personenverkehr e.V.
(SOP) fiir den Passagier gratis. Dennoch nehmen viel mehr
Passagiere die Verspétungsportale in Anspruch, weil deren
Leistungen schneller und bequemer zu bekommen sind, bei
der SOP nicht alle Fluggesellschaften beteiligt sind und dort
schlieBlich auch mehr an Mitwirkung durch die Passagiere
gefordert wird. Hier sind die Portale iiberlegen.

4. Zwischenergebnis

Ob es Entschiddigungsanspriiche bei Flugverspdtungen
sind, Hilfe bei arbeitsrechtlichen Problemen, bei Hartz
IV-Streitereien oder bei Vermieterproblemen zum The-
ma Mietpreisbremse, Hilfe bei der Zusammenstellung
individualisierter Vertragsdokumente, bei bestimmten For-
mularschreiben, bei Kiindigungsfristeniiberwachung, bei
Vorsorgevollmachten oder Patientenverfiigungen: wegen
solcher Themen geht heute kaum jemand noch zum Anwalt.
Die Angebote der Legal Tech-Unternehmen sind giinstiger
und viel bequemer zu erreichen, und man muss sich mit
seiner Schwellenangst gegeniiber Anwilten gar nicht erst

15 Vgl. dazu Breidenbach, Landkarten des Rechts — von den Chancen in-

dustrieller Rechtsdienstleistungen, in: Der moderne Anwalt, Festschrift
fir Benno Heussen zum 65. Geburtstag, Koln 2009, S. 39 ff.
Hommerich/Kilian u.a., Quersubventionierung im RVG: Fiktion oder
Wirklichkeit, AnwBI. 2006, 406 f.
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befassen. Anwilte mdgen das verschmerzen, weil es sich
um Auseinandersetzungen mit geringen Streitwerten handelt,
aber diese Angebote werden nicht auf dem Kleinstwertniveau
verharren, sondern in Beratungssphédren vordringen, in den
Anwilte sich heute noch sicher fiihlen.

II. Wirtschaftsrechtliche Beratung (B2B)

Alle diese Erorterungen gelten nicht oder nur eingeschrénkt
im Bereich B2B, trotzdem spielt Legal Tech auch dort eine
erhebliche und spielentscheidende Rolle, und dies schon
seit vielen Jahren. Das Outsourcing von Dienstleistungen in
Lander mit niedrigerem Lohnniveau wire ohne Plattform-
techniken nicht moglich gewesen. Als weiteres Beispiel mag
e-Discovery gelten, das es ebenfalls schon seit Jahren gibt,
lange bevor es Document Review-Systeme wie heute gab.
Aber auch hier kam es nie zu der 6ffentlichkeitswirksamen
Prominenz des Themas wie heute.

1. Unterschiedliche Rolle von Anwilten bei der B2B-
Beratung

Die Bedeutung von Legal Tech ergibt sich bei Rechts-
dienstleistungen fiir Unternehmen aus einem anderen Grund
als im Bereich B2C. Denn Anwilte spielen in der wirt-
schaftsrechtlichen Beratung eine andere Rolle als bei der
Verbraucherberatung. Um den Zugang zum Recht geht es
bei der Beratung von gewerblichen Unternehmen eher selten.
Das bedeutet nicht, dass Unternehmen nicht auch Anspriiche
gerichtlich durchsetzen oder sich dagegen verteidigen miissen.
Doch im Verbraucherbereich ist der Zugang zum Recht eine
existenzielle und strukturelle Machtfrage zwischen rechtlos
bleiben und Recht bekommen. Uber diese existenzielle Not
reden wir im B2B-Bereich nicht. Uberwiegend geht es dort
um die Strukturierung und Begleitung bei Unternehmenstrans-
aktionen, oft auch um prozessuale Auseinandersetzungen.
Unternehmen wiirden grundsétzlich nicht aus Kostengriinden
auf die Hinzuziehung von Anwilten verzichten. Allerdings
gab es schon seit gut 10 Jahren einen erheblichen Unwillen
mit dem stetig steigenden Kostenniveau der wirtschaftsbe-
ratenden Kanzleien, insbesondere in den USA, aber auch in
Grofbritannien.

2. Software ersetzt die Téatigkeit von Anwiilten

Die Technik kam in den letzten Jahren ins Spiel, als Software
so weit war, Dokumente nicht nur nach bestimmten Begriffen
zu durchforsten, sondern Dokumente zu ,,lesen®, den Inhalt
,»Zu verstehen, wesentliche Dokumenteninhalte zu exzerpie-
ren und sodann zu systematisieren und katalogisieren. Solche
Software war vor einigen Jahren noch undenkbar, heute gibt
es sehr viele Sozietiten, die mit solcher Software arbeiten.
Damit kénnen Due Diligences schneller und deutlich giinsti-
ger durchgefiihrt werden, und tiberhaupt kann die Document
Review weite Teile der Tétigkeit ersetzen, die frither viele
junge Anwiélte auf Zeithonorarbasis durchfiihrten. Hinzu
kommt, dass diese Art von Software dazulernt: mit jeder
weiteren Review, mit jedem weiteren Set von Daten wird der
Algorithmus besser.

Damit verbunden war auch schon seit Jahren der Einsatz
von Dokumentenerstellungssoftware fiir die umfangreichen
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Vertragswerke, die in internationalen Transaktionen {iblich
sind und aus vielen vorgefertigten Versatzstiicken bestehen,
die dann auf ecine einzelne Transaktion angepasst und ver-
handelt werden. Auch dieser Prozess, frither auf Zeitbasis
abgerechnet, geht heute durch den Einsatz von Software viel
schneller und auf hoherem Qualitdtsniveau als friiher.

3. Neue Transparenz und Zugang zu Informationen

Hinzu kommen Forderungen von Mandanten an Kanzleien,
ihre Zeiten auf Plattformen in Real Time (also spétestens 24
Stunden nach geleisteter Arbeit) einzugeben, mit der Folge
direkter Transparenz fiir den Mandanten. Mandanten sehen
also schon im Lauf der Transaktion, wie sich die Kosten
entwickeln, und vor allem: warum. Damit gerét ein weiteres
wesentliches Element des anwaltlichen Geschéftsmodells
unter Druck: die Intransparenz. Wer in einer Transaktion was
und fiir wen tut, war friiher fiir Mandanten weitgehend unklar,
heute liegt es transparent auf dem Tisch und kann sofort
angesprochen werden. Das fiihrt zu groBerer Kostendisziplin
auf Seiten der Kanzleien und dies wiederum zur Reduktion
von Kosten.

Abschliefliend ist zu B2B zu bemerken: Wenn auch die Hilfe
beim Zugang zum Recht nicht das entscheidende Kriterium
fiir Unternehmen ist, so ist es doch hdufig der Zugang zu
strukturierten und aufbereiteten Informationen. Denn der
Zugang zu Informationen allein stellt angesichts der Flut
an Informationen keinen besonderen Wert dar. Das gilt
gerade in den Bereichen, in denen die Regulierung komplex
und uniibersichtlich ist, was z.B. bei der Umsetzung von
EU-Richtlinien mit Offnungsklauseln in nationales Recht der
Fall ist: ein Finanzdienstleister braucht einen verldsslichen
und systematischen Uberblick dariiber, wie die Kapitalmarkt-
richtlinie MiFID II bisher in den einzelnen europiischen
Mitgliedstaaten umgesetzt worden ist. Ahnlich kann es bei
der Umsetzung der Datenschutzgrundverordnung sein oder
auch bei der Frage, wie die Rechtslage in verschiedenen
Léandern ist, wenn es um die Anmeldung von Unternechmens-
transaktionen geht. Diese Informationen erfordern keine
einzelnen Gutachten, sondern oft nur systematische Uber-
blicke, die moglichst einfach zur Verfliigung gestellt werden
sollen. Darauf haben viele Kanzleien reagiert, indem sie ihren
Mandanten, die ja allesamt Profis sind, solche Informationen
online zur Verfiigung stellen. Diese Dokumente werden durch
die Mandanten dann heruntergeladen, oft gegen Entgelt,
manchmal aber auch als ein kostenfreier Service.

ITII. Legal Tech und Kanzleien

Das fiihrt uns zum letzten Punkt: Legal Tech ermoglicht Kanz-
leien, ithre Art der ,,Produktion®, also die anwaltliche Lei-
stungserstellung, effektiver und kosteneffizienter zu gestalten,
und es erdffnen sich neue Vertriebswege fiir die anwaltlichen
Leistungen und Produkte. Um das Beispiel mit den Online-
Informationen aufzugreifen: Die Information muss nur einmal
erstellt und dann regelmifBig aktualisiert werden, und kann da-
nach einer Vielzahl von Mandanten oder Kunden verkauft wer-
den. Der Vertriebsweg ist fiir den Anwalt theoretisch kurz und
unaufwendig, denn er stellt nur ein Dokument zum Download
bereit. Produktions- und Versandkosten entfallen génzlich (al-
lerdings sind hier vollig andere und fiir Anwilte ungewohnte
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Vertriebsstrategien gefragt). Solche Informationen als tradi-
tionelle Beratungsdienstleistungen haben nur ein endliches
Wachstumspotenzial, als digitale Produkte jedoch theoretisch
ein unendliches Potenzial. Man spricht hierbei von skalierba-
ren Dienstleistungen. Die Kosten fiir die Erstellung solcher
Informationen sind von der Zahl der Kunden unabhéngig, es
wird ein Produkt verkauft, das unendlich héufig vertrieben
werden kann.

Wihrend solche Angebote mit Legal Tech eigentlich nichts zu
tun haben — es handelt sich um Word-Dokumente, die herun-
tergeladen werden konnen, was technisch eher unterkomplex
ist —, sind Kanzleien inzwischen weitergegangen und haben
Service-Tools entwickelt, mit denen Mandanten Rechtsfragen
priifen oder sich selber juristische Dokumente erstellen
konnen. Die Priifungsergebnisse sind rein softwarebasiert,
die anwaltliche Tatigkeit erstreckt sich auf die Konzeption
dieser Produkte oder Dienstleistungen. Die Schnittstelle
zum Mandanten ist ein Portal, nicht mehr ausschlieSlich der
personliche Kontakt zum Anwalt. Mandanten schitzen das,
weil sie einerseits gilinstige Services erhalten, aber dennoch
die Moglichkeit behalten, ihren Anwalt zu beauftragen, wenn
das softwarebasierte Ergebnis nicht ausreicht.

Technologie hilft schlieBlich auch intern: sei es, dass durch
Software Dinge erledigt werden, die gerade junge Associates
als Strafarbeit betrachten (Document Review, Datenrdume
usw.), oder dass immer gleiche Ablidufe durch Software
automatisiert werden, oder dass die Erreichbarkeit von An-
wilten verbessert wird - Kanzleien werden durch Technologie
schneller und kostengiinstiger. Die kommende Generation
von Bewerbern wiahlt Kanzleien auch nach der technischen
Ausstattung aus. Legal Tech ist hier ein Versprechen an
den Nachwuchs, flexibler arbeiten zu kénnen und keine
stumpfsinnigen Datendurchsichten vornehmen zu miissen.

Legal Tech hat das Potenzial, einen Innovationsschub in
Kanzleien zu bewirken, selbst wenn innovative Losungen
mit neuartiger Technologie eigentlich nichts zu tun haben —
siche die angebotenen Informationen als Word-Dokument per
Download. Dieser Innovationsschub tut Kanzleien gut, denn
sie hdngen traditionell hinterher.

C. Fazit

Legal Tech ist also attraktiv, weil es sich bisher hauptséchlich
als etwas Positives présentiert — es hilft beim Zugang zum
Recht dort, wo Verbraucher frither keine Chance (oder
schlichtweg keine Angebote) hatten, es macht die anwaltliche
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Leistung kosteneffizienter und héufig besser, es eroffnet
neue Geschéftsfelder und -chancen fiir Kanzleien und an-
dere Unternehmer, und es steigert schlieBlich insbesondere
aus Sicht der jungen Generation die Arbeitsplatzzufriedenheit.

Legal Tech wird jedoch in der gesamten Anwaltschaft
noch nicht ausschlieBlich positiv wahrgenommen. Der

Rechtsmarkt verdndert sich schon seit vielen Jahren, auch
unabhéngig von Legal Tech, und viele Anwilte fithlen sich

diesen Anforderungen nicht gewachsen. Legal Tech und die
Digitalisierung stehen fiir die Bedrohung des herkémmlichen
Berufsbildes, auch wenn man nicht von einer technologischen
Revolution mit der Folge massenweiser Arbeitsplatzverluste
oder Kanzleiensterben sprechen kann. Anwilte sind nach
einer aktuellen Studie des Soldan-Instituts verhalten oder
skeptisch: zwar denkt jeder Dritte, dass er durch ein Com-
puterprogramm von Routineaufgaben entlastet werden kann.
Den Wert von Plattformen fiir die Mandatsgewinnung sehen
aber nur 13% der Befragten, und 46% sehen die Digitali-
sierung nicht als Chance fiir den Berufsstand, sondern als
Chance fiir Nichtanwélte, durch die sie selber aus dem Beruf
gedringt werden. Das gilt gerade fiir diejenigen Angebote,
mit denen Verbraucher schnell und giinstig Hilfe bekommen.'”

Legal Tech setzt das traditionelle Geschiftsmodell von
Kanzleien unter Druck und zwingt sie, ihr bisheriges Mo-
dell zu iiberdenken.'® Nach den bisherigen Erfahrungen
geschieht das aber nicht abrupt oder disruptiv und nicht
iiber Nacht. Trotzdem stehen auch die technologie-affinen
Anwilte vor der Frage, wie man Digitalisierungsprozesse
in einer Kanzlei anstdofit und wie man Investitionen in IT
stemmen soll. Groe wirtschaftsberatende Kanzleien und die
Big4-Wirtschaftspriifungsgesellschaften haben erhebliche
Investitionen in IT und ihre Abldufe getitigt, und, soviel
wird im Zwiegesprach zugegeben, nicht jede Investition war
erfolgreich. Diese Moglichkeiten haben kleine und mittlere
Kanzleien nicht. Bevor aber Legal Tech zu einem Standard
wird, verbunden mit einem Preisverfall bei der Software,
stehen diese Kanzleien vor der Frage, wie sie die Zukunft
bewerkstelligen sollen.

Bericht iiber die Studie des Soldan-Instituts von Marcus Jung
im Wirtschaftsteil der FAZ vom 30.5.2017, ,Zahl der An-
wilte sinkt; Link zu einer Zusammenfassung der Studie:
https://www.soldan.de/insights/anwaelte-verbinden-mit-legal-tech-
mehr-risiken-als-chancen/

Vgl. Hartung/Ziercke, Why the developments to the competence divide
(and not the digital divide) will make or break the law firm business mo-
del, in Armentano (Ed.), New Directions in Legal Services, Wilmington
Group London 2017, p. 1-10.
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A. Herausforderung

Selten waren die Zeiten fiir groe Anwaltskanzleien so
spannend, so herausfordernd und gleichzeitig so chancen-
und risikoreich wie im Hier und Jetzt.

Aus dem Blickwinkel eines archetypischen Unternehmers
(oder einer Unternehmerin) lesen sich die Begriffe ,heraus-
fordernd” und ,,chancenreich® wie gemacht fiir die DNA
des Entrepreneurs: Erobern neuer Mirkte und Mandanten,
neue Moglichkeiten der Geschéftsentwicklung und neue
Ertragsquellen.

Aus dem Blickwinkel eines archetypischen Juristen (oder
einer Juristin) lesen sich die Begriffe ,,spannend” und ,,risiko-
reich” wie ein Angriff auf das bewdhrte Geschéftsmodell, auf
eine stabile Ordnung, wie eine Bedrohung des Status Quo mit
der Folge von Unsicherheit und Angst vor dem Verlust der
eigenen Komfortzone, die mitschwingt.

Die Partnerinnen und Partner und damit Entscheidungstriger
in grofen Sozietiten sind beides: Juristen und Unternehmer.
Und auch der Rest ist nicht so einfach: die ,,Komfortzone* ist
oft ein 12- bis 16-Stunden-Arbeitstag unter hoher Anspannung
in komplexen und komplizierten Mandaten, hinzu kommt
das Entwickeln und Gewinnen von Mandatsbeziehungen,
gestiegene Erwartungen an Profitabilitdt, an die Fiihrung
eines Teams und die erwartete ,,Sichtbarkeit im Markt* in
Form von Vortrigen und Verdffentlichungen.

Und jetzt auch noch Legal Tech...

B. Maoglichkeiten durch Technologie

In einer Welt, in der das analoge Fernsehen von Netflix, der
Schuhladen von Zalando, der Buchhandel von Amazon, der
Musikhandel von Spotify, der Schulunterricht von YouTube
(sic!), das Taxigewerbe von Uber und das Beherbergungsge-
werbe von AirBnB bedroht sind, wird deutlich, dass viele
weitere Industrien von der ,,Digitalisierung von Allem und
Jedem* betroffen sein werden.

Dabei stellt sich schon lange nicht mehr die Frage, ob
Industrie 4.0, Agiles Arbeiten, Big Data und Digitalisierung
der Arbeitswelt - Phdnomene, zu denen wir jeden Tag unsere
Mandanten beraten - auch die Rechtsberatung erreichen, denn
sie sind ldngst da. Offen ist, wie sie unsere Arbeit in den Kanz-
leien verindern werden - und in welcher Geschwindigkeit.'

Fragt man Google Trend nach der Suchhaufigkeit des Begriffs
,,Legal Tech® in Deutschland in den vergangenen zwolf Mona-
ten, sicht man an der Verzehnfachung der Suchanfragen, dass
das Thema einen bedeutenden Aufschwung genommen hat.
Dass Legal Tech im Mainstream angekommen ist, zeigt nicht
zuletzt die Tatsache, dass der gesamte Deutsche Anwaltstag
vom 24. bis 26. Mai 2017 in Essen unter der Uberschrift

»Innovationen und Legal Tech® stand. Die Bandbreite der
Erwartungen an das Thema ist gro: Wiahrend am einen
Ende des Meinungsspektrums der gesamte Berufsstand kurz
davor steht, durch kiinftige Intelligenz und ,,Robot Lawyers*
ersetzt zu werden, kimpfen am anderen Ende Anwilte in
strukturschwachen Gegenden darum, iiberhaupt erst einen
leistungsfahigen Internetzugang zu bekommen oder zdgern
Anwilte ernsthaft noch, sich einen LinkedIn Account zu-
zulegen. Sinnbildlich fiir den Stand der Entwicklung steht
eine Sonderbeilage der NJW, die der Beck-Verlag passend
zum Thema des Anwaltstags herausgebracht hat. Unter der
Uberschrift ,,Innovationen und Legal Tech* wird ein guter
Uberblick aus verschiedenen Perspektiven auf das Thema
geboten. Zugleich ist diese Beilage ausschlieBlich in Print
erschienen: Digitalisierung zum Umbléttern, sozusagen.

Was aber verdndert sich konkret durch Legal Tech? Meine
knappste Definition des Begriffes lautet: ,,Legal Technology
ist der Einsatz digitaler Technologien zur Bewiltigung
juristischer Aufgaben®. Wenn dem so ist, dann umfasst der
Einsatzbereich ein breites Spektrum an Software und Services,
von der Unterstiitzung des Anwalts bis hin zur Ubernahme
ganzer Bereiche juristischen Denkens und Urteilens. Bei
der Klassifizierung werden typischerweise drei Ebenen
unterschieden? :

1. Die erste Ebene wird mit ,,Office Technology* bezeichnet
und umfasst die Anwendungen, die in den Bereich der
Digitalisierung allgemeiner Biirotatigkeit fallen. Dazu zéhlen
beispielsweise Kommunikations- und Organisationsplattfor-
men wie Slack oder Workplace, Projektmanagementtools wie
Trello oder Asana, Microsoft Office und Sharepoint, aber auch
Plattformen und Cloud Services, die vielen Anwendungen
zugrunde liegen, aber nicht rechtspezifisch sind wie Microsoft
Azure, Amazon Web Services oder SAPs Clea.

2. Dariiber gibt es ecine zweite Ebene, die als ,,LegallT*
bezeichnet wird; Anwalts-, rechtsabteilungs- oder kanzlei-
spezifische Software, die speziell auf deren Bediirfnisse hin
entwickelt wurde. Anbieter wie RA Micro oder STP im
deutschsprachigen Raum, Clio oder Thomson Reuters ELITE
im angelsdchsischen Raum und neuerdings cloud-based

%

Dr. Hariolf Wenzler ist Chief Strategy Officer fiir die deutschen und
osterreichischen Biiros von Baker McKenzie und zudem Président der
European Legal Technology Association (ELTA). Dieser Beitrag er-
scheint in redigierter Fassung in Hartung / Bues / Halbleib: Legal Tech.
Die Digitalisierung des Rechtsmarkts, Beck Verlag 2018. Der Autor
dankt dem Verlag fiir die Genehmigung.

1 Eversheds Sutherland / Winmark: The Looking Glass Report 2016,
Raising the Bar, Digital Technology and the Enhancement of
Legal Services (http://lookingglassreport.eversheds.com/download-the-
full-report.html; 1. Juni 2017)

In Anlehnung an Veith/Wenzler/Hartung u.a., How Legal Technology
Will Change the Business of Law, Final Report of Bucerius Law School
and The Boston Consulting Group on impacts of innovative technology
in the legal sector, 2015/2016, Download hier: http://www.bucerius-
education.de/fileadmin/content/pdf/studies_publications/Legal Tech R
eport 2016.pdf
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Software wie Legal Trek, eine Software-as-a-Service (SaaS)
Losung, die das Kanzleimanagement von der Mandanten- und
Aktenanlage iiber das Zeiterfassen, Organisieren, Kommuni-
zieren, Dokumentieren bis hin zum Erstellen der Rechnung
als komplette Dienstleistung abbildet, KanBan-Boards, CRM
und Dashboards zur Visualisierung und zum Reporting
inklusive.

3. SchlieBlich gibt es eine dritte Ebene der Anwendungen, die
man als Legal Tech im eigentlichen Sinne bezeichnen wiirde.
Hier finden sich Anwendungen, die, teilweise unter Einsatz
selbstlernender Technologien, also kiinstlicher Intelligenz,
im Kern juristische Fragestellungen beantworten. Dazu
zahlen automatisierte Vertragsanalysen wie von eBrevia, Kira,
Luminance oder Leverton, eDiscovery Tools wie Relativity,
intelligente Entscheidungslogiken wie NeotaLogic oder Tools
zur Prognostik und Pradiktion wie Ravel, LexPredict oder
IBM Watson.

In den meisten grofen, international agierenden, wirtschafts-
beratenden Kanzleien wird nach Kenntnis des Autors mit
Software aller drei Ebenen gearbeitet, zumindest aber expe-
rimentiert. Fast iiberall gibt es Task Forces, Committees und
Gruppen, die sich mit den Mdoglichkeiten und Herausforde-
rungen beschiftigen. Idealerweise arbeiten hier Kolleginnen
und Kollegen unterschiedlicher fachlicher Hintergriinde
(Juristen, Paralegals, IT-Fachleute, Projektmanager etc.),
unterschiedlicher Senioritétsstufen und aus unterschiedlichen
Jurisdiktionen zusammen.

Je nach Innovationsfreude gibt es grofe Kanzleien, die
signifikante Investments in Technologie, Infrastruktur und
/ oder Talente tdtigen, um hier Motor einer Entwicklung zu
sein, wihrend andere tendenziell eher abwarten. Auffillig
engagiert sind auch die vier groen Wirtschaftspriifungsge-
sellschaften, die traditionell IT-affin sind und gelernt haben,
in bestimmte Bereiche strategisch zu investieren. Einen guten
Uberblick gibt die Financial Times, die jihrlich einen Bericht
iiber ,Innovative Lawyers® verdffentlicht, Initiativen von
Kanzleien und alternativen Anbietern von Rechtsdienstlei-
stungen vorstellt und - im angelsdchsischen Raum immer
beliebt - Ranglisten in verschiedenen Kategorien erstellt.
3 Die Bereitschaft und die Fihigkeit zu investieren hingt
neben dem ,,Mindset“ in Partnerschaften von vielen weiteren
Faktoren ab, die Investitionen oft eher behindern anstatt sie
zu fordern. Dazu zdhlen die partnerschaftliche Struktur und
das Gewinnverteilungsmodell, bei dem fiir jede Investition
auf Entnahme verzichtet werden muss, eine fehlende Historie
und Kultur von institutioneller Forschung und Entwick-
lung auf Ebene der Kanzlei bzw. des Geschiftsmodells
und héufig schlechte Erfahrungen mit Investitionen, weil
Strukturen fiir und Erfahrungen mit straffem und ergebnis-
orientiertem Projektmanagement fehlen, welches wiederum
Voraussetzung fiir eine erfolgreiche Umsetzung von Investiti-
onsentscheidungen ist. Die Vorstellung, man sei lieber ,,smart
follower* statt ,,first mover”, weil man damit das Risiko der
Geldverschwendung minimiere, ist daher auch ein hiufig zu
horendes Diktum im Gesprich mit Kolleginnen und Kollegen.
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C. Die Kanzlei der Zukunft

Wie sieht die Kanzlei der Zukunft aus? Der strategische
Ansatz von Baker McKenzie als einer sehr grof3en, internatio-
nalen Full-Service Kanzlei ist, sich ein Bild von der Kanzlei
der Zukunft zu machen und daraufhin Entscheidungen zu
treffen, die den Weg dorthin ermdglichen. Der Umgang mit
und der Einsatz von Legal Tech ist also eingebettet in die
Strategie der Kanzlei, fiir die ein globales Executive Com-
mittee verantwortlich ist und die in Practice- und Industry
Groups sowie in den verschiedenen Erdteilen, Landern und
Biiros umgesetzt wird. Unser Ziel ist, fiir unsere Mandanten
pragmatische und klare Losungen in einer immer komplexer
werdenden Welt zu finden, die ihnen helfen, ihre Strategien
erfolgreich umzusetzen. Wie sehr Innovationen und tech-
nische Neuheiten die Welt unserer Mandanten verdndern
und wie wir als Kanzlei darauf reagieren, erarbeitet ein
Global Innovation Committee, das Vorschldge unterbreitet,
wie und wofiir investiert werden soll und dem der Verfasser
angehort. Mit zwei globalen Service Centers in Manila und
Belfast hat Baker McKenzie bereits eine lange Tradition, in
innovative Strukturen zu investieren. Wir arbeiten als erste
Kanzlei iiberhaupt mit Methoden des Design Thinking und
haben mit ,,Whitespace Collab“ in Toronto im Juni 2017
den weltweit ersten Legal Innovation Hub erdffnet - mit
sehr positiver Resonanz nicht nur von Mandanten, sondern
auch in der Offentlichkeit. Die Investitionen in eine andere
Infrastruktur, in andere als ,,nur* juristische Fahigkeiten wie
Design Thinking, Projekt- und Prozessmanagement, und in
Technologien, die die Arbeit von Anwiélten unterstiitzt, ist
jedoch kein Selbstzweck, sondern wird entlang der kiinftigen
Bediirfnisse unserer Mandanten entwickelt.

In zahlreichen Gesprachen mit Mandanten, mit vielen im
Silicon Valley beheimateten Technologiefirmen, mit euro-
péischen und deutschen Global Playern, mit Marktforschern,
Start-Ups, Venture Capital-Gebern und gro3en Mandanten al-
ler Industrien, die sich der Digitalisierung aktiv stellen, sowie
durch die Auseinandersetzung mit der vielen Literatur® rund
um die Verdnderungen der ,,Legal Profession®, haben wir eine
Vorstellung davon herausdestilliert, was eine Anwaltskanzlei
der Zukunft auszeichnet.

Nach unserer Auffassung werden die globalen Anwaltskanz-
leien kiinftig geographisch noch breiter aufgestellt sein, also
in noch mehr Landern eigene Biiros und Expertise vorhalten
und ihren Mandanten ein noch umfassenderes Spektrum an
Beratungsdienstleistungen anbieten, das mithilfe immer fort-
geschrittener technologischer Losungen erstellt werden wird.
Dadurch wird es im Back-end anspruchsvoller sein, wéihrend
es im Front-end (User Experience) bedienerfreundlicher sein
wird. Die zunehmende Komplexitit der Welt des Handels, der
Wirtschaft und der Technologie wird sich in einer ebenfalls
zunehmenden Komplexitit rechtlicher Regelungen, Vorschrif-
ten und Gestaltungsmoglichkeiten ausdriicken. Mandanten
werden immer mehr erwarten, Handreichungen zu erhalten,
wie sie diese Komplexitit beherrschen und in geschéftliche

3 https://www.ft.com/reports/innovative-lawyers

4 Statt  vieler:  besonders  lesenswert und  aktuell:  The
Law Society of England and Wales: Capturing Tech-
nological Innovation in Legal Services, January 2017

(https://ncmedia.azureedge.net/ncmedia/2017/04/capturing-technologic
al-innovation-report.pdf; 1. 6. 2017)
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Opportunitdten umsetzen koénnen. Die Beratungsleistung
muss sich also fiir den Mandanten zunehmend als einfach zu
verstehende, einfach zu bedienende oder einfach zu navigie-
rende Oberflache anfiihlen, die von ,,commercial pragmatism*
geprégt ist. Darunter verbirgt sich dann wiederum juristische
Expertise und Exzellenz, die man nicht an der Oberfliache
sieht, die das Produkt aber qualitativ ausmacht. Weil die Er-
stellung von solchen Beratungsprodukten immer komplexer
werden wird, braucht es arbeitsteilige Teams aus Juristen
und Nichtjuristen, die mit Hilfe von Office Technology,
Legal IT und Legal Technology gemeinsam an Losungen
entlang definierter Prozesse und messbarer Qualitdtskriterien
arbeiten. MaBigeblich hierfiir ist das Bild, das eine Studie
der Boston Consulting Group und der Bucerius Law School
im Jahr 2016 prégte: die Entwicklung der Kanzleistruktur
von der Pyramide zur Rakete. > Wihrend das klassische
Organisationsmodell von Kanzleien einer Pyramide glich,
bei der unten viele Associates und oben wenige Partner
arbeiteten bei deralle Leistungserbringer (oder Time-Keeper)
Juristen waren, und die von einem ,,Up or Out”“ auf dem
Weg von unten nach oben gekennzeichnet war, wird die
Kanzlei der Zukunft sehr viel eher einer Rakete dhneln: Die
Juristen-Pyramide wird ein Juristen-Zylinder, an den sich
Fliigel anflanschen, die aus Nichtjuristen bestehen: Paralegals,
Legal Project Managers, Legal Technicians, Wirtschaftsju-
risten und weitere Qualifikationen, die gebraucht werden,
um eine insgesamt komplexere Beratungsleistung zu erstellen.

D. Die Bedeutung von Technologie, Daten und
Arbeitsteilung

Der Technologie kommt die Rolle eines Katalysators zu.
Technologie ermoglicht es, Routinearbeit mithilfe intelli-
genter Systeme zu automatisieren. Kiinstliche Intelligenz
wird Urteilskraft entwickeln, die das menschliche Judiz
unterstiitzt. Vorhersagen und Wahrscheinlichkeiten werden
anhand groBer Datenmengen berechnet werden konnen und
die Einschitzung, das Bauchgefiihl und die Erfahrung einer
Anwiltin und eines Anwalts stiitzen, verfeinern, ergénzen und
teilweise ersetzen. Viele Legal Process Outsourcing-Firmen,
alternative Anbieter von Rechtsdienstleistungen, die heute
noch im Wesentlichen Personalgestellung betreiben, werden
kiinftig durch den Einsatz von Technologie entlang einer
Lernkurve mit weit weniger Menschen ihre Dienste bereitstel-
len koénnen.

Ein wachsender Anteil der Arbeit, die heute in Vollzeit
angestellte Associates erbringen, wird durch Menschen in
hybriden Formen der Beschiftigung erbracht werden, die
vom Heimarbeitsplatz bis hin zu projektgebundenen Ar-
beitsformen auf Plattformen wie Lawyers on Demand reicht.
Diese ,,liquid workforce* wird helfen, Probleme von Unter-
und Uberkapazititen zu minimieren und es Kanzleien und
Unternehmen ermdéglichen, mit einer ,,atmenden Belegschaft*
zu arbeiten. In der ,,Gig-Economy*“ wird es zunehmend
Arbeitskrifte geben, die 6rtlich und zeitlich flexibles Arbeiten
schétzen.

Vielleicht am wichtigsten aber ist, dass in Zukunft die Daten
im Mittelpunkt jedes anwaltlichen Geschéftsmodells stehen
werden. Kanzleien werden ,,data driven businesses‘ sein. Die
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datengestiitzte Kenntnis von Mandantenbediirfnissen und
Kundenbhistorie, der Zugriff auf Daten zu Beratungszwecken,
etwa Kenntnisse tliber Industrien und die Verfligbarkeit
fritherer Beratungsinhalte werden entscheidend fiir den
Kanzleierfolg sein. Mandanten werden erwarten, dass ihre
Anwilte tiber relevante Daten ad hoc verfiigen. Rechtsanwilte
und Inhouse-Juristen werden fortgeschrittene Kenntnisse im
intelligenten Umgang mit Daten auch deshalb benétigen, weil
Kanzleien und Rechtsabteilungen selbst mit Informationen in
Echtzeit gesteuert werden konnen: Pricing, Fees, Collections,
AulBenstidnde, Auslastung und Profitabilitdt ermoglichen ein
fein granuliertes und aktuelles Performance Management.
Im Business Development ist es das Kennen, Auswerten
und Nutzen von Mandantendaten, die deren Verhalten in der
Vergangenheit und damit eine Mandantenhistorie beschreiben,
um daraus kiinftige Bedarfe zu ermitteln und vorherzusagen.
Das von vielen Full-Service-Kanzleien angestrebte Cross-
Selling geht nicht mehr alleine von der absenderorientierten
Idee des ,,Verkaufens der mannigfaltigen Fahigkeiten einer
Kanzlei* aus, sondern basiert auf der Kenntnis und Prognose
kiinftiger Mandantenbedarfe, fiir die passgenaue Angebote
entwickelt werden. Im materiellen Bereich sind es wiederum
Schriftsétze, Prézedenzfille, Vertragsmuster und Klauseln,
die kiinftig viel intelligenter verkniipft und genutzt werden
konnen. Dies setzt Standardisierung und Prozesse voraus,
um mit Datenbestéinden entsprechend arbeiten zu kdnnen.
Eine groBe Herausforderung wird das Speichern von Daten
in der Cloud sein, um die langfristig kein Weg herumfiihrt.
Damit stabile und saubere, datenschutzrechtlich sichere
und verfiigbare Cloud-Losungen mdglich sind, bedarf es
erheblicher Anstrengungen, insbesondere unter dem neuen
europdischen Datenschutzrecht, aber auch den nationalen
Berufsrechten der wirtschaftsberatenden Berufe.

Eine weitere wichtige Voraussetzung auf dem Weg zur Kanz-
lei der Zukunft ist, die Bereitschaft, arbeitsteiliger zu arbeiten,
als bisher. Ein komplexeres Beratungsprodukt erfordert
andere Féhigkeiten. Programmierkenntnisse, Kenntnisse in
Datenvisualisierung und Datenanalyse werden ein wichtiger
Bestandteil des Beratungsprodukts sein. Daher stellt sich die
Frage, ob dies Kenntnisse sind, die Juristen zusétzlich zu
ihren juristischen Fahigkeiten erwerben miissen oder ob dies
Féhigkeiten ,,sui generis“ sind und von Nicht-Juristen einge-
bracht werden. Nach Auffassung des Verfassers werden es
Letztere sein, die zugleich auf einen neuen Typus von Juristen
treffen miissen, der mit ihnen kommunizieren und arbeitsteilig
Produkte erstellen kann. Angesichts der Juristenausbildung,
in der methodisch Teamarbeit keine Rolle spielt und inhaltlich
Arbeitsteilung als Konzept ebenfalls nicht vorkommt, stellt
dies sicherlich eine besondere Herausforderung dar.

Inhaltlich stellt dies die zweite Welle der Professionalisierung
in Anwaltskanzleien dar. Die erste Welle war die Professiona-
lisierung des Kanzleimanagements. Lange gehorten Anwalts-
kanzleien zu den ,,undermanaged professions®, vergleichbar
mit Kliniken, die bis vor einigen Jahren von Arzten gefiihrt

3 Veith/Wenzler/Hartung u.a., How Legal Technology Will Change

the Business of Law, Final Report of Bucerius Law School and
The Boston Consulting Group on impacts of innovative technology
in the legal sector, 2015/2016, Download hier: http://www.bucerius-
education.de/fileadmin/content/pdf/studies_publications/Legal Tech R
eport_2016.pdf
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wurden oder Hochschulen, die von Professoren geleitet
werden. Viele Organisationen im Non-Profit-Bereich gehdren
ebenfalls dazu, weil ,,Management™ in einer vormodernen
Sicht zu den Funktionen gehort, die vermeintlich nur zur
Kostenbasis beitragen, aber keinen eigenen Wert schaf-
fen, wiéhrend erfolgreiche Unternehmen umgekehrt gute
Unternehmens- und Mitarbeiterfiihrung als zentralen Wert
ihrer Unternehmung begreifen. Das gilt auch fiir viele erfolg-
reiche internationale Sozietdten, deren Management oft in
einer Mischung aus gewdhlten Partnern und professionellen
Managern besteht, die eng und arbeitsteilig mit Verantwortung
fiir den jeweiligen Zusténdigkeitsbereich zusammenarbeiten.

Die zweite Welle der Professionalisierung bringt ebenfalls
andere als juristische Féhigkeiten in die Kanzleien. Der Unter-
schied aber ist, dass es nun nicht um Back-Office-Funktionen
geht, sondern um ,,Zulieferer” fiir den Kernbereich juristischer
Beratung. Neben der Aufgabe fiir die Personalabteilungen
der Kanzleien, sehr unterschiedliche Profile fiir komplexe-
re Teams zu erkennen und einzustellen, fordert dies das
Geschiftsmodell heraus, weil es Stundensdtze fiir nicht-
juristische Tatigkeiten festzulegen gilt, die kiinftig fester
Bestandteil der ,,delivery sein werden.

Eine weitere, wesentliche Herausforderung stellt schlielich
die Féhigkeit zu investieren dar. Das klassische Geschéfts-
modell der partnerschaftlich strukturierten Anwaltskanzlei
erschwert Investitionen dadurch, dass sie den unmittelbar
entnehmbaren Anteil fiir Partner am Jahresende reduzieren.
In besonderem MafBe gilt dies fiir Kanzleien, die nach dem
so genannten Cash-Accounting bilanzieren. Weil der Ver-
anderungsprozess aber Investitionen erfordert, und zwar in
Technologie, Aus- und Weiterbildung und mdoglicherweise
in unternehmerische ,,Experimente®, deren Return on Invest
ex ante unsicher ist, wird dies einen Verdnderungsprozess
im Investitionsverhalten herbeifithren. In Deutschland wiirde
das erfordern, dass das anwaltsspezifische Gesellschaftsrecht
modernen Anforderungen angepasst wird und Investitionen
steuerlich so wie in anderen Unternehmen behandelt werden
kénnen. Dabei steht zudem zu vermuten, dass mit der Grof3e
der Anwaltskanzlei die Fahigkeit zum Investieren zunimmt
und groBere Kanzleien Erfahrungen mit groBeren Investi-
tionen wie z.B. in IT-Systeme haben. Dies stellt umgekehrt
kleinere und mittlere Kanzleien vor gro3e Herausforderungen.
Andererseits ist auch nicht sichergestellt, dass nur aufgrund
der GroBe einer Anwaltskanzlei die Investitionsbereitschaft
steigt, noch ist mit Sicherheit davon auszugehen, dass mit
steigender Bereitschaft auch die Qualitit der Investitionsent-
scheidungen besser wird.

Der habituell grofite Anpassungsschritt wird die nédchste
Stufe interdisziplindrer Zusammenarbeit sein. Rechtsanwilte
werden mit Menschen, die iiber komplementére Kompetenzen
verfligen, noch intensiver und routineméfig zusammenarbei-
ten. Je grofer und je grenziiberschreitender Mandate werden,
desto wahrscheinlicher werden sich die Teams aus Juristen
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unterschiedlicher Senioritdt und Fachkenntnis mit beispiels-
weise Datenanalytikern, Visualisierern und Projektmanagern
zusammensetzen, die allesamt von Maschinen, Software
und Algorithmen unterstiitzt werden, die die eher repetitiven
Aufgaben iibernehmen. Die erfolgreichsten Anwaltskanzleien
werden darauf ausgerichtet sein, eine bessere ,,User Experien-
ce (UX) fiir Mandanten zu schaffen. Dabei werden allerlei
Anleihen bei anderen Beratern und Serviceindustrien gemacht
werden, die heute bereits mit Start-Ups kooperieren, um deren
Arbeitsweise kennenzulernen, die Innovation Hubs betreiben,
mit Universititen kooperieren und eine Arbeitsweise des
»experiment, collaborate and co-create* pflegen.

Fiir Baker McKenzie bedeutet das, einen Weg zu beschreiten,
an dessen Anfang die Kenntnis von Daten und der Einsatz
von Technologien und modernen Arbeitsmethodiken steht,
und an dessen Ende eine Kanzlei neuen Typs stehen kann.
Aus diesem Grund ist die Kernaussage dieses Beitrags, dass
die elementare Verdnderung durch Legal Tech nicht in der
Anwendung neuer Software oder dem Einsatz neuer Tools
und Apps liegt. Legal Tech ist ein ermdglichender Faktor,
ein Treiber oder Katalysator fiir eine Entwicklung, die die
Umwiélzung einer ganzen Branche vorantreiben wird. Der
arbeitsteilig organisierten, datenzentrierten, agilen, mit moder-
nen Tools und Methoden sowie interdisziplindr arbeitenden
Kanzlei neuen Typs wird diese Zukunft gehoren. Das ist die
eigentliche Herausforderung, weil sie an den Grundfesten
des Anwaltsberufs, des Bilds der Juristen von sich selbst, der
Ausbildung und hergebrachten Rollenbildern riittelt.

E. Fazit

Legal Tech ist ein Treiber zur weiteren Professionalisierung
der groBen Anwaltskanzleien. Eine engere und inhaltlich
weitgehende Zusammenarbeit mit Nicht-Juristen, die Be-
herrschung effizienter Prozesse und die mandantenzentrierte
Entwicklung neuartiger, komplexerer und zugleich bedie-
nerfreundlicher Beratungsprodukte stellt Kanzleien und
ihre Personalabteilungen sowie die Ausbildungslandschaft
vor Verdnderungen und Herausforderungen. Am meisten
gefordert aber sind die Juristen selbst: Auf dem Weg zum
Anwalt im 21. Jahrhundert gilt es, Gewohnheiten und
(Selbst-) Zuschreibungen zu hinterfragen, sich fiir eine noch
weitergehende Arbeitsteilung mit ,,Professionals® zu 6ffnen,
Geschéftsmodelle und Arbeitsmethodiken der Mandanten zu
durchdringen und dem Einsatz von Technologie mit Interesse
und Neugierde zu begegnen. Das Juristische wird im Kern
seine Bedeutung in den groBen Kanzleien behalten, das
menschliche Judiz sogar wichtiger werden. Das Unterneh-
mensmodell Big Law um diesen Kern herum wird zugleich
noch unternehmerischer werden, professioneller und mit
mehr Technologie als heute. Am Ende steht ein ,,Augmented
Lawyer®, der oder die datenbasiert und technologiegestiitzt
ein noch besserer unternechmerischer Berater seiner Mandan-
ten ist als heute.
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Wine and Sweet Words — Intellectual Property and Identifying Drinks

Case Brief of the 2016/2017 Oxford IP Moot

A. The facts

This year’s Oxford International Intellectual Property Moot
problem dealt with two wineries in the fictional country of
Erewhon: Whispering Gums Winery (“Whispering Gums”),
the appellant, and Loddon River Vineyards (“Loddon River”),
the respondent.

Whispering Gums produced a sparkling white wine marketed
under the name “Wizard’s Wizz Erewine”. The term “Erewi-
ne” was widely used by wine producers in the country to refer
to a double-fermented sparkling white wine made in Erewhon
using locally grown grapes. Wizard’s Wizz Erewine was
sold in recently invented and specially designed bottles with
lem-wide internal dimples instead of a flat interior, enhancing
the effervescence, flavour and aroma of the bottle’s contents
by increasing the number of bubbles produced once a bottle
had been opened.

Improving a drink’s flavour was not the only effect of the
bottle: A study found that the blood-alcohol levels of persons
drinking alcoholic beverages rose between 1.5 to three
times faster when they consumed alcohol from the newly
invented bottle as opposed to a regular one. Essentially,
the bottle ensured that consumers became drunk faster,
which raised public policy concerns. Young Erewhonian
citizens used Wizard’s Wizz Erewine primarily to become
intoxicated as quickly and cheaply as possible, which was
assumed to have led to several hospital admissions and arrests.

Whispering Gums held a patent (“the 789 Patent™) in respect
of this bottle design. Claim 1 of the 789 Patent read: “A glass
bottle for enhancing the effervescence of sparkling wines,
being a bottle [the claim goes on to describe the interior
dimpling].” While the claim itself specifically referred to
“sparkling wines”, the description of the invention referred to
beverages containing carbon dioxide in general.

In November 2015, Loddon River launched an alcoholic apple
cider and a fizzy non-alcoholic elderflower wine marketed as
“Elderflower Erewine” in bottles physically identical to the
those used by Whispering Gums for its Wizards Wizz Erewine.

At first instance, the High Court of Erewhon faced two
complaints. First, Whispering Gums alleged that Loddon
River’s selling apple cider and elderflower wine in a bottle
identical to the one patented under the 789 Patent constituted
patent infringement. Second, Whispering Gums contended
that Loddon River’s use of the word “Erewine” to describe its
non-alcoholic Elderflower wine constituted passing off in its
extended form.

Madame Justice Davies found in favour of Loddon River.
She reasoned that, although Loddon River’s bottles fell
within the scope of Claim 1, the 789 Patent was invalid for

being contrary to public policy or morality under section 10
IIT of the Patents Act 1980. Furthermore, she held that the
word “Erewine” lacked goodwill or, if there was goodwill
associated with it, the claimant was not a member of the class
sharing the goodwill.

B. Overview

In the Oxford IP Moot the case is always decided by a
fictional court (the “Erewhonian Supreme Court”) in an
imaginary country (“Erewhon”) that has not previously dealt
with the legal questions before it. Case law from any country
is persuasive authority. The mooters therefore always have to
argue as regards what reasoning the Erewhonian court should
adopt, and why.

The case had five major issues. Two of them concerned patent
law, and the other three pertained to extended passing off, an
IP doctrine that derives from trademark law.

The first issue was how the Erewhonian Supreme Court
should construct patent claims. The second was how the
Court should apply sec. 10 III of the Erewhonian Patents
Act, which precludes inventions contrary to morality or
public policy from being patented. The third question was
whether “Erewine” attracted goodwill and, if it did, whether
Whispering Gums was a member of the class of Erewine
producers that enjoyed that goodwill. The fourth issue was
whether Loddon River’s sale of the Elderflower Erewine was
a misrepresentation and, finally, whether that sale caused
Whispering Gums to suffer damage.

C. Patent issues

I. Construction (general)

The first question was whether the sale of Loddon River’s
Elderflower wine and cider in the 789 patented bottle fell
under the scope of the patent claim. Loddon River would only
have infringed the 789 patent if that was the case. Claim 1
of the 789 patent refers to “A glass bottle for enhancing the
effervescence of sparkling wines, being a bottle...”. There
are three possible ways to interpret this claim: literally,
purposively or by way of a non-textual construction (the
“doctrine of equivalence”).

II. Literal

Under a literal construction, claim 1 can be read in two
different ways. The crucial question is how “for” should be in-
terpreted. The first possible literal meaning would be “a glass
bottle when used for enhancing the effervescence of sparkling
wines”. The second way to read the claim could be “a glass

*

Die Autoren nahmen am Oxford IP Moot 2016/ 2017 als Team der Bu-
cerius Law School teil. Das Team gewann den Wettbewerb an dem jéhr-
lich 60 Teams von Universitdten aus der ganzen Welt teilnehmen.



162 Heft 2/2017

bottle suitable for enhancing the effervescence of sparkling
wines”. The difference between the two interpretations is
that under the first reading the patent claim would protect
the 789 patented bottle only when it is filled with sparkling
wine. The second reading would grant patent protection to the
789 Dbottle regardless of the purpose for which it was being
used, as long as the bottle had the physical characteristics
necessary to improve the effervescence of sparkling wines.
Bastus Cortes v. Idea Italia supports the latter construction.
In that case, the patent claim referred to “a protective case for
enclosing a delicate object”. The court found that the stated
use simply implied certain physical limitations without which
the apparatus could not be used for that purpose. !

III. Purposive construction

Under a purposive construction, the standard is what a person
in the practical field in which the invention is intended to
be used would understand to fall within the protected scope.
One issue the court had to determine was who that person
of average skill and knowledge would be (for example, a
beverage manufacturer or a producer of sparkling wine, or
both). Another issue was to what extent the patent description
could be used to interpret the patent claim. The patent descrip-
tion here referred to “beverages such as sparkling wine that
contain carbon dioxide in order to make them effervescent
upon opening and pouring”. The description might therefore
suggest to the skilled reader that the invention was not
intended to be claimed only when it was used for storing
sparkling wines. However, Merck v Generics, Brugger and
Ors. v. Medic-Aid Ltd. and Kirin-Amgen v. Hoechst Marion
Roussel suggests that, while the description can be used to
interpret the patent claim, it cannot be used to extend the
patent claim, since the patent description and the patent claim
have different functions.> The patent description describes
the invention, while the claim states the monopoly that is
claimed.? The inventor may claim less than he invented.*

IV. Non-textual construction (“doctrine of equivalence”)

Furthermore, courts in some countries employ a non-textual
approach to patent claim construction, the so-called “doctrine
of equivalence”. Under this doctrine, there can be patent
infringement even if the infringing device does not literally
or implicitly fall under the patent claim,’ provided that the
infringing device is equivalent to the claimed invention. This
will be the case where the subsequent device features a change
that has no or little effect on how the prior invention works,
but which makes the device fall outside the language of the
patent claim.

The first issue was whether the Erewhonian Supreme Court
should adopt such a non-textual approach to patent construc-
tion at all. Many countries, such as the UK, do not employ
such an approach.® Countries that do employ it, such as
Germany and the US, do so quite differently.” The court
could and would only employ the doctrine if it found that
there was no textual infringement. That would only be the
case if the court interpreted the patent claim to mean “a glass
bottle when used for enhancing the effervescence of sparkling
wines”. If that was the meaning of the claim and the court
adopted the doctrine in this case, then replacing the sparkling
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wine with Elderflower wine or cider would likely constitute
an immaterial change, since changing the drink contained in
the bottle would have no effect on how the invention worked.
Consequently, there would be no infringement under the
doctrine of equivalence.

V. Summary patent construction

The court would probably find that the patent claim should
be read as meaning “a glass bottle that must be suitable for
the stated use”. Consequently, the sale of the Elderflower
wine and cider would constitute patent infringement under a
literal construction. In terms of that interpretation, Loddon
River did not change the invention at all by using the 789
patented bottle to hold beverages other than sparkling wine.
Accordingly, there would be no need for to use the doctrine
of equivalents.

D. Morality or public policy exclusion

Section 10 III of the Patent Act provides that “a patent shall
not be granted for an invention the commercial exploitation of
which would be contrary to public policy or morality”. There
is no plain formula for public order or morality issues.® Thus,
there are different approaches to establish what constitutes a
violation of public policy and morality.

One way is to apply a narrow standard, which is only met
where an invention is universally regarded as outrageous (the
abhorrence standard). This is the case where granting a patent
would seem unconscionable since it would be in such stark
contrast to society’s values.” Similarly, the European Patent
Office has established that patenting is forbidden only when
products can be used in an exclusively immoral way.!® This
test takes into account that patent law is generally not a regime
of public policy or morality, which suggests that courts should
be slow in deciding that a patent should be interpreted as
being contrary to public policy or immoral. The patent system
is primarily concerned with technical considerations. Patent
Offices are hardly competent or qualified to be routinely in-
volved in ethical questions.'! This approach is also supported

1 Bastus Cortes v. Idea Italia, T 1389/10, p. 6.

2 Merck & Co. Inc v. Generics UK Ltd. [2004] R.P.C. 31, p. 622 pg. 38;
Brugger and Ors. V. Medic-Aid Ltd. [1996] R.P.C. 635, 641 ft.; Kirin-
Amgen v. Hoechst Marion Roussel [2004] UKHL 46.

3 Kirin-Amgen v. Hoechst Marion Roussel [2004] UKHL 46, p. 634.

4 Merck v. Generics [2004] R.P.C. 31, p. 622.

5 Graver Tank & MFG. Co. v. Linde Air Products Co. 339 U.S. 605, 606
(1950).

6 See Catnic Components Ltd. v. Hill & Smith Ltd. (1982) R.P.C. 183;
Kirin-Amgen, Inc. v Hoechst Marion Roussel Ltd. [2004] UKHL 46, p.
6 ff.

7 BGH GRUR 2002, 515 — Schneidmesser; Graver Tank 339 U.S. 605,
606.

8 Accordingly, the World Intellectual Property Organization (WIPO) sta-
tes, “What constitutes a contravention against public order and morality
depends on the time and the place. In certain cases, the question of pu-
blic order and morality will be answered differently even by individuals
in the same country.” See WIPO, Standing Committee on the Law of
Patents (2009) SCP/13/3.

0 EPOR 16 (Opposition Division).

10 TIbid.

I OJ EPO 388 (Opposition Division), again stating that the EPO is not the
right institution to decide on fundamental ethical questions.
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by the fact the Section 10 III of the Patent Act was originally
a TRIPS provision. The TRIPS agreement seeks to establish
similar standards in all signatory states, including Erewhon.
Article 27 No. 2 provides for an optional ordre public or
morality exception. Those states are not required to introduce
immorality exception provisions and, indeed, many states
have not done so. A wide interpretation would frustrate the
agreement’s purpose of having similar patent-law standards
in all signatory countries.

Alternatively, a utilitarian balancing test can be applied
(balancing exercise). This test involves a careful weig-
hing of the respective benefits and risks at stake.'? In
Harvard/OncoMouse, the board employed this utilitarian
balancing test.!® This test relates to the primary aim of patent
law, which is to promote the progress of science and the
useful arts.'4

A third method was established in Plant Genetic Sy-
stems/Glutamine synthetase inhibitors.'> The court employed
on a three-element test. According to this test, the exploitation
of a patent is contrary to public policy and morality, if, firstly,
public policy and morality concerns are severe; secondly,
the patent can be exclusively used in an immoral way or is
directed at misuse; and, thirdly, the respective risks outweigh
the potential benefits of the patent.

Morality exclusion clauses are typically relevant in biotech-
nology cases. For instance, patents pertaining to methods
involving the destruction of human embryos have been
regarded as abhorrent and non-patentable.!® This year’s
mooting case, however, concerned a standard glass bottle.
Hence, Whispering Gums questioned the applicability of
section 10 III of the Patent Act to this case. By referring to
the standard established by the European Patent Office, it was
argued that drinking alcoholic beverages cannot be regarded
as exclusively immoral.

Relying on the balancing exercise, Loddon River emphasised
that the 789 Patent was intended and promoted to be used in an
abusive and irresponsible way. In terms of the three-element
test established in Plant Genetic Systems/Glutamine synthe-
tase inhibitors, the patent was, therefore, directed at misuse.
Moreover, it was argued that the potential risks to public
health and safety arising from overconsumption of alcohol
(for example, in traffic) would outweigh the minor benefits
(primarily enhanced flavour and aroma) of the patented bottle.

However, contending that the patented bottle is contrary
to public policy or morality must in the end be considered
far-fetched and unjustifiable, taking into account that there
is no concrete case law regarding common items like glass
bottles.

E. Trademark issues

Finally, the case encompassed an aspect of trademark law —
namely, whether the term “Erewine” had acquired a distinct
meaning and reputation in Erewhon, and was therefore to be
considered capable of being passed off in the extended sense.
A second, related issue was whether the sale of non-alcoholic
“Elderflower Erewine” diminished the acquired reputation and
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distinctiveness of “Erewine” or, alternatively, whether it was
different from “Erewine”, and therefore did not misrepresent
the potential class of “Erewine”.

All of these issues arise under the action for extended passing
off, which is derived from the classic trademark action for
passing off. The main goal of passing off is to protect traders
in the market from fraudulent behaviour by competitors who
market their products by referring to the good name or signs
of another trader, and thereby profit from an already clearly
established position in the market.

I. Goodwill

The first requirement for extended passing off is that there is
a class of goods with distinctive qualities that has acquired
goodwill in the market.!” According to the case of Erven
Warnink BV v J Townend & Sons, there has to be a distinct
set of qualities to establish goodwill in a class of goods.'®
“Erewine” denotes a type of wine that has certain distinct
qualities owing to a particular method of production (double
fermentation). It is produced in a restricted geographical
area (Erewhon), made from a limited range of ingredients
(only locally grown white-wine grapes), and has a confined
scope of execution' (resulting in 5-14% alcohol content).
However, there is no evidence of anything special about
the product, other than the fact that it is manufactured in a
certain country (Erewhon). At first glance, this would sug-
gest that “Erewine” might not have acquired goodwill in the
market and the action for extended passing off is not available.

Nevertheless, if one considers the roots of the action for
extended passing off, and in particular the fact that it stems
from “classic” passing off, one needs to consider the case of
IRC v Muller & Co.s Margarine.® Handing down judgment
in the matter, Lord Macnaghten held that the first requirement
for establishing goodwill lies in identifying a class of goods
that has the attractive force that brings in custom.?! This
idea is the cornerstone for proving goodwill, and refers to
the original conception of passing off: protection of what
distinguishes an established business in the market from a
newcomer. On top of that idea, Lord Diplock and Lord Fraser
of Tullybelton crafted a broader and less restricted version

12 EPOR 525 (Exam).

13 EPOR 525 (Exam).

14 Article 1 Section 8 Clause 8 of the Constition of the United States of
America.

15 24 1IC 618 (Opposition Division).

16 [16] Eyropean Patent Office T 0522/04.

17" Among many, Erven Warnink BV v J Townend & Sons [1980] AC 731,
739; J Bollinger v Costa Brava Wine Co. Ltd. [1960] Ch. 262, 280; Cho-
cosuisse Union des Fabricants de Chocolat v Cadbury Ltd [1999] RPC
826 (CA), 831; FAGE UK Limited, FAGE Dairy Industry SA v Chobani
UK Limited, Chobani Inc [2014] EWCA Civ 5, [2014] FSR 29, 49-53.

18 Erven Warnink BV v J Townend & Sons [1980] AC 731, 739.

A “confined scope of execution” is characterized by a limited range of

potentially viable outcomes, e.g. in the case of champagne: 12 % of al-

cohol. Anything that is not within a scope of 11 % to 13 % needs to
be considered out of the “confined scope of execution” and therefore
cannot be considered champagne.

20 Commissioners of Inland Revenue v Muller & Co.’s Margarine Ltd

[1901] AC 217.
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[1901] AC 217, 222.
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of passing off in Warnink v Townend — also known as the
“Advocaat case”, in which a British producer of egg liquer
was found to be passing off, by associating his drink with the
more famous Dutch egg liquer that was made with brandy
instead of Cyprus wine and produced in Holland instead of
England.??> Even though “Erewine” might not have attained
the cachet of the luxurious products referred to in the other
leading cases in the history of extended passing off (for
example, champagne or swiss chocolate),”® “Erewine” is
distinguishable in the market and, going back to the roots of
passing off, has acquired the power to pull in customers.

Therefore, by employing the underlying theme and original
intention of extended passing off, “Erewine” has to be
considered as a class that has acquired goodwill in the market.

II. Misrepresentation

The second requirement, misrepresentation, “lies in marketing
the goods in a way which will lead a significant section of
the public to think that those goods have some attribute or
attributes which they do not truly possess”.?* According to
this formulation, one needs to define the goods. “Erewine”
unites four distinct qualities. First, it is produced in a restricted
geographical area — namely, Erewhon. Second, it is made
from a limited range of ingredients — only locally grown
white-wine grapes. Third, it has a confined scope of execution
(5-14 percent of alcohol), and, finally, has a particular method
of execution — namely, the process of double fermentation.
Apart from not containing alcohol, non-alcoholic “Elder-
flower Erewine” possesses all the relevant attributes claimed
to be possessed by “Erewine”. Moreover, the producer of
non-alcoholic “Erewine” included the words “non-alcoholic”
on the label, supposedly to avoid confusion in the mind of the
potential customer.

Therefore, the issue of misrepresentation boils down to the
following question: “Can one trader be allowed to market
his non-alcoholic grape juice using the name of an alcoholic
fermented drink?” According to leading cases like Singer
Manufacturing,® labelling a product with, for example, even
arival’s name can be lawful. Accordingly, as long as the trader
obviates any reasonable possibility of misunderstanding or
deception, it would be perfectly reasonable to allow Loddon
River to use the descriptor “non-alcoholic Erewine”, as it
describes the properties of the product (a drink from Erewhon)
with adequate precision. However, in J Bollinger v Costa
Brava Wine Co. Ltd.*® , describing non-French “champagne”
on the bottle’s label as “Spanish”, was considered to be
confusing. Accordingly, it could be argued that providing the
contradictory word ‘non-alcoholic’ next to the term ‘Erewine’
is not enough to avoid confusion.

Keeping in mind the similarity between the cases of J Bollin-
ger v Costa Brava Wine Co. Ltd and the moot-problem, it is
submitted that the respondent’s sale of non-alcoholic “Elder-
flower Erewine” as “Erewine” is indeed a misrepresentation.

III. Damage

Finally, damage is an essential prerequisite for an action
action for extended passing off. While individual damage
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need not be proved, the standard of proof only refers to
the likelihood of damage to the class of producers.’’ In
the given scenario, both the appellant and the respondent
operate in the same field of business — namely, alcoholic and
non-alcoholic beverages from locally grown grapes. However,
it is questionable whether a significant section of the relevant
public would be confused by what is on offer, owing to
the specific labelling of the drink as “non-alcoholic”. These
words clearly indicate a difference that is easily intelligible to
every consumer. “Only a moron in a hurry”?® would confuse
the respondent’s beverage with an alcoholic ‘Erewine’. Those
ecasily misled customers are, under normal circumstances, to
be considered irrelevant.?’ Keeping this in mind, the court is
likely to deny damage in this particular instance.

F. Conclusion

In light of the preceding arguments the case tends to favour,
in terms of pure legal reasoning, the following positions:

a) The sale of the Elderflower wine and cider would constitute
patent infringement under a literal construction;

b) contending that the patented bottle is contrary to public
policy or morality must in the end be considered far-fetched
and unjustifiable;

c¢) ‘Erewine’ is indeed a class that contains goodwill and has
been misrepresented by the respondent’s sale non-alcoholic
“Elderflower Erewine”.

Nonetheless, the Oxford IP Moot Court provides enough
freedom for every participating team to express their very
own solution to each and every problem. No solution can be
considered false as long as the reasoning underpinning it is ba-
sed on precedent and fact. Participants of the Oxford IP Moot
Court are expected to find innovative solutions in IP law, a
legal field which in itself is constantly catching up to the latest
trends and quirks of technology and the media. Therefore, the
competition enables interested students to reflect deeply on the
topic of IP and challenges them to question the status quo in a
stimulating environment of equally invested peers. Whichever
team turns out to be the reigning champion in each given year
will have proven itself to be flexible, spontaneous and inno-
vative in its advocacy, but also to have possessed that extra
bit of luck necessary to proceed through each and every round.

22 Erven Warnink BV v J Townend & Sons [1980] AC 731, 791, 803.

23 J Bollinger v Costa Brava Wine Co. Ltd. [1960] Ch. 262 (champagne);
Chocosuisse Union des Fabricants de Chocolat v Cadbury Ltd [1999]
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24 Chocosuisse Union des Fabricants de Chocolat v Cadbury Ltd [1999]
RPC 826, 837.
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26 J Bollinger v Costa Brava Wine Co. Ltd. [1960] Ch. 262, 280.
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