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Dr. Johanna Croon-Gestefeld, LL.M.", Dr. Gabriele Buchholtz* und Dr. Andreas Kerkemeyer**

Integratives Recht

Der Begriff',, Integration * ist derzeit in aller Munde. Auch
im rechtlichen Diskurs spricht man verstirkt iiber die juri-
stischen Rahmenbedingungen und Vorgaben der Integration
von zugewanderten Menschen. Die zahlreichen rechtlichen
Regelungen mit Bezug zur Integration lassen sich unter den
Oberbegriff des ,, Integrativen Rechts “ fassen. Im Folgenden
sollen vier Charakteristika des ,, Integrativen Rechts*,
vier Vorziige der Verwendung des Begriffs im juristischen
Diskurs, vier Beispielsfille und vier Anregungen fiir eine
Forschungsagenda zum ,,Integrativen Recht” dargestellt
werden.

Das Zuwanderungsgeschehen im Spatsommer 2015 nimmt
einen besonderen Platz im kollektiven deutschen Gedéchtnis
ein. Wird das Datum in Zeitungsartikeln oder Fernsehde-
batten erwéhnt, tauchen vor dem inneren Auge die Bilder
von Menschen auf, die zu Tausenden mit der Hoffnung
auf ein besseres Leben an den Bahnhofen von Passau,
Miinchen oder andernorts ankamen. Das Datum weckt auch
Assoziationen, die sich auf den politischen Umgang mit
dem Phinomen der Massenmigration bezichen. Angela
Merkels ,,Wir schaffen das‘ ist einer der prdgenden Sétze.
Aber auch die Debattenbeitrage, die die Weigerung der
GrenzschlieBung als eine ,,Krise des Rechts*! bezeichneten,
sind in Erinnerung geblieben.

Begehrt eine Person in einem anderen Land Aufenthalt, stel-
len sich eine ganze Reihe juristischer Fragen: Hat sie einen
Anspruch auf Aufenthalt? Wie lange ist dieser Aufenthalt
zu gewidhren? Wer trifft hieriiber die Entscheidung? Und in
welchem Verfahren? Diese und dhnliche Fragen werden im
Migrationsrecht verhandelt. Davon abzugrenzen sind Rege-
lungen, die nicht den Aufenthaltsstatus als solchen, sondern
die ,,Eingliederung® der Zugewanderten in die Aufnahme-
gesellschaft sicherstellen sollen. Diese sich anschlieBenden
Regelungen setzen die rechtlichen Rahmenbedingungen der

*  Wissenschaftliche Assistentin bei Prof. Dr. Anne Rothel am Lehrstuhl fiir
Biirgerliches Recht, Europdisches und Internationales Privatrecht an der
Bucerius Law School, Hamburg.

™ Wissenschaftliche Assistentin bei Prof. Dr. Hermann Piinder, LL.M
am Lehrstuhl fiir Offentliches Recht, Verwaltungswissenschaften und
Rechtsvergleichung an der Bucerius Law School, Hamburg.

*** Wissenschaftlicher Assistent bei Prof. Dr. Jorn Axel Kiimmerer am Lehr-
stuhl fiir Offentliches Recht, Volker- und Europarecht an der Bucerius
Law School, Hamburg.

' Hillgruber, FAZ, 21.01.2016.

Integration. Sie haben Einfluss darauf, wie gut oder schlecht
die Integration zugewanderter Menschen gelingt.

A. ,Integratives Recht”:
Ein Schliisselbegriff

Bislang werden die rechtlichen Regelungen mit direktem
oder indirektem Integrationsbezug unter keiner eigenstindi-
gen Kategorie zusammengefasst. Sie sollen nach dem hier
unterbreiteten Vorschlag unter dem Oberbegriff des ,,Integra-
tiven Rechts* gebiindelt werden. Dabei geht es weniger um
Integratives Recht“ als Rechtsgebiet ,,in the making®, son-
dern vielmehr um einen juristischen Schliisselbegriff.> Zwar
ist Integration facettenreich und nicht eindeutig besetzt, den-
noch lohnt es sich, eine ndhere Einordnung vorzunehmen:

1. Unter dem Begriff , Integratives Recht™ versammeln
sich alle Regelungen, die ,,integrationsspezifische Sach-
verhalte” explizit oder implizit regeln. Die Fiille der
Normen ist entsprechend grofl. Davon erfasst sind al-
le Rechtsnormen, die auf ,,individuelle Integrationspro-
zesse™ — insbesondere auf eine gleichberechtigte Teil-
habe am sozialen, kulturellen und wirtschaftlichen Le-
ben — sowie ,,auf die Fahigkeit und Bereitschaft der Mit-
glieder und Institutionen der Aufnahmegesellschaft zu
Mitwirkung am Integrationsprozess direkt oder indirekt
einwirken®.®> In normativer Hinsicht ist all jenen Rege-
lungen eine Absage zu erteilen, die auf eine Assimilati-
on hinwirken. Ein solcher Ansatz ist schon verfassungs-
rechtlich unzuldssig, weil das Grundgesetz stets auch
ein ,,Recht zum Anderssein* garantiert.

2. ,Integratives Recht* muss notwendigerweise an Er-
kenntnisse der Nachbarwissenschaften iiber Integration
ansetzen. Das sind vor allem die Soziologie, die Anthro-
pologie und die Politikwissenschaften. Auf den mit Hil-
fe der Nachbarwissenschaften gewonnenen Erkenntnis-
sen muss dann die juristische Beschéftigung mit Integra-
tion ansetzen. Um die bestehenden Regelungen zu syste-
matisieren und zu analysieren, kann man etwa auf die so-

Baer, Schliisselbegriffe, Typen und Leitbilder als Erkenntnismittel und
ihr Verhéltnis zur Rechtsdogmatik, in: Schmidt-ABmann/Hoffmann-
Riem (Hrsg.), Methoden der Verwaltungsrechtswissenschaft, 2004,
S. 223, 225.

3 Berlit, Fliichtlingsrecht in Zeiten der Krise, 2017, S. 102 f.
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ziologischen Begriffe der Sozialintegration und der Sy-
stemintegration zuriickgreifen. ,,Systemintegration* be-
schreibt den Zusammenbhalt eines sozialen Systems als
Ganzes. Dagegen richtet ,,Sozialintegration” den Fokus
auf die einzelnen Menschen und deren Einbezug in ein
bestehendes soziales System. Die beiden Prozesse be-
dingen einander insofern, als bei geringer Systeminte-
gration auch nur wenig Sozialintegration stattfindet und
umgekehrt.*

. ,JIntegratives Recht® ist eine Querschnittsmaterie mit

Ankniipfungspunkten im Offentlichen Recht (etwa
Aufenthalts- und Staatsangehdorigkeitsrecht, aber auch
Religionsverfassungsrecht oder scheinbar weniger in-
tegrationsrelevante Rechtsbereiche wie etwa das Bau-
recht) und im Privatrecht (etwa Familienrecht oder pri-
vatrechtliche Gesetze des Nichtdiskriminierungsrechts).
Es umfasst materielle Regelungen, etwa Vorgaben dazu,
unter welchen Bedingungen Geduldete Zugang zum Ar-
beitsmarkt haben. Dariiber hinaus beinhaltet es formel-
le Regelungen: Beispielshalber stellen die Vorgaben zur
Heranziehung von Dolmetschern in Gerichtsverfahren
sicher, dass Parteien, die der deutschen Sprache nur ein-
geschriankt méchtig sind, die Verfahren nicht nur verfol-
gen, sondern auch aktiv mitgestalten konnen.

. Im ,,Integrativen Recht geht es nicht nur um Gesetze

und Rechtsprechung. Es geht auch um die tatsachliche
Anwendung der Regelungen; kurzum: es geht auch
um ,Law in Action“. Wenn ,Integratives Recht®
darauf ausgelegt ist, die gleichberechtigte Teilhabe
von zugewanderten Menschen am sozialen Leben zu
ermdglichen, so beginnt diese gleichberechtigte Teilha-
be damit, ihnen nicht allein die Rolle des Adressaten
rechtlicher Verhaltensvorgaben zuzuweisen, sondern
sie in dem Prozess der Integration zu begleiten. Deshalb
zeichnet sich die Arbeit von Verwaltung und Gerichten
im Bereich des ,,Integrativen Rechts® idealiter dadurch
aus, dass sie Minderheitsangehdrige zur eigenstindigen
Ausiibung ihrer Rechte erméchtigt.

Der Mehrwert eines
~Integrativen Rechts”

Nun stellt sich die Frage, welche Vorteile es bringt, von ei-
nem ,,Integrativen Recht zu sprechen. Braucht es das? Oder
haben wir nicht schon genug Begrifflichkeiten zur Hand, mit
denen man die im ,,Integrativen Recht” zusammengefassten
Regelungen treffend beschreiben kann? Und doch: , Integra-
tives Recht™ in die Diskussion einzufiihren, hat einen Mehr-
wert. Vier der Vorziige, die mit einer Verwendung des Be-
griffs , Integratives Recht® einhergehen, wollen wir nédher er-
lautern.

1. Eine Biindelung einzelner Rechtsnormen unter der Be-

zeichnung , Integratives Recht™ ermdglicht ihre sinn-
volle Systematisierung. Regelungen, die auf eine For-
derung der Integration angelegt sind, sind — wie be-
reits dargestellt — im Recht weit verstreut. Sie finden

4 Diese wichtige Unterscheidung geht zuriick auf Lockwood, Social Inte-

gration and System Integration, in: Zollschan/Hirsch (Hrsg.), Explorati-
ons in Social Change, London 1964, S. 244, 245. Siehe auch Esser, So-
ziologie. Spezielle Grundlagen, 2. Bd., 2002, S. 261 ff.
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sich unter anderem im Recht der Krankenversorgung,
im Schulrecht, im Arbeitsrecht und in den Nichtdis-
kriminierungsvorschriften des allgemeinen Zivilrechts-
verkehrs. Neben Vorschriften mit konkretem Verweis
auf Integration gibt es auch Rechtsprechung, die unbe-
stimmte Rechtsbegriffe im Kontext einer Integrations-
forderung auslegt. Auch wenn zwischen den einzelnen
Regelungen grofle Unterschiede im Detail bestehen, eint
sie ihr Integrationsbezug, weshalb sie hinsichtlich ih-
rer Zielsetzung zumindest ein Mindestmal3 an Kohérenz
aufweisen miissen.

. In engem Zusammenhang mit der soeben aufgezeigten

Systematisierungsmoglichkeit steht der Vorzug des ,,In-
tegrativen Rechts®, Verbindungen, Pfadabhéngigkeiten
oder Differenzen der einzelnen Regelungsmaterien auf-
zeigen zu konnen. Unter dem Obertitel des ,,Integrati-
ven Rechts® konnen die Inhalte, Methoden und Akteure,
die das Recht verwendet oder adressiert, um Integration
zu fordern, miteinander verglichen werden. Im Idealfall
lassen sich aus diesen Vergleichen Aussagen dariiber ab-
leiten, ob ein Gesetz bzw. seine Anwendung mehr oder
minder gelungen zur Integration beitragen.

. Drittens akzentuiert die Bezeichnung das Integrati-

onsmoment der Rechtsmaterien, die als ,,Integratives
Recht zusammengefasst sind. Es macht sichtbar, dass
es hier um die Férderung von Integration geht. Dies mag
bei Vorschriften, wie § 28b HmbSchulG, der Aussagen
iiber die ,,Integration von Schiilerinnen und Schiilern
mit Migrationshintergrund* trifft, nicht unbedingt nétig
sein. Hier ist der Integrationsbezug offensichtlich. In an-
deren Fillen jedoch trigt die Bezeichnung als ,,Integra-
tives Recht* zum besseren Verstindnis der zugrundelie-
genden Zielsetzungen bei. Wenn § 19 AGG die Benach-
teiligung aus Griinden der ,,Rasse oder wegen der eth-
nischen Herkunft oder Religion verbietet, so handelt es
sich bei der Vorschrift zuallererst um eine Nichtdiskrimi-
nierungsvorschrift. Sie erschopft sich aber nicht darin,
Angriffe gegen die personliche Integritit Diskriminier-
ter als unzuldssig zu bewerten. Der Norm liegt auch der
Zweck zugrunde, soziale Inklusivitit und mithin die In-
tegration in die Gesellschaft zu férdern. Und wenn Art. 3
Abs. 3 GG rassistische Diskriminierungen verbietet, er-
schopft sich dieses Verbot nicht in der rein normativen
Dimension. Es wirkt ebenso ,,symbolisch®, indem es ei-
nen demokratischen Grundkonsens ausbuchstabiert, der
eben auch in der rechtlichen Egalitdt aller Herrschafts-
unterworfenen besteht.

. SchlieBlich liefert die Bezeichnung ,,Integratives Recht

Raum fiir einen kritischen Diskurs und Reformvorschla-
ge. Gesetze und Rechtsprechung, die dem ,,Integrativen
Recht* zugeschlagen werden, konnen dahingehend ana-
lysiert werden, ob sie Integration fordern oder aber zu
(sozialen) Ausschliissen fiihren. Denkbar sind Regelun-
gen, die an sich die gleichberechtigte Teilhabe am so-
zialen Leben ermdglichen sollen, aufgrund ihrer kom-
plizierten Ausgestaltung aber nicht integrationsfordernd
wirken. Auch weil das ,Integrative Recht“ den Ver-
gleich mit dhnlich gelagerten Rechtsmaterien erleichtert
(vgl. Vorteil Nr. 2), lassen sich mit seiner Hilfe Defizite
oder Leerstellen im Recht besser benennen.
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C. Vier Beispiele fiir

~Integratives Recht”

Nachdem wir vorgestellt haben, was ,,Integratives Recht®
ausmacht und warum es sich lohnt, das ,,Integrative Recht*
in den juristischen Begriffskanon aufzunehmen, ist es an der
Zeit, das Potenzial des ,,Integrativen Rechts anhand von vier
Beispielsfillen zu erldutern.

1. Die Landesgesetzgeber haben Integrationsgesetze erlas-

sen, mit denen sie die Integrationsprozesse von zuge-
wanderten Menschen steuern mochten. Die Bundeslén-
der verfolgen mit ihren Integrationsgesetzen aber zuwei-
len recht unterschiedliche Leitideen. Wéahrend das Baye-
rische Integrationsgesetz® im Ausgangspunkt die Eigen-
standigkeit der ,,eigenen® Kultur und die Integrations-
verantwortung der Zugewanderten betont, wiirdigt das
Partizipations- und Integrationsgesetz des Landes Ber-
lin® Integration als ,,gesamtgesellschaftlichen Prozess*
(§ 1 Abs. 2). Eine umfassende rechtswissenschaftliche
Bewertung der Integrationsgesetze muss mehrdimensio-
nal angelegt sein. Sie muss zum einen den verfassungs-
rechtlichen Rahmen im Blick behalten. Dieser ist zwar
nicht starr, er verbietet aber einseitige Assimilations-
konzepte, weil die Grundrechte gerade das Recht zur
Andersartigkeit verbiirgen. Zum anderen darf bei der
rechtswissenschaftlichen Bewertung die soziologische
Perspektive nicht fehlen, um ein grundlegendes Ver-
standnis liber die Wirkpotenziale integrationsférdernder
MaBnahmen zu erlangen.

. Auch das Schadensrecht, eines der klassischen Kern-

gebiete des Biirgerlichen Rechts, bleibt von Migra-
tionsphédnomenen nicht unberiihrt. Auf den ersten
Blick sind die Schadensersatzbestimmungen (insbes.
§§ 249 ff. BGB) integrationsneutral. Diese Einschét-
zung dndert sich aber, wenn man auf die Bemessung
von Ersatzanspriichen fiir immaterielle Schiden eingeht.
Hier kann es sich durchaus anbieten, kulturelle Eigen-
heiten der Geschddigten zu beriicksichtigen. So hat et-
wa das OLG Oldenburg in dem Fall einer ohne Ein-
willigung erfolgten Sterilisation entschieden, dass sich
der Umstand, dass die Geschidigte Tiirkin yezidischen
Glaubens ist, schmerzensgelderhdhend auswirkt.” Das
Gericht erachtete es fiir naheliegend, dass die Geschi-
digte ,,der Geburt eines mannlichen Nachkommen be-
sondere Bedeutung*® beimesse.

. Das Religionsverfassungsrecht ist heute ein schon fast

klassisches Feld fiir die Verhandlung integrationsrecht-
licher Fragestellungen. Thm kommt in einer pluralisti-
schen Gesellschaft auch die Bedeutung zu, die unge-
storte und gleichberechtigte Religionsausiibung zu si-
chern. Da das Religionsverfassungsrecht eine lange Hi-
storie hat, stellt sich hier vor allem die Frage, ob die be-
stehenden Regelungen Minoritétsreligionen benachteili-
gen und ob das Religionsverfassungsrecht ggf. weiterzu-
entwickeln ist.
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4. Das Nichtdiskriminierungsrecht ist ein weiterer
Rechtsbereich, in dem (auch) integrationsrelevante
Fragestellungen verhandelt werden. Zwar ist seine Stof3-
richtung vornehmlich eine negative; Diskriminierungen
sollen verhindert werden. Dass Diskriminierungen
aber effektiv verhindert werden, ist eine Grundvor-
aussetzung fiir gelingende Integration, weil nur sie
sicherstellt, dass eine zumindest anndhernd gleiche
Teilhabe am gesellschaftlichen Leben, sei es etwa bei
Freizeitveranstaltungen oder bei der Wohnungssuche,
ermoglicht wird. Hierbei ist insbesondere von Belang,
inwieweit das Bestreben, strukturelle Benachteiligun-
gen abzubauen, auch Mallnahmen erlaubt, die auf die
Forderung ,,vulnerabler Gruppen® zielen.

D. Ausblick fiir zukiinftige
Forschungsvorhaben

Zum Abschluss soll eine Forschungsagenda zum ,,Integrati-
ven Recht skizziert werden. Dabei handelt es sich um einen
Ausblick, der andeutet, wie die Rechtswissenschaft den Be-
griff des ,,Integrativen Rechts* fiir ihre Analysen nutzen kann.
Hier kdnnen mindestens die folgenden vier Wege eingeschla-
gen werden:

1. Zunichst gilt es, eine Kartographie des ,Integrativen
Rechts“ zu erstellen. Das Recht sollte vermessen und
dahingehend untersucht werden, ob und inwiefern Be-
ziige zur Integration bestehen. Dafiir konnen die Gesetz-
gebung, die Verwaltungspraxis und die Rechtsprechung
in den Blick genommen werden.

2. Nachdem auf dieser Grundlage eine ,Landkarte*
des ,Integrativen Rechts* erstellt worden ist, konnen
bestehende Querverbindungen zwischen den einzel-
nen Rechtsmaterien aufgezeigt werden. Beispielshalber
kann der sozialrechtliche Anspruch auf Unterkunft mit
den baurechtlichen Vorschriften fiir die Errichtung von
Asylunterkiinften und den nichtdiskriminierungsrecht-
lichen Vorschriften des Mietrechts in Verbindung ge-
setzt werden. Ebenso ldsst sich die Verzahnung zwi-
schen Sprachforderregelungen in Integrationsgesetzen
und Schulgesetzen analysieren.

3. Darauf aufbauend kann in einen Vergleich der ver-
schiedenen Rechtsmaterien eingetreten werden. So kon-
nen Gemeinsamkeiten und Unterschiede besser benannt
werden. Auflerdem lassen sich wohl moglich tibergrei-
fende Beobachtungen iiber die beteiligten Akteure und
die angewandten Methoden anstellen. Auf diese Weise
konnen Systemwidrigkeiten zu Tage gefordert und Re-
formen eingeleitet werden. Ferner ermoglicht ein sol-
ches ,,In-Beziechung-Setzen** die Ubertragung von Inte-
grationskonzepten in andere Rechtsgebiete.

4. Aus rechtstheoretischer Perspektive ist noch stérker als
bisher dariiber nachzudenken, was im rechtlichen Kon-
text unter Integration zu verstehen ist. In den Nachbar-
wissenschaften wird der Begriff ,,Integration zuweilen
sehr kritisch gesehen. Die Kritik moniert (stark verein-

Bay. GVBI. 2016, 335.

Berl. GVBI. 2010, 560.

OLG Oldenburg NJW-RR 2007, 1468.
Ebd., 1468, 1469.
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facht), dass durch den Integrationsbegriff selbst die Ge-
sellschaft in Integrierte und Integrationsbediirftige ein-
geteilt werde. Hierdurch wiirde der Integrationsdiskurs



Croon-Gestefeld, Buchholtz und Kerkemeyer, Integratives Recht

eine Andersartigkeit der Integrationsbediirftigen postu-
lieren, die einer Normalisierung von migrationsbeding-
ter Vielfalt im Wege stiinde’ bzw. den Integrationsbe-
diirftigen gewisse Leistungspflichten auferlege'®. Dane-
ben ldsst sich angesichts einer stark fragmentierten Ge-
sellschaft fragen, ob die Konstruktion der bereits In-
tegrierten nicht zu Homogenisierungen fiihrt, die die
gesellschaftliche Realitdt ebenfalls karikieren. So be-
stehen erhebliche Unterschiede zwischen alternativen
Milieus in urbanen Ballungsraumen und dem Milieu der
Performer. Aus dieser Kritik gilt es zu lernen und im
rechtlichen Diskurs nicht die Fehler zu wiederholen, die
bereits andernorts sichtbar geworden sind. Das ,,Integra-
tive Recht” muss also auf einem Verstidndnis von In-
tegration aufbauen, das die Férderung von Integration
nicht mit der Forderung von Assimilation verwechselt.

Ein so verstandenes ,,Integratives Recht* leistet dem juristi-
schen Diskurs iiber die Integration zugewanderter Menschen
einen groBen Dienst. Zunichst 1adt das ,Integrative Recht*
zu einer interdisziplindren Betrachtung ein und trigt dem
Anspruch eines gesellschaftsrelevanten Rechts in besonderer
Weise Rechnung. Ferner dient das ,,Integrative Recht® der Sy-
stematisierung der zahlreichen integrationsrelevanten Rege-
lungen und hilft dabei, Systemwidrigkeiten zu Tage zu for-
dern und Reformen anzuleiten.

9 Georgi, DIE Zeitschrift fiir Erwachsenenbildung (DIE) 2015, 25.
10" Kunz, Zeitschrift fiir Auslinderrecht und Auslénderpolitik (ZAR) 2018,

107, 112.
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Tim Maciejewski*

Nicht fiir den Beruf, fiir das Leben studieren wir

Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts Uber die
steuerliche Absetzbarkeit von (Erst-)Ausbildungskosten

A. Einleitung

Der zweite Senat des Bundesverfassungsgerichts hat mit
Beschluss vom 19.11.2019 seine lang erwartete Entschei-
dung tiber die Verfassungskonformitét der steuerrechtlichen
Regelungen zum Abzug von (Erst-)Ausbildungskosten in
§§ 4 Abs. 9 EStG, § 9 Abs. 6 EStG und § 10 Abs. 1 Nr. 7 EStG
getroffen.! Mit der verfassungsrechtlichen Bestitigung der
geltenden Rechtslage endet ein seit fast zwei Jahrzehnten
wahrender Rechtsstreit, an dem sich exemplarisch das beson-
dere Zusammenwirken der Staatsgewalten im Steuerrecht il-
lustrieren ldsst (dazu sogleich unter B.). Die Entscheidung
des Senats widerspricht zwar nicht der etablierten Dogma-
tik zur Anwendung des allgemeinen Gleichheitssatzes im Er-
tragsteuerrecht, sondern ist ein erneuter Beleg fiir den wei-
ten Gestaltungsspielraum des Steuergesetzgebers (dazu unter
C.). Gleichwohl hitte der Senat ohne Bruch mit der bishe-
rigen Dogmatik auch zum gegenteiligen verfassungsrechtli-
chen Ergebnis kommen koénnen, weil gleich mehrere seiner
argumentativen Annahmen — insbesondere tiber die Wirkung
der geltenden Regelungen und die bestehenden Gestaltungs-
anreize — zweifelhaft sind (dazu unter D.). Jenseits der ver-
fassungsrechtlichen Beurteilung lésst sich der bestehende sta-
tus quo rechtspolitisch kritisieren, weshalb die Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts zugleich den Auftakt fiir ei-
nen politischen Reformprozess bilden sollte (dazu unter E.).

B. Rechtshistorischer und
-systematischer Hintergrund der
Entscheidung

Gegenstand der verfassungsgerichtlichen Entscheidung ist
vereinfacht ausgedriickt die Frage, ob der Steuergesetzge-
ber die Kosten einer erstmaligen Berufsausbildung oder
eines Erststudiums auflerhalb eines Dienstverhéltnisses
(,,Erstausbildungskosten®), schlechter behandeln darf als
die Kosten einer BildungsmaBnahme (Ausbildung, Um-
schulung, Studium), die auf eine solche Erstausbildung
folgt (,,Fortbildungskosten®). Wéhrend Fortbildungskosten
und die Kosten einer erstmaligen Berufsausbildung, die
innerhalb eines Dienstverhiltnisses stattfindet (z.B. eines
dualen (Fachhochschul-)Studiums oder einer handwerkli-
chen oder kaufménnischen dualen Berufsschulausbildung),
als Betriebsausgaben oder Werbungskosten abgezogen
werden konnen, sind Erstausbildungskosten nur als Sonder-
ausgaben beriicksichtigungsfahig. Unterschiede zwischen
den Kategorien ergeben sich insbesondere dann, wenn die
abzugsfiahigen Aufwendungen die in dem jeweiligen Jahr
steuerpflichtigen Einkiinfte iibersteigen: Betriebsausgaben
und Werbungskosten fithren zu negativen Einkiinften,
die solange in die Zukunft vorgetragen werden konnen,

* Dipl.-Finw. (FH) Tim Maciejewski, LL.B. ist wissenschaftlicher Mitar-
beiter bei Prof. Dr. Birgit Weitemeyer am Lehrstuhl fiir Steuerrecht an
der Bucerius Law School, Hamburg.

' BVerfG, DStR 2020, 93.

bis der Steuerpflichtige positive Einkiinfte erzielt (§ 10d
Abs. 2 EStG). Sonderausgaben konnen hingegen nur im
Zeitraum der jeweiligen Zahlung beriicksichtigt und nicht
in die Zukunft vorgetragen werden. Der Abzug von Erst-
ausbildungskosten ist dariiber hinaus auf 6.000 € jahrlich
beschrankt (§ 10 Abs. 1 Nr. 7 EStG).

Die Differenzierung zwischen Erstausbildungskosten
(mit ihrer Binnendifferenzierung zwischen Kosten einer
Erstausbildung innerhalb und auBerhalb eines Dienstver-
héltnisses) und Fortbildungskosten findet sich heute in
§ 4 Abs. 9, § 9 Abs. 6 und § 10 Abs. 1 Nr. 7 EStG. Wéh-
rend der Sonderausgabenabzug fiir Erstausbildungskosten
(§ 10 Abs. 1 Nr. 7 EStG) bereits seit Ende der 1960er Jahre
besteht,> wurden die Abzugsverbote fiir Betriebsausgaben
(§ 4 Abs. 9 EStG) und Werbungskosten (§ 9 Abs. 6 EStG)
erst im Jahr 2011 — allerdings riickwirkend auf den 1.1.2004
— eingefiihrt.> Damit sollte ein Rechtsprechungswechsel auf
gesetzlichem Wege riickgéngig gemacht werden: Jahrzehn-
telang entsprach es stindiger finanzgerichtlicher Rechtspre-
chung, Erstausbildungskosten vom Betriebsausgaben- oder
Werbungskostenabzug auszunehmen, weil es an einem hin-
reichenden Veranlassungszusammenhang zu einer (spéteren)
beruflichen Titigkeit fehle.* Diese Rechtsprechungslinie lie
sich bis auf die These des Reichsfinanzhofs zuriickfiihren,
in einer Erstausbildung wiirden die ,.fiir den Lebenskampf
notwendigen Kenntnisse und Fertigkeiten® vermittelt,
weshalb die Aufwendungen fiir eine solche Ausbildung
der privaten Lebensfiihrung zuzuordnen seien.’ Die daraus
resultierende unterschiedliche steuerliche Behandlung
von Ausbildungs- und Fortbildungskosten hatte auch eine
Kammer des zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts
als mit Art. 3 Abs. 1 GG vereinbare Typisierung akzeptiert.®
In Abkehr von diesen etablierten Grundsétzen entschied
der sechste Senat des Bundesfinanzhofs mit drei Urteilen
aus den Jahren 20027 und 2003%, auch die Kosten einer

2 Erstmalig wurde durch das Steueréinderungsgesetz 1968 v. 20.2.1969

(BGBL. I 1969, 141) ein Sonderausgabenabzug mit einem Hochstbetrag
von 900 DM eingefiihrt, der sich auf 1.200 DM erhohte, wenn der Steu-
erpflichtige wihrend der Ausbildung auswirtig untergebracht war. Die
Hochstbetrage wurden durch das Jahressteuergesetz 1996 v. 11.10.1995
(BGBL. I 1995, S. 1250) auf 1.800 DM bzw. 2.400 DM verdoppelt
und sodann durch das Steuer-Euroglattungsgesetz v. 19.12.2000 (BG-
BIL. 12000, S. 1790) auf 920 € bzw. 1.227 € umgestellt und erhoht. Mit
dem Gesetz zur Anderung der Abgabenordnung v. 21.7.2004 (BGBI. 1
2004, S. 1753) wurde ein einheitlicher Hochstbetrag von 4.000 € geschaf-
fen und schlieBlich durch das Beitreibungsrichtlinie-Umsetzungsgesetz v.
7.12.2011 (BGBI. 12011, S. 2592) auf 6.000 € erhoht.

3 Eingefiihrt durch das  Beitreibungsrichtlinie-Umsetzungsgesetz
v. 7.12.2011 (BGBL I 2011, S. 2592); zur Riickwirkung sieche
§ 52 Abs. 12 S. 11, Abs. 23d S. 5 und Abs. 30a EStG i.d.F. des
BeitrRLUmsG.

4 Vgl. nur den Uberblick iiber die bis dahin bestehende Rechtsprechungs-

praxis in BFHE 201, 156, Rn. 10-17; BFHE 201, 211, Rn. 13-19.

RFH, RStBI. 1937, 1089, 1090.

BVerfG, DStR 1993, 1403, Rn. 2.

BFHE 201, 156, Rn. 22-33.; BFHE 201, 211, Rn. 24-34.

BFHE 202, 314, Rn. 12-22.
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erstmaligen Berufsausbildung konnten Werbungskosten
oder Betriebsausgaben darstellen und damit im Rahmen
eines Verlustvortrags (§ 10d Abs. 2 EStG) mit Einnah-
men aus einer spiteren beruflichen Tétigkeit verrechnet
werden. Von dieser Rechtsprechungsédnderung profitierten
vor allem Studierende an Universititen, die nunmehr die
Kosten eines Erststudiums, das auf eine spétere berufliche
Tétigkeit vorbereiten soll, steuerlich geltend machen konn-
ten. Zehntausende Steuerpflichtige gingen daraufhin mit
Anderungsantrigen, Einspriichen oder Klagen gegen bereits
ergangene Einkommensteuerbescheide vor oder reichten
Einkommensteuererklarungen fiir vergangene Jahre nach.

Der Gesetzgeber reagierte wenige Monate spéter zundchst
mit der Einfilhrung eines Abzugsverbots filir Erstausbil-
dungskosten in § 12 Nr. 5 EStG und damit in gesetzessy-
stematischer Ndhe zum Abzugsverbot fiir die Kosten der
privaten Lebensfiihrung (§ 12 Nr. 1 EStG).” Da allerdings
die Regelungen in § 12 EStG nach ihrem Einleitungssatz nur
greifen, soweit (u.a.) in § 10 Abs. 1 Nr. 7 EStG nichts ande-
res geregelt ist und der Einleitungssatz zu § 10 Abs. 1 EStG
wiederum die Regelungen zum Werbungskosten- und
Betriebsausgabenabzug fiir vorrangig erklart, nahm der
sechste Senat des Bundesfinanzhofs in drei Entscheidungen
aus dem Jahr 2011'° zu den Streitjahren 2004 und 2005
an, die Neuregelung in § 12 Nr. 5 EStG &ndere nichts
daran, dass Erstausbildungskosten, die regelmaBig beruflich
veranlasst seien, als Betriebsausgaben oder Werbungskosten
abgezogen werden konnen. Nur insoweit sie nicht beruf-
lich veranlasst seien, greife der Sonderausgabenabzug in
§ 10 Abs. 1 Nr. 7 EStG und jenseits dessen Anwendungsbe-
reichs (insbesondere, wenn der Hochstbetrag iiberschritten
ist) das Abzugsverbot in § 12 Nr. 5 EStG. Die erkenn-
bare Absicht des Gesetzgebers, mit dem Abzugsverbot
einen unbeschriankten Abzug von Erstausbildungskosten
auszuschlieBen, schlage sich angesichts der unverdndert
gebliebenen Einleitungssitze zu § 12 und § 10 EStG nicht
hinreichend klar im Gesetzestext nieder.!! Damit stellte
der Senat gesetzessystematische Erwigungen in den Vor-
dergrund, die bereits in seinen Entscheidungen aus den
Jahren 2002'? und 2003'* angeklungen waren. Insoweit
er demgegeniiber § 12 Nr. 5 EStG in zwei fritheren Ent-
scheidungen eine typisierende Wirkung entnommen hatte,
hielt er an diesen Erwigungen ausdriicklich nicht mehr fest.'4

Wenig iiberraschend'> blieben diese Entscheidungen nicht
ohne Widerspruch: Die Finanzverwaltung wendete sie nicht
iiber den entschiedenen Einzelfall hinaus an'® und der Ge-
setzgeber ergidnzte noch im Jahr 2011 die Regelungen zum

9 Gesetz zur Anderung der Abgabenordnung v. 21.7.2004 (BGBI. I 2004,
1753); die Neuregelung war (unecht) riickwirkend anwendbar ab dem
1.1.2004 (Art. 6 Abs. 2 des Gesetzes zur Anderung der Abgabenord-
nung).

10 BFHE 234, 262, Rn. 16-21; BFHE 234, 271, Rn. 15-17; BFHE 234, 279,
Rn. 13-16.

' BFHE 234, 262, Rn. 22-24; BFHE 234, 271, Rn. 20-22; BFHE 234, 279,
Rn. 19-21.

12 BFHE 201, 156, Rn. 26; BFHE 201, 211, Rn. 27.

13 BFHE 202, 314, Rn. 15.

14 BFHE 234, 26, Rn. 28; BFHE 234, 271, Rn. 26; BFHE 234, 279, Rn. 25;

in den konkreten Fillen hatte der BFH die Norm indes jeweils aus verfas-

sungsrechtlichen Griinden teleologisch reduziert.

Vgl. nur die Vorhersage einer gesetzgeberischen Reaktion bei Weitemey-

er/Siif3, NJW 2011, 2844, 2847.

Die Entscheidungen wurden erst zu einem Zeitpunkt im Bundessteu-
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Betriebsausgaben- und Werbungskostenabzug riickwirkend
zum 1.1.2004 um die heute noch giiltigen Abzugsverbote.
Der sechste Senat des Bundesfinanzhofs legte darauthin
in seinen ersten Entscheidungen zur neuen Rechtslage
dem Bundesverfassungsgericht die Frage vor, ob diese
Abzugsverbote mit dem Grundgesetz vereinbar sind.!”

An der Genese der Vorschriften lassen sich einige Beson-
derheiten der Gewaltenteilung im Steuerrecht'® illustrieren:
Steuerrecht ist Massenrecht'” und die Anwendung der
einfachgesetzlichen Vorgaben wird durch verwaltungs-
interne Richtlinien der Finanzverwaltung weitgehend
vereinheitlicht.>° Dadurch stellt sich dieselbe Rechtsfrage
héufig in zehntausenden Veranlagungsverfahren und ent-
sprechende Gerichtsverfahren vor dem Bundesfinanzhof
werden — begiinstigt durch den Einsatz verschiedener ver-
fahrensrechtlicher Instrumente?! — zumindest faktisch zu
Musterverfahren: Die Entscheidung des Bundesfinanzhofs
legt nicht nur im konkret-individuellen Fall den Streit
zwischen den Parteien bei, sondern entfaltet zumindest
faktisch regelméBig maBgebliche Orientierungswirkung
fiir eine Vielzahl von Parallelfdllen. Die Finanzverwaltung
behilt sich allerdings vor, die Finanzdmter anzuweisen,
eine Entscheidung des Bundesfinanzhofs iiber den ent-
schiedenen FEinzelfall hinaus nicht zur Auslegung der
maBgeblichen Rechtsnormen heranzuziehen. Ein solcher
Nichtanwendungserlass ist insbesondere dann brisant,
wenn der Entscheidung in der Folge durch eine (nicht
selten riickwirkende) gesetzgeberische Neuregelung die
argumentative Grundlage entzogen wird, bei deren Erlass
wiederum regelmiBig dem Bundesfinanzministerium eine
mafgebliche initilerende und beratende Rolle zukommt.
Durch die Kombination von Nichtanwendungserlass und
(riickwirkendem) Nichtanwendungsgesetz wird es anderen
Steuerpflichtigen im Ergebnis haufig weitgehend unmoglich
gemacht, sich auf ecine fiir sie gilinstige Entscheidung des
Bundesfinanzhofs zu berufen.

erblatt II verdffentlicht und damit verwaltungsintern fiir allgemein an-

wendbar erklért, in dem bereits die neu geschaffenen riickwirkenden

§ 4 Abs. 9 EStG und § 9 Abs. 6 EStG in Kraft waren.
17 BFHE 247, 25; BFHE 247, 64; der achte Senat des Bundesfinanz-
hofs hielt die Neuregelung demgegeniiber fiir verfassungskonform;
BFHE 243, 486, Rn. 13-22.
Ein instruktiver Uberblick {iber diese und andere Besonderheiten findet
sich bei F. Kirchhof, JZ 2018, 1068 ff.
Nach Angaben des Bundesfinanzministeriums gibt es in Deutschland
ca. 40 Millionen einkommensteuerpflichtige natiirliche Personen und ca.
3,3 Millionen steuerpflichtige Unternehmen; vgl. Bundesministerium der
Finanzen, Datensammlung zur Steuerpolitik, Ausgabe 2018, S. 37 ff., 63,
abrufbar unter www.bundesfinanzministerium.de. Neben die laufenden
Veranlagungsverfahren treten ca. 3,5 Millionen Einspruchsverfahren und
ca. 60.000 finanzgerichtliche Klagen; vgl. Bundesministerium der Finan-
zen, Statistik iiber die Einspruchsbearbeitung in den Finanzédmtern im
Jahr 2017, abrufbar unter www.bundesfinanzministerium.de.
Neben Richtlinien und Hinweisen, die — vergleichbar mit einem Geset-
zeskommentar — die Auslegung sdmtlicher Vorschriften eines bestimm-
ten Gesetzes erldutern (z.B. EStR, KStR) und von der Bundesregierung
mit Zustimmung des Bundesrats erlassen werden (Art. 108 Abs. 7 GG),
sind in der Praxis insbesondere sog. BMF-Schreiben von Bedeutung, die
vom Bundesfinanzministerium in Abstimmung mit den obersten Finanz-
behdrden der Lander erlassen werden und sich mit einzelnen Normen
oder normiibergreifenden Problemkomplexen beschéftigen.
Insbesondere konnen Steuerbescheide im Hinblick auf ein vor
dem Bundesfinanzhof anhdngiges Verfahren vorldufig erlassen
(§ 165 Abs. 1 S. 2 Nr. 4 AO) und Einspruchsverfahren zum Ruhen
gebracht werden (§ 363 Abs. 2 S. 2 ff. AO).
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Ob der Grundsatz der Gewaltenteilung einem solchen koordi-
nierten Vorgehen Grenzen setzt und inwieweit die von der Fi-
nanzverwaltung und vom Gesetzgeber fiir Nichtanwendungs-
erlasse und -gesetze vorgebrachten Griinde die damit einher-
gehende Beeintrachtigung des individuellen Vertrauensschut-
zes und des effektiven Rechtsschutzes rechtfertigen konnen,
soll hier nicht weiter vertieft werden,”* weil auch das Bun-
desverfassungsgericht insoweit keine Stellung bezieht: Der
sechste Senat des Bundesfinanzhofs hatte in seinen Vorlage-
beschliissen zwar einen moglichen Versto3 gegen das ver-
fassungsrechtliche Riickwirkungsverbot diskutiert, hielt die
rliickwirkende Anwendung der neu geschaffenen § 4 Abs. 9
und § 9 Abs. 6 EStG aber fiir gerechtfertigt.”> Der zweite
Senat des Bundesverfassungsgerichts legte die Vorlage dar-
aufhin dahingehend aus, dass sie sich nicht auf die zeitliche
Anwendbarkeit der Regelungen erstreckt®* und setzte sich
dementsprechend iiberhaupt nicht mit der Frage auseinander,
ob die Abfolge von hochstgerichtlicher Entscheidung, Nicht-
anwendung durch die Finanzverwaltung und riickwirkender
gesetzgeberischer Neuregelung Interessen der Steuerpflichti-
gen verletzt haben konnte. Auch wenn die Genese der Vor-
schrift damit in der sogleich analysierten verfassungsrechtli-
chen Argumentation des zweiten Senats keine zentrale Rolle
einnimmt, ergibt sich erst aus der Normbhistorie die enorme
faktische Bedeutung der verfassungsgerichtlichen Entschei-
dung: Wegen des langjdhrigen Rechtsstreits und der riickwir-
kenden gesetzlichen Neuregelung auf den 1.1.2004 wurden
vermutlich hunderttausende Veranlagungsverfahren offenge-
halten. Nimmt man die in den Gesetzgebungsmaterialien ge-
duBerte Beflirchtung jéhrlicher Steuerausfélle von mehr als
einer Milliarde Euro durch den Rechtsprechungswechsel des
Bundesfinanzhofs ernst,® hitte eine andere Entscheidung
des zweiten Senats zu Steuererstattungen im zweistelligen
Milliardenbereich fithren konnen.

C. Verfassungsdogmatische Einordnung
der Entscheidung

Verfassungsdogmatisch bewegt sich die Entscheidung in
weitgehend bekanntem Fahrwasser: Der Steuergesetzgeber
hat zwar kein unbegrenztes , Steuererfindungsrecht2°
Solange er sich aber im Rahmen der in den Art. 105 ff. GG
genannten Steuertypen bewegt, ist er bei der Auswahl des
Steuergegenstands und des anzuwendenden Steuersatzes
weitgehend frei und jenseits von wenig praxisrelevanten
Sonderfillen erdrosselnder Besteuerung®’ nicht durch die
Freiheitsgrundrechte, sondern nur durch den allgemeinen

Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG) beschrinkt.

Dieser garantiert zum einen in Verbindung mit Art. 1
Abs. 1, Art. 20 Abs. 1 und Art. 6 Abs. 1 GG die steuerliche
Freistellung des Existenzminimums des Steuerpflichtigen

22 Dazu demnichst ausfiihrlich Maciejewski, Nichtanwendungsgesetze,

Dissertation Bucerius Law School, erscheint voraussichtlich im Laufe
des Jahres 2020.

23 BFHE 247, 25, Rn. 106-120; BFH, BFHE 247, 64, Rn. 100-113; ebenso
zuvor auch schon der achte Senat BFHE 243, 486, Rn. 14-18.

24 BVerfG, DStR 2020, 93, Rn. 92.

25 Vgl. BT-Drs. 15/3339, S. 2.

26 Vgl. nur BVerfGE 145, 171, Rn. 69-98 m.w.N.

27 Vgl. nur BVerfGE 82, 60, Rn. 99; BVerfGE 122, 210, Rn. 18; BVerfGE
124, 282, Rn. 24.
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und seiner Familie.”® Zum anderen wird er als Gebot der
Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit
(hier vom zweiten Senat als Grundsatz der Steuergerech-
tigkeit bezeichnet) konkretisiert: Gleich leistungsfahige
Steuerpflichtige sollten einer Steuerbelastung in gleicher
Hohe unterliegen (horizontale Steuergerechtigkeit), wih-
rend sich die Besteuerung unterschiedlich leistungsféhiger
Steuerpflichtiger in angemessener Weise unterscheiden
sollte (vertikale Steuergerechtigkeit).?? Anhand welcher
Merkmale der Gesetzgeber die Leistungsfahigkeit der Steu-
erpflichtigen misst, ist durch das Leistungsfahigkeitsprinzip
aber ebenso wenig vorgegeben wie die Hohe der steuerli-
chen Belastung. Steuerobjekt und -tarif kénnen weitgehend
frei bestimmt werden.3® Erst wenn der Gesetzgeber diese
Auswahl getroffen hat, ergeben sich aus dem Gebot der
Folgerichtigkeit’! strengere Grenzen: Eine einmal getrof-
fene Belastungsentscheidung muss folgerichtig im Sinne
einer Belastungsgleichheit umgesetzt werden.*> Ausnahmen
bediirfen eines besonderen sachlichen Grundes,>? der insbe-
sondere darin liegen kann, dass der Gesetzgeber anhand des
tatsichlichen Regelfalls vereinfacht und typisiert** oder mit
einer Norm auferfiskalische Lenkungs- und Forderzwecke
verfolgt.?

Im Einkommensteuerrecht verwirklicht der Gesetzgeber
die Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfa-
higkeit durch das objektive und subjektive Nettoprinzip:
Steuerpflichtige Einnahmen sind um erwerbsbezogene Auf-
wendungen (Betriebsausgaben/Werbungskosten) zu mindern
(objektives Nettoprinzip; Bereich der Einkommenserzielung,
vgl. insbesondere § 2 Abs. 2 EStG). Private Aufwendungen
mindern die steuerliche Bemessungsgrundlage hingegen nur,
wenn sie der Existenzsicherung des Steuerpflichtigen dienen
bzw. er sich ihnen nicht ohne Weiteres entziehen kann (sub-
jektives Nettoprinzip; Bereich der Einkommensverwendung,
vgl. insbesondere §§ 10, 33 EStG).

(Erst-)Ausbildungskosten lassen sich — wie auch die rechts-
historische Entwicklung zeigt’® — nicht zweifelsfrei nur
einem der Bereiche zuordnen, weil bei der Entscheidung fiir
eine berufliche Ausbildung typischerweise sowohl private
Vorlieben als auch berufliche Zukunftsaussichten (z.B.
erwartbares Gehalt, Aufstiegsmoglichkeiten) beriicksichtigt
werden. Der sechste Senat des Bundesfinanzhofs geht in
seinen Vorlagebeschliissen davon aus, dass die beruflichen
Veranlassungsbeitrdge deutlich iiberwiegen und das Ab-
zugsverbot dementsprechend als Ausnahme vom objektiven
Nettoprinzip nach dem MaBstab des Folgerichtigkeitsge-

28 Vgl. nur BVerfGE 82, 60, Rn. 100; BVerfGE 122, 210, Rn. 64; BVerfGE
124, 282, Rn. 24.

29 Vgl. z.B. BVerfGE 116, 164, Rn. 70; BVerfGE 135, 126, Rn. 58; BVerfG,
FR 2016, 78, Rn. 28.

30 vgl. z.B. BVerfGE 65, 325, Rn. 90; BVerfGE 107, 27, Rn. 51; BVerfGE
126, 400, Rn. 80 jew. m.w.N.

31 Vgl. schon BVerfGE 23, 242, Rn. 42; zuletzt z.B. BVerfG, BStBI. 11 2015,
622, Rn. 40; BVerfG, FR 2016, 78, Rn. 29 m.w.N.

32 vgl. z.B. BVerfGE 107, 27, Rn. 51; BVerfG, BVerfGE 120, 1, Rn. 82;
BVerfG, FR 2016, 78, Rn. 29.

3 vgl. z.B. BVerfGE 116, 164, Rn. 70; BVerfGE 120, 1, Rn. 82; BVerfGE
137,350, Rn. 41.

34 vgl. nur BVerfGE 78, 214, Rn. 36; BVerfGE 110, 274, Rn. 58; BVerfGE
122, 210, Rn. 60.

35 Vgl. nur BVerfGE 93, 121, Rn. 76; BVerfGE 110, 274, Rn. 59-60;
BVerfG, BStBI. I1 2015, 50, Rn. 124.

36 Siehe unter B.
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bots gerechtfertigt werden muss.’” Der zweite Senat des
Bundesverfassungsgerichts wéhlt hingegen einen anderen
dogmatischen Ansatz:*® Auf einer ersten Stufe stehe es dem
Gesetzgeber grundsitzlich bis zur Grenze der Willkiir frei,
multikausale und multifinale Wirkungszusammenhénge zu
gewichten und gemischt veranlasste Kosten entweder dem
erwerbsbezogenen oder dem privaten Bereich zuzuordnen.
Der Gesetzgeber kann also weitgehend frei wéhlen, ob das
objektive oder das subjektive Nettoprinzip Anwendung
finden. Bei der Bestimmung des abzugsfihigen Aufwands
bestehe sodann — auf einer zweiten Stufe — ein erheblicher
Typisierungsspielraum. Auch wenn danach Aufwendungen
verfassungsrechtlich zulédssig als privat (mit-)veranlasst
qualifiziert werden, miisse der Gesetzgeber allerdings die un-
terschiedlichen Veranlassungsbeitridge im Lichte betroffener
Grundrechte differenzierend wiirdigen. Daraus konne sich
eine Pflicht zur einkommensteuerlichen Beriicksichtigung
privat (mit-)veranlasster Aufwendungen ergeben.

Diese Mafistdbe wurden in den jiingeren Entscheidungen zu
gemischt veranlassten Aufwendungen zumindest nicht mit
derselben Klarheit und im Zusammenhang offengelegt: So
thematisierte der zweite Senat in seinem Beschluss zur Pend-
lerpauschale®® nur den weiten Typisierungsspielraum bei
multikausalen und multifinalen Wirkungszusammenhéngen
(zweite Stufe). In seinem Beschluss zu erwerbsbedingten
Kinderbetreuungskosten betonte er hingegen die gesetz-
geberische Freiheit, gemischt veranlasste Aufwendungen
entweder der Erwerbs- oder der privaten Sphére zuzuordnen
(erste Stufe), ohne insoweit das Willkiirverbot ausdriicklich
als Grenze zu benennen,® und stellte gleichzeitig den ver-
bleibenden Einfluss der Grundrechte heraus (zweite Stufe).*!
Der zweite Senat rekurriert bei der MafBstabsbildung neben
den genannten Entscheidungen auf einen bislang kaum
kanonisierten Beschluss des ersten Senats aus dem Jahr 1977
zu erwerbsbedingten Aufwendungen fiir eine Haushaltshilfe,
aus dem sich insbesondere das Willkiirverbot als Grenze der
Zuordnung gemischt veranlasster Aufwendungen ergibt.*?

Die aktuelle Entscheidung lésst sich damit vielleicht nicht
als dogmatische Innovation, wohl aber als gewichtende Zu-
sammenfiihrung verschiedener Begriindungsstringe begrei-
fen. Sie fiigt sich insoweit schliissig in die bestehende Dog-
matik ein, als sie dem Steuergesetzgeber einen weiten Ge-
staltungsspielraum einrdumt. Dieser zeigt sich vor allem in
dem Zuordnungswahlrecht auf der ersten Priifungsstufe: Der
Senat kombiniert hier einen weiten Anwendungsbereich —
multikausale und multifinale Wirkungszusammenhinge wer-
den explizit als eigenstindige verfassungsrechtliche Katego-

37 BFHE 247, 25, Rn. 69-89; BFHE 247, 64, Rn. 63-83.

38 BVerfG, DStR 2020, 93, Rn. 111-114.

3 BVerfGE 122, 210, Rn. 75.

40 BVerfGE 112, 268, Rn. 75; ebenso zwei Nichtannahmebeschliisse der

ersten Kammer des zweiten Senats zu Altersvorsorgebeitriagen; BVerfG,

BStBI. 112016, 801, Rn. 41 und BVerfG, DStR 2016, 1731, Rn. 52.

BVerfGE 112, 268, Rn. 69; ebenso BVerfGE 107, 27, Rn. 56; BVerfGE

122, 210, Rn. 65; das Bundesverfassungsgericht hat das Gebot zum Ab-

zug eines realitdtsgerechten Betrags aus Art. 6 GG hergeleitet fiir Kosten

der auswirtigen Unterbringung eines Kindes des Stpfl., die Kosten einer
doppelten Haushaltsfiihrung beidseitig berufstitiger Eltern und erwerbs-
bedingte Kinderbetreuungskosten.

42 BVerfGE 47, 1, Rn. 67-68; der Beschluss wurde bislang lediglich in drei
Kammerentscheidungen verwertet, von denen nur eine (BVerfG, HFR
1992, 23) uber den unmittelbaren Anwendungsbereich der urspriingli-
chen Entscheidung hinausweist.
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rie verstanden, die nicht auf Sachverhaltskonstellationen ei-
ner gemischten Veranlassung im einfachrechtlichen Sinne be-
schriinkt ist*> — mit der geringen Priifungsintensitit des blo-
Ben Willkiirverbots. Grenzen des Gestaltungsspielraums zei-
gen sich zum einen in der moglichen Verscharfung dieses Prii-
fungsmalBstabs hin zu einer strengen VerhéltnismaBigkeits-
prifung durch Art. 12 GG, die der Senat im vorliegenden Fall
zumindest erwigt,** und zum anderen im verbleibenden Ein-
fluss der Grundrechte auf der zweiten Priifungsstufe.

D. Kiritik an der Argumentation des
Senats

Auch wenn man den dogmatischen Maf3stab des Gerichts
als schliissige Fortentwicklung der bestehenden Dogmatik
begreifen kann,* bietet die Subsumtion des konkreten
Sachverhalts unter diesen Maf3stab Raum fiir Kritik.

Diese muss schon auf der ersten Priifungsstufe ansetzen.
Der Senat lehnt eine Verschéarfung des Priifungsmalstabs
durch Art. 12 GG hin zu einer strengen VerhéltnismaBig-
keitspriifung mangels objektiv berufsregelnder Tendenz
der steuerlichen Abzugsbeschrinkungen ab.*® Entschei-
dend fiir die Wahl einer Ausbildung sei (unter anderem)
deren Finanzierbarkeit. Fiir diese spiele die Moglichkeit,
Ausbildungskosten (ggfs. auch erst in spéteren Veran-
lagungszeitraumen) steuermindernd geltend zu machen,
aber allenfalls eine untergeordnete Rolle. Dem ist entge-
genzuhalten, dass steuerliche Abzugsmdglichkeiten zu
Einkommensteuererstattungen und damit zu einer faktischen
Senkung der Ausbildungskosten fithren konnen. Dies gilt
insbesondere, wenn Aufwendungen (teilweise) in die Zeit
nach dem Berufseinstieg vorgetragen und mit den dann
regelméBig hoheren Einnahmen verrechnet werden konnen.
Unterscheiden sich die steuerlichen Abzugsmoglichkeiten
je nach Ausbildungsgang, so kann dies im Ergebnis zu
unterschiedlichen Gesamtkosten fithren und damit durchaus
die Finanzierbarkeit der Ausbildung als wesentliches Aus-
wahlkriterium beeinflussen.

Aber auch wenn man den MaBstab eines bloBen Will-
kiirverbots akzeptiert und mithin fiir die Zuordnung von
Erstausbildungskosten zum Bereich der Privataufwendungen
nur sachliche Griinde fordert, ist die folgende Argumen-
tation des zweiten Senats nicht zweifelsfrei: Der Senat
sieht die Ungleichbehandlung zwischen den Kosten einer
Erstausbildung bzw. eines Erststudiums unmittelbar nach
dem Schulabschluss einerseits und daran anschlieBenden
Zweitausbildungen andererseits als sachlich gerechtfertigt
an, weil eine Erstausbildung die Person iiber die Vermittlung
von Berufswissen hinaus in einem umfassenderen Sinne
priage: Sie biete die Moglichkeit, sich seinen Begabungen
und Féhigkeiten entsprechend zu entwickeln und allge-
meine Kompetenzen zu erwerben, die nicht zwangslaufig
fiir einen kiinftigen Beruf notwendig sind.*’ Warum dies
nicht in gleichem Malle bei Zweitausbildungen gelten soll,
filhrt der Senat allerdings nicht im Detail aus. Auch eine

43 BVerfG, DStR 2020, 93, Rn. 111; ebenso schon BVerfGE 122, 210, juris
Rn. 72-74.

44 BVerfG, DStR 2020, 93, Rn. 119-121.

45 Ebenso Kanzler, FR 2020, 324, 325.

46 BVerfG, DStR 2020, 93, Rn. 119-121.

47 BVerfG, DStR 2020, 93, Rn. 124.
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Zweitausbildung kann dem Steuerpflichtigen Kenntnisse
und Fahigkeiten vermitteln, die auBerhalb eines Berufs
nutzbar sind und die Entwicklung einer Person mafigeblich
fordern. Generell diirfte in einer Wissensgesellschaft und
angesichts des — den beruflichen und privaten Bereich
gleichermaflen pragenden — technologischen Fortschritts die
Differenzierung zwischen rein beruflich und allgemein nutz-
baren Kenntnissen und Féhigkeiten m.E. zunehmend diffizil
werden. SchlieBlich leuchtet es vor diesem Hintergrund
auch nur bedingt ein, dass eine Erstausbildung im Rahmen
eines Dienstverhidltnisses génzlich anders zu beurteilen
sein soll, nur weil hier eine dienstliche Pflicht zum Besuch
der Ausbildungsveranstaltungen besteht und bereits eine
Erwerbstitigkeit ausgeiibt wird.*®

Weiter argumentiert der Senat, der Zusammenhang zwi-
schen einer Erstausbildung und einem spiter ausgeiibten
konkreten Beruf sei typischerweise nur gering ausgepragt,
weil Erstausbildungen regelméfig breit angelegt seien. Es
existierten insbesondere eine Vielzahl von Studiengidngen,
die nicht unmittelbar in ein konkretes Berufsfeld miindeten
und umgekehrt Berufe, fiir die es nicht maligeblich auf ein
bestimmtes Studium ankomme.* Hiufig sei daher unsicher,
ob die Erstausbildung iiberhaupt kausal fiir eine berufliche
Titigkeit werde und gegebenenfalls fiir welche.’® Diese
Charakterisierung schrinkt der Senat sodann selbst fiir
die — in den verfahrensrechtlichen Ausgangssachverhalten
streitgegenstéindliche — Erstausbildung zum Berufspiloten
ein: Hier bestehe zwar ein konkreter Zusammenhang zu
einer bestimmten zukiinftigen Tétigkeit, es handele sich aber
um eine zahlenméaBig unbedeutende Sonderkonstellation,
die der Gesetzgeber unter Typisierungsgesichtspunkten
vernachlissigen diirfe.’! Dass der Senat hier auf eine
Verkniipfung zu einem konkreten Beruf abstellt, ist vor
dem Hintergrund der Systematik des geltenden Einkom-
mensteuerrechts zumindest iiberraschend: Einfachrechtlich
ist fiir die Abgrenzung der Erwerbs- von der Privatsphire
allein entscheidend, dass der Steuerpflichtige mit einer
gewissen Nachhaltigkeit positive Einkiinfte erzielen mochte
(Einkiinfteerzielungsabsicht).>> ~ Aus  einfachrechtlicher
Perspektive sind damit die Ausbildungen zum Berufspiloten
kein atypischer Ausnahmefall einer hinreichend konkreten
Verkniipfung zwischen Ausbildung und spéaterer Tatigkeit,
sondern eine solche liegt jedenfalls auch bei allen Aus-
bildungsgidngen vor, die typischerweise zu irgendeiner
Erwerbstitigkeit fithren. Dies trifft angesichts der geringen
Arbeitslosenquoten unter Akademikern insbesondere fiir die
iiberwiegende Zahl der Hochschulstudienginge zu.33

Zwar betont der Senat die Unterschiede zwischen der
einfachrechtlichen (gemischten) Veranlassung und dem
verfassungsrechtlichen MaBstab der multikausalen und

48 BVerfG, DStR 2020, 93, Rn. 139 £.; insoweit ebenfalls kritisch Kanzler
(Fn. 45), 325.

49 BVerfG, DStR 2020, 93, Rn. 126-127.

50 BVerfG, DStR 2020, 93, Rn. 129; hierin sieht der Senat einen maf-

geblichen Unterschied zu Kosten fiir die Wege zwischen Wohnung und

Arbeitsstitte, die zwar auch — nach verfassungsrechtlichem Mafstab —

gemischt veranlasst seien, aber in einem deutlich konkreteren Zusammen-

hang mit der ausgetibten Berufstitigkeit stiinden.

BVerfG, DStR 2020, 93, Rn. 130.

52 Vgl. grundlegend nur BFHE 141, 405, Rn. 182-184.

53 Ebenso schon BFHE 247, 25, Rn. 74-75; BFHE 247, 64, Rn. 68-69.
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multifinalen  Wirkungszusammenhinge,* sodass eine
Anlehnung an den einfachrechtlichen Malistab fiir die
verfassungsrechtliche Argumentation keineswegs zwingend
ist. Der Senat rekurriert in der Folge aber selbst auf die
einfachrechtliche Abgrenzung: Er hélt die Zuordnungs-
entscheidung des Gesetzgebers jedenfalls deswegen fiir
sachlich gerechtfertigt, weil sogar die Kosten einer stark auf
einen bestimmten spdteren Beruf ausgerichteten Erstausbil-
dung zumindest auch privat mitveranlasst seien. Da es an
objektivierbaren Kriterien fiir die Abgrenzung zwischen den
beruflichen und privaten Veranlassungsbeitrdgen fehle und
der private Veranlassungsbeitrag nicht vollig unbedeutend
sei, habe der Gesetzgeber typisierend annehmen diirfen, dass
es sich bei Erstausbildungskosten um untrennbar gemischt
veranlassten und damit nach den vom Bundesfinanzhof>
zum einfachen Recht aufgestellten Grundsédtzen um nicht
abzugsfihigen Aufwand handele.’® Diese Argumentation er-
scheint insbesondere deshalb angreifbar, weil der vorlegende
sechste Senat des Bundesfinanzhofs Erstausbildungskosten
nicht als untrennbar gemischt veranlasste und deshalb nicht
abzugsfahige, sondern vielmehr als geradezu prototypisch
(jedenfalls weit liberwiegend) beruflich veranlasste Auf-
wendungen qualifiziert’” und das Bundesverfassungsgericht
regelméBig die Verantwortung der Fachgerichte (insbe-
sondere der hochsten Bundesgerichte) zur verbindlichen
Auslegung des einfachen Rechts betont.>®

Zumindest zeigt die génzlich abweichende Einschitzung
des vorlegenden Gerichts, dass die Motivationslage bei Erst-
ausbildungskosten nicht ohne Weiteres als im Wesentlichen
durch private Veranlassungsbeitrige gepridgt beschrieben
werden kann. Dementsprechend ist es auch zweifelhaft,
wenn der Senat die Ungleichbehandlung von Erst- und
Zweitausbildungen nicht nur fiir zuldssig, sondern fiir nahe-
liegend halt, weil Zweitausbildungen ganz unterschiedlichen
Zwecken dienen kdnnen — von einer Spezialisierung in
einem bereits ausgeiibten Beruf bis zu einer vollstindigen
beruflichen Neuorientierung — und dies fiir eine Einzelfall-
beurteilung der steuerrechtlichen Veranlassung und gegen
eine typisierende Regelung spricht.*”

Betrachtet man abschlieBend noch die Erwdgungen des
Zweiten Senats zur zweiten Priifungsstufe, so konnen auch
diese nicht vollends {iberzeugen. Zwar mag der eingerdumte
beschrinkte Abzug der Erstausbildungskosten nicht das
Gebot der steuerlichen Freistellung des Existenzminimums
verletzen. Insoweit der Senat den de lege lata in § 10 Abs. 1
Nr. 7 EStG eingerdumten Sonderausgabenabzug indes auch
im Lichte der Berufsfreiheit fiir ausreichend hélt, erscheint
die Begriindung unter zwei Gesichtspunkten als verkiirzt:

Zum einen mag man zwar mit Blick auf die absoluten
Betrdge darin iibereinstimmen, dass der Hochstbetrag der
abzugsfahigen Sonderausgaben von 4.000 € (im Streitjahr)
bzw. jetzt 6.000 € die erforderlichen jdhrlichen Kosten fiir

54 BVerfG, DStR 2020, 93, Rn. 111; ebenso schon BVerfGE 122, 210,
Rn. 72-74.

55 BFHE 227, 1, Rn. 91 ff.

56 BVerfG, DStR 2020, 93, Rn. 131-134.

57 BFHE 247, 25, Rn. 69; BFHE 247, 64, Rn. 63.

38 Vgl. nur BVerfGE 111, 54, Rn. 235; BVerfGE 126, 369, Rn. 73; BVerfGE
135, 1, Rn. 48.

59 BVerfG, DStR 2020, 93, Rn. 135-136.
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eine Erstausbildung in der iiberwiegenden Zahl der Flle®
realititsgerecht abbildet.%! Insbesondere fiir den groBen Teil
der Studierenden, die wihrend des Erststudiums noch keine
eigenen Einkiinfte in einer Hohe erzielen, die normalerweise
zu einer Einkommensteuerbelastung fithren wiirden, l4uft
dieser Sonderausgabenabzug aber ins Leere. Mangels
Vortragsmoglichkeit in die Zeit nach dem Berufseinstieg
wird ihre verringerte steuerliche Leistungsfahigkeit durch
das geltende Recht damit im Ergebnis nicht realititsgerecht,
sondern gar nicht beriicksichtigt. Wéhrend der Ausbildung
kénnen von der aktuellen Rechtslage regelméBig nur
Steuerpflichtige profitieren, die von ihren Eltern andere
Einkunftsquellen wie vermietete Immobilien — ggfs. nur
voriibergehend im Wege eines ZuwendungsnieBbrauchs
— libertragen bekommen haben, sodass die Einkiinfte aus
diesen Quellen um die Sonderausgaben gemindert werden
konnen.®?

Zum anderen scheint der Senat davon auszugehen, dass die
geltende Rechtslage vor allem den steuerlichen Abzug bei be-
sonders kostspieligen Ausbildungen beschrénkt, wenn er be-
tont, dass die Berufsfreiheit keinen Anspruch auf eine unein-
geschrinkte steuerliche Entlastung fiir Erstausbildungsauf-
wand in beliebiger Hohe gewéhre und der Gesetzgeber be-
riicksichtigen diirfe, dass der Staat die Ausbildung bereits
durch die Bereitstellung des offentlichen Bildungswesens
und durch Leistungen nach dem Bundesausbildungsforde-
rungsgesetz fordert.®> Allerdings kann die Zahlung der Ge-
biihren privater Bildungsanbieter, die regelméfig den groB-
ten Teil der Kosten derartiger Ausbildungen ausmachen, und
damit auch der Zeitpunkt ihres steuerlichen Abzugs (§ 11
Abs. 2 S. 1 EStQ) in die Phase der Berufstitigkeit verlagert
werden: Die Bildungsanbieter kénnen die Gebiihren entwe-
der langfristig stunden oder ihren Studierenden (ggfs. iiber
einen Bildungsfonds) umgekehrte Generationenvertrége an-
bieten, bei denen die Hohe der zu zahlenden Gebiihren ab-
hingig ist von den nach Abschluss der Ausbildung erzielten
Einkiinften. In beiden Féllen entsteht eine wirtschaftliche Be-
lastung der Studierenden erst nach Abschluss des Studiums,
sodass die Studienkosten auch erst zu diesem Zeitpunkt steu-
erlich geltend gemacht werden konnen.®* Soweit geleistete
Zahlungen an die Bildungseinrichtung auf den Zeitraum der
Erstausbildung entfallen, begrenzt § 10 Abs. 1 Nr. 7 EStG
dann zwar den Umfang der abzugsfihigen Kosten.® Es ver-
bleibt aber immer noch eine substanzielle steuerliche Entla-
stung, die gerade Auszubildende und Studierende an 6ffentli-
chen Bildungseinrichtungen angesichts der fehlenden Gestal-
tungsmoglichkeiten fiir sonstige Ausbildungskosten nicht in
Anspruch nehmen kénnen.

%0 Hohere Kosten kénnen beispielsweise bei ausbildungsbedingten Aus-
landsaufenthalten entstehen, vgl. dazu im Detail Maciejewski, FR 2018,
452 ff.

BVerfG, DStR 2020, 93, Rn. 148.

Zu Gestaltungsmoglichkeiten im Detail Maciejewski, FR 2020, im Er-
scheinen.

63 BVerfG, DStR 2020, 93, Rn. 149.

% Weitemeyer/Siif3 (Fn. 15), 2848-2849; Maciejewski (Fn. 62), im Erschei-
nen.

Soweit eine Zahlung sowohl Gebiihren fiir eine Erst- als auch fiir eine
darauf folgende Fortbildung abdeckt — beispielsweise, weil an einer Bil-
dungseinrichtung mehrere aufeinander aufbauende Ausbildungsabschnit-
te absolviert werden — ist die Zahlung nach objektivierbaren Kriterien
(z.B. nach Zeitanteilen oder dem Verhiltnis der Gebiihren zueinander)
aufzuteilen.

6
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E. Fazit und rechtspolitische
Konsequenzen des Beschlusses

Die zuletzt angesprochenen Punkte weisen auf den rechtspo-
litisch unbefriedigenden Zustand der aktuellen steuerrecht-
lichen Regelungen hin: Erst- und Zweitausbildungskosten
konnen insbesondere dann steuerlich geltend gemacht
werden, wenn Auszubildende bereits {iber erhebliche eigene
Einkiinfte verfiigen. Alternativ kann es wéhrend einer Zweit-
ausbildung steuerlich attraktiv sein, seinen Lebensunterhalt
vollstdndig aus den nicht steuerbaren Unterhaltsleistungen
der Eltern zu bestreiten, um die durch die Ausbildungskosten
entstehenden und (anders als wéhrend der Erstausbildung)
vortragsfahigen Verluste moglichst ungeschmilert mit
Einkiinften aus einem spéteren Beruf verrechnen zu kénnen.
Beide Gestaltungswege stehen regelmiBig nur fiir Kinder
aus finanziell besser gestellten Verhéltnissen zur Verfii-
gung. Studierende, die sich ihren Lebensunterhalt durch
vergleichsweise niedrige Einkiinfte aus einer selbstéindigen
oder unselbstdndigen Nebentitigkeit oder durch BAf6G-
Leistungen selbst finanzieren miissen, konnen ihre Kosten
hingegen kaum steuerlich geltend machen. Damit begiinstigt
das geltende Recht bestehende und vielfach kritisierte
Ungerechtigkeiten im deutschen Bildungssystem.

Der Zweite Senat des Bundesverfassungsgerichts hat die gel-
tende Rechtslage fiir verfassungskonform erklért — was sich,
wie gezeigt, unter verschiedenen Aspekten Kritisieren lasst —
und damit den Gestaltungsspielraum des Steuergesetzgebers
erncut gestirkt. Der Gesetzgeber sollte diese Entscheidung
nicht als Freifahrtschein begreifen, den Status quo unverén-
dert zu lassen, sondern vielmehr als Aufruf, das Steuerrecht
bewusst als Gestaltungsmittel zu nutzen. So konnte er bei-
spielsweise — konzeptionell angelehnt an den Spendenvor-
trag in § 10b Abs. 1 S. 9 EStG oder den Vortrag fiir Spen-
den in den Vermogensstock einer Stiftung (§ 10b Abs. la
EStG) — die Moglichkeit schaffen, auch Erstausbildungsko-
sten, die sich im Jahr der Zahlung steuerlich nicht auswir-
ken, in zukiinftige Veranlagungszeitriume vorzutragen. Der
maximale Abzug pro Jahr wiirde durch den Hochstbetrag in
§ 10 Abs. 1 Nr. 7 EStG auch dann auf 6.000 € beschrankt
und die Steuermindereinnahmen dementsprechend kalkulier-
bar bleiben. Zudem kdnnte der Gesetzgeber die fiskalischen
Auswirkungen der Reform begrenzen, indem er bestehende
Doppelbegiinstigungen mit dem Familienleistungsausgleich
abbaut.®” Dem Bund béte sich mit einer solchen Regelung
die Chance, jenseits foderaler Kompetenzstreitigkeiten®® ei-
nen Beitrag zur Bildungsférderung und zur Verbesserung der
Bildungsgerechtigkeit zu leisten.

6 Vgl. zur Stagnation Deutschlands bei der Bildungsmobilitit nach oben
im Bereich der tertidren Bildung nur OECD, Bildung auf einen Blick:
OECD Indikatoren, Landernotiz Deutschland, 2017, S. 3; abrufbar unter
www.oecd.org.

Vgl. zur Problemstellung und méglichen Losungen nur Kanzler, FR 2003,
722, 723; Drenseck, DStR 2004, 1766, 1772; Prinz, FR 2005, 229, 236,
Ismer, FR 2011, 846, 852; zum hier nur angedeuteten Reformvorschlag
ausfiihrlich Maciejewski (Fn. 62), im Erscheinen.

Vgl. zum Streit um die Erweiterung der Kompetenzen des Bundes fiir
Finanzhilfen in Bildungsinfrastruktur und die in diesem Zusammenhang
erfolgten Anderungen des Grundgesetzes in Art. 104b und 104c GG nur
Battis/Eder, NVwZ 2019, 592, 592-595 m.w.N.
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Nina Czubayko*

Regulierung von Leerverkaufen und Short Seller-Aktivismus

A. Einfiihrung

Seit 2016 machte die Regulierung von Leerverkdufen! vor
allem im Zusammenhang mit sogenannten ,,Short Seller-
Attacken Schlagzeilen.? Unter einer Short Seller-Attacke?
versteht man den Erwerb einer Netto-Leerverkaufsposition*
der Aktien eines Unternehmens im Zusammenhang mit der
Ver6ftentlichung negativer Informationen iiber das betreffen-
de Unternehmen. Der Leerverkdufer hofft, einen Kursrutsch
des Unternehmens auszuldsen und sich anschlieBend zu ei-
nem niedrigeren Preis mit Aktien des Unternehmens ein-
zudecken, um die bestehende Verkaufsverpflichtung zu er-
fiillen.> Deutscher Prizedenzfall einer SSA ist der Fall des
DAX-30-Unternehmens Wirecard, welches 2019 mutmafli-
ches Opfer einer SSA in Kooperation mit der Financial Times
wurde.® Dieser Beitrag widmet sich der Frage, ob Leerver-
kéufe angesichts des vermehrten Auftretens von SSA aus-
reichend reguliert sind. Folglich wird zunéchst der Regulie-
rungsbedarf von Leerverkdufen erldutert (B.). Danach wird
u.a. anhand des Wirecard-Falles untersucht, auf welche Art
und Weise die bestehende Regulierung von Leerverkdufen
SSA Grenzen setzt (C.) und die vorhandenen Regulierungs-
mechanismen werden aus rechtsokonomischer Perspektive
gewiirdigt (D.). Der Beitrag endet mit einem Fazit (E.).

B. Regulierungsbediirftigkeit und
Bewertungsmafstab

Weil das Sicherstellen des Funktionierens der Finanz-
mirkte der Zielsetzung des Gesetzgebers entspricht’ und
somit den relevanten Malistab zur Beurteilung von Re-
gulierungsmaBnahmen darstellt,® ist die Regulierung von
Leerverkdufen dann sinnvoll, wenn sie auf angemessene
Weise die Funktionsfahigkeit der Finanzmérkte fordert. Fiir
einen funktionierenden Finanzmarkt ist es von hochstem

Die Autorin ist Studentin an der Bucerius Law School. Der Beitrag stellt

eine gekiirzte Fassung ihrer Seminararbeit dar.

Im Folgenden wird unter einem Leerverkauf der Verkauf von nicht im

Eigentum des Verkdufers befindlichen Aktien verstanden, vgl. Klingen-

brunn, Produktverbote zur Gewihrleistung von Finanzmarktstabilitét,

Diss. 2018, S. 99.

2 Miilbert, Zeitschrift fiir das gesamte Handels- und Wirtschaftsrecht

(ZHR) 2018, 105; Hasselbach/Peters, Betriebs-Berater (BB) 2017, 1347,

1350.

Im Folgenden als SSA abgekiirzt.

4 Im Folgenden als NLP abgekiirzt. Vgl. Art. 3 Abs. 4 SSR (Verordnung
(EU) Nr. 236/2012 des europdischen Parlaments und des Rates vom
14. Mirz 2012 iiber Leerverkdufe und bestimmte Aspekte von Credit De-
fault Swaps).

5 Vgl. Miilbert, ZHR 2018, 105.

6 Vgl. Handelsblatt v. 21.07.2019: Wirecard erhebt schwere Anschuldigun-
gen gegen die ,,Financial Times®. Ein rechtskriftiges Urteil ist noch nicht
ergangen, vgl. Der Aktiondr v. 17.02.2020: Wirecard vs. Financial Times:
Gerichtstermin geplatzt — was hat das zu bedeuten?

7 Erwgr. 2 Miilbert/Sajnovits, Zeitschrift fiir Privatwissenschaft (ZfPW)
2016, 1,23; Mollers, Neue Zeitschrift fiir Gesellschaftsrecht (NZG) 2018,
649.

8 Erwgr. 2 Schlimbach, Leerverkédufe, Diss. 2015, S. 58; zur Zielset-

zung des europ. Kapitalmarktrechts vgl. Kirchner/Koch, Analyse & Kri-

tik (AK) 1989, 111, 115; Mollers, Archiv fir die civilistische Praxis

(AcP), 2008, 1, 6 f.; Kalss, in: v. Riesenhuber (Hrsg.), Europdische

Methodenlehre?, 2015, § 20 Rn. 37.

Interesse, dass Preise moglichst die Realwerte der Aktien
eines Unternehmens abbilden.

Professionelle Leerverkdufer speisen durch die Leerver-
kiufe effektiv negative Entwicklungserwartungen in den
Markt ein, wodurch die Gefahr von liberbewerteten Aktien
verringert wird, was wiederum die Preiseffizienz steigert
und Informationsdefizite/-asymmetrien abbaut.” Durch
zahlreiche Studien wurde dariiber hinaus nachgewiesen,
dass Leerverkdufe einen positiven Einfluss auf die Liquiditt
eines Marktes haben, weil sie angebotserhohend wirken und
zudem Volatilitit abbauen.'® Bei Bérsengingen und Kapi-
talerhbhungen werden Leerverkdufe auflerdem als Mittel
von Emissionsbanken genutzt, um den Kurs des emittierten
Wertpapiers zu stabilisieren und so das Anlegervertrauen
aufrechtzuerhalten.!!

Auf der anderen Seite wohnt Leerverkdufen, insbesondere
im Zusammenhang mit einer SSA, ein gesteigertes Risiko
von Marktmissbrauch inne.'> Marktmissbrauch beeintriich-
tigt die allokative Effizienz eines Marktes, denn soweit
Anleger irregefiihrt werden, kann sich der Kurs der Aktie
vom eigentlichen Wert fortentwickeln.!* Dadurch wird
zudem das Anlegervertrauen geschwicht, das von grofer
Bedeutung fiir das Funktionieren von Finanzsystemen ist.!*

Ebenfalls marktschiddigend kann es wirken, wenn Auftrige
nicht ordnungsgemill abgewickelt werden (konnen), weil
entweder der Leerverkdufer von vornherein keine Erfiil-
lungsabsicht hatte oder aber der Markt fiir das verkaufte
Finanzinstrument zwischenzeitlich illiquide geworden ist.!>

Auflerdem werden Leerverkdufe vielfach als Grund fiir un-
aufhaltsame Abwdrtsspiralen von Kursen angesehen, die
schlimmstenfalls Unternehmensinsolvenzen auslosen koén-
nen,'® indem durch Herdenverkiufe das Angebot immer wei-
ter angehoben wird.!” SchlieBlich kénnen auf Grund einer
fehlerhaften Einschéitzung des Potentials einer Aktie getdtig-
te Leerverkdufe diese urspriinglich fehlerhafte Einschitzung
erst wahr werden lassen, weshalb Leerverkdufe auch als Self-
fulfilling Prophecy bezeichnet werden.'?

9 Klohn, Kapitalmarkt, Spekulation und Behavioral Finance, Diss. 2006,

S. 27; Mittermeier, Zeitschrift fiir Bankenrecht und Bankwirtschaft
(ZBB) 2010, 139, 140.

10 vol. Suttner/Kielholz, Jahrbuch fiir die Ordnung von Wirtschaft und Ge-
sellschaft (ORDO) 2011, 101, 104; Beber/Pagano, Short-Selling Bans
around the World: Evidence from the 2007-09 Crisis, 2011, S. 2.

1 vgl. Schlimbach (Fn. 8), S. 19.

Payne, European Business Organization Law Review (EBOR) 2012, 413,

416; Schlimbach (Fn. 8), S. 47 f.

13 Payne, EBOR 2012, 413, 416; Bayram/Meier, Zeitschrift fiir Bank- und
Kapitalmarktrecht (BKR) 2018, 55, 56.

14 Méllers, AcP 2008, 1, 8; s. Miilbert/Sajnovits, ZfPW 2016, 1, 26, 34.

S. Armour/Arwey/Davies/Enriques/Gordon/Mayer/Payne (Hrsg.), Princi-

ples of Financial Regulation, 2016, S. 197.

16 Veol. Mittermeier, ZBB 2010, 139, 141; Schlimbach (Fn. 8), S. 44.

17 Zweifelnd Payne, EBOR 2012, 413, 416 mit Hinweis auf gegenteilige
empirische Studien.

18 Vgl. Klingenbrunn (Fn. 1), S. 219 f; Krit. Fleckner, in: Molo-
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Die positiven und negativen Auswirkungen von Leerverkéu-
fen zeigen, dass ein Regulierungsrahmen eng genug gestaltet
sein sollte, um den o.g. Risiken weitestgehend zu begegnen,
ohne die positiven Einfliisse von Leerverkdufen auf die Fi-
nanzmirkte zu unterbinden. !’

C. Bestehende Grenzen von SSA durch
Leerverkaufsregulierungen

Im Folgenden soll untersucht werden, welche Anforderun-
gen bestehende Regulierung an SSA stellt bzw. wie diese
Short Seller-Aktivismus eingrenzen.

I. Anforderungen aus dem Transparenzregime

Positive Anforderungen an Leerverkdufer werden durch
die bestehenden Transparenzregelungen der Art. 5 bis 11
SSR aufgestellt, die Melde- und Offenlegungspflichten
fiir NLP nach gestaffelten Schwellenwerten vorsehen.?’
Sinn und Zweck der Transparenzregelungen ist es, die
effiziente Kontrolle von problematischen Leerverkdufen
durch die Behérde zu gewihrleisten.?! Die {ibermittelten
Daten stellen Indizien fiir die Behorde dar, wann und ob
ihre FEingriffsbefugnisse (dazu unter C.III.) einzusetzen
sind oder ob und gegen wen gegebenenfalls Verfahren
wegen Marktmissbrauchs einzuleiten sind (dazu unter C.IL.).
Anbhaltspunkte bilden in besonders groem Umfang getétigte
Leerverkéufe oder Situationen, in denen umfangreiche Leer-
verkédufe in Aktien eines Unternehmens mit der Verbreitung
negativer Informationen iiber das betroffene Unternehmen
zusammenfallen. Dadurch kénnen die Vorschriften zudem
abschreckend auf Short Seller-Aktivisten wirken.??

Durch die Offenlegungspflichten gegeniiber der Offentlich-
keit kann auch der Anleger einerseits das Vorkommen von
Leerverkéufen als Indikator fiir negative Entwicklungserwar-
tungen beriicksichtigen”> sowie andererseits Aussagen von
Inhabern einer NLP realistischer auswerten und einpreisen,
da das bestehende Interesse am Kursverlust der Aktie
offengelegt wird.

Il. Verbot von marktmissbrauchlichen
Leerverkdufen

In negativer Hinsicht werden SSA neben dem grds. Verbot
ungedeckter Leerverkdufe nach Art. 12 SSR durch das
Verbot marktmissbrduchlicher Leerverkdufe eingegrenzt.
Dabei stehen die Verbote der Marktmissbrauchsverordnung
(MAR) und der SSR gleichwertig nebeneinander.>* Die Vor-
schriften der MAR bezwecken — bezogen auf Leerverkaufe —
diejenigen Leerverkdufe herauszufiltern und unter Strafe zu

ney/Ferran/Payne (Hrsg.), The Oxford Handbook of Financial Regula-

tion, 2015, S. 625.

Vgl. Armour/Arwey/Davies/Enriques/Gordon/Mayer/ Payne (Fn. 15),

S. 194 f.

Zu den Transparenzanforderungen im Uberblick Miilbert/Sajnovits,

in: Assmann/Schneider/Miilbert (Hrsg.), Wertpapierhandelsrecht’, 2019,

Art. 5 VO (EU) Nr. 236/2012.

Schlimbach (Fn. 8), S. 52.

22 S. Schlimbach (Fn. 8), S. 53.

23 Schlimbach (Fn. 8), S. 53.

24 Vgl. Bayram/Meier, BKR, 2018, 55, 60; Miilbert/Sajnovits, BKR 2019,
313, 318.

20
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stellen, die keinen positiven Einfluss auf den Markt haben.?
Durch die strenge Sanktionierung von Marktmissbrauch?®
wird auBerdem ein Abschreckungseffekt gegeniiber Leer-
verkdufern erzielt, die SSA zu missbrauchlichen Zwecken
einsetzen wollen. Da es bereits zu Ermittlungsverfahren
wegen Marktmissbrauchs im Zusammenhang mit SSA
kam,?” fragt sich, unter welchen Umstiinden ein Leerverkauf
als Marktmissbrauch einzuordnen ist.

1. Verbot der Marktmanipulation gem.
Art. 15i.v.m. Art. 12 MAR

a) Verwirklichung des , Scalpings” nach
Art. 12 Abs. 2 lit. d) MAR

Auf Grund des Spezialitdtsverhdltnisses kommt im Rah-
men einer SSA vorrangig die Verwirklichung des Verbots
des Scalpings in Betracht, welches im Kern das nicht
ordnungsgeméfe Offenlegen eines Interessenkonflikts bei
Verbffentlichung einer Stellungnahme unter Strafe stellt.
Dieser Interessenkonflikt besteht bei einem Leerverkiufer,
weil er ein Interesse an einem Kursverfall der Aktie hat.

aa) Verbreitung einer Stellungnahme durch
Zugang zu den Medien

Im Rahmen einer SSA werden {iblicherweise ,,Reports* mit
negativen Informationen und Anschuldigungen gegeniiber
dem betreffenden Unternehmen online, also iiber ein elektro-
nisches Medium?® im Sinne des Art. 12 Abs. 2 lit. d) MAR,
verdffentlicht.?® Diese Reports sind als Stellungnahme
zu einem Finanzinstrument’® zu qualifizieren, wenn sie
eine Anlageempfehlung oder Anlagestrategieempfehlung
darstellen.’!

Vor Abgabe der Stellungnahme miisste der Leerverkéufer
eine Short-Position beziiglich des betreffenden Finanzinstru-
ments eingegangen sein.’> Nach h.M. in Rechtsprechung
und Literatur ist auch ein arbeitsteiliges Zusammenwirken
moglich, es konnte also auch ein Akteur eine Stellungnahme
abgeben und der andere zuvor die NLP eingegangen sein.*?

bb) Ausnutzung des Kursverlustes ohne Mitteilung
des Interessenkonflikts

Gleicht der Leerverkdufer seine NLP nach der Veroffentli-
chung einer Stellungnahme aus, indem er die leeverkauften
Aktien einkauft, und zieht damit den Gewinn aus einem

25 Erwgr. 7 MAR; Miilbert, in: Assmann/Schneider/Miilbert (Fn. 20),
Art. 12 VO (EU), Nr. 596/2014, Rn. 21 f.

26 ygl. § 119 Abs. 1, 3 WpHG.

27 S. z. B. Handelsblatt v. 10.12.2018: Ermittler sehen Manipulation mit

Wirecard-Aktien als erwiesen an.

Schmolke, in: Klohn (Hrsg.), Marktmissbrauchsverordnung, 2018,

Art. 12 Rn. 366.

FT v.07.02.2019: Wirecard: inside an accounting scandal.

30 vgl. Art. 2 Abs. 1 MAR.

31 Schmolke, in: Klohn (Fn. 28), Art. 12 Rn. 365; Miilbert, in: Ass-
mann/Schneider/Miilbert (Fn. 20), Art. 12 VO (EU) Nr. 596/2014,
Rn. 247; Wentz, Wertpapier-Mitteilungen (WM) 2019, 196, 198.

32 Schmolke, in: K16hn (Fn. 28), Art. 12 Rn. 369; Wentz, WM 2019, 196,
199.

33 So z. B. BGH, NZG 2014, 590, 592; Teigelack, in: Meyer/Rénnau/Veil
(Hrsg.), Handbuch zum Marktmissbrauchsrecht, 2018, § 13 Rn. 67; zur
Umgehungsgefahr durch Arbeitsteilung: Schmolke, in: Kl6hn (Fn. 28),
Art. 12 Rn. 370.
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Kursverlust, so nutzt er die Auswirkungen der Stellung-
nahme auf den Kurs aus. Art. 12 Abs. 2 lit. d) MAR
untersagt dies, wenn er seinen aus der NLP folgenden
Interessenkonflikt nicht ordnungsgemiB mitgeteilt hat.3*
Eine ordnungsgemifBe Mitteilung muss klar formuliert
sein, die Position spezifizieren®> und an einer 6ffentlich
wahrnehmbaren Stelle erfolgen.3¢

Wenn die Stellungnahme die Voraussetzungen einer An-
lageempfehlung nach Art. 20 MAR erfiillt oder wenn der
Stellungnehmende als Sachverstédndiger nach Art. 1 lit. a)
Del. VO 2016/958%7 gilt, muss die Stellungnahme zudem
objektiv erfolgen bzw. miissen u.U. Informationen zu
NLP verdffentlicht werden.® Die Einzelheiten beziiglich
der Anforderungen an diese Reports sind jedoch in vie-
lerlei Hinsicht unklar. Strittig ist unter anderem, welche
Anforderungen an die objektive Darstellung einer Anlage-
empfehlung zu stellen sind und ob im Rahmen der meist
unklaren Sachverhalte Nachforschungspflichten bestehen.*®
Auflerdem ist nicht klar, ob die Regeln beziiglich der objek-
tiven Darstellung anzuwenden sind, wenn ein Report nicht
in Anspruch nimmt, neutral zu sein.*

b) Art. 12 Abs. 1 MAR

Stellt eine SSA kein Scalping dar, kénnte sie noch immer
nach Art. 12 Abs. 1 lit. a-c) MAR verboten sein.*!

aa) Ankniipfung an das Eingehen der NLP

Fraglich ist zundchst, ob das Eingehen von NLP als irrefiih-
render ,,Abschluss eines Geschiftes“ 1. S. des Art. 12 Abs. 1
lit. I MAR qualifiziert werden kann.*?> Dagegen spricht, dass
dies bedeuten wiirde, dass nur durch das Eingehen der NLP
irrefithrende Informationen mitgeteilt wiirden. Tatsdchlich
aber wohnt einem einzelnen Leerverkauf jedoch nicht mehr
Bedeutung inne, als die Verkaufsabsicht und Verkaufstreue
des Verkiufers.*> Zudem entspricht es den Wertungen
des Gesetzgebers, dass ein gedeckter Leerverkauf nach
Art. 12 SSR grundsitzlich erlaubt ist, weil dieser positive
Auswirkungen auf den Finanzmarkt ausiibt.**

Auch Leerverkdufe in groBem Umfang mit Preisbeein-
flussungsabsicht (Bear Raids) sind nicht ohne Weiteres

34 Teigelack, in: Meyer/Ronnau/Veil (Fn. 33), § 13 Rn. 60; Wentz, WM 2019,
196, 199.

35 Bayram/Meier, BKR 2018, 55, 58.

36 S, Wentz, WM 2019, 196, 199; vgl. ebenfalls: Grafl/Nikoleyczik, Die Ak-
tiengesellschaft (AG) 2017, 49, 55.

37 Delegierte Verordnung (EU) 2016/958 der Kommission vom 09.Mirz

2016, zur Ergédnzung der Verordnung (EU) Nr. 596/2014 des Europdi-

schen Parlaments und des Rates.

Bayram/Meier, BKR, 2018, 55, 58; Miilbert/Sajnovits, BKR 2019, 313,

316; Wentz, WM 2019, 196, 200.

Mollers, NZG 2018, 649, 652. Str. ist u.a. auch, ob iiber die Mitteilung des

Interessenkonflikts hinaus die Positionshohen der NLP anzugeben sind,

s. Bayram/Meier, BKR 2018, 55, 58.

40 Uberzeugend Mollers, NZG 2018, 649, 652. A. A.. Schocken-

hoff/Culmann, AG 2016, 517, 523.

Vgl. Schmolke, in: KIohn (Fn. 28), Art. 12 Rn. 2; Wentz, WM 2019, 196,

200.

Fraglich ist ebenfalls, ob allein die Verletzung der Offenlegungspflicht

nach der SSR als marktmanipulatives Verhalten einzuordnen ist, vgl. Bay-

ram/Meier, BKR 2018, 55, 59 f.

43 Klingenbrunn (Fn. 1), S. 118; Wentz, WM 2019, 196, 200.

44 S auch Erwgr. 5 SSR.
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verboten.> Gegen die Annahme einer strafwiirdigen

Preismanipulation spricht das Telos des Marktmanipulati-
onsverbots: Verboten werden soll nicht jede Einwirkung
auf den Preisbildungsprozess, die zu fehlerhaften Bewer-
tungen fiihrt, sondern lediglich ein Verhalten, das den
Preisbildungsmechanismus als solchen manipuliert, wie z. B.
die Verbreitung irrefiilhrender Informationen.*® Der Bear
Raider aber nutzt lediglich uninformierte Marktteilnehmer
aus, die ihre (falsche) Entwicklungserwartung in einen
funktionierenden Preisbildungsmechanismus einpreisen.*’
Sein eigenes Verhalten sendet jedoch keine falschen oder
irrefiihrenden Informationen.*®

bb) Ankniipfung an die Veroffentlichung des Reports

Geeigneten Ankniipfungspunkt der SSA bildet aber unter
Art. 12 Abs. 1 lit. a-c) MAR jedenfalls die Veroffentlichung
eines negativen Reports iiber das ,.geshortete Unternch-
men,* sofern dieser falsche oder irrefiihrende Angaben
enthélt und die Verdffentlichung in irrefithrender Absicht er-
folgte.’® Dieser Fall des sog. ,,Trash and cash * wird explizit
als Indikator fiir eine Marktmanipulation nach Art. 12 Abs. 1
lit. a) MAR genannt.>' Was so eindeutig klingt, bereitet im
Rahmen der Subsumtion jedoch einige Probleme, denn es ist
nicht hinreichend konkretisiert, unter welchen Umstidnden
die Ausstreuung negativer Informationen ein falsches oder
irrefilhrendes Signal i. S. des Art. 12 Abs. 1 lit. a) MAR
darstellt.>? In den meisten Fillen enthalten die gestreuten
Informationen der Leerverkdufer einen gewissen Kern an
Wahrheit, der jedoch verzerrt dargestellt wird, so dass der
Ubergang zwischen (noch) hilfreicher Einpreisung von
negativen Informationen und Marktmanipulation flieBend
ist.

cc) Ankniipfung an die fehlende Offenlegung
des Interessenkonflikts

Auch die fehlerhafte oder fehlende Offenlegung des In-
teressenkonflikts durch den Leerverkdufer kann von dem
tduschenden Verhalten gem. lit. b) umfasst sein.® Zu
beachten ist, dass die Wertungen des Art. 12 Abs. 2 lit. d)
MAR nicht untergraben werden diirfen.>*

45 Zu Bear Raids vgl. anschaulich Klingenbrunn (Fn. 1), S. 119; s. zudem

Harrer, Regulierung von Leerverkdufen und Credit Default Swaps, 2010,
S. 24; Schlimbach (Fn. 8), S. 222.

46 Klingenbrunn (Fn. 1), S. 122.

47 Uberzeugend Klingenbrunn (Fn. 1), S. 122 f.; Kl6hn (Fn. 9), S. 53 f.

48 Wentz, WM 2019, 196, 200.

4 Zulit. a): Schmolke, in: K16hn (Fn. 28), Art. 12 Rn. 39; zu lit. b): Miilbert,

in: Assmann/Schneider/Miilbert (Fn. 20), Art. 12 VO (EU) Nr. 596/2014,

Rn. 142-144; zu lit. ¢): Grafl/Nikoleyczik, AG 2017, 50, 56; Wentz, WM

2019, 196, 201.

Unter irrefiihrenden Angaben werden solche verstanden, die geeignet

sind, eine falsche Vorstellung des Anlegers hervorzurufen, vgl. Schmolke,

in: KI6hn (Fn. 28), Art. 12 Rn. 47, 144.

51 Vgl. Anhang II Abschnitt 1 Nr. 4 lit. d) Delegierte Verordnung (EU)
2016/522 der Kommission vom 17. Dezember 2015 zur Ergénzung der
Verordnung (EU) Nr. 596/2014 des Europdischen Parlaments und des Ra-
tes.

52 Zu Recht v. a. Mollers, NZG 2018, 649, 651; Grapl/Nikoleyczik, AG
2017, 49, 57.

33 Miilbert, in: Assmann/Schneider/Miilbert (Fn. 20), Art. 12 VO (EU)
Nr. 596/2014, Rn. 142-144.

54 Uberzeugend Bayram/Meier, BKR 2018, 55, 59. A. A. Wentz, WM 2019,
196, 201.

50
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2. Verbot von Insidergeschéften gem.
Art. 14 lit. @) i. V. m. Art. 7 ff. MAR

Selbstverstindlich verboten ist das Tatigen von Leerverkau-
fen beruhend auf Insiderinformationen.>’

Soweit es nur um die Kenntnis des Leerverkdufers von
der anstehenden Ver6ffentlichung eines von ihm selbst
verfassten Berichts geht, ist das Insiderhandelsverbot nicht
einschliagig, entweder mit der Begriindung, dass diese
Kenntnis keine Insiderinformation darstelle®® oder aber,
dass keine ,,Nutzung** der Information vorliege®”.

3. Fazit

Durch die MAR werden SSA insofern eingeschrénkt, als
dass solche Leerverkédufe, die einhergehen mit der Verdf-
fentlichung von falschen oder irrefiihrenden Informationen
und/oder im Rahmen derer eine Stellungnahme verdffent-
licht wird, ohne dass auf den bestehenden Interessenkonflikt
hingewiesen wird, verboten werden.

Die préventiv-abschreckende Wirkung entsprechender
Verbotstatbestinde ist jedoch limitiert, da Rechtsdurchset-
zungsprobleme bestehen, die auf Unsicherheiten hinsichtlich
der Anforderungen an die Reports von Leerverkdufern sowie
der Form und Angaben im Rahmen der Mitteilung des In-
teressenkonflikts zuriickzufiihren sind. Durch arbeitsteiliges
Vorgehen mit einem unabhédngigen Reportunternehmen
werden zudem die ohnehin schon unklaren Anforderungen
an die Darstellung der Stellungnahme noch undurchsichtiger,
weil u.U. die Presse- und Meinungsfreiheit nach Art. 11
GrCh sowie journalistische Berufs- und Standesregeln zu
beriicksichtigen sind, Art. 21 MAR.®

lll. Eingriffshefugnisse der BaFin: Das Verbot
nach Art. 20 Abs. 1 SSR

Den Auswirkungen von SSA auf den Markt kénnen au-
Berdem dadurch Grenzen gesetzt werden, dass die BaFin
in Ausnahmesituationen oder bei einem signifikanten
Kursverfall Mainahmen nach den Art. 18 ff. SSR ergreifen
kann, um den Markt wieder zu stabilisieren.>® Als scharfstes
Schwert der BaFin und auf Grund des erstmaligen Einsatzes
der Befugnis zum Erlass eines kurzfristigen Leerverkaufs-
verbots im Fall Wirecard ist insbesondere Art. 20 SSR
hervorzuheben. Dieser beinhaltet eine Ermichtigung zum
Erlass massiver Beschrankungen in Form von kurzfristigen
Leerverkaufsverboten oder dem Verhidngen von Bedingun-
gen. %

55 Vgl. Schockenhoff/Culmann, AG 2016, 517, 524.

56 vgl. BGHSt 48, 374, 378; Hilfendorf/Kusche, in: Park (Hrsg),

Kapitalmarktstrafrecht*, 2017, Art. 7 MAR Rn. 37; A. A.: Kl6hn, AG

2016, 423, 426; Schockenhoff/Culmann, AG 2016, 517, 524.

Schockenhoff/Culmann, AG 2016, 517, 524 (dortige Fn. 44); Sethe, in:

Assmann/Schiitze (Hrsg.), Handbuch des Kapitalanlagerechts*, 2015, § 8

Rn. 102.

58 Mollers, NZG 2018, 649, 651.Vgl. im Detail: KI6hn/Biittner, WM 2016,
2241-2248.

59 Vgl. Erwgr. 27 SSR.

80 Vel. Miilbert/Sajnovits, in: Assmann/Schneider/Miilbert (Fn. 20), Art. 18
VO (EU) Nr. 236/2012 Rn. 1.
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1. Voraussetzungen der Beschrankung von
Leerverkdufen nach Art. 20 SSR

Die BaFin kann nach Art. 20 SSR ggf. die Auswirkungen
einer SSA durch tempordre Leerverkaufsverbote abmil-
dern, sofern eine Ausnahmesituation besteht. Das heil3t,
dass ungiinstige Ereignisse oder Entwicklungen vorliegen
miissen, die eine ernstzunehmende Bedrohung fiir die
Finanzstabilitit oder das Marktvertrauen in Deutschland
oder einem anderen Mitgliedstaat darstellen miissen. Die
Anforderungen sind sehr hoch, das bedrohte Marktvertrauen
oder die bedrohte Finanzmarktstabilitdt muss sich auf den
gesamten Markt beziehen, nicht lediglich den Markt der
betroffenen Aktie.®! Art. 24 Abs. 1 Del. VO 918/2012%2
nennt nicht abschlieBend® konkretisierende Fallgruppen, in
denen eine entsprechende Ausnahmesituation vorliegt.

a) Einfluss des Art. 24 Del. VO 918/2012 auf
die Tatbestandsauslegung

Fraglich ist, ob sich aus Art. 24 Abs. 1 Del VO 918/2012
abstrahieren lésst, dass insgesamt eine Situation mit potenti-
eller Auswirkung iiber die Grenzen Deutschlands hinaus zu
fordern ist.%* Systematisch spricht dafiir, dass die Beispiele
lit. a- ¢) und e) jeweils die Wichtigkeit fiir das globale
Finanzsystem erfordern. Allerdings weist Erwdgungsgrund
Nr. 27 SSR explizit darauf hin, dass ein ungiinstiges Ereig-
nis auch lediglich einen einzigen Mitgliedstaat betreffen
kann und keine grenziibergreifenden Auswirkungen haben
miisse.%® Die BaFin kann nach dem Willen des Gesetzgebers
somit auf Grund einer SSA eingreifen, wenn mit dieser
eine Bedrohung fiir das Marktvertrauen in Deutschland
einhergeht.

b) Wirecard: Bestehen einer Bedrohung fiir
das Marktvertrauen

Stellte der Kursverfall der Wirecard-Aktie als Folge der
potenziellen SSA also — wie von der BaFin im Rahmen des
Leerverkaufsverbots®® begriindet — eine Bedrohung fiir das
Marktvertrauen in Deutschland dar?

Grundsitzlich wird ein Kursverfall oder eine Insolvenz eines
einzelnen Marktteilnehmers fiir sich genommen noch nicht
als besorgniserregend angesehen.®’ Ein einzelnes Ereignis
kann ein Funktionsversagen des ganzen Marktes nur dann
einleiten, wenn es ausnahmsweise systemrelevant ist, weil
es sich auf einen systemrelevanten Akteur bezieht.®® Als
systemrelevant wird ein Akteur dann angesehen, wenn

81 Miilbert/Sajnovits, BKR 2019, 313, 319 f.

62 Delegierte Verordnung (EU) Nr. 918/2012 der Kommission vom 5. Juli
2012, zur Ergénzung der Verordnung (EU) Nr. 236/2012 des Europdi-
schen Parlaments und des Rates.

63 Erwgr. 27 SSR; s. Schlimbach (Fn. 8), S. 197; Klingenbrunn (Fn. 1),
S. 209.

%4 S0 Sieder, ZBB 2019, 179, 188.

65 Vgl. Erwigungsgrund 27 SSR; Klingenbrunn (Fn. 1), S. 211.

66 BaFin, Allgemeinverfiigung zum Verbot der Begriindung und der Vergré-

Berung von Netto-Leerverkaufspositionen in Aktien der Wirecard AG,

18.02.2019, Geschiftszeichen WA 25-Wp 5700-2019/002. Zu dieser de-

tailliert Miilbert/Sajnovits, BKR 2019, 313, 319.

Schlimbach (Fn. 8), S. 196; Klingenbrunn (Fn. 1), S. 247; Sieder, ZBB

2019, 179, 188

68 Schlimbach (Fn. 8), S. 196; vgl. zur Systemrelevanz: Miilbert, in: FS
Schneider, 2011, S. 855, 859; Klingenbrunn (Fn. 1), S. 210 f.
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er so vernetzt ist, dass sein Scheitern eine Kettenreaktion
auslosen wiirde, in deren Folge weitere relevante Akteure
im Markt in Schwierigkeiten geraten wiirden.®® Gegen die
Systemrelevanz der Leerverkdufe im Fall Wirecard spricht,
dass Wirecard ein einzelnes und verhiltnisméBig kleines
Unternehmen am Dax ist, das lediglich einen Anteil von
1,66% am Index ausmachte.”® Zudem wuchs der Dax selbst
in der Zeit, in der Wirecard so starke Verlust erlitt.”!

Auf Grund der Stellungnahme der ESMA und einer spéteren
Pressemitteilung der BaFin’> wird jedoch klar, dass die
BaFin insbesondere aktiv wurde, weil sie ein marktmiss-
briuchliches Vorgehen gegen Wirecard fiir méglich hielt.”?
Nach einer Auffassung in der Literatur geht der Verdacht
von einer Marktmanipulation sogar iiber die Anforderungen
des Art. 20 Abs. 1 SSR hinaus.” Danach miisste also der
Verdacht einer Marktmanipulation an sich — unabhingig
von der Grofe und Vernetzung des potentiellen Opfers —
bereits Systemrelevanz aufweisen.”> Dass der Verdacht auf
ein marktmissbriauchliches Vorgehen gegen ein Dax-30-
Unternehmen und damit einhergehende Kurseinbriiche das
Anlegervertrauen schwiichen konnten, liegt nahe.”® Ange-
sichts dessen, dass Wirecard bereits wiederholt Opfer von
SSA wurde, ist auch nachvollziehbar, dass die BaFin ex ante
von einer konkreten Mdglichkeit der Marktmanipulation
ausging.

Andererseits sollte auf den blofen Verdacht von Markt-
manipulation mit der Einleitung eines Verfahrens”’ sowie
MaBnahmen nach § 6 Abs. 2 S. 2 und 3 WpHG und nicht
mit einem Verbot von Leerverkdufen per se reagiert werden.
Denn solange der Verdacht nicht bestétigt ist, konnte ein Ver-
bot ebenso gut zur Folge haben, dass richtige Informationen
nicht eingepreist werden.

2. Rechtsfolge des Art. 20 SSR: Ermessen

Nach Art. 20 Abs. 1 lit. b) SSR darf die BaFin ein Verbot
zudem nur dann erlassen, wenn dieses erforderlich ist, um
der Bedrohung, die durch die SSA ausgelost wurde, zu
begegnen und das Leerverkaufsverbot gemessen an dem
damit verfolgten Zweck — hier also der Stabilisierung
des Marktes und der Stirkung des Anlegervertrauens’® —
geeignet, erforderlich und angemessen ist.

a) Eignung eines kurzfristigen Verbots

Bereits an der Eignung zur Stabilisierung des Marktes be-
stehen jedoch erhebliche Zweifel, denn empirische Studien
weisen einheitlich darauf hin, dass lang- und kurzfristige
Leerverkaufsverbote keinen positiven Einfluss auf die

% Miilbert (Fn. 68) S. 855, 858 f.; Schlimbach (Fn. 8), S. 196; Klingenbrunn,
(Fn. 1), S. 214 f.

Abrufbar unter www.boerse.de, www.boerse.de/aktien/Wirecard- Aktie/
DE0007472060 (letzter Abruf, 23.04.2020).

Handelsblatt v. 21.02.2019: Wirecard- Leerverkauf wire keine Gefahr fiir
den Finanzmarkt.

FAZ v.26.02.2019: Erpressung im Fall Wirecard? Nr. 48, S. 22.
Opinion ESMA70-146-19, 18.02.2019.

Miilbert/Sajnovits, BKR 2019, 313, 320 (dortige Fn. 96).

75 Schlimbach (Fn. 8), S. 196; vgl. ebenfalls Miilbert (Fn. 68), S. 855, 859.
76 So auch Miilbert/Sajnovits, BKR 2019, 313, 321.

77 Déhmel, in: Assmann/Schneider/Miilbert (Fn. 20), § 6 WpHG Rn. 69.
78 Vgl. BaFin, (Fn. 66); Erwgr. 24 SSR.

70
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Volatilitdt, die Liquiditdt und den Kurs des betreffenden
Finanzinstruments ausiiben.”” Die Eignung der MaBnahme
als Reaktion auf eine SSA und mangels eines nachweisbaren
Nutzens ebenso deren Angemessenheit, sind somit fraglich.
Es ist jedoch nicht Sache der Behorde, die Geeignetheit
einer Eingriffsbefugnis anzuzweifeln, sondern es bedarf an
dieser Stelle gesetzgeberischen Handelns.

b) Der Circuit-Breaker in Art. 23 SSR als gleich
geeignetes milderes Mittel

Wird gleichwohl von der generellen Eignung eines Verbots
ausgegangen, stellt sich die Anschlussfrage, ob dieses auch
erforderlich ist. Fraglich ist, ob die Eingriffsbefugnis aus
Art. 23 SSR (Circuit Breaker)® ein weniger eingriffsinten-
sives, gleich geeignetes Mittel darstellt, um auf eine SSA
zu reagieren.! Nach Art. 23 SSR sind Leerverkaufsbe-
schrankungen fiir einzelne Handelstage bei signifikantem
Kursverfall eines Finanzinstruments moglich, um den Markt
und den Kurs des Finanzinstruments zu stabilisieren.®?

An der gleichen Eignung des Circuit Breakers kann aber
bereits deshalb gezweifelt werden, weil die BaFin nach
Art. 23 SSR nur Mallnahmen fiir einen Teil der Handels-
plitze erlassen konnte, vgl. § 53 Abs. 1 S. 1 WpHG, § 15
Abs. 7 BorsG. Abgesehen davon kann auch dem Circuit
Breaker kein empirischer Nutzen fiir das Funktionieren des
Finanzmarkts nachgewiesen werden.®?

3. Fazit

Bereits wegen fehlender Eignung zur Marktstabilisierung
stellt ein Leerverkaufsverbot nach Art. 20 SSR keine taug-
liche Reaktion auf eine SSA dar. Zudem liegt die Eingriffs-
schwelle des Art. 20 SSR sehr hoch, denn dieser erfordert ein
systemisches Ereignis. Auf Grund einer SSA sollte die Ba-
Fin also nur dann eingreifen, wenn eine systemische Bedro-
hung fiir das Marktvertrauen in Deutschland dadurch erzielt
wird, dass ein systemrelevanter Akteur in Folge einer SSA
drastische Kurseinbriiche verzeichnet, oder wenn ein offen-
sichtlicher Fall des Marktmissbrauchs vorliegt, weil dadurch
nachhaltig das Vertrauen der Anleger in den Preisbildungs-
mechanismus geschiadigt werden konnte. Auch Art. 23 SSR
stellt keine Alternative zu Art. 20 SSR dar, um auf eine SSA
Zu reagieren.

D. Rechtsokonomische Wirdigung
des Rechtsschutzes

Welche Schliisse lassen sich aus den bisherigen SSA auf
deutsche Unternehmen, deren regulatorischer Erfassung und
aufsichtsrechtlichen Konsequenzen also ziehen? Der euro-
paische Gesetzgeber hat es zum Ziel der SSR und auch der

7 Vgl. dazu D.I1.2; ebenso: Miilbert/Sajnovits, BKR 2019, 313, 321.

80 Krit. zu Art. 23 SSR Sieder, ZBB 2019, 179; ausfiihrlich Klingenbrunn

(Fn. 1), S.247 f.

Die BaFin wies ausdriicklich darauf hin, dass MaBnahmen nach Art. 23

SSR nicht ebenso geeignet wiren wie Mallnahmen nach Art. 20 SSR,

BaFin, (Fn. 66).

82 Vgl. Klingenbrunn (Fn. 1), S. 248 f.

8 Vgl. Sieder; ZBB 2019, 179, 183; Yue, Effects of the Short Sale Circuit
Breaker on the Stock Market, 2017, S. 24; ESMA’s technical advice on
possible Delegated Acts concerning the regulation on shortselling and
certain aspects of credit default swaps ((EC) No 236/2012), Annex III.

81
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MAR erklért, zum Funktionieren des europdischen und der
mitgliedschaftlichen Finanzsysteme beizutragen.’* Damit
offnete er die Tiir fiir eine rechtsokonomische Bewertung
des Rechts, denn Zielsetzung des Rechts und 6konomische
Grundmaximen entsprechen sich.

. Wiirdigung des Transparenzregimes

Wie bereits erlautert zielen Meldepflichten und Verdffentli-
chungspflichten von NLP darauf ab, die Informationseffizi-
enz des Finanzmarktes zu steigern.®® Im Rahmen einer SSA
ist insbesondere wichtig, dass die Marktteilnehmer {iber
das Interesse des Leerverkdufers am Kursverlust Kenntnis
erlangen.’” Rechtsdkonomisch ist dies potentiell sinnvoll,
weil dadurch die Preiseffizienz erhdht wird und drastische
Auswirkungen von SSA abgemildert werden konnten.

Wie der Fall Wirecard zeigt, ist der Nutzen der 6ffentlichen
Informationen iiber NLP, die auf Grund der SSR gemeldet
wurden, fiir die Anleger jedoch nicht besonders hoch. Im
Zeitpunkt des Erlasses des Verbots lagen die Offentlichen
NLP bei 2,06 %. Die tatsidchliche Zahl muss deutlich hoher
gelegen haben, denn die BaFin verwies in der Begriindung
der Allgemeinverfiigung auf besonders hohe NLP in Wire-
card.®® AuBerdem kann die Transparenz von Leerverkiufen
bewirken, dass weitere Leerverkdufe durch Herdenverhalten
ausgelost werden und damit sogar die Situation im Fall einer
SSA verschirfen.?” Hinsichtlich der Kontrollfunktion, die
das Transparenzregime gewéhrleistet, ist zu ergénzen, dass
dessen abschreckende Wirkung davon abhéngt, wie effektiv
marktmissbrauchliche SSA erfasst werden. Dazu sogleich.

Il. Wiirdigung der Eingriffsbefugnis aus
Art. 20 Abs. 1 SSR

1. Aus abstrakt rechts6konomischer
Perspektive

In der wirtschafts- und rechtswissenschaftlichen Literatur
herrscht weitestgehend Einigkeit dariiber, dass permanente
Verbote einen ungeeigneten Regulierungsmechanismus
von Leerverkdufen darstellen, weil diese konsequent alle
Vorziige von Leerverkdufen unterbinden und durch die
Unterdriickung von Ordern einen gewaltigen Eingriff in den
Preisbildungsprozess darstellen.”®

Flexiblere Reaktionsbefugnisse zustindiger Behdrden
stellen hingegen ein weniger eingriffsintensives Mittel
dar, um den Nachteilen von Leerverkdufen in besonders
risikoreichen Situationen zu begegnen und auf angemessene
Weise den Risiken eines marktmanipulativen Vorgehens und

84 Vgl. Erwgr. 2 SSR; Erwgr. 2 MAR.

8 Kirchner/Koch, AK 1989, 111, 115; Méllers, AcP 2008, 1,
6, Harrer (Fn. 45), S. 54; Kalss (Fn. 8) § 20 Rn. 37; s.
zu den Zielen von Finanzmarktregulierung allgemein Ar-
mour/Arwey/Davies/Enriques/Gordon/Mayer/Payne (Fn. 15), S. 52 f.

86 vgl. Erwgr. 7 SSR; s. Payne, EBOR 2012, 413, 437.

87 So wohl auch Harrer (Fn. 45), S. 47 f.

88 S. Miilbert/Sajnovits, BKR 2019, 313, 316; Borsen-Zeitung v. 6.3.2019:
Lehren aus Wirecard, S. 8.

8 Payne, EBOR 2012, 413, 437; Schlimbach (Fn. 8), S. 213.

90 Suttner/Kielholz, ORDO, 2011, 101, 106; Payne, EBOR 2012, 413, 436;
Fleckner (Fn. 18), S. 625; vgl. Schlimbach (Fn. 8), S. 58, 200 und viele
weitere.
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einer Abwirtsspirale durch Herdenverhalten zu begegnen.’!

Doch hélt auch ein befristetes Leerverkaufsverbot zu lange
an, flieBen negative Informationen langsamer (oder gar
nicht) in die Preisbildung ein, die Preiseffizienz sinkt und
Aktien konnten iiberbewertet werden,”? wodurch Preisblasen
entstehen.

2. Aus empirischer Perspektive

Von empirischer Seite aus zeigen diverse Studien,”® dass
kurzfristige Leerverkaufsverbote — ebenso wie langfristige
Leerverkaufsverbote — negative Auswirkungen auf die Vola-
tilitdt und Liquiditdt von Finanzmaérkten haben und damit die
Effizienz der Markte reduziert haben, die von dem Verbot
betroffen waren.”* Zudem konnte kein positiver Einfluss
auf die Hiufigkeit von extremen Kursfillen festgestellt
werden, die Einfliisse waren vielmehr sogar geringfiigig
negativ.”® Diese Ergebnisse haben damit gezeigt, dass auch
kurzfristige Verbote kein effizientes Mittel darstellen, um
zur Finanzmarktstabilitit beizutragen.”®

3. Konkret aus dem Blickwinkel des Falles
Wirecard

Im Nachlauf des Wirecard-Falles stellte sich heraus, dass die
negative Berichterstattung im Rahmen der SSA nicht vollig
substanzlos war.”” Ein Kursverlust der Wirecard-Aktie war
also, soweit Anleger auf diese Informationen reagierten, bis
zu einem gewissen Maf} auch gerechtfertigt und bewirkte ei-
nen Appell an das Management, die Buchhaltung Wirecards
transparenter zu gestalten.

Dies wirft die Frage auf, ob die BaFin durch das Verbot
auf eine nicht wiinschenswerte Weise den Kurs der Aktie
beeinflusst hat. Denn als Unterdriickung gewisser Order
stellt ein Verbot von Leerverkdufen, wenn es nicht ge-
rechtfertigt ist, genau das dar: einen direkten Eingriff in
den Preisbildungsmechanismus.”® Durch entsprechendes
Eingreifen der Behorden kann der disziplinierende Einfluss,
den Short Seller-Aktivisten ex ante wegen ihrer schnellen
Umsetzung negativer Informationen durch Leerverkdufe
haben,” abgeschwicht werden.

Rechtsschutz vor SSA kann zudem nur dann auf an-
gemessene Weise gewdhrt werden, wenn nicht durch

91 S. Schlimbach (Fn. 8), S. 58, 200.

92 Suttner/Kielholz, ORDO, 2011, 100, 105.

9 London Stock Exchange, Opinion FSA CP 09/1, Temporary short

selling measures, 09.01.2009; Helmes/Henker/Henker, The effect of

the ban on short selling on market efficiency and volatility, 2011,

S. 37; Schuppli/Bohl, Die Betriebswirtschaft (DBW) 2011, 406, 408;

von Nitzsch/Kampfshoff, Zeitschrift fiir Betriebswirtschaft (ZBW) 2010,

1159, 1164.

Suttner/Kielholz, ORDO, 2011, 101, 106; Payne, EBOR 2012, 413, 439.

Suttner/Kielholz, ORDO, 2011, 101, 106; von Nitzsch/Kampfshoff, ZBW

2010, 1159, 1161.

96 Zum Effizienzkriterium vgl. Harrer (Fn. 45), 54 f. Eidenmiiller, Effizienz
als Rechtsprinzip*, 2015, S. 41.

97 Siiddeutsche Zeitung v. 15.04.2019: Wirecard: Auf Anweisung des Vor-
stands.

98 Fleckner (Fn. 18), S. 625.

9 Miilbert, ZHR 2018, 105, 112.
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ungerechtfertigte Malnahmen der Behorde selbst das Markt-
vertrauen geschidigt wird.'%

lll. wirdigung des Rechtsschutzes durch
die MAR

1. Aus abstrakt rechts6konomischer
Perspektive

Dass Leerverkdufe und SSA von der MAR umfasst werden,
wenn sie marktmissbriauchlich sind, ist rechtsokonomisch
ausschlieBlich wiinschenswert, da einerseits Marktmanipula-
tion eine Bedrohung fiir das Vertrauen der Marktteilnehmer
darstellt und andererseits entsprechende Leerverkaufe
keinen positiven Beitrag zum Preisbildungsprozess und
der Preiseffizienz leisten.'”! Regulierungen, die einzig
missbrauchliche Leerverkéufe verbieten, sind folglich aus
rechts6konomischer Perspektive nicht zu beanstanden und
werden der Einschétzung der herrschenden Meinung gerecht,
dass Leerverkdufe unter normalen Umstinden positive
Einfliisse auf Finanzmirkte ausiiben.!%?

2. Aus rechtstechnischer Perspektive

Ein grofes Problem hinsichtlich der Erfassung von SSA
durch Vorschriften der MAR stellt dar, dass die Subsumti-
on unter die Tatbestinde der Marktmanipulation erhebliche
Schwierigkeiten bereitet. An dieser Stelle besteht ein bereits
vielfach in der Literatur bemangelter Normkonkretisierungs-
bedarf, der auf die europdische Rechtsharmonisierung zu-
riickgefiihrt wird.'®® Auch im Rahmen der Schnittstelle zwi-
schen Anforderungen aus der Marktmissbrauchsverordnung
und der Presse- und Meinungsfreiheit seien viele Fragen of-
fengeblieben.!** Zusammen mit den bestehenden Beweispro-
blemen fiihre dies dazu, dass in Deutschland vor allem im
internationalen Vergleich ein Durchsetzungsdefizit bezogen
auf marktmissbriauchliche SSA vorliegt, was als Grund da-
fiir angesehen wird, dass insbesondere ausldndische Short
Seller durch die bestehende Regulierung nicht abgeschreckt
werden und deutsche Unternehmen deren Attacken weitest-
gehend ausgeliefert sind.'%

E. Fazit

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass der Regulierung
von Leerverkdufen jeder Art, solchen im Rahmen von
SSA eingeschlossen, aus rechtsdkonomischer Perspektive
enge Grenzen zu setzen sind, weil auBerhalb des Markt-
missbrauchs nur wenig Anlass besteht, Leerverkdufe zu
regulieren oder deren Wirkungen zu beeinflussen, da
diese selbst zu Spekulationszwecken positive Effekte auf
Finanzmirkte bewirken.!®® Die bestehende Leerverkaufs-
regulierung 16st folglich berechtigterweise kontinuierliche
Kritik Rechts- und Wirtschaftsgelehrter aus.'”” Dass trotz-
dem von unzureichendem Rechtsschutz gegeniiber SSA
gesprochen wird, ist zuriickzufithren auf die Auslegungs-,

100y gl wohl Klingenbrunn (Fn. 1), S. 221.

101v/g]. unter B.; S. auBerdem KI6hn (Fn. 9), S. 56.

192 Miilbert/Sajnovits, BKR 2019, 313, 317.

103 Schmolke, AG 2016, 434, 440; Mollers, NZG 2018, 649, 654.

104 pgsllers, NZG 2018, 649, 654.

105vgl. Mollers, NZG 2018, 649, 654; shnlich auch Hasselbach/Rauch, BB
2019, 194, 198.

106 Afittermeier, ZBB 2010, 139, 140.

1077 B. Fleckner (Fn. 18), S. 624; Sieder, ZBB 2019, 179, 188f., u.v.m.
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Durchsetzungs- und Beweisprobleme insbesondere hin-
sichtlich der strafrechtlichen Verfolgung von SSA {iber die
MAR.!%8

Um tiber eine direkte Regulierung von Leerverkdufen
den Schutz gegeniiber SSA weiter auszubauen, miissten
Leerverkdufe entweder deutlich transparenter gemacht oder
vollumfanglich verboten werden. Dass dies aber keinesfalls
sinnvoll sein kann, wurde bereits dargelegt. Obgleich
vielfach von der Literatur befiirwortet,'® ist auch ein
konsequentes Vorgehen der BaFin gegen eine SSA nach den
Eingriffsbefugnissen der SSR deshalb nicht wiinschenswert,
da ein groBes Risiko besteht, ungerechtfertigt in den Preisbil-
dungsmechanismus einzugreifen und damit mehr Schaden
als Nutzen zu bewirken.

Insgesamt ist ein Ausbau der aufsichtsrechtlichen Regu-
lierung von Leerverkdufen somit kein sinnvoller Weg,
um Marktteilnehmern einen groferen Schutz vor SSA zu
gewihren. Im Gegenteil, bereits bestehende Regulierungen
sind zu groBen Teilen aus rechtsékonomischer Perspektive
redundant.

Maoglicherweise als Reaktion auf die festgefahrene Situation
der aufsichtsrechtlichen Regulierung von Leerverkéufen ver-
suchen aktuell Stimmen in der Literatur das private Enforce-
ment als Regulierungsmechanismus''? fiir SSA fruchtbar zu
machen. Es bleibt abzuwarten, ob dadurch ein ,,Shift“ zum
private Enforcement fiir die Regulierung von Leerverkaufen
eingeldutet werden wird.

108gl. Mollers, NZG 2018, 649, 654.

109 Méllers, NZG 2018, 649, 653; Miilbert, ZHR 2018, 105, 112 f.; Sieder,
ZBB 2019, 179, 186.

107um private Enforcement als Regulierungsmechanismus im Kapital-
marktrecht: Poelzig, ZGR 2015, 801; mit konkreten Vorschldgen Wentz,
WM 2019, 196, 202 f. oder Miilbert/Sajnovits, BKR 2019, 313, 322 f.;
vgl. insgesamt anschaulich Schockenhoff/Culmann, AG 2016, 517-529.
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Neutralitatspflichten des Vorstands in
Ubernahmesituationen

A. Einfiihrung

Spétestens seit der oOffentlichkeitswirksamen Ubernah-
me der Mannesmann AG durch die britische Vodafone
AirTouch plc. im Jahr 2000 sind feindliche Ubernahmen
auch in Deutschland Gegenstand intensiver juristischer
Diskussionen.! Im Gegensatz zu freundlichen Ubernahmen
erlangt der Bieter bei einer feindlichen Ubernahme die
Kontrollmehrheit in der Hauptversammlung gegen den
Willen des Vorstands der Zielgesellschaft.> Um sich vor
einer solchen Ubernahme zu schiitzen, kann der Vorstand
der Zielgesellschaft bestimmte AbwehrmafBnahmen mit dem
Ziel ergreifen, den Vollzug der Ubernahme zu verhindern.
So kann er beispielsweise eine Kapitalerh6hung durchfiithren
oder wesentliche Teile des Unternehmens im Zuge des
Angebots verkaufen.? Im Fall der Mannesmann-Ubernahme
reagierte der Vorstand der Zielgesellschaft vorwiegend mit
Roadshows und Medienkampagnen, um Aktionédre von der
Angebotsannahme abzuraten.*

In Anbetracht der unterschiedlichen Interessenlagen von
Vorstand und (verkaufswilligen) Anteilseignern stellt sich
in solch einer Situation die Frage, ob der Vorstand bei
der Durchfiihrung von Abwehrmafinahmen tatsdchlich
im Interesse der Gesellschaft handelt. Als Losung des
Interessenkonflikts des Vorstands kommen insbesondere
Neutralititspflichten in Frage. Diese sollen Vorstinde daran
hindern, Einfluss auf die Entscheidung der Aktionédre zu
nehmen.

Im Folgenden wird zunéchst ndher auf die verschiedenen In-
teressenlagen und somit auf die Legitimationsbasis fiir Neu-
tralitatspflichten eingegangen werden. Auch der Begriff der
Neutralitdtspflicht soll genauer erldutert werden. Bei der an-
schlieBenden Untersuchung der Rechtslage in Deutschland
sollen insbesondere das tibernahmerechtliche Verhinderungs-
verbot nach § 33 WpUG sowie sein Verhiltnis zur aktien-
rechtlich hergeleiteten Neutralitdtspflicht beleuchtet werden.
Nachdem eruiert wurde, ob sich der Gesetzgeber fiir die Eta-
blierung von Neutralitdtspflichten entschieden hat, soll diese
gesetzgeberische Entscheidung anhand rechtsvergleichender
sowie rechtsdkonomischer Uberlegungen bewertet werden.

Die Autorin ist Studentin an der Bucerius Law School, Hamburg. Der
Beitrag stellt eine stark verkiirzte Fassung ihrer Examensseminararbeit
dar.

Vgl. zum Verlauf des Ubernahmekampfs Kuntz, in: Fleischer (Hrsg.),
Gesellschaftsrechts-Geschichten, 2018, S. 588 ff.

2 Vgl. Oechsler, in: Miinchener Kommentar zum AktG?, 2019, § 71 AktG
Rn. 126; Michalski, AG 1997, 152.

Ausfiihrliche Auflistung verhinderungsgeeigneter MafBnahmen bei
Schlitt, in: Miinchener Kommentar zum AktG*, 2017, § 33 WpUG
Rn. 83 ff.

Das LG Diisseldorf wies den Antrag einer Gruppe von Mannesmann Ak-
tiondren auf Erlass einer einstweiligen Verfiigung gegen die Medienkam-
pagne der Gesellschaft mit der Begriindung ab, dass es sich dabei um
eine gewohnliche Geschiftsfiihrungsmafinahme handele, siehe LG Diis-
seldorf, AG 2000, 233 ff.

B. Grundlagen

I. Legitimationsgrundlage fiir
Neutralitatspflichten

GemilB § 76 Abs. 1 AktG ist der Vorstand einer Aktienge-
sellschaft verpflichtet, die Gesellschaft unter eigener Verant-
wortung zu leiten. Angesichts dieses Grundsatzes stellt sich
die Frage, warum der Vorstand in Ubernahmesituationen in
seinem Leitungsermessen’ eingeschrinkt werden soll.

Die Ursache fiir die Forderung nach Neutralitatspflichten
liegt darin, dass das notorische Prinzipal-Agent-Problem
in Ubernahmesituationen in besonders zugespitzter Form
auftritt,® da sich der Vorstand bei seiner Entscheidungsfin-
dung in einem erheblichen Interessenkonflikt befindet.’
So will der Bieter nach einer Ubernahme in der Regel den
Vorstand der Zielgesellschaft selbst stellen oder zumindest
personell ergédnzen. Vorstandsmitglieder miissen im Falle
einer erfolgreichen Ubernahme also fiirchten, ihre Position
zu verlieren und konnen daher ein starkes personliches
Interesse daran haben, die Ubernahme zu verhindern.®

Fiir Aktiondre hingegen stellen Ubernahmeangebote grund-
sdtzlich eine Erweiterung ihrer Optionen dar, weil ihnen eine
neue Desinvestitionsmoglichkeit geboten wird.® So kénnen
Anteilseigner bei der Annahme eines Ubernahmeangebots
insbesondere auch in den Genuss einer Kontrollpridmie
kommen.!® Ubernahmen konnen aber auch zu einer star-
ken Anderung der Unternehmenspolitik oder sogar zur
Zerschlagung der Gesellschaft fithren.!! Dies kann sich
nachteilig fiir die Aktiondre auswirken, die das Angebot
nicht annehmen wollen. Das Interesse der Aktiondre kann
also je nach Anlageverhalten sowohl in einer erfolgreichen
Ubernahme als auch in der Verhinderung der Ubernahme
bestehen.'? Der Regelungszweck von Neutralititspflichten
in Ubernahmesituationen besteht darin, den Konflikt zwi-
schen diesen entgegengesetzten Interessen zu losen.!> Der
Vorstand soll daran gehindert werden, Abwehrmalnahmen

5 Zum Begriff Koch, in: Hiiffer/Koch, Aktiengesetz, Kommentar'?, 2018,

§ 76 AktG Rn. 28.

Siche allgemein zum Prinzipal-Agent-Problem Richter/Furubotn,

Neue Institutionendkonomik (iibersetzt von Monika Streissler), 2010,

S. 225 ff.; zur Ubertragbarkeit des Modells auf die Beziehung von

Vorstand und Anteilseignern einer AG Koch, WM 2010, 1155 f.

Vgl. Holtkamp, Interessenkonflikte im Vorstand der Aktiengesellschaft,

2016, S. 270 £.

Hens, Vorstandspflichten bei feindlichen Ubernahmeangeboten, 2003,

S. 38; Koch, WM 2010, 1155 (1156).

9 KiefBwetter, Die Entscheidung der Aktionire {iber die Abwehr von Uber-
nahmen, 2007, S. 22.

10 Zum Begriff der Kontrollpramie Schlitt, in: MiiKoAktG (Fn. 3), § 35
WpUG Ra. 8.

11 Hens (Fn. 8), S. 34 ff.

Eingehend zur Interessenbeurteilung nach Anlageverhalten Dimke, Neu-

tralititspflicht und Ubernahmegesetz, 2007, S. 47 ff.

13 Vgl. Steinmeyer in: Steinmeyer, WpUG, Kommentar*, 2019 § 33 Rn. 2;
Koch, WM 2010, 1155 (1156).
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aufgrund eigener Interessen zu treffen. !4

Aus rechtsdkonomischer Sicht wird dariiber hinaus der Er-
halt der Funktionsféhigkeit des Marktes fiir Unternehmens-
kontrolle als Legitimationsbasis fiir Neutralitdtspflichten
genannt. Auf dieses rechtsobkonomische Argument soll nach
der Untersuchung der derzeitigen Rechtslage in Deutschland
néher eingegangen werden.

Il. Begriff der Neutralitatspflicht

Herkdmmlich umschrieb der Begriff der Neutralitdtspflicht
ein Verbot des Vorstands, AbwehrmaBnahmen in Ubernah-
mesituationen zu ergreifen.!> Ein solches Verbot fiihrt aber
nicht zwingend dazu, dass sich der Vorstand tatsdchlich
neutral verhalten muss. So ldsst es dem Vorstand — je nach
konkreter Ausgestaltung — durchaus Raum fiir Stellung-
nahmen und bestimmte Verteidigungshandlungen.'® Auch
heute wird in der Literatur der Terminus der Neutralitéts-
pflicht (zum Teil bewusst)!” verwendet, um Regelungen zu
umschreiben, die dem Vorstand zwar Abwehrmalinahmen
verbieten, ihn jedoch nicht génzlich zur Passivitit verdam-
men. '8

Der Begriff wird in weiten Teilen der Literatur kritisiert.!”
So deute der Wortlaut ,,Neutralitatspflicht” darauf hin, dass
sich der Vorstand als Pflichtentrager génzlich neutral gegen-
iiber einem Angebot zu verhalten habe.?’ Die Bezeichnung
eines Verbots der Ubernahmeabwehr als Neutralititspflicht
fiihre zu Missverstéindnissen.?! Um diese terminologische
Unschérfe zu vermeiden, wird daher vermehrt der Begriff
des Vereitelungs- oder Verhinderungsverbots verwendet.??
Teilweise wird die Abgrenzung dadurch verdeutlicht, dass
eine Regelung, die den Vorstand génzlich zur Neutralitét
verpflichtet, als ,strikte“ Neutralititspflicht bezeichnet
wird.??

C. Rechtslage in Deutschland

Die Frage, ob der Vorstand einem speziellen Gebot unter-
liegt, welches ihm die Abwehr von Ubernahmeangeboten
verbietet, war vor Inkrafttreten des Wertpapiererwerbs- und

14 Hopt/Roth, in: GroBkommentar zum Aktiengesetz’, 2014, § 93 Rn. 214;
Hopt, ZHR 166 (2002), 383 (424).

15" Auch Neutralititsgebot, vgl. Hopt, ZHR 166 (2002), 383 (424) Fn. 197;
Merkt, ZHR 165 (2001), 224 (232); Weif3, Der angemessene Handlungs-
rahmen der Zielverwaltung in der Ubernahmesituation, 2007, S. 85
Fn. 26.

16 So etwa § 33 WpUG, siche dazu unten unter C.II.

17 Etwa Winter/Harbarth, ZIP 2002, 1 Fn. 5.

Etwa Grigoleit/Tomasic, in: Grigoleit, Aktiengesetz, Kommentar, 2013,

§ 93 AktG Rn. 22; Schockenhoff/Nufsbaum, AG 2019, 321 (323).

19 Sehlitt, in: MiiKoAktG (Fn. 3), § 33 WpUG Rn. 42 Fn. 80; Hopt/Roth,
in: Grolkomm AktG (Fn. 14), § 93 AktG Rn. 213 Fn. 846; Hirte, in:
Kolner Kommentar zum WpUG?, 2010, § 33 WpUG Rn. 26; Ekkenga, in:
Ehricke/Ekkenga/Oechsler, WpUG, Kommentar, 2003, § 33 Rn. 3 Fn. 10;
Bayer, ZGR 2002, 588 (603 f.).

20 vel. Hirte, in: Kéln WpUG (Fn. 19), § 33 WpUG Rn. 26; Grunewald,

AG 2001, 288 (289).

Hopt/Roth, in: GroBkomm AktG (Fn. 14), § 93 AktG Rn. 213 Fn. 846;

Drygala, ZIP 2001, 1861 (1863).

22 Etwa Hopt/Roth, in: GroSkomm AktG (Fn. 14), § 93 AktG Rn. 213; an-
ders noch Hopt, in: GroSkomm AktG 4. Auflage 2008, § 93 AktG Rn. 122
(,,Neutralitétsgebot*).

23 Vgl. Schlitt, in: MiiKoAktG (Fn. 3), § 33 WpUG Rn. 53; Wolf, ZIP 2008,
300 (300 ff.).
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Ubernahmegesetzes (WpUG) im Jahre 2002 Gegenstand
intensiv gefiihrter Diskussionen.?*

. Entwicklung einer aktienrechtlichen
Neutralitatspflicht in der Literatur

Die iiberwiegende Meinung im Schrifttum ging schon vor
Inkrafttreten des WpUG davon aus, dass der Vorstand de
lege lata einer aktienrechtlichen Neutralitdtspflicht bzw.
einem Verhinderungsverbot unterliegt.> Innerhalb dieser
herrschenden Meinung war jedoch vieles unscharf oder
umstritten.”® Neben dem Streit um die korrekte Bezeichnung
bestand weder Einigkeit iiber die dogmatische Herleitung
noch iiber den exakten Regelungsgehalt einer solchen
Pflicht.?” Auch wurde stark diskutiert, inwieweit das grund-
sitzlich anerkannte strikte Verbot, AbwehrmafBnahmen
gegen ein Ubernahmeangebot vorzunechmen, Ausnahmen
unterworfen ist.?®

. §33wplG

Mit Inkrafttreten des WpUG hat sich die Diskussion um
die aktienrechtliche Neutralitatspflicht {iberwiegend auf
die Frage verschoben, in welchem Verhéltnis das aktien-
rechtliche Neutralitdtsgebot zum Verhinderungsgebot nach
§ 33 WpUG steht.”” Bevor diese Frage untersucht wird,
soll zundchst ndher auf die iibernahmerechtliche Norm
eingegangen werden.

1. Anwendungsbereich

§ 33 WpUG gilt in erster Linie fiir Ubernahmeangebote so-
wie fiir Pflichtangebote (vgl. § 39 WpUG).>* Da es sich um
eine Regelung des WpUG handelt, ist die Vorschrift nur auf
Angebote fiir Wertpapiere, die zum Handel am organisierten
Markt zugelassen sind, anwendbar (vgl. § 1 WpUG).

Der zeitliche Anwendungsbereich des Verhinderungsverbots
beginnt gemifB § 33 Abs. 1 S. 1 WpUG mit Verdffentlichung
der Entscheidung zur Abgabe eines Angebots. Die Norm
kniipft damit an den Zeitpunkt an, zu dem der Bieter seine
Entscheidung nach MafBgabe des § 10 Abs. 3 WpUG verdf-
fentlicht.>! Das Verbot endet mit der Verdffentlichung des Er-
gebnisses nach § 23 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 WpUG.

24 Dafiir etwa Hopt, ZGR 1993, 534 (557 £.); Krause, AG 1996, 209 (214);
mit Einschrankungen Maier-Reimer, ZHR 165 (2001), 258 (260 ff.); a.A.
etwa Wiese/Demisch, DB 2001, 849 (851).

25 Etwa Hopt, ZHR 161 (1997), 368 (411); Altmeppen, ZIP 2001, 1073
(1075 ff.); Merkt, ZHR 156 (2001) 224 (234); Hopt, FS Lutter, 2000, 1361
(1375) Fn. 59.

26 Vgl. Krause/Pétzsch/Stephan, in: Assmann/Pétzsch/Schneider (Fn. 3),
§ 33 Rn. 46; Roh, in Frankfurter Kommentar zum WpUG3, 2008, § 33
Rn. 3.

27 Krause/Pétzsch/Stephan, in: Assmann/Potzsch/Schneider (Fn. 3), § 33
Rn. 47.

28 Etwa Hopt/Roth, in: GroBkomm AktG (Fn. 14), § 93 AktG Rn. 213

Fn. 846; Brandi, in: Angerer/Geibel/SiiBmann, WpUG, Kommentar,

2017 § 33 WpUG Rn. 13 f.

Schlitt, MiiKoAktG (Fn. 3), § 33 WpUG Rn 50 ff.; Brandi, Ange-

rer/Geibel/SiiBmann (Fn. 28), § 33 Rn. 12 ff.

Dariiber hinaus ist umstritten, ob die Norm auch auf Erwerbsangebote

Anwendung findet, vgl. Hirte, Koln WpUG (Fn. 19), § 33 Rn. 29 ff; Stein-

meyer, in: Steinmeyer (Fn. 13), § 33 Rn. 11.

Strittig, siehe Schlitt, in: MiiKoAktG (Fn. 3), § 33 WpUG Rn. 70 ff.

2

°
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2. Inhalt des Verhinderungsverbots nach
§ 33 Abs. 1 S. 1 WpUG

§ 33 Abs. 1 S. 1 WpUG verbietet dem Vorstand die Vor-
nahme von Handlungen, durch die der Erfolg des Angebots
verhindert werden konnte. Dabei kommt es darauf an, ob die
Handlung zum Zeitpunkt ihrer Vornahme objektiv dazu ge-
eignet ist, die Ubernahme zu verhindern.’? Es ist also weder
von Belang, ob mit der Handlung eine Verhinderungsabsicht
des Vorstands verbunden ist,’> noch ob die MaBnahme
im Fall ihrer Realisierung tatsdchlich zur Vereitelung des
Angebots fiihrt.3*

Welche konkreten MafBinahmen als verhinderungsgeeignet
einzustufen sind, erwéhnt die Norm nicht. Die Regierungs-
begriindung nennt als Beispiele verhinderungsgeeigneter
Handlungen etwa den Erwerb eigener Aktien durch die
Zielgesellschaft oder den Verkauf wesentlicher Bestandteile
des Gesellschaftsvermogens (,,crown jewels<).>> Uber die
Beispiele der Regierungsbegriindung hinaus sind jedenfalls
solche MafBnahmen verhinderungsgeeignet, die es dem
Vorstand ermdglichen, den Erfolg des Ubernahmeangebots
durch eigenstindige Entscheidungen, also insbesondere
ohne die Mitwirkung der Aktionire,*® zu verhindern.’”

Ausdriicklich erlaubt ist gemiB § 27 WpUG eine begriindete
sachliche Stellungnahme. Nutzt der Vorstand die Stellung-
nahme in erster Linie als Werbemafinahme und iiberschreitet
dabei die in § 27 WpUG vorgeschriebenen Grenzen, ist
fraglich, ob es sich dabei um eine verhinderungsgeeignete
MaBnahme handelt.

3. Ausnahmen

§ 33 WpUG wird aufgrund des prinzipiellen Verhin-
derungsverbots in Abs. 1 S. 1 oft schlagwortartig als
Neutralitatspflicht des Vorstands bezeichnet. Das grundsitz-
liche Verbot in Abs. 1 S. 1 wird jedoch durch weitgehende
Ausnahmeregelungen in Abs. 1 S. 2 und Abs. 2 durchbro-
chen. Nach Schlitt gehen die Ausnahmeregelungen sogar
so weit, dass § 33 WpUG eine ausdriickliche Entscheidung
des Gesetzgebers gegen die Etablierung einer Neutrali-
titspflicht darstellen soll.*® Inwiefern diese Einschitzung
zutrifft, soll anhand der Aufarbeitung der Ausnahmetrias des
§ 33 Abs. 1 S. 2 WpUG untersucht werden.

§ 33 Abs. 1 S. 2 WpUG nennt drei Ausnahmetatbe-
stinde vom grundsitzlichen Verhinderungsverbot des
§ 33 Abs. 1 S. 1 WpUG. Diese entbinden den Vorstand
allerdings nicht von den allgemeinen aktienrechtlichen

32 Begriindung RegE, BT-Drs. 14/7034, S. 57; Réh, in: FK (Fn. 26), § 33
Rn. 42.

33 Begrindung RegE, BT-Drs. 14/7034, S. 57; Grunewald, in:
Baums/Thoma/Verse, Kommentar zum WpUG, 2017, § 33 Rn. 24.

34 Begriindung RegE, BT-Drs. 14/7034, S. 57; Steinmeyer, in: Steinmeyer
(Fn. 13), § 33 Rn. 16.

35 Begriindung RegE, BT-Drs. 14/7034, S. 58.

36 Hens (Fn. 8), S. 205.

37 Ausfiihrliche Auflistung bei Paschos, in: Paschos/Fleischer, Handbuch
Ubernahmerecht nach dem WpUG, 2017, § 24 Rn. 172 ff.

38 Schlitt, in: MiiKoAktG (Fn. 3), § 33 WpUG Rn. 50; vgl. auch Ekkenga,
FS Kiimpel, 2003, 95 (100).
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Anforderungen an sein Handeln. Die MaBnahmen miis-
sen daher stets im Unternehmensinteresse liegen.® Des
Weiteren miissen die aktienrechtlichen Kompetenznormen
eingehalten werden.*

GemiB § 33 Abs. 1 S. 2, 1. Fall WpUG sind solche Mafnah-
men des Vorstands zuldssig, die auch ein ordentlicher und
gewissenhafter Geschiftsleiter einer Gesellschaft, die nicht
von einem Ubernahmeangebot betroffen ist, vorgenommen
hitte. Diese Ausnahme soll verhindern, dass die Gesell-
schaft aufgrund des Verhinderungsverbots unangemessen
eingeschriinkt ist.*! Der Vorstand soll in der Lage sein, die
Tagesgeschifte fortzufilhren und bereits eingeschlagene
Unternehmensstrategien weiterhin zu verfolgen.*> Fiir
die Beurteilung des Ermessens des Vorstands sind nach
iiberwiegender, jedoch umstrittener Ansicht, die Grundsitze
der business judgement rule (vgl. § 93 Abs. 1 S. 2 AktG) an-
wendbar.*? In der Praxis wird von auBen schwer feststellbar
sein, ob eine verhinderungsgeeignete Handlung tatsdchlich
nicht auf das Ubernahmeangebot zuriickzufiihren ist.** Der
Vorstand trigt daher die Beweislast dafiir, dass die Vor-
aussetzungen fiir die Inanspruchnahme unternehmerischen
Ermessens vorliegen (vgl. § 93 Abs. 2 S. 2 AktG).®

§ 33 Abs. 1 S. 2, 2. Fall WpUG gestattet dem Vorstand, nach
einem konkurrierenden Bieter (,,White Knight*) zu suchen.
Diese Maflnahme ist grundsitzlich mit dem Interesse der
Aktiondre vereinbar und war daher schon vor Inkrafttreten
des WpUG als zulissige Handlung des Vorstands in Uber-
nahmesituationen anerkannt.*®

Nach § 33 Abs. 1 S. 2, 3. Fall WpUG sind schlieBlich
solche Handlungen vom Verhinderungsverbot ausgenom-
men, denen der Aufsichtsrat vorher zugestimmt hat. Diese
Ausnahme gewihrt dem Vorstand die Vornahme von Hand-
lungen, die zwar von seiner allgemeinen aktienrechtlichen
Geschiftsfiithrungskompetenz gedeckt wiren,*’ die er aber
gerade aus Anlass des Ubernahmeangebots vornehmen
mochte.*® Schon aus der Zustimmungskompetenz folgt, dass
der Aufsichtsrat nicht an das Vereitelungsgebot des Abs. 1
S. 1 gebunden ist.#’ Er ist bei seiner Entscheidung iiber
die Zustimmung allerdings an die organisationsrechtlichen
Vorgaben des Aktienrechts und an das Gesellschaftsinteresse
gebunden.™® Dieser Ausnahmetatbestand ist rechtspolitisch

3 Grunewald, in: Baums/Thoma/Verse (Fn. 33), § 33 Rn. 58.

40 Grunewald, in: Baums/Thoma/Verse (Fn. 33), § 33 Rn. 56.

41 Begriindung RegE BT-Drs. 14/7034, S.58; Schlitt, in: MiiKoAktG (Fn. 3),
§ 33 WpUG Rn. 134.

42 Brandi, in: Angerer/Geibel/SiiBmann (Fn. 28), § 33 Rn. 45.

43 Strittig, dafiir etwa Steinmeyer, in: Steinmeyer (Fn. 13), § 33 Rn. 22;
Schlitt, in: MiiKoAktG (Fn. 3), § 33 WpUG Rn. 150; Hirte, ZGR 2002,
623 (635 f.); krit. etwa Fleischer, FS Wiedemann, 2002, 842.

4 Ekkenga, in: Ehricke/Ekkenga/Oechsler (Fn. 19), § 33 Rn. 46; Hens
(Fn. 8), S. 208.

4 Hirte, in: Koln WpUG (Fn. 19), § 33 Rn. 69; Hens (Fn. 8), S. 208.

46 Krause/Pétzsch/Stephan, in: Assmann/Pétzsch/Schneider (Fn. 3), § 33
Rn. 163.

47 Brandi, in: Angerer/Geibel/SiiSimann (Fn. 28), § 33 Rn. 52; Schlitt, in:
MiiKoAktG (Fn. 3), § 33 WpUG Rn. 167.

48 OLG Stuttgart, AG 2019, 527 (532); Réh, in: FK (Fn. 26), § 33 Rn. 81.

4 Ekkenga, in: Ehricke/Ekkenga/Oechsler (Fn. 19), § 33 Rn. 52; allerdings

anders, wenn der Aufsichtsrat selbst initiativ wird, siehe Ekkenga, in:

Ehricke/Ekkenga/Oechsler (Fn. 19), § 33 Rn. 24.

Habersack, in: Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht,

Kommentar?, 2019 Vorb. zu § 311 AktG Rn. 19.

50
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duBerst umstritten.’! So ermdglicht er dem Vorstand die

Vornahme von AbwehrmafBinahmen, ohne die Hauptver-
sammlung und damit den GrofBteil der Aktionire, deren
Entscheidungsfreiheit malgeblich betroffen ist, jemals mit
dem Vorgang zu befassen.>? Dariiber hinaus wird sogar iiber
die Vereinbarkeit des Ausnahmetatbestands mit Art. 14 GG
diskutiert.>?

4. Auswirkung der umfangreichen Ausnahme-
regelungen auf das grundsatzliche Verhinde-
rungsverbot in § 33 Abs. 1S. 1 WpUG

Die genauere Betrachtung des § 33 WpUG zeigt, dass das
grundsitzlich strikt angelegte Verhinderungsverbot des
Abs. 1 S. 1 durch seine Ausnahmeregelungen weitgehend
eingeschriankt wird. So wird dem Vorstand nach Abs. 1
S. 2, 1. Fall der Ermessensspielraum der business judgement
rule zugesichert und nach Abs. 1 S. 2, 3. Fall sogar die
Moglichkeit erdffnet, gezielte Abwehrmafinahmen ohne
Absprache mit der Hauptversammlung durchzufiihren. In
der Konsequenz ist dem Vorstand also nur dann die gezielte
Abwehr eines Ubernahmeangebots untersagt, wenn der
Aufsichtsrat seine Zustimmung verweigert.>* Da Vorstand
und Aufsichtsrat erfahrungsgemif héufig ,,in einem Boot*
sitzen,® wird ein solcher Fall in der Praxis eher selten
vorkommen.*® Folglich ist der eingangs erwiihnten Ansicht
zuzustimmen, die in Abs. 1 S. 2 eine Umkehrung des in
§ 33 Abs. 1 S. 1 WpUG urspriinglich angelegten Regel-
Ausnahme-Verhiltnisses in sein Gegenteil sieht.”’

Ill. Verhaltnis der aktienrechtlichen
Neutralitatspflicht zu § 33 WpUG

Es wurde bereits herausgearbeitet, dass sich der Gesetzgeber
durch die Schaffung eines weiten Ausnahmekatalogs in
§ 33 WpUG gegen die Etablierung einer strikten Neutra-
litatspflicht entschieden hat. Folglich stellt sich die Frage,
inwiefern das in der Literatur entwickelte aktienrechtliche
Vereitelungsverbot tiber das iibernahmerechtliche Verhinde-
rungsgebot hinaus besteht.

1. Grundproblem: Spannungsfeld zwischen
Gesellschafts- und Ubernahmerecht

Ein Grundproblem dieser Untersuchung riihrt daher, dass
es sich bei den Verhaltenspflichten des Vorstands in
Ubernahmesituationen um eine Regelungsproblematik im
Spannungsfeld zwischen Gesellschafts- und Ubernahme-
recht handelt.’® So regelt § 33 WpUG die Verhaltenspflicht
des Vorstands zwar grundsétzlich auf iibernahmerechtlicher
Ebene, das WpUG schlieBt die Anwendung aktienrechtlicher

5

Vgl. Schlitt, in: MiiKoAktG (Fn. 3), § 33 WpUG Rn. 164; Paschos

(Fn. 39), § 24 Rn. 127.

52 Schlitt, in: MiitKoAktG (Fn. 3), § 33 WpUG Rn. 40; Winter/Habarth, ZIP
2002, 1 (8).

33 Eingehend Hens (Fn. 8), S. 212 ff.

54 Ekkenga (Fn. 38), 95 (100).

55 Ekkenga/Hofschroer, DStR 2002, 724 (731); vgl. Hopt (Fn. 25), 1361
(1382).

56 Ekkenga (Fn. 38), 95 (100).

57 Schlitt, in: MiitKoAktG (Fn. 3), § 33 WpUG Rn. 40; vgl. Hirte, Koln

WpUG (Fn. 19), § 33 Rn. 79; Grunewald, in: Baums/Thoma/Verse

(Fn. 33), § 33 Rn. 16.

58 Kirchner, AG 1999, 481 (482).
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Grundsidtze aber auch nicht aus. Das Spannungsfeld wird
auch anhand der zwiespéltigen Beurteilung der Kommen-
tarliteratur deutlich.® So weisen dieselben Kommentatoren
auf der einen Seite auf den abschlieBenden Charakter des
iibernahmerechtlichen Verhinderungsverbots hin,%° beto-
nen aber auf der anderen Seite die gesellschaftsrechtliche
Ermessensbindung des Vorstands bei Entscheidungen tiber
AbwehrmafBnahmen. !

2. AuBerhalb des Anwendungsbereichs des
§ 33 wpUG

Weitgehend Einigkeit herrscht dariiber, dass die aktien-
rechtliche Neutralitdtspflicht zumindest auBlerhalb des
Anwendungsbereichs des § 33 WpUG fort gilt.®? In sach-
licher Hinsicht ist die aktienrechtliche Neutralitdtspflicht
also relevant fiir Ubernahmeangebote, die nicht &ffentlich
i.5.d. § 2 Abs. 1 WpUG sind sowie fiir den Erwerb von
Aktien, die nicht zum Handel am organisierten Markt i.S.d.
§ 2 Abs. 7 WpUG zugelassen sind.®* In zeitlicher Hinsicht
soll die aktienrechtliche Neutralititspflicht aulerhalb des in
§ 33 WpUG genannten Zeitraums und somit insbesondere
im Vorfeld von Ubernahmesituationen (Pre-Bid-Phase)
weitergelten.®

3. Innerhalb des Anwendungsbereichs des
§ 33 WpUG

Die Frage, inwiefern die aktienrechtliche Neutralitétspflicht
innerhalb des Anwendungsbereichs des § 33 WpUG wei-
terhin besteht, scheint auf den ersten Blick nicht besonders
umstritten zu sein.

a) § 33 wpUG als lex specialis

So findet sich in der Literatur die nahezu einhellige Mei-
nung, dass § 33 WpUG als lex specialis gegeniiber der akti-
enrechtlichen Pflichtenstellung Vorrang zukommt.®> Dem ist
zuzustimmen. Es entspricht dem klaren Willen des Gesetz-
gebers, die Vorstandspflichten in Ubernahmesituationen mit
§ 33 WpUG festzulegen.®® Die Annahme einer weitergehen-
den aktienrechtlichen Neutralititspflicht neben § 33 WpUG
wiirde diesem gesetzgeberischen Willen widersprechen.

9 Vgl. dazu Méslein, Grenzen unternehmerischer Leitungsmacht im markt-
offenen Verband, 2006, S. 559.

60 Krause/Pétzsch/Stephan, in: Assmann/Potzsch/Schneider (Fn. 3), § 33

Rn. 50; Habersack, in: Emmerich/Habersack (Fn. 50), Vorb. zu § 311

AktG Rn. 15.

Krause/Pétzsch/Stephan, in: Assmann/P6tzsch/Schneider (Fn. 3), § 33

Rn. 309; Habersack, in: Emmerich/Habersack (Fn. 50), Vorb. zu § 311

AktG Rn. 17.

Spindler, in: Miinchener Kommentar zum Aktiengesetz>, 2019, § 76

AktG Rn. 40; Brandi, in: Angerer/Geibel/SiiBmann (Fn. 28), § 33 Rn. 14.

63 Mertens/Cahn, Kolner Kommentar zum Aktiengesetzz, 1996 § 76 AktG
Rn. 26; a.A. Wolf/Wink, in: Paschos/Fleischer(Fn. 39), § 20 Rn. 25.

64 Spindler, in: MiiKoAktG (Fn. 62), § 76 AktG Rn. 40; ob die aktienrecht-
liche Neutralititspflicht auBerhalb der Ubernahmesituation iiberhaupt be-
steht, ist aber wiederum umstritten, vgl. Krause/Potzsch/Stephan, in: Ass-
mann/Pétzsch/Schneider (Fn. 3), § 33 WpUG Rn. 245.

65 Schlitt, in: MiiKoAktG (Fn. 3), § 33 WpUG Rn. 52; Krau-
se/Potzsch/Stephan, in: Assmann/Potzsch/Schneider (Fn. 3), § 33
Rn. 50; Habersack, in: Emmerich/Habersack (Fn. 50),, Vorb. zu § 311
AktG Rn. 15; Brandi, in: Angerer/Geibel/Stimann (Fn. 28), § 33 Rn. 14;
Steinmeyer in: Steinmeyer (Fn. 13), § 33 Rn. 6.

6 Steinmeyer in: Steinmeyer (Fn. 13), § 33 Rn. 6; vgl. Wolf, ZIP 2008, 300
(301).
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b) Einfluss auf die Auslegung der
Ausnahmetatbesténde in § 33 WpUG?

Eine detaillierte Auswertung der Literatur ergibt jedoch,
dass die dort entwickelte aktienrechtliche Neutralitatspflicht
dennoch teilweise Auswirkungen auf das tibernahmerechtli-
che Verhinderungsverbot nach § 33 WpUG haben kann. So
wird von Teilen des Schrifttums eine restriktive Auslegung
der in § 33 WpUG normierten Ausnahmetatbestinde vorge-
nommen, die sich auf die Annahme iibernahmespezifischer
Verhaltensanforderungen des Aktienrechts stiitzt.%

Als Beispiel fiir einen solchen Einfluss der aktienrechtli-
chen Neutralititspflicht ist insbesondere die Auslegung
des § 33 Abs. 1 S. 2, 3. Fall zu nennen. So vertritt ein
betrachtlicher Teil der Literatur die Ansicht, dass dem
Vorstand kein weiter Ermessensspielraum nach der business
judgement rule zusteht, wenn er sich auf den Ausnahmetat-
bestand des Abs. 1 S. 2, 3. Fall berufen will.®® Vielmehr
miisse der Vorstand darlegen, dass ein qualifiziertes Un-
ternehmensinteresse das VerduBerungsinteresse deutlich
iiberwiegt.” Begriindet wird die Versagung des weiten
Ermessensspielraums damit, dass sich der Vorstand in einer
Ubernahmesituation in einem besonderen Interessenkonflikt
befindet.”’ Das Fehlen eines solchen Interessenkonflikts
stelle nach der ARAG-Entscheidung aber eine Grundvor-
aussetzung fiir die Annahme des weiten unternehmerischen
Ermessens dar.”!

Eine solche restriktive Auslegung des Ausnahmetatbestands
ist jedoch abzulehnen. Zwar werden die aktienrechtlichen
Grundsitze an und fiir sich nicht von den Vorschriften
des WpUG beriihrt.”> Die oben dargestellte Begriindung
verkennt aber, dass das WpUG gerade das iibernahmespe-
zifische Verhalten des Vorstands regeln soll und somit die
tibernahmespezifischen Handlungsmaximen aus dem Akti-
enrecht nicht vollstindig Geltung im Anwendungsbereich
des WpUG behalten kénnen.”? Denn das wiirde bedeuten,
dass es dem Vorstand auch im Rahmen des § 33 Abs. 1 S. 2,
3. Fall WpUG grundsitzlich verboten wire, Abwehrmaf-
nahmen gegen Ubernahmeangebote vorzunehmen. Die
Zustimmung des Aufsichtsrats wiirde dem Vorstand kei-
ne iber das Aktienrecht hinausgehende Rechtfertigung
fir die Ubernahmeabwehr bieten.”* Vielmehr wiirden
die bereits aktienrechtlich anerkannten Ausnahmen des
Neutralitdtsgebots unter die zusétzliche Voraussetzung der
Zustimmung des Aufsichtsrats gestellt. Die Ubertragung der
iibernahmespezifischen Verhaltenspflichten des Vorstands
aus dem Aktienrecht wiirde also zu einer Verschérfung der
bestehenden aktienrechtlichen Neutralititspflicht fiihren.”>

67 Vgl. Weif3, Der angemessene Handlungsrahmen der Zielverwaltung in der
Ubernahmesituation, 2007, S. 85.

%8 Hirte, in: Koln WpUG (Fn. 19), § 33 Rn. 83; Schlitt, in: MiiKoAktG
(Fn. 3), § 33 WpUG Rn. 172; Steinmeyer, in: Steinmeyer (Fn. 13), § 33
Rn. 29; Winter/Harbarth, ZIP 2002, 1 (9 f.).

99 Schlitt, in: MiiKoAktG (Fn. 3), § 33 WpUG Rn. 173; Winter/Harbarth,
ZIP 2002, 1 (10).

70 Hirte, in: Koln WpUG (Fn. 19), § 33 Rn. 83; Schlitt, in: MiiKoAktG

(Fn. 3), § 33 WpUG Ra. 172.

Krause, BB 2002, 1053 (1058); vgl. dazu auch BGHZ 135, 244 (253).

72 Vgl. Fleischer, NZG 2002, 545 (547); Holtkamp (Fn. 7), S. 291.

73 Nussbaum, Die Aktiengesellschaft als Zielgesellschaft eines Ubernahme-
angebots, 2003, S. 189.

74 Nussbaum (Fn. 73), S. 189.

75 Nussbaum (Fn. 73), S. 189.
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Diese einschrinkende Auslegung widerspricht aber dem
klaren Willen des Gesetzgebers. Denn der Zweck des
§ 33 WpUG lag insbesondere nach Beschlussempfehlung
des Finanzausschusses vielmehr darin, den deutschen
Unternehmen zu ermoglichen, sich wie andere auslédndische
Unternehmen zur Wehr setzen zu konnen.”®

Wie auch aus § 3 Abs. 3 WpUG hervorgeht, muss der
Vorstand bei der Berufung auf Abs. 1 S. 2, 3. Fall zwar
im Interesse der Zielgesellschaft handeln, er darf also
insbesondere nicht Vermogensgegenstinde verschleudern
oder Aktien unter Wert anbieten.”’ Dariiber hinaus muss sein
Ermessensspielraum jedoch nicht aufgrund der besonderen
Konfliktlage modifiziert werden.”® So hat sich der Gesetzge-
ber dazu entschieden, dem Interessenkonflikt des Vorstands
allein dadurch Rechnung zu tragen, dass der Vorstand fiir die
Vornahme von angebotsbedingten VerteidigungsmafBahmen
der Zustimmung des Aufsichtsrats bedarf.” Die Reduktion
des Handlungsermessens des Vorstands wiirde folglich
die gesetzgeberische Entscheidung missachten und stellt
letztlich den Versuch dar, iibernahmespezifische Verhaltens-
anforderungen aus dem Aktienrecht herzuleiten.®

Die aktienrechtliche Neutralititspflicht wird innerhalb des
Anwendungsbereichs von § 33 WpUG also vollstindig
vom {ibernahmerechtlichen Verhinderungsverbot iiberlagert
und entfaltet auch keine Wirkung auf die Auslegung des
§ 33 WpUG.

D. Rechtsvergleichende Uberlegungen

Die Untersuchung der Rechtslage in Deutschland hat er-
geben, dass sich der Gesetzgeber mit Verabschiedung des
WpUG gegen die Etablierung einer Neutralititspflicht und
fiir die Schaffung einer grundsétzlichen Abwehrbereitschaft
des Vorstands entschieden hat.®' In einem weiteren Schritt
soll dargelegt werden, warum ein dariiber hinaus gehendes
strengeres Vereitelungsverbot oder gar eine Neutralitéts-
pflicht im engeren wortlichen Sinne keine angemessene
Losung fiir die Regulierung von feindlichen Ubernahmen in
Deutschland darstellen wiirde.

. Rechtslage in GroBbritannien und Delaware

Dazu werden beispielhaft die Rechtslagen in GroBbritannien
und dem US-Bundesstaat Delaware betrachtet. Dort gab
es insbesondere seit den 80er Jahren eine weitaus hohere
Anzahl an Ubernahmekimpfen,®? weswegen auch deutlich
frither iiber die Vorstandspflichten in Ubernahmesituationen

76 Beschlussempfehlung FA, BT-Drs. 14/7477, S. 50; Paschos (Fn. 39), § 24
Rn. 127.

71 Habersack, in: Emmerich/Habersack (Fn. 50), Vorb. zu § 311 AktG
Rn. 19.

78 So auch Grunewald, in: Baums/Thoma/Verse (Fn. 33), § 33 Rn. 70; Tr6-
ger, DZWIR 2002, 397 (403).

7 Weifs (Fn. 67), S. 102.

80 vgl. Weifs (Fn. 67), S. 104.

81" Ekkenga (Fn. 38), 95 (110); vgl. Schlitt, in: MiiKoAktG (Fn. 3), § 33
WpUG Rn. 40.

82 vgl. Kuntz (Fn. 1), S. 569.
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diskutiert wurde.?® Dies fiihrte dazu, dass die deutsche
Diskussion iiber Neutralitatspflichten bis heute von einem
rechtsvergleichenden Blick in beide Rechtsordnungen
geprigt wird.3

1. Rechtslage in GroBbritannien

In Grof3britannien reagierte man mit einem sehr strikten
Verhinderungsverbot des Managements, welches im City
Code on Takeovers and Mergers festgehalten ist.®> Nach
Rule 21.1 lit. a) darf das Leitorgan der Zielgesellschaft ohne
Zustimmung der Hauptversammlung keine Handlungen
vornehmen, die das Angebot gefihrden oder den Anteilseig-
nern die Entscheidung nehmen kdnnte. Dieser Grundsatz
wird durch eine Auflistung konkret verbotener Maflnahmen
erweitert.

2. Rechtslage in Delaware

Im US-amerikanischen Bundesstaat Delaware wurden
hingegen keine gesonderten iibernahmerechtlichen Pflichten
des Leitorgans aufgestellt. Stattdessen reagierte der Dela-
ware Supreme Court mit einer Modifizierung der business
Jjudgement rule®® MaBgebend waren dabei insbesondere
die Unlocal- sowie die Revlon-Entscheidung. Solange die
Ubernahme noch abwendbar ist, darf das board of directors
nach der Unlocal-Doktrin grundsétzlich AbwehrmafBnahmen
vornehmen, sofern es die VerhdltnisméBigkeit seiner Ver-
teidigungshandlungen beweisen kann.®” Strenger sind die
MaBstibe, wenn die Ubernahme nach Auffassung des board
unabwendbar geworden ist. Nach der Revlon-Entscheidung
ist der Ermessensspielraum des Managements dann so ein-
geschrinkt, dass das aus Sicht der Aktiondre bestmdgliche
Angebot ausgehandelt werden muss.®®

Il. GroBbritannien und Delaware als gegen-
satzliche Regelungskonzepte

Es scheint als stiinden sich mit dem britischen Konzept
und dem Modell von Delaware zwei gegensitzliche Rege-
lungskonzeptionen gegeniiber. Bei der Untersuchung der
Frage, warum der britische City Code so viel strengere
Anforderungen an die Pflichten des Vorstands stellt, wurde
unter anderem mit den Akteuren, die hinter dem City Code
stehen, argumentiert. Der City Code wiirde von institu-
tionellen Investoren und Banken kontrolliert, welche am
stirksten von der Vereinfachung feindlicher Ubernahmen
und der Liberalisierung des Marktes fiir Unternehmenskon-
trolle profitieren. Diese Einordnung stimmt auch mit der
Einschitzung iiberein, die in der britischen Regelung eine

8

@

Ausfiihrlich zur historischen Entwicklung und Diskussion feindlicher

Ubernahmen in den USA und GroBbritannien Armour/Skeel, Georgetown

Law Journal, 95 (2007), 1727 (1751 ft.).

84 Vagl. etwa Weifp (Fn. 67); Dimke (Fn. 12); Hens (Fn. 8), Kirchner, BB

2000, 105 (105 ft.).

Der Code funktioniert auf Basis freiwilliger Selbstregulierung. Er hat

aber flichendeckend Akzeptanz gefunden, vgl. Forstinger, Takeover

Law in the EU and the USA, 2002, S. 118.

86 Krause/Potzsch/Stephan, in: Assmann/Pétzsch/Schneider (Fn. 3),
§ 33 Rn. 328.

87 Unocal Corp. v. Mesa Petroleum Co., — 493 A.2d. 946 (Del. Supr. 1985).

88 Revlon Inc. v. Mac Andrews & Forbes Holdings Inc. — 506 A.2d. 173
(Del. Supr. 1985).

89 Armour/Skeel, Georgetown Law Journal, 95 (2007), 1727 ff.
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Bevorzugung des kurzfristigen VerduBerungsinteresses der
Aktionire gegeniiber dem Unternehmensinteresse sieht.”

lil. Einordnung des WpUG in die
Regelungskonzepte

Das deutsche Verhinderungsverbot orientierte sich in seinen
ersten Entwiirfen stark am strengeren britischen Modell,
wurde im Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens jedoch
stetig abgeschwiicht.’! In seiner derzeitigen Version scheint
das deutsche Modell daher eher der Grundentscheidung
Delawares gefolgt zu sein. So besteht in beiden Staaten eine
prinzipielle Fortgeltung der verbandsrechtlichen Leitungs-
verantwortung, die in der Ubernahmesituation modifiziert
wird.??

Diese Entscheidung gegen die strikte Regulierung in An-
lehnung an das britische Modell ist begriiBenswert. Der
Finanzsektor spielt in GrofBbritannien eine wesentlich
groBere wirtschaftliche Rolle als in Deutschland.”® In
der Bundesrepublik hingegen kommt der Industrie nach
wie vor ein dullerst bedeutender Faktor fiir die nationale
Wertschopfung zu. So ist der Anteil der Industrie an der
nationalen Bruttowertschpfung in Deutschland seit Jahren
nahezu konstant und lag im Jahr 2017 bei 23,4 %.°* Es ist
daher fraglich, ob ein Code, der in einem Land entwickelt
wurde, in dem die Finanzindustrie und die Interessen der
Finanzakteure von zentraler Bedeutung sind, wirklich das
angemessene Modell fiir einen Staat darstellt, der sich nach
wie vor als Industriestandort versteht.”>

E. Rechtsokonomische Uberlegungen

Aus rechtsokonomischer Sicht wird insbesondere der Erhalt
der Funktionsfahigkeit des Marktes flir Unternehmens-
kontrolle als Legitimationsbasis fiir Neutralitdtspflichten
genannt. Im Folgenden soll dieser Ansatz kurz dargestellt
und erortert werden, warum er angesichts des deutschen
Ubernahmemarkts keinen hinreichenden Grund fiir die Eta-
blierung einer Neutralitétspflicht in Deutschland darstellt.

I. Theorie des Markts fiir
Unternehmenskontrolle

Die Theorie des Marktes fiir Unternehmenskontrolle”®
basiert auf der Grundannahme eines informationseffizienten
Kapitalmarkts, dessen Kurse den Wert der Unternehmens-
ressourcen treffend abbilden. Ein ineffizientes Management

%0 Vgl. Weif3 (Fn. 67), S. 209.

91 Eingehend zum Gesetzgebungsverfahren Schlitt, in: MiiKoAktG (Fn. 3),
§ 33 WpUG Rn. 23 ff.

92 Trotz der Ahnlichkeit kann die deutsche Regelung aber nicht mit dem
Modell in Delaware gleichgesetzt werden. Zu den Unterschieden Weifs
(Fn. 67), S. 183.

93 Vgl. Darstellung und Grafiken beim Wissenschaftlichen Dienst des deut-
schen Bundestages, Nr. WD 5 — 3000 - 054/16 (07.06.2016).

9 BMWi, Infografik 2017, www.bmwi.de/Redaktion/DE/Infografiken/
Industrie/anteil-verarbeitendes- gewerbe-an-bruttowertschoepfung-in-
eu-mitgliedstaaten.htm; in GroBbritannien ist der Anteil der Industrie
hingegen riicklaufig und betrug 2017 nur noch 10,1 %.

95 Windolf, ZfP Sonderband 5, 2013, 301 (322), der allerdings davon aus-
geht, dass sich Deutschland bereits an dem britischen Modell orientiert
habe (306).

9 Grundlegend Manne, J. Pol. Econ., 73 (1965), 110 ff.
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filhre demnach zu einer niedrigen Bewertung am Kapital-
markt. Durch den niedrigen Kurs sollen potenzielle Bieter
zur Abgabe eines Ubernahmeangebots bewegt werden,
weil sie glauben, durch Auswechslung des Managements
einen Mehrwert generieren zu kdnnen. Bereits die abstrakte
Gefahr fiir das Leitorgan, das Amt durch eine erfolgreiche
Ubernahme zu verlieren, soll daher zu einer Disziplinierung
des Managements im Aktionédrsinteresse fiithren.

Il. Erhalt der Funktionsféahigkeit durch
Neutralitatspflichten

Diese verbandsexterne Kontrolle des Vorstands durch den
Kapitalmarkt wiirde aufgehoben werden, wenn es dem
Vorstand erlaubt wiére, seine Position durch Vornahme von
VerhinderungsmafBnahmen gegen Ubernahmen zu sichern.”’
Nach der sehr umstrittenen Managerial Entrenchment
Hypothesis dienen AbwehrmaBnahmen gegen ein Ubernah-
meangebot sogar allein dem Schutz einer unfihigen und
damit zu Lasten der Anteilseigner agierenden Verwaltung.®®
Eine Neutralititspflicht des Vorstands in Ubernahmesituatio-
nen soll folglich sicherstellen, dass die Funktionsfédhigkeit
des Marktes fiir Unternehmenskontrolle nicht durch eigen-
niitzliches Verhalten des Vorstands gestort wird.

Ill. Bestandsaufnahme: Markt fir
Unternehmenskontrolle in Deutschland

Bei der Bewertung dieser Erwédgung muss der historische
Hintergrund der Literatur, die sich auf diese Argumentation
stiitzt, berticksichtigt werden. So wurde die rechtspolitische
Diskussion um die Etablierung einer Neutralitdtspflicht
insbesondere angesichts des Gesetzgebungsverfahrens des
WpUG und somit in unmittelbarer zeitlicher Nihe zum
spektakuliren Mannesmann-Ubernahmekampf gefiihrt.%’

Der offentlichkeitswirksame Fall wurde vielfach als
Aufbruch zu einer neuen Zeit des Turbokapitalismus
empfunden.'® In Anlehnung an die Vorbilder der Vereinig-
ten Staaten und GrofBbritannien wurde eine deutlich héhere
Zahl an feindlichen Ubernahmen und eine Etablierung
des Marktes fiir Unternechmenskontrolle in Deutsch-
land erwartet.!! Ex-ante scheint das Bediirfnis nach einem
Schutz des aufkommenden Markts fiir Unternehmenskontrol-
le durch eine Neutralititspflicht also durchaus gerechtfertigt.

Die Entwicklung der Praxis zeigt aber, dass diese Prognosen
bisher weitgehend leerliefen. So stellen feindliche Ubernah-
men bis heute eine Raritiit am deutschen Markt dar.!*> Grund
dafiir ist aber nicht in erster Linie die durch § 33 WpUG
eingerdumte Abwehrmdglichkeit, denn die in der Literatur
befiirchteten Kapitalmafinahmen des Vorstands zur Abwehr
von Ubernahmen fanden in der Praxis kaum Anwendung.'®
So gab es bisher nur bei der Ubernahme der Hochtief AG

97 Vgl. Dimke/Heiser, NZG 2001, 241 (254 f.), krit. Schneider, AG 2002,
125 f.

%8 Darstellung und Kritik bei Kopp, Erwerb eigener Aktien, 1995, S. 86 ff.

99 Vgl. Riehmer/Schroder, NZG 2000, 820 (820); Schneider, AG 2002, 125.

100vg]. riickblickende Darstellung m.w.N. bei Kuntz (Fn. 1), S. 560.

101v/g]. Becker, ZHR 165 (2001), 280.

102 Genaue Zahlen bei Mager/Meyer-Fackler, Global Finance J., Volume 34
(2017), 32 (38 £.).

103 Seibt, in: Miilbert/Kiem/Wittig, 10 Jahre WpUG, 2011, S. 155.
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eine Sachverhaltspriifung der BaFin im Hinblick auf die
Vereinbarung des Vorstandsverhaltens mit § 33 WpUG.'™

Als Begriindung fiir die im internationalen Vergleich weni-
gen Versuche feindlicher Ubernahmen werden von Prakti-
kern vielmehr institutionelle Hiirden, die das Auswechseln
des Vorstands in Deutschland erschweren, genannt.!®
Schon die Unternehmensmitbestimmung grofer Gesell-
schaften, die dazu fiihrt, dass der Bieter nach erfolgreicher
Ubernahme nur den Aufsichtsrat auf Aktionirsseite ziigig
auswechseln kann, weil er hinsichtlich der Arbeitnehmer
kein Wahlrecht hat, soll die effiziente Durchfiihrung einer
feindlichen Ubernahme erschweren.'%

Solange die institutionellen Hiirden des deutschen Ak-
tienrechts die Etablierung eines Markts fiir Unterneh-
menskontrolle in Deutschland verhindern, stellt dieser
rechtsokonomische Ansatz also keinen ausreichenden Grund
dar, den Vorstand weiter in seinem unternchmerischen
Ermessensspielraum einzuschrinken.

F. Fazit

Die Untersuchung der Rechtslage ergibt, dass den Vorstand
nur auBerhalb des Anwendungsbereichs des § 33 WpUG ein
grundsitzliches Verbot zur Verhinderung von Ubernahmen
trifft, das allerdings nicht génzlich ausnahmslos besteht.
Innerhalb des Anwendungsbereichs wird die Geschéftsfiih-
rungsbefugnis des Vorstands in der Ubernahmesituation
nicht grundsétzlich eingeschrankt, sondern lediglich modifi-
ziert.

Die gesetzgeberische Entscheidung gegen die Etablierung
einer Neutralititspflicht ist grundsitzlich zu begriilen. So
wiirde die starke Einschriankung des Handlungsspielraums
des Vorstands in erster Linie dem kurzfristigen VerdufBe-
rungsinteresse von Aktiondren und Bieter, hingegen nicht
dem Gesellschaftsinteresse dienen. Auch die praktische
Erfahrung hat gezeigt, dass der Handlungsspielraum des
Vorstands nicht durch eine engere Neutralititspflicht einge-
schriankt werden muss. Denn die Maflnahmen, die Vorstande
gegen die wenigen feindlichen Ubernahmen in Deutschland
ergriffen, hatten oft positive Auswirkungen fiir die Aktio-
nére. So gab es Fille, in denen die negative Stellungnahme
oder die Suche nach einem White Knight zu verbesserten
Angebotskonditionen fiir die Anteilseigner fiihrten.!” Die
Praxis zeigt also, dass AbwehrmaBnahmen des Vorstands
sogar im Interesse verkaufswilliger Aktiondre sein kdnnen.

Als alternative Regelungsmdglichkeiten fiir den nach wie vor
bestehenden Interessenkonflikt des Vorstands kommen ande-
re bereits bekannte Losungsansétze des Prinzipal-Agenten-
Konflikts in Betracht. Zu denken wire etwa an Management-
Beteiligungsprogramme, durch die der Vorstand bei dem Ver-
kauf von Aktien profitiert und seine Interessen somit an die
der Aktionire angeglichen werden.

104BaFin Jahresbericht, 2010, S. 223; vgl. auch Seibt, in: Miil-
bert/Kiem/Wittig, S. 155.

105vgl.  Wildberger/Grobecker, Mergers and Acquisitions —multi-
jurisdictional guide 2013/14, S.1.

106 Kyntz (Fn. 1), S. 603.

107 Ausfithrliche Auflistung bei Seibt (Fn. 103), S. 156 ff.
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Julian Werner*
Hochfrequenzhandel de lege lata und moglicher
Anpassungsbedarf de lege ferenda

A. Einfiihrung

Der Borsenhandel hat sich in den letzten Jahrzehnten gra-
vierend verdndert. Wo einst das Stimmengewirr durchein-
anderrufender Hindler' das Borsenparkett der Frankfurter
Wertpapierborse (FWB) erfiillte, ist nunmehr nur noch das
leise Summen weniger Hochleistungsrechner zu vernehmen.
Mit der digitalen Umstellung der Handelsplédtze wurde auch
der Hochfrequenzhandel (HFH) ermdglicht. Darunter ver-
steht man den Handel mittels Algorithmen, die innerhalb von
Sekunden Hunderttausende Transaktionen ausfiihren? und
durch Geschwindigkeitsvorteile im Milli- und Mikrosekun-
denbereich Milliardengewinne erwirtschaften konnen. Die
Fragmentierung der Mérkte er6ffnet Hochfrequenzhandlern
attraktive Arbitragemoglichkeiten, die aus geringen Verzoge-
rungen in der Ubermittlung von Handelsdaten (Latenzen) re-
sultieren.®> Der HFH ist aus heutigen Finanzmirkten kaum
noch hinwegzudenken.*

Gesteigerte Aufmerksamkeit erlangte der HFH erstmals
durch den Flash Crash®, als der DOWJONES binnen Mi-
nuten um 998,50 Punkte fiel® und sich ebenso schnell wie-
der erholte.” Auch wenn die Ursachen weiterhin unklar sind,
wird angenommen, dass der HFH als solcher nicht urséchlich
war, aber zur extremen Volatilitit beitrug.® Augenscheinlich
kommt es derzeit sogar tiglich zu Mini-Flash Crashs®, die
jedoch kaum wahrnehmbar sind und nur Millisekunden an-
dauern.!?

Als Reaktion hat der deutsche Gesetzgeber im Jahr 2013
den HFH im Gesetz zur Vermeidung von Gefahren und
Missbriuchen im Hochfrequenzhandel (HFHG)!! erstmals
umfassend geregelt und damit einer Regulierung auf euro-
piischer Ebene vorgegriffen.!? Dabei wurde sich allerdings
am Entwurf zu MiFID II/MiFIR orientiert.'?

Der Autor ist Studierender der Bucerius Law School. Der Beitrag stellt

eine stark verkiirzte Version seiner Examensseminararbeit dar.

Aus Griinden der Lesbarkeit wird im Folgenden die ménnliche Form ver-

wendet. Sie bezieht sich auf Personen jedes Geschlechts.

2 Kindermann/Coridaf3, ZBB/IJBB 2014, 178, 179.

Die Fragmentierung der Finanzmirkte folgte aus dem Ende der Konzen-

tration des Wertpapierhandels auf regulierte Mérkte nach MiFID 1, Co-

nac in: Busch/Ferrarini (Hrsg.), Regulation of the EU Financial Markets:

MIiFID II and MiFIR, 2017, Rn. 17.07.

4 In den USA macht der HFH iiber die Hilfte, in Deutschland 25 bis 50

Prozent des Handelsvolumens aus; Monsch, Hochfrequenzhandel, 2018,

S. 12; Gresser, Praxishandbuch Hochfrequenzhandel, Band 1, 2016, S. 6;

Deutsche Bundesbank, Monatsbericht Oktober 2016, S. 38; die Daten va-

riieren allerdings betrachtlich.

Vgl. Coridaf3/Dreyer in: Temporale (Hrsg.), Européische Finanzmarktre-

gulierung, 2015, S. 56; S6bbing, ZIP 2019, 1602, 1604.

6 Kobbach in: Teuber/Schrder (Hrsg.), MiFID II/MiFIR: Umsetzung in der
Bankpraxis, 2015, Rn. 1044.

7 Mit weiteren Beispielen Sobbing, InTeR 2019, 64, 66.

Bongaerts/Van Achter, High-Frequency Trading and Market Stability,

2016, S. 1.

9 Zur FWB vgl. Jaskulla, WM 2012, 1708.

10" Gresser, Praxishandbuch Hochfrequenzhandel, Band 2, 2018, S. 443.

Il BGBL 12013, S. 1162.

12 Jaskulla, BKR 2013, 221, 222; Kobbach, BKR 2013, 233, 234.

13 Kindermann/Coridaf, ZBB/JBB 2014, 178, 184.

B. Hochfrequenzhandel -
Funktionsweise und Strategien

I. Definition des Hochfrequenzhandels
1. Allgemeines Verstandnis

Unter HFH versteht man den Handel mit Finanzinstrumen-
ten unter Nutzung technischer Rahmenbedingungen, die es
Héndlern ermoglichen, Dateniibertragung und -verarbeitung
zu beschleunigen und somit generierte Zeitvorteile im
Milli- und Mikrosekundenbereich gewinnbringend zu
nutzen.'* Dabei werden Entscheidungen autonom von
Hochleistungscomputern getroffen.'> HFH ist als Unterform
des algorithmischen Handels zu verstehen. '

2. Legaldefinition
a) Algorithmischer Handel

Wann ein Wertpapierdienstleistungsunternehmen (WpDU)
algorithmischen Handel betreibt, ist in § 80 Abs. 2 S. 1
WpHG legaldefiniert. ,,Auftragsparameter i.S.d. Norm sind
insbesondere die Entscheidung, ob der Auftrag eingeleitet
wird, sowie Zeitpunkt, Preis oder Quantitit.!” Entgegen
des Wortlauts soll ausreichen, dass einzelne Parameter au-
tomatisch bestimmt werden.'® Auch eine manuell initiierte
Order ist als algorithmische anzusehen, wenn diese im
Zuge des Orderverlaufs von einem Algorithmus optimiert
wurde.!” Nach der gesetzlichen Definition sind Automated-
Order-Routing-Systeme (AOR), bei denen der Algorithmus
lediglich iiber den Handelsplatz entscheidet, zu dem die
Order weitergeleitet wird,”’ explizit ausgenommen. Das
Smart Order Routing, bei dem aus einer Order mehrere
kleinere Orders generiert werden, sei allerdings vom algo-
rithmischen Handel umfasst.! Der BaFin zufolge liegt eine
Entscheidung des Systems nicht vor, wenn vor Einleitung,
Erzeugung, Weiterleitung oder Ausfiihrung von Auftrigen
noch eine menschliche Intervention erforderlich ist.??

14 vol. Monsch (Fn. 4), S. 9.

15 Contratto, GesKR 2014, 143.

16 Conac (Fn. 3), Rn. 17.05; Kindermann/Coridafs, ZBB/JBB 2014, 178,
181; Kobbach, BKR 2013, 233, 237.

17 Schéifer in Heidel (Hrsg.), Aktienrecht und Kapitalmarktrecht*, 2014,
§ 33 Rn. 329.

8 Fuchs in: Fuchs (Hrsg), Wertpapierhandelsgesetz (WpHG):
Kommentar?, 2016, § 33 Rn. 144c.

19" RGhr in: Teuber/Schroer, MiFID II/MiFIR — Umsetzung in der Bankpra-
xis, 2015, Rn. 1062; ESMA/2014/1569, S. 323.

20 Lerch in: Veil (Hrsg.), European Capital Markets Law?, 2017, § 25

Rn. 45.

Réhr (Fn. 19), Rn. 1063; ESMA/2014/1569, S. 324; ErwGr. 22 del. VO

(EU) 2017/565; a.A. Kobbach, BKR 2013, 233, 237; Meyer/Paetzel/Will

in: Koélner Kommentar zum WpHGz, 2014, § 33 Rn. 213b.

22 BaFin, FAQ zum Algorithmischen und Hochfrequenzhandel (Stand:
17.7.2019), Frage 4.
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b) Hochfrequenzhandel

HFH ist in § 2 Abs. 8 Nr. 2 lit. d WpHG legaldefiniert, wel-
cher auf § 2 Abs. 44 WpHG verweist. Dieser stellt klar, dass
eine hochfrequente algorithmische Handelstechnik algorith-
mischer Handel 1.S.d. § 80 Abs. 2 S. 1 WpHG ist, welcher
durch weitere Merkmale gekennzeichnet ist.® § 2 Abs. 44
WpHG fordert insbesondere ein hohes untertigiges Mittei-
lungsaufkommen?* sowie latenzminimierende Infrastruktu-
ren?>. Die Norm umfasst dabei ausdriicklich das Weiterlei-
ten von Mitteilungen. Der scheinbare Widerspruch zu § 80
Abs. 2 S. 1 WpHG beziiglich des AOR 16st sich dahin auf,
dass auch beim Weiterleiten in diesem Sinne Entscheidun-
gen liber gewisse Parameter ohne menschliche Intervention
getroffen werden miissen.®

Latenzminimierende Infrastrukturen sind gem. § 2 Abs. 44
Nr. 1 WpHG Kollokation, Proximity Hosting sowie ein di-
rekter elektronischer Hochgeschwindigkeitszugang (Direct
Electronic Access, DEA). Bei der Kollokation werden die
Rechner der Hochfrequenzhéndler direkt in den Rechenzen-
tren der Handelscomputer platziert, um Ubertragungswege
zu minimieren.?’” Davon unterscheidet sich das Proximity
Hosting, bei welchem die Rechner im Rechenzentrum eines
Dritten, aber in unmittelbarer Ndhe zum Rechenzentrum
der Handelscomputer untergebracht werden.”® DEA sind
elektronische Hochgeschwindigkeitszugéinge, die eine
Ubermittlung von Mitteilungen in Sekundenbruchteilen
ermdglichen?® und mittelbaren Handelsteilnehmern meist
durch Institute angeboten werden.>

Il. Einzelne Strategien des
Hochfrequenzhandels

Im Folgenden sollen einzelne Strategien dargestellt werden,
um diese in Bezug auf ihr Marktmissbrauchspotential néher
zu beleuchten.’!

1. Arbitrage-Strategien

Bei Arbitrage-Strategien nutzen Intermedidre Preisdifferen-
zen u.a. an verschiedenen Handelsplitzen.>? Latenzarbitrage
setzt voraus, dass Finanzinstrumente oder verkniipfte Wertpa-
piere (Derivate, Futures, Optionen, etc.) an unterschiedlichen
Mirkten zu abweichenden Preisen gehandelt werden, wobei
Hochfrequenzhéndler reagieren kénnen, bevor die Preise an-
gepasst werden.>> Die statistische Arbitrage stiitzt sich auf

23 Ungeklart ist, ob es sich um eine Definition oder einen Typus handelt,

ob also alle Merkmale vorliegen miissen. Die BaFin sieht in hierin einen
konstitutiven Begriff, BaFin (Fn. 22), Frage 14; a.A. Jaskulla, BKR 2013,
221, 227-229; Léper, Die rechtlichen Rahmenbedingungen des Hochfre-
quenzhandels in Deutschland, 2015, S. 47-49.

24 Vgl. Art. 19 Abs. 1 del. VO (EU) 2017/565.

25 BaFin und ESMA fordern eine Anbindung durch eine 10 Gigabit/s-
Leitung, BaFin (Fn. 22), Frage 13; Coridafs/Dreyer (Fn. 5), S. 72; Réhr
(Fn. 19), Rn. 1055.

26 Fuchs in: Fuchs WpHG (Fn. 18), § 2 Rn. 92; vgl. auch Art. 18 del. VO

(EU) 2017/565.

Léper (Fn. 23), S. 43; Mattig, WM 2014, 1940.

28 Coridaf3/Dreyer (Fn. 5), S. 72.

29 BaFin (Fn. 22), Frage 13.

30 Kobbach, BKR 2013, 233; Rohr (Fn. 19), Rn. 1097.

31 Die Aufzihlung ist nicht abschlieBend. In der Praxis kommt es zudem zu
vielseitigen Kombinationen, vgl. Gresser (Fn. 4), S. 365.

32 Sébbing, InTeR 2019, 64, 65.

33 Monsch (Fn. 4), S. 71-72.; Gresser (Fn. 10), S. 63.
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die leicht verzdgerte Anpassung der Marktpreise von Wert-
papieren, die mit anderen Wertpapieren statistisch korrelie-
ren. >

Hochfrequenzhindler konnen zudem Moglichkeiten nutzen,
die auf der langsameren Reaktion anderer Handler auf Mark-
tereignisse beruhen, indem sie auf veraltete Informationen
gestiitzte Auftrige erfiillen (News- oder Event-Arbitrage).®
Nachrichtenagenturen stellen Hochfrequenzhindlern dabei
Wirtschaftsnachrichten in maschinenlesbarer Form zur
Verfiigung.3¢

2. Elektronisches Front-Running

Unter elektronischem Front-Running wird das Phidnomen
verstanden, dass Hochfrequenzhindler ihren =zeitlichen
Vorsprung nutzen, indem sie sich als Intermediére zwischen
Orders anderer Handelsteilnehmer schalten.?” Die Informa-
tion liber aufgegebene Orders anderer Handelsteilnehmer
erhalten sie dabei etwa durch Pinging®® oder durch Latenzar-
bitrage.® Noch bevor die Orders zur Ausfiihrung gelangen
kaufen Hochfrequenzhéndler entsprechende Aktienpakete
und verdufBern diese sogleich zu einem geringfiigig hoheren
Preis weiter.*’

3. Layering, Spoofing und Quote Stuffing

Im Rahmen des Spoofing oder Layering®' werden multiple
Orders iibermittelt, die umgehend wieder geloscht werden.
Damit werden tatsdchlich nicht vorhandene Liquiditit oder
Kursbewegungen suggeriert, die andere Marktteilnehmer zu
gewiinschten Transaktionen veranlassen.*? Beim Quote Stuf-
fing hingegen wird der Markt mit einer Vielzahl von Orders
iiberflutet, um einerseits Borsensysteme zu iiberlasten und
Verzdgerungen bei der Preisfindung auszunutzen*’ und ande-
rerseits Kontrahenten durch die Verarbeitung dieser Orders
zu verlangsamen und damit einen Geschwindigkeitsvorteil
zu erhalten.** Aufgrund der geringen Ausfiihrungsquote wer-
den diese Strategien unter dem Begriff Spam-and-Cancel zu-
sammengefasst.*’

34 Monsch (Fn. 4), S. 73; Sobbing, InTeR 2019, 64, 65.

35 Monsch (Fn. 4), S. 71-72.

36 Gresser (Fn. 4), S. 372; Grundlage der Antizipation ist regelmiBig der
Vergleich mit historischen Daten, Zickert, Regulierung des Hochfre-
quenzhandels in US- und EU-Aktienmirkten, 2016, S. 12.

37 Bayram/Meier, WM 2018, 1295, 1296.

33 Hierunter versteht man das wiederholte Einstellen kleinvolumiger Orders
zu verschiedenen Preisen, wobei nicht ausgefiihrte Orders umgehend stor-
niert werden. Durch die Reaktion der Marktgegenseite konnen verborge-
ne grofBvolumige Orders institutioneller Investoren aufgespiirt und Preis-
limits anderer Handler ermittelt werden, Bayram/Meier, WM 2018, 1295;
Monsch (Fn. 4), S. 39- 40, 83.

39 Monsch (Fn. 4), S. 83.

40" Kasiske, WM 2014, 1933, 1937.

41 Die Begriffe werden regelmifig synonym verwendet, Layering sei aber
eine Unterform des Spoofings, Monsch (Fn. 4), S. 89.

42 Kasiske, WM 2014, 1933, 1935.

43 Sgbbing, InTeR 2019, 64, 66.

4 Monsch (Fn. 4), S. 90.

45 Kasiske, WM 2014, 1933, 1935; Schmolke in: Klshn (Hrsg.), Markt-
missbrauchsverordnung: Verordnung (EU) Nr. 596/2014 {iber Marktmiss-
brauch, 2018, Vor Art. 12 Rn. 16.
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lll. Vorteile und Risiken des
Hochfrequenzhandels

Die Vorteile und Risiken des HFH sind in rechts- und wirt-
schaftswissenschaftlicher Literatur umstritten.*® Wihrend
Befiirworter positive Einfliisse auf Liquiditdt und Volatilitdt
preisen, werden ihm an anderer Stelle jegliche positiven Ef-
fekte abgesprochen.*’

Risiken wurden durch Flash Crashs verdeutlicht. Auch wenn
der HFH selbst nicht der Ausléser war, reagieren Algo-
rithmen wesentlich sensibler auf kurzfristige Unregelmafig-
keiten im Markt als langsamere Handelsteilnehmer. Durch
aufeinander reagierende Algorithmen kann ein Kaskadenef-
fekt*® ausgeldst werden, der in Krisensituationen die Volatili-
tét verstirkt.*” Dennoch scheint der HFH in normalen Markt-
situationen die Volatilitit zu verringern.® Anhand des Flash
Crashs sei auch zu erkennen, dass Hochfrequenzhéndler in
volatilen Marktphasen dem Markt keine Liquiditét zufiihren,
sondern sich zuriickziehen.>!

Hochfrequenzhindler schalten sich meist als Intermedidre
zwischen Auftrige anderer Handelsteilnehmer und erwirt-
schaften geringe (Arbitrage-)Gewinne, die sich aufgrund der
Masse zu hohen Gewinnen summieren kénnen.>? Dies knne
andere Handelsteilnehmer auf lange Sicht veranlassen, Ge-
schiifte an anderen Handelsplitzen zu titigen.>?

Zudem bestehe die Gefahr, dass durch das typischerweise
hohe Orderautkommen Handelssysteme iiberlastet werden.>*
Ferner bestiinden Bedenken hinsichtlich Fairness und Chan-
cengleichheit.>® Insbesondere erdffne der HFH Missbrauchs-
mdglichkeiten,> die unbemerkt innerhalb von Millisekunden
genutzt werden konnen.

Auf der anderen Seite biete der HFH zahlreiche Vorteile. Im
Vordergrund steht ein positiver Einfluss auf die Liquiditt,>’
da viele Hochfrequenzhéndler als Liquiditdtsspender fungie-
ren.>® Dies ermdgliche eine exaktere Preisfeststellung und
fordere die Markteffizienz.’® AuBerdem werde durch Arbitra-
ge ein Gleichlauf der Preise an verschiedenen Handelsplétzen
erreicht.® Durch Liquidititsspender werde zudem der Bid-
Ask-Spread verringert, was im Ergebnis zu geringeren Trans-
aktionskosten fiihre.5!

40 Eine ausfiihrliche wirtschaftswissenschaftliche Evaluation kann hier

nicht vorgenommen werden. Die folgenden Ausfiihrungen werden als
Grundlage fiir die weitere Arbeit als wahr angenommen.

47 Vgl. Kiéhn in: K16hn, MAR (Fn. 45), Art. 7 Rn. 300; Scopino, Conn. L.
Rev. (2015), 607, 626.

4 Contratto, GesKR 2014, 143, 150; Sébbing, InTeR 2019, 64.

49 Gresser (Fn. 10), S. 149.

50 KGhler/Biischer in: Schwintowski (Hrsg.), Bankrecht®, 2018, Kap. 22

Rn. 500; differenzierend Deutsche Bundesbank (Fn. 4), S. 50.

Deutsche Bundesbank (Fn. 4), S. 37; Kindermann/Coridaf3, ZBB/JBB

2014, 178, 179; dies ist jedoch fragwiirdig im Hinblick auf mogliche Pro-

fite in derartigen Situationen, Monsch (Fn. 4), S. 451.

52 Contratto, GesKR 2014, 143, 146; Zickert (Fn. 36), S. 7.

53 Coridaf3/Dreyer (Fn. 5), S. 60; ErwGr. 62 MiFID II.

54 Kobbach (Fn. 6), Rn. 1045; Schéfer in: Heidel, AktienR (Fn. 17), WpHG
§ 33 Rn. 326.

35 Kasiske, WM 2014, 1933, 1934

36 Lehmann, KrimJ 2017, 120, 129; Schultheis, WM 2013, 596, 596.

57 Léper (Fn. 23), S. 134; krit. Bongaerts/Van Achter (Fn. 8), S. 29.

58 Bongaerts/Van Achter (Fn. 8), S. 1.

39 Kasiske, WM 2014, 1933; vgl. auch Sester, ZGR 2009, 310, 325 und 342.

%0 Conac (Fn. 3), Rn. 17.13; Loper (Fn. 23), S. 143.

61 KGhler/Biischer in: BankR (Fn. 50), Kap. 22 Rn. 500; Monsch (Fn. 4),
S. 62.
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C. Hochfrequenzhandel de lege Ilata
nach MIFID II/MiFIR und MAR

Im Folgenden soll ein Uberblick iiber das in der EU weit-
gehend harmonisierte Regelungssystem unter Einbezug
deutschen Rechts erfolgen.

I. Marktmissbrauch und Insiderhandel
1. Marktmanipulation

Zum Spoofing/Layering und Quote Stuffing scheint die
Rechtslage eindeutig. Nach Art. 12 Abs. 1 lit. ¢ MAR gilt
die Erteilung von Auftragen als Marktmanipulation, wenn sie
zumindest potentiell das Funktionieren des Handelssystems
stort oder verzogert, Dritten die Ermittlung echter Orders er-
schwert oder ein irrefithrendes Signal beziiglich der An- oder
Nachfrage setzt und eine Auswirkung nach Art. 12 Abs. 1 lit.
a oder b hat. Spoofing/Layering, welches darauf abzielt, Li-
quiditit vorzutiuschen®? und/oder Kursbewegungen zu pro-
vozieren, fillt damit unter den Tatbestand.®> Gleiches gilt
fiir das Quote Stuffing, je nach Zielrichtung (s.o0.) einerseits
durch die Stérung der Bérsen-EDV und andererseits dadurch,
dass anderen Héndlern die Identifikation echter Orders er-
schwert wird.%* Spam-and-Cancel-Strategien zielen darauf
ab, ein kiinstliches Kursniveau herzustellen,® sodass sie zu-
mindest potentiell auf die Preisbildung einwirken.®® Damit
handelt es sich hierbei um Marktmanipulationen.®’

Fraglich ist die Erfiillung des Tatbestandes durch das
Pinging (s.o.). Der europdische Gesetzgeber nennt explizit
als solche betitelte ,,Ping-Auftrdge als Indikator fiir ma-
nipulatives Handeln (Anh. II Abschnitt 1 Nr. 1 lit. ¢ del.
VO (EU) 2016/522).°8 Pinging dient in erster Linie dazu,
die tatsdchliche Marktsituation zu erfassen, indem etwa
verdeckte GroBauftrige aufgespiirt werden. Ziel ist nicht,
falsche Signale an den Markt zu senden, sondern Signale
aus dem Markt zu erhalten.®® Es wird kein kiinstliches
Kursniveau (Art. 2 Abs. 1 lit. a MAR) erzeugt. AuBlerdem
sind die Ping-Orders in der Regel wegen ihres geringen
Volumens fiir andere Handelsteilnehmer kaum wahrnehmbar
und ungeeignet, erhebliche Kursverdnderungen zu bewirken.
Sie werden zudem gerade mit Ausfiihrungsabsicht getitigt.”’
Damit ist die Aufnahme in die Liste der Indikatoren verfehlt,
es handelt sich schon tatbestandlich nicht um eine Markt-
manipulation.”! Die Einordnung scheint darauf zu beruhen,
dass Pinging regelméBig im Vorfeld von Spoofing/Layering
betrieben wird, um sicherzustellen, dass die grovolumigen

62 Problematisch sei der Nachweis fehlender Handelsabsicht, Teigelack, BB
2012, 1361, 1365; diese konne aber durch ein gestortes OTV indiziert
werden, Schultheifs, WM 2013, 596, 602.

63 Eggers, BKR 2019, 421, 424.

4 Kasiske, WM 2014, 1933, 1935.

65 Buck-Heeb, Kapitalmarktrecht®, 2017, Rn. 576.

66 Die Strategien zielen gerade darauf ab. Dass die Reaktion oft im kaum

merklichen Bereich liegt, sei unerheblich, Forst, BKR 2009, 454, 455.

Voraussetzung der Strafbarkeit ist jedoch ein Einwirkungserfolg gem.

§ 119 Abs. 1 WpHG; zum Vorsatz Ventoruzzo/Mock (Hrsg.), Market Ab-

use Regulation: Commentary and annotated guide, 2017, Rn. A.3.12.

68 Vgl. ESMA/2014/1569, S. 396; Conac (Fn. 3), Rn. 17.54.

9 Schmolke in K16hn, MAR (Fn. 45), Art. 12 Rn. 93.

70 Damit fallt das Pinging nicht unter den Indikator A. lit. f Anh. I MAR

i.V.m. Abschnitt 1 Nr. 6 lit. a Anh. II del. VO (EU) 2016/522, wonach

das Erteilen von Auftragen ohne Handelsabsicht eine Marktmanipulation

indiziert; vgl. auch Coridaf3/Dreyer (Fn. 5), S. 73; Bayram/Meier, WM

2018, 1295, 1297.

Schmolke in Klohn, MAR (Fn. 45), Art. 12 Rn. 94.
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Scheinorders nicht auf versteckte GroBauftrige treffen.”?
Das Pinging ist dann lediglich eine neutrale Vorbereitungs-
handlung.”® Hier ist eine Klarstellung wiinschenswert, etwa
durch Anerkennung als iibliche Marktpraxis (Art. 13 MAR).

2. Insiderhandel

Beim elektronischen Front-Running zeigen sich Bedenken
hinsichtlich des Insiderhandelsverbots (Art. 14 lit. a MAR).7*
Fiir die Qualifikation als Insiderhandel miisste die Infor-
mation liber Auftrige anderer Handelsteilnehmer, von der
ein Hochfrequenzhindler etwa durch Pinging oder durch ei-
ne schnellere Ubertragung von Daten zwischen verschiede-
nen Handelspldtzen Kenntnis hat, Insiderinformation (Art. 7
Abs. 1 MAR)”® sein. Die Information iiber Auftrige eines
Dritten im Rahmen der Order-Antizipation betrifft als han-
delsbezogene Information’® indirekt den Emittenten.”” Un-
klar ist, ob die Information 6ffentlich bekannt ist, d.h. ob sie
dem breiten Anlegerpublikum zuginglich ist.”® Eine Ausnah-
me ist anzunehmen, wenn die Information das Ergebnis ei-
ner Analyse 6ffentlich bekannter Daten ist.”” Hochfrequenz-
héndler, die durch Auswertung gezielten Pingings handelsbe-
zogene Daten synthetisieren, machen dies auf Grundlage 6f-
fentlich bekannter Informationen, die jeder erlangen koénnte.
Damit verstoft die Praxis auch nicht gegen das dem Insider-
recht zugrundeliegende Prinzip des gleichberechtigten Infor-
mationszugangs.®® Der Vorteil beruht allein auf iiberlegenen
Analysefihigkeiten.®!

Hochfrequenzhéndler erhalten Handelsdaten aufgrund
latenzminimierender Infrastrukturen zudem regelméBig
Sekundenbruchteile vor anderen Handelsteilnehmern.®?> Da
es bei der Offentlichkeit jedoch nicht auf unterschiedliche
Zeitpunkte des Zugangs ankommen kann, ist auf den
Zeitpunkt des Absendens der Informationen durch Han-
delsplatzbetreiber abzustellen.®> Auch die Tatsache, dass
Hochfrequenzhindlern ein fritherer Zugang zu Orderbiichern
gegen Entgelt gewihrt wird, schlieBt die Offentlichkeit nicht
aus, da Zugang zu Informationen nicht unentgeltlich erfol-
gen muss.?* Damit verstoBt das elektronische Front-Running
schon mangels fehlender Offentlichkeit nicht gegen das

2 Bayram/Meier, WM 2018, 1295, 1297.

73 Bayram/Meier, WM 2018, 1295, 1297; Miilbert in: Ass-

mann/Schneider/Miilbert ~ (Hrsg.), Wertpapierhandelsrecht’, 2019,

MAR Art. 12 Rn. 87.

Der zeitliche Vorsprung sei mit dem Wissensvorteil eines Insiders ver-

gleichbar, Mattig, WM 2014, 1940, 1941.

75 zu  den  Voraussetzungen  vgl.  Raiser/Veil, Recht der
Kapitalgesellschaften®, 2015, § 80 Rn. 6-19.

76 Bayram/Meier, WM 2018, 1295, 1298.

7T Raiser/Veil (Fn. 75), § 80 Rn. 17.

78 Das Konzept der Bereichsoffentlichkeit liegt dem Insiderrecht seit Gel-
tung der MAR nicht mehr zugrunde, K/éhn, ZHR 2016, 707, 709; Bay-
ram/Meier, WM 2018, 1295, 1298.

79 ErwGr. 28 MAR.

80" Kasiske, WM 2014, 1933, 1939; a.A. wohl Bayram/Meier, WM 2018,
1295, 1300.

81" KI6hn in: K16hn, MAR (Fn. 45) Art. 7 Rn. 345; Zickert (Fn. 36), S. 78.

82 Vagl. auch Gresser (Fn. 10), S. 69-71.

83 Vgl. Bayram/Meier, WM 2018, 1295, 1299; eine andere Ansicht wire in
Hinblick darauf, dass der europdische Gesetzgeber den HFH ausdriick-
lich anerkennt, kaum vertretbar.

84 Dies folgt aus einem Umkehrschluss zu § 17 Abs. 3 BorsG, Forst, BKR
2009, 454, 455; a.A. wohl Klohn in K16hn, MAR (Fn. 45) Art. 7, Rn. 131,
welcher nur eine Bereichsoffentlichkeit annimmt, wenn die Entgelte so
hoch sind, dass sich dies nur professionelle Marktteilnehmer leisten kon-
nen.
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Verbot von Insidergeschiften.®

Il. Erlaubnispflicht und Aufsicht

Kernanliegen der Regelungen der MiFID II/MiFIR sowie
schon des HFHG®® war die vollumfingliche Unterwerfung
des HFH unter die Aufsicht der Finanzaufsichtsbehorden.

1. Erlaubnispflicht und Folgepflichten nach dem
KWG

Schon nach dem HFHG bestand eine Erlaubnispflicht nach
§ 32 Abs. 1 S. 1 KWG.¥ Finanzdienstleistung i.S.d. KWG
ist auch der Eigenhandel in Form des HFH, ohne dass eine
Dienstleistung fiir andere vorliegen muss (§ 1 Abs. 1a S. 2
Nr. 4 lit. d KWG).®® Ein Finanzdienstleistungsinstitut, das al-
gorithmischen Handel betreibt, hat dies zudem der Aufsicht
des Handelsplatzes, an welchem es algorithmische Strategien
verfolgt, anzuzeigen.’

Ausnahmen von der Erlaubnispflicht bestehen im Rahmen
des europdischen Passes,”® wenn ein Finanzdienstleistungs-
institut mit Sitz in einem EWR-Mitgliedsstaat bereits eine
entsprechende Erlaubnis fiir den Handel fiir eigene Rech-
nung besitzt.”! Etwaige Bereichsaufnahmen (vgl. § 2 KWG)
wurden gestrichen.”? Auch Einzelfallausnahmen (§ 2 Abs. 4
KWG) sind wegen hoher Anforderungen nicht zu erwar-
ten.”> Hochfrequenzhindler sind damit per se einer Erlaub-
nispflicht unterworfen.”*

Folgen der Erlaubnispflicht sind etwa das Erfordernis einer
physischen Pridsenz in Deutschland nach § 33 Abs. 1 S. 1
Nr. 6 bzw. § 53 KWG?® sowie eine Solvenzaufsicht.”® Zu-
dem bestehen die allgemeinen Anforderungen des KWG an
Finanzdienstleistungsinstitute vollumfénglich auch fiir Hoch-
frequenzhéndler.”’

85 Zu den weiteren Voraussetzungen Bayram/Meier, WM 2018, 1295, 1301.

86 Gomber/Nassauer, ZBB/JBB 2014, 250, 257.

87 Coridafy/Dreyer (Fn. 5), S. 65; Kindermann/Coridaf3, ZBB/JBB 2014,

178, 180.

Einbezogen sind explizit auch mittelbare Handelsteilnehmer, Eckhold,

WM 2016, 2063, 2065; Jaskulla, BKR 2013, 221, 225.

89 Réhr (Fn. 19), Rn. 1060; Sobbing, ZIP 2019, 1602, 1606; eine Pflicht zur
konkreten Anzeige des HFH besteht nicht.

90 Braun in: Boos/Fischer/Schulte-Mattler, KWG, CRR-VO: Kommentar

zu Kreditwesengesetz’, 2016, KWG § 24a Rn. 1-3.

Coridaf3/Dreyer (Fn. 5), S. 65; Jaskulla, BKR 2013, 221, 224; Kobbach,

BKR 2013, 233, 236; vgl. auch BaFin (Fn. 22), Frage 6.

92 Kobbach, BKR 2013, 233, 235.

93 Aufgrund des eindeutigen gesetzgeberischen Willens seien etwa Ausnah-
men fiir Unternehmen aus Drittstaaten ausgeschlossen, Kobbach, BKR
2013, 233, 236.

94 Geier/Schmitt, WM 2013, 915, 918.

95 Kindermann/Coridaf3, ZBB/JBB 2014, 178, 180; eine Servereinrichtung
(vgl. oben zur Kollokation) reicht hierfiir wohl nicht aus, es komme
regelméBig auf den Sitz der Geschéftsleitung an, Fischer/Miiller in:
Boos/Fischer/Schulte-Mattler (Fn. 90), KWG § 33 Rn. 23 und § 53
Rn. 14-20; krit. Kobbach, BKR 2013, 233, 236.

9 Coridaf/Dreyer (Fn. 5), S. 65

97 Kobbach, BKR 2013, 233, 236; Schultheifs, WM 2013, 596, 600; Sobbing,
ZIP 2019, 1602, 1605; vgl. auch Jaskulla, BKR 2013, 221, 224 und 229;
die Regelungen des KWG seien zum grof3en Teil fiir lediglich im Eigen-
handel titige Hochfrequenzhéandler irrelevant und stellten einen unver-
haltnisméaBigen Umsetzungsaufwand dar. Der Gesetzgeber habe sich aber
bewusst flir die strenge Regulierung entschieden; krit. Conac (Fn. 3),
Rn. 17.45.

88
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2. Aufsicht und MaBnahmen

Durch die Einordnung als WpDU in § 2 Abs. 8 S. 1 Nr. 2
lit. d, Abs. 44 WpHG sind die Vorschriften des WpHG voll-
umfinglich auf den HFH anwendbar, wobei die BaFin die
Einhaltung marktbezogener Pflichten iiberwacht (§ 6 Abs. 1
S. 1 WpHG).”® Auch hier wurden Ausnahmetatbestinde an-
gepasst.”

Die BaFin kann gem. § 6 Abs. 4 WpHG jederzeit Informa-
tionen iiber den algorithmischen Handel und verwendete
Systeme anfordern, insbesondere eine Beschreibung algo-
rithmischer Handelsstrategien.'” Der Gesetzgeber hat sich
gegen die Pflicht zur Offenlegung konkreter Algorithmen
entschieden.'”!  VerstoBe gegen Verhaltensvorschriften
kénnen von der zustindigen Borsenaufsicht'?? etwa durch
die Untersagung der Nutzung einer algorithmischen Han-
delsstrategie (§ 3 Abs. 5 Nr. 4 BorsG) geahndet werden. %3

lll. Pflichten von WpDU

Durch das HFHG und MiFID II/MiFIR wurden Pflichten von
WpDU geschaffen, die HFH betreiben.'%* Diese treten neben
allgemeine Pflichten nach § 80 Abs. 1 WpHG.!% Sie betref-
fen einerseits priaventive Aspekte, andererseits handelsbezo-
gene Pflichten und solche, die der hdheren Transparenz die-
nen.

WpDU miissen algorithmisch generierte Auftrdge besonders
kennzeichnen.'® Nach § 16 Abs. 2 Nr. 3 BérsG'%” sind
in den Borsenordnungen entsprechende Bestimmungen vor-
zusehen.!®® Dadurch soll gewihrleistet sein, dass Behdrden
die Strategien algorithmischer Héndler effektiv rekonstruie-
ren und evaluieren kdnnen, um eine wirksame Aufsicht und
MaBnahmen gegen missbrauchliche Strategien zu gewahrlei-
sten.!% Flankierend bestehen Dokumentationspflichten (§ 80
Abs. 3 S.2 WpHG).!?

Nach § 26a BorsG sind Handelsteilnehmer verpflichtet,
ein angemessenes Verhiltnis zwischen Auftragseingaben, -
dnderungen und -16schungen und den tatséchlich ausge-
fithrten Transaktionen zu gewéhrleisten (Order-Transaktions-
Verhiltnis (OTV)).!! Das OTV soll sicherstellen, dass Mirk-
te nicht durch eine Vielzahl von Auftrigen ohne Ausfiih-

98 Schultheifs, WM 2013, 596, 600.

9 Versteegen/Baum in: KK-WpHG (Fn. 21), § 2a Rn. 5; vgl. auch ErwGr.
23 MiFID II.

100 RGhr (Fn. 19), Rn. 1055; vgl. fiir Bérsenaufsichtsbehorden § 3 Abs. 4 S. 4
Nr. 5 BorsG, Altenhain in KK-WpHG (Fn. 21), § 4 Rn. 127.

101 RGhr (Fn. 19), Rn. 1065; dies ist angemessen, da die Algorithmen Grund-
lage des Geschiftsmodells sind und oftmals den Grofteil des Unterneh-
menswertes ausmachen.

102 gltenhain in KK-WpHG (Fn. 21), § 4 Rn. 127.

103 Yon Lewinski, InTeR 2018, 168, 173; dies betreffe vor allem solche Al-
gorithmen, die fehlerhaft sind oder einen Missstand i.S.d. § 3 Abs. 5 S. 2
BorsG darstellen, Schultheifs, WM 2013, 596.

104v/g]. ergiinzend die del. VO (EU) 2017/589.

195 Jaskulla, BKR 2013, 221, 231.

106v/g]. Art. 8 del. VO (EU) 2017/590.

107 Zur Frage, ob auch mittelbare Handelsteilnehmer hierzu verpflichtet sind,
vgl. Kindermann/Coridaf3, ZBB/JBB 2014, 178, 183.

108 Grund fiir die Regelung in Borsenordnungen ist, dass auch Handelsteil-
nehmer aus Drittstaaten erfasst werden, Kobbach, BKR 2013, 233, 238.

199 ErwGr. 67 MiFID II; Schultheifs, WM 2013, 596, 597.

110 Aufzeichnungen sind der BaFin auf Verlangen zur Verfiigung zu stellen,
vgl. Art. 17 Abs. 2 MiFID IL

1 VerstoBe gegen § 26a BorsG konnen durch Ruhen oder Widerruf der Zu-
lassung sowie durch Sanktionen gem. § 22 Abs. 2 BorsG geahndet wer-
den, Schultheifs, WM 2013, 596, 599.
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rungswillen iiberlastet werden.'!? Details richten sich nach
den Borsenordnungen. Das Volumenlimit ist unter anderem
abhingig von der Funktion des Marktteilnehmers.'!3

Nicht zuletzt miissen Hochfrequenzhéndler iiber Systeme
und Risikokontrollen verfiigen, die eine Belastbarkeit der
Handelssysteme, die Vermeidung der Ubermittlung fehler-
hafter Auftriige''* bzw. von Stérungen des Marktes und
die Vermeidung missbrauchlichen Verhaltens sicherstellen
(§ 80 Abs. 2 S. 3 Nr. 1-3 WpHG).!"> AuBerdem miissen
Notfallvorkehrungen bestehen, wie etwa eine Kill-Funktion,
mit welcher alle Orders storniert oder der Marktzugang
notfalls unterbrochen werden kann.!' Ferner miissen ver-
wendete Systeme gepriift und ordnungsgemidf iiberwacht
werden.!!” RegelmiBig sind Stresstests durchzufiihren, um
das ordnungsgemaife Funktionieren der Systeme auch in Kri-
sensituationen zu gewihrleisten.!'® Algorithmische Hindler
unterliegen zudem strengen Dokumentationspflichten, die
auch Anderungen eines Algorithmus umfassen (§ 80 Abs. 3
WpHG).'"?

IV. Handelsplatzbezogene Regelungen im Uber-
blick

Handelsplatzbetreiber miissen Kollokationsdienstleistungen
diskriminierungsfrei, fair und transparent anbieten (Art. 48
Abs. 8 MIiFID II)'?° | wobei sowohl Zugang als auch Nut-
zung umfasst sind. '?! Zudem werden technische Anforde-
rungen an Handelssysteme gestellt, z.B. Handelsobergren-
zen und Konformitétstests fiir Algorithmen. Handelsbetrei-
ber miissen auch bei erheblichen Preisschwankungen eine ef-
fektive Preisermittlung sicherstellen (§ 24 Abs. 2a BorsG), et-
wa durch kurzfristige Anderungen des Marktmodells'?? oder
voriibergehende Handelsunterbrechungen.'?3

Dariiber hinaus haben auch Betreiber von multilateralen
und organisierten Handelssystemen nach § 72 Abs. 1 Nr. 7
WpHG (fiir Borsen: § 26a S. 4 BorsG) ein angemessenes
OTV sicherzustellen. Eine iiberméBige Nutzung der Handels-
systeme durch Hochfrequenzhéandler soll daneben § 17 Abs. 4
BorsG verhindern, wonach Handelsplatzbetreiber verpflich-
tet sind, fiir die exzessive Nutzung von Handelssystemen Ge-
biihren und Entgelte zu verlangen.'?*

"2 Coridaf3/Dreyer (Fn. 5), S. 69; entsprechende Regelungen bestanden
schon nach dem HFHG, Kobbach, BKR 2013, 233, 239.

131 jquiditétsspender haben regelmiBig hohere Grundfreibetrige, Sobbing,
InTeR 2019, 64, 69.

114 Djes erfordere eine automatische Vorhandelskontrolle, Fuchs in: Fuchs
WpHG (Fn. 18), § 33 Rn. 144i.

15 Coridaf$/Dreyer (Fn. 5), S. 66-67.

116 Art. 12 Abs. 1 del. VO (EU) 2017/589; Conac (Fn. 3), Rn. 17.24; Rohr
(Fn. 19), Rn. 1080; Schdfer in Heidel, AktienR (Fn. 17), § 33 Rn. 334.
7 Jaskulla, BKR 2013, 221, 231; Fuchs in: Fuchs WpHG (Fn. 18), § 33

Rn. 144;j.

118 Conac (Fn. 3), Rn. 17.24; Fuchs in: Fuchs WpHG (Fn. 18), § 33 Rn. 1441,
Kindermann/Coridaf3, ZBB/JBB 2014, 178, 182.

119 Sehiifer in Heidel, AktienR (Fn. 17), § 33 Rn. 335; Sobbing, InTeR 2019,
64, 69.

120 Gomber/Nassauer, ZBB/JBB 2014, 250, 257; vgl. auch § 9 Abs. 1 BorsG,
Grof3, in GroB (Hrsg.), Kapitalmarktrecht: Kommentar®, 2016, BérsG § 9,
Rn. 4.

121 Mattig, WM 2014, 1940, 1944; in der Praxis wird dies durch gleiche Ka-
belldngen erreicht, Contratto, GesKR 2014, 143, 148.

122701, Schultheif3, WM 2013, 596, 598.

123 Jaskulla, BKR 2013, 221, 231; Kobbach, BKR 2013, 233.

124 Kobbach, BKR 2013, 233, 239; bei der Bemessung der Entgelte kann sich
etwa an den OTV orientiert werden, Gomber/Nassauer, ZBB/JBB 2014,
250, 257; Jaskulla, BKR 2013, 221, 232; Kobbach, BKR 2013, 233, 239.
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Handelspldtze haben ferner angemessene, kleinstmogliche
Preisénderungen (7ick Sizes) bei Finanzinstrumenten festzu-
legen (§ 26b BorsG). Der Gesetzgeber wollte damit immer
kleineren Tick Sizes entgegenwirken, was die Aktivitdt des
HFH verstirkte.'?

D. Evaluation der geltenden Rechtslage

I. MaBstabsbildung: Regelungszwecke des Kapi-
talmarktrechts

Regelungszweck des Kapitalmarktrechts ist insbesondere der
Funktionsschutz, welcher sich auf die institutionelle, opera-
tionelle und allokative Funktionsfdhigkeit von Finanzmérk-
ten bezieht.'?® Unter der institutionellen Funktionsfahigkeit
werden Grundvoraussetzungen des Marktes verstanden,'?’
wobei besonders Liquiditat und ungehinderter Marktzugang
hervorgehoben werden sollen. Im Fokus der operationellen
Funktionsfdhigkeit steht die Minimierung von Transaktions-
kosten.'?® Ferner sollen effiziente Kapitalmirkte gewihrlei-
sten, dass Kapital dorthin fliet, wo es den grof3ten wirtschaft-
lichen Nutzen generiert (allokative Funktionsfihigkeit).'?
Voraussetzung hierfiir ist die Informationseffizienz in dem
Sinne, dass alle relevanten Informationen im Preis enthalten
sind.!3?

Der Anlegerschutz soll im Folgenden nur als tiberindividuel-
ler Schutz verstanden werden, der Vertrauen in Integritit und
Stabilitéit der Finanzmérkte sicherstellen soll.!*! Besondere
Bedeutung erlangt der Ausgleich von Informationsgefillen
durch Transparenz und Fairness'32, um Anleger am Markt
zu halten.!33

Il. Evaluation

Der Evaluation des geltenden Regulierungsrahmens sei vor-
angestellt, dass es an genauen Daten zur Entwicklung des
HFH und den Auswirkungen der Regelungen mangelt.'3* Die
folgenden Ausfithrungen stellen daher weitestgehend eine ab-
strakte Bewertung dar.

Zunéchst hat der Gesetzgeber mit etwaigen Verpflichtungen
fir Liquiditatsspender, auch in Krisenzeiten kontinuierlich
Liquiditdt zur Verfiigung zu stellen (vgl. § 80 Abs. 4 WpHG)
effektive Regelungen getroffen,'*> die der Stabilitit der Fi-

125 Kobbach, BKR 2013, 233, 239; Schultheif, WM 2013, 596, 599.

1261(1'4'mpel (Hrsg.), Bank- und Kapitalmarktrecht>, 2019, Rn. 29; Sester,
ZGR 2009, 310, 334; vgl. auch Lutter, Europdisches Unternechmens- und
Kapitalmarktrecht®, 2018, Rn. 14.12.

l27Poelzig, Kapitalmarktrecht!, 2018, Rn. 26; zur Liquiditit Sester, ZGR
2009, 310, 332-333.

128 Kiimpel (Fn. 126), Rn. 50; Poelzig (Fn. 127), Rn. 27.

129 Kiimpel (Fn. 126), Rn. 57; Sester, ZGR 2009, 310, 322.

130 poelzig (Fn. 127), Rn. 25.

131 Byck-Heeb, Kapitalmarktrechtm, 2019, Rn. 12; Die Vorschriften dienen
primér nicht dem Schutz einzelner Anleger. Moglich sei aber die Erleich-
terung der Ermittlung von Sekunddranspriichen durch die Kennzeich-
nungspflicht, Von Lewinski, InTeR 2018, 168, 170; vgl. Contratto, Ge-
sKR 2014, 143, 157.

132Vgl. Caspari in: Grundmann (Hrsg.), Anleger- und Funktionsschutz
durch Kapitalmarktrecht, 2006, S. 9 und 16; Fairness ist aber kein Pri-
mirzweck des Kapitalmarktrechts, sondern Aspekt der Marktintegritit.

133 Caspari (Fn. 132), S. 8-9.; fiihlen sich Anleger unfair behandelt, werden
sie ihre Geschifte auf anderen Markten tatigen, Kiimpel (Fn. 126), Rn. 39.

134Der Bundesregierung lagen 2018 noch Daten aus dem Jahr 2013 und ei-
ne Studie aus dem Jahr 2016 vor. Ferner steht auch die Evaluation der
Regelungen noch aus, vgl. BT-Drs. 19/4030, S. 2-3; vgl. auch Leimann,
KrimJ 2017, 120, 122; Anfragen bei der BaFin waren erfolglos.

135 Coridaf3/Dreyer (Fn. 5), S. 71.
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nanzmdirkte dienen. Zu erwarten ist ein positiver Effekt, da
Hochfrequenzhindler einen GroBteil der Liquiditatsspender
darstellen.'*¢ Allerdings miissen ggf. komplementir Anreize
fiir Liquiditatsspender geschaffen werden, da fiir diese nun
hohere Risiken bestehen'?’.

Zudem wurden Regelungen geschaffen, die hohen Mittei-
lungsaufkommen entgegenwirken und damit zu Stabilitét
und Integritiit der Mirkte beitragen.!3® In Verbindung mit ent-
sprechenden Sanktionen fiihren sie zur effektiven Redukti-
on von ohne Ausfithrungsabsicht getitigten Auftragen. Hohe
OTYV kénnen manipulative Praktiken indizieren.!3® Es werde
auch eine Liicke geschlossen, da unangemessene OTV sank-
tioniert werden konnen, wiahrend fiir Marktmanipulation Vor-
satz erforderlich ist.!*? Positiv hervorzuheben ist die funkti-
onsabhiingige Berechnung des OTV.'#!

Fraglich erscheinen Regelungen zur Tick Size. Untersuchun-
gen zeigten, dass Hochfrequenzhindler insbesondere bei
Wertpapieren aktiv sind, deren Spread durch die Tick Size li-
mitiert ist.'*> Damit ist zweifelhaft, ob die Regelungen der
Eindimmung des HFH dienen.'43 Demgegeniiber fiihren gro-
Bere Tick Sizes zu geringeren Orderaufkommen,'** sodass zu-
mindest der Uberforderung der Kapazititen der Handelssy-
steme entgegengewirkt wird.'*> Dem Ziel, eine Uberlastung
der Handelssysteme entgegenzuwirken, entsprechen auch die
Regelungen zu Entgelten fiir exzessive Nutzung von Handels-
systemen.

Erhohte Anforderungen an Risiko- und Vorsorgemaf3inahmen
sind als sinnvolle Reaktion darauf anzusehen, dass der HFH
in seiner Funktionsweise von menschlicher Intervention ge-
16st ist.!46

In Bezug auf die Marktintegritdt hat sich gezeigt, dass die
MAR bereits manipulative Strategien umfasst. Problema-
tisch ist jedoch, dass es in der Praxis nur selten zu Sanktionen
kommt.'#” Insiderhandel ist aber beim elektronischen Front-
Running abzulehnen. Dieses Ergebnis ist angemessen, da nur
iiberlegene Analysefihigkeiten genutzt werden.'#®

Es kann davon ausgegangen werden, dass befiirchtete
negative Folgen der Regulierung ausgeblieben sind.'*
International sind europdische Wertpapiermirkte zwar
unattraktiver fiir Hochfrequenzhindler,'* i.S.d. Marktinte-
gritét scheint dies aber gerechtfertigt. Das zentrale Ziel der

136 Peterieitner in: Renz/Hense/Marbeiter (Hrsg.), Wertpapier-Compliance
in der Praxis?, 2019, II. B. 5. Rn. 9.

137 Lerch (Fn. 20), § 25 Rn. 65.

138 Monsch (Fn. 4), S. 463.

139a,A. wohl Monsch (Fn. 4), S. 464, welcher jedoch nicht von einer Diffe-
renzierung bzgl. der konkreten OTV ausgeht.

140 Schultheifs, WM 2013, 596, 599.

141Vgl. auch Monsch (Fn. 4), S. 465.

192 Monsch (Fn. 4), S. 471.

143 Die Auswirkungen hiingen stark von der konkreten Ausgestaltung ab, Co-
ridaf3/Dreyer (Fn. 5), S. 70.

144 Monsch (Fn. 4), S. 474.

145K ritisiert wird, Tick Sizes wiirden zu erhohten Transaktionskosten
fiihren, Gemeinsame Stellungnahme der Borsen, abrufbar unter
www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Gesetzestexte/Gesetze
Gesetzesvorhaben/Abteilungen/Abteilung VII/19 Legislaturperiode/
Konsultationen-zur- EU-Finanzmarktrichtlinie.html (zuletzt: 24.4.2020),
S.2.

146 Contratto, GesKR 2014, 143, 152 und 160.

147 Conac (Fn. 3), Rn. 17.57.

148 Geschwindigkeit war zudem schon immer Teil des Borsenhandels, vgl.
Lerch (Fn. 20), § 25 Rn. 10, 27.

14980 etwa die Abwanderung von Hochfrequenzhéndlern und somit Liquidi-
tdt in weniger regulierte Mérkte, Coridaf3/Dreyer (Fn. 5), S. 77, Jaskulla,
BKR 2013, 221, 222.

]50Vg1. Lerch (Fn. 20), § 25 Rn. 70; Gomber/Nassauer, ZBB/JBB 2014, 250,
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Gewihrleistung der Integritdt und Forderung transparenter
und effizienter Finanzmirkte!>! hat der Gesetzgeber im
Grundsatz erreicht.

E. Anpassungsvorschlage
de lege ferenda'>?

I. Anpassung der Erlaubnispflicht

Mit der Einstufung des HFH als Eigenhandel i.S.d. § 1 Abs. 3
S. 1 Nr. 2 KWG wurden Hochfrequenzhindler, die bislang
aufgrund der Ausnahmeregelung fiir Eigengeschifte keiner
Aufsicht unterstanden, der Aufsicht der BaFin unterstellt..!>?
Handler, die schon vor der Gesetzesédnderung eine Erlaubnis
zum Eigenhandel nach dem KWG besallen, mussten nicht er-
neut eine Erlaubnis beantragen. In der Konsequenz wurden
bisher keine Erlaubnisantrige fiir den HFH gestellt.!>* Eine
Aufsicht ist damit zwar schon gegeben, die Kenntnis der kon-
kreten Akteure, die HFH betreiben, steht aber aus. Ebenso
verhélt es sich bei WpDU, die aufgrund des europdischen
Passes keinen Erlaubnisantrag stellen mussten. Um dem Ziel
des Gesetzgebers, speziell den HFH einer Aufsicht zu unter-
stellen, gerecht zu werden, sollte ein eigener Erlaubnistatbe-
stand in Betracht gezogen werden.!>

Vergleichbar verhilt es sich mit der Anzeigepflicht (s.0.). Da
HFHG und MiFID II gerade den HFH unter strengere Auf-
sicht stellen wollten, ist nicht ersichtlich, weshalb nur algo-
rithmischer Handel angezeigt werden sollte. Stattdessen soll-
te explizit der HFH angezeigt werden miissen.

Durch entsprechende Anderungen kann das Ziel des Gesetz-
gebers, Kenntnis von allen den HFH betreibenden Akteuren
zu haben, erreicht werden. Denn viele Regelungen sind
explizit auf den HFH bezogen und laufen ansonsten in der
Praxis leer.

Il. Eingrenzung handelsplatzbezogener
Pflichten

An den meisten Handelspldtzen in Deutschland findet kein
HFH statt.'> Dennoch gelten Pflichten, die der Einddmmung
von Risiken des HFH gewidmet sind, auch fiir Betreiber die-
ser Handelsplétze. Damit entstehe ein Umsetzungsaufwand,
der in Anbetracht dort nicht bestehender Gefahren unverhéilt-
nisméBig sei. Dem ist zuzustimmen. Die Anforderungen der
MiFID 1II sind duflerst umfassend und differenzieren meist
nicht zwischen Handelspldtzen oder danach, ob im Einzelfall
HFH mdglich ist. Dies ist jedoch i.S.d. VerhéltnisméBigkeit
geboten.'>” Sinnvoll erscheint die Differenzierung danach,
ob die Infrastrukturen und Preisbildungsmechanismen einer
Borse den HFH iiberhaupt zulassen.'®

251.

151 Gomber/Nassauer, ZBB/IBB 2014, 250, 251.

152 7Zugrunde gelegt ist die Entscheidung des Gesetzgerbers, den HFH grds.
zuzulassen.

153 Baum in KK-WpHG (Fn. 21), § 2 Rn. 156.

154 BT-Drs. 19/4030, S. 2; vgl. auch BaFin, Jahresbericht 2016, S. 120.

155Viele Regelungen des KWG seien ohnehin fiir den HFH unpassend, Jas-
kulla, BKR 2013, 221, 224 und 229.

156 Stellungnahme der Borse Miinchen (Fn. 145), S. 2.

57V gl. Krimphove/Rohwetter, BKR 2018, 494, 498.

158 Andere wollen anhand der Systemrelevanz differenzieren, was aber auf-
grund der Konturenlosigkeit des Begriffs abzulehnen ist, vgl. Stellung-
nahme der Borse Berlin (Fn. 145), S. 3; vgl. auch Contratto, GesKR 2014,
143, 153.
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lll. Vereinfachung der grenziiberschreitenden
Verfolgung von VerstoBen

Problematisch ist ferner die unzureichende Sanktionierung
missbrduchlicher Strategien. Die Anzahl der verhdngten Buf3-
gelder ist sehr niedrig, was nahelege, dass derartige Taten
kaum zu ahnden seien.'>® Die Regelungen laufen in der Pra-
xis leer, was wegen fehlender Disziplinierungsfunktion der
MiFID II — Regelungen ungeniigend kompensiert wird.'®
Zudem stellen nahezu uniiberschaubare Datenmengen die Fi-
nanzaufsicht vor Probleme.'®! Der HFH entziehe sich durch
Geschwindigkeit der menschlichen Intervention.'®> Dem ist
entgegenzuhalten, dass die Auswertung von Daten auch
durch entsprechende Technologien erfolgen kann.'3

Die primér nationale Sanktionierung'®* von Ordnungswidrig-
keiten'® ist in Anbetracht der vermehrt grenziiberschreiten-
den Konstellationen kontraintuitiv. Dies gilt insbesondere, da
das Kapitalmarktrecht eines der am stirksten europdisierten
Rechtsgebiete ist.'®® Mit der MAR bestehen verpflichtende
und einheitliche Marktmissbrauchstatbestinde,'®” sodass
auch eine einheitliche Sanktionierung wiinschenswert
wire.!®  Zwar schreibt das europdische Recht bereits
weitreichende Kooperationspflichten vor'® und nationale
Aufsichtsbehorden kooperieren auf freiwilliger Basis.!”
Eine einheitliche Behorde fiir die Aufsicht bzw. Sanktio-
nierung von RechtsverstoBen (ggf. nur in Einzelfillen)!”!
wiirde jedoch eine Reduktion der Komplexitit des Auf-
sichtsregimes bedeuten.!”? Standen vor MAR und MiFID II
noch Bedenken gegeniiber einer einheitlichen Aufsichtsbe-
horde aufgrund fehlender Harmonisierung, diirfte nun ein
ausreichend harmonisierter Rechtsrahmen bestehen.!”® Eine

159 WaBmer in: Fuchs WpHG (Fn. 18), Vor §§ 38-40b Rn 66; Einer der
bekanntesten Félle ist die Sanktion gegen Virtu Financial Europe
Ltd. wegen Layering im Jahr 2015, www.amf-france.org/en/news-
publications/news-releases/enforcement-committee-news-releases/amf-
enforcement-committee-sanctions-virtu-financial-europe-and-
euronext-paris (zuletzt: 23.4.2020); vgl. auch Conac (Fn. 3), Rn. 17.57-
17.60; weitere Sanktionen sind bekannt aus Grofbritannien, vgl. etwa
www.fca.org.uk/news/press-releases/fca-fines-us-based-oil-trader-us-
903k-market-manipulation (zuletzt: 23.4.2020).

160 Sorgenfrei/Saliger in Park, Kapitalmarktstrafrecht®, 2019, §§ 38 Abs. 1,
4,39 Abs. 2 Nr. 3, Abs. 3c, 3d Nr. 2 i.V.m. Art. 15, 12 MAR, Rn. 96;
Léper (Fn. 23), S. 83.

161 Coridaf/Dreyer (Fn. 5), S. 73.

162 L ehmann, KrimJ 2017, 120, 124.

163 Zlatanov/Weiss, RdF 2019, 290, 296.

164 Das WpHG bestimmt die BaFin als zustindige Behorde i.S.d. § 36 Abs. 1
OWiG, daneben bestehen Sanktionsausschiisse der Borsen gem. § 22
BorsG, vgl. Volz, Die Zukunft der européischen Finanzmarktaufsicht: Die
Kapitalmarktaufsicht in Deutschland und Frankreich — Perspektiven fiir
eine europiische Entwicklung?, 2013, S. 91; die ESMA iiberwacht ledig-
lich die BaFin und nimmt auf europdischer Ebene Rechtssetzungskompe-
tenzen wahr, Walla, Die Konzeption der Kapitalmarktaufsicht in Deutsch-
land, 2012, S. 25; Lutter (Fn. 126), Rn. 14.90.

165 Strafrecht fillt nicht in den Kompetenzbereich der EU, Veil in Veil, Eu-
ropiisches Kapitalmarktrecht?, 2014, § 12 Rn. 5; Die BaFin kooperiert
aber mit der Staatsanwaltschaft, Walla (Fn. 164), S. 112.

166 Lutter (Fn. 126), Rn. 14.3, 14.29.

167 Pétzsch, WM 2015, 357, 358.

168 Vil (Fn. 20), § 12 Rn. 28; Walla (Fn. 20), § 11 Rn. 122.

109 Yentoruzzo/Mock (Fn. 67), Rn. A.5.25 und B.31.14.

170 Ladler, Finanzmarkt und institutionelle Finanzaufsicht in der EU, 2014,
S. 149; vgl. auch Volz (Fn. 164), S. 122.

171V gl. etwa den Vorschlag bei Folz (Fn. 164), S. 217-218.

172 Hiinle, Die neue Europdische Finanzaufsicht, 2012, S. 187 und 189; vgl.
auch Hopt, NZG 2009, 1401, 1402: ,,Aufsicht und Regulierung miissen
den Mairkten folgen [...] und diese sind heute europdisch und internatio-
nal®.

173 Volz (Fn. 164), S. 181-182.
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einheitliche Aufsicht wiirde die Effektivitdt der Sanktio-
nierung im grenziiberschreitend agierenden HFH erhohen.!7*

F. Ergebnis und Ausblick

Der HFH hat eine umfangreiche Regulierung erfahren, die
auf praventive MaBnahmen setzt und Aufsichtsbefugnisse
starkt. Die Auswirkungen bleiben abzuwarten. Trotz der um-
fangreichen Regulierung hat sich gezeigt, dass wesentliche
Anliegen nicht die gewiinschten Auswirkungen erlangt ha-
ben. Insoweit besteht vereinzelt Anpassungsbedarf. Dies gilt
nicht fiir missbrauchliche Strategien, die von den Vorschrif-
ten der MAR bereits gedeckt sind. Die Verfolgung von Ver-
stoBen muss aber in der Praxis durch ausreichende Kapazité-
ten der Behorden gedeckt sein. Die Harmonisierung des ma-
teriellen Rechts ist trotz einzelner Defizite grds. gelungen. Es
bleibt abzuwarten, ob sich die Harmonisierung auch in Bezug
auf die Finanzaufsicht auswirken wird.

174Das bisherige europiische System sei unbefriedigend und entspréiche
nicht der Realitdt der Markte, Hopt, NZG 2009, 1401, 1402.
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Chiara Gemoll*
Widerklagemoglichkeiten des Beklagten bei kollektiven
Streitigkeiten

Rechtspolitische Erwagungen und Waffengleichheit

A. Einleitung

Mit der Einfithrung der Musterfeststellungsklage verspricht
die Bundesregierung eine ,bessere Rechtsdurchsetzung
fiir Verbraucher und ein effektives Verfahren.“! Im Um-
kehrschluss scheinen Einschnitte in die Mdglichkeit zur
Gegenwehr der Beklagtenseite unvermeidbar. Nachfol-
gend wird nach einem terminologischen Uberblick (B.)
eine solche Verschiebung des Machtgefiiges der Parteien
unter Wiirdigung zivilprozessualer Grundsdtze, insbeson-
dere der zivilprozessualen Waffengleichheit, sowie in
rechtspolitischer Hinsicht untersucht. Neben der Muster-
feststellungsklage selbst wird auch das Modell in den Blick
genommen, was durch die Musterfeststellungsklage an
Bedeutung verlieren konnte — die Massenabtretung von
Anspriichen an prozessfinanzierende Inkassodienstleister.
Im Fokus steht die Widerklage in ihrer Urform und in Aus-
pragung der isolierten Drittwiderklage als der Beklagtenseite
zur Verfligung stehender ,,echter prozessualer Gegenangriff
(C.). Die Arbeit schliefit mit einem Fazit, inwiefern vorhan-
dene Rechtsschutzinstrumente in kollektiven Streitigkeiten
dazu geeignet sind, den Interessen aller Parteien ausreichend
Rechnung zu tragen (D.).

B. Terminologie
I. Geltendmachung kollektiver Schaden

Mit der Musterfeststellungsklage soll Verbrauchern, die
durch unlautere Verhaltensweisen von Unternehmen eine
Vielzahl gleichartiger Schiaden erleiden, die Rechtsdurch-
setzung erleichtert werden. Ziel ist es, das sogenannte
,rationale Desinteresse”, also den unverhéltnisméBigen
Aufwand gerichtlicher Geltendmachung bei vergleichswei-
se geringem Schaden, zu iiberwinden.”? Im Rahmen des
Musterfeststellungsprozesses, der durch eine qualifizierte
Einrichtung 1.S.d. § 606 I 2 ZPO gefiihrt wird und zu dem
sich die Verbraucher zwar anmelden, aber selbst nicht
beteiligt sind, werden zunéchst fiir die Teilnehmer bindende
Feststellungen iiber Voraussetzungen von Anspriichen und
Rechtsverhiltnissen gemacht (vgl. § 606 I 1 ZPO). Anschlie-
Bend miissen die Verbraucher zur Anspruchsdurchsetzung
selbst Leistungsklage erheben,? allerdings auf Grundlage
der getroffenen Feststellungen.

Bereits vielfach praktiziert wird das Modell der massenwei-
sen Abtretung von Anspriichen einzelner Geschidigter an

*
1

Die Autorin ist Studentin der Bucerius Law School, Hamburg.

Zitat aus dem Artikel ,,Volkswagen hat betrogen und schuldet Schadens-
ersatz” der Frankfurter Allgemeinen Zeitung vom 1. November 2018, ab-
rufbar unter www.faz.net/aktuell/wirt-schaft/unternehmen/neues- gesetz-
verbraucherschuetzer-reichen-klage-gegen-vw-ein-15868204.html, zu-
letzt abgerufen am 10. Mai 2020.

2 BT-Drs. 19/2439, 8. 1.

3 Stadler, in: Musielak/Voit (Hrsg.), Kommentar zur ZPO'7, 2020, Vorb.
vor §§ 606 ff. ZPO, Rn. 3.

prozessfinanzierende Inkassodienstleister.* Nach erfolgter
Abtretung i.S.d. § 398 BGB machen Inkassodienstleister
Schéiden der Einzelnen gesammelt geltend und behalten sich
bei Erfolg einen Anteil als ,,Provision” zuriick. Attraktiv
fiir den Geschadigten ist im Vergleich zur Musterfeststel-
lungsklage, dass dieser — so zumindest der dahinterstehende
Gedanke — nicht gesondert in einem eigenen Verfahren aktiv
werden muss.

Il. Grundsatz der Waffengleichheit

Massenverfahren, in denen ein Beklagter mit einer Vielzahl
gleichgelagerter Schiaden konfrontiert wird, werden von un-
geschriebenen, der deutschen Prozessordnung immanenten
Verfahrensgrundsétzen geprédgt. Hier ist insbesondere dem
Grundsatz der Waffengleichheit Beachtung zu schenken.
Das Bundesverfassungsgericht zieht diesen aus dem Allge-
meinen Gleichheitssatz des Art. 3 I GG in Verbindung mit
dem Rechtsstaatsprinzip.’ Er soll ,,die verfassungsrechtlich
gewihrte Gleichwertigkeit der prozessualen Stellung der
Parteien vor dem Richter und gleichmiBige Verteilung des
Risikos am Verfahrensausgang* sichern.® In kollektiven
Streitigkeiten, in denen ansonsten ein Ungleichgewicht
aufgrund einer strukturell starken Beklagtenseite bestiinde,
werden die Verfahren modifiziert, um das Gleichgewicht
wiederherzustellen. Ob dabei aber gleichzeitig die pro-
zessualen Rechte der Beklagtenseite gewahrt werden und
somit eine prozessuale Waffengleichheit im Rahmen von
Massenabtretungen und Musterfeststellungsklagen auch
tatsdchlich hergestellt wird, wird nachfolgend erortert.

C. Widerklage und isolierte Drittwider-
klage in Massenverfahren

I. Die Widerklage als echter Gegenangriff
1. Prozessrechtliche Einordnung

Als echten Gegenangriff des Beklagten kennt die deut-
sche ZPO die Widerklage.” Trotz mangelnder ausdriicklicher
Regelung ihrer Existenz wird sie an zahlreichen Stellen
der ZPO vorausgesetzt.® Der Beklagte erhilt hierdurch
die Moglichkeit, im gleichen Verfahren ein selbststindiges
Klagebegehren durchzusetzen.

4 Zur Rechtsnatur als echte abgeschwichte Abtretung nach § 398 BGB in
Form der Inkassozession vgl. Zivanic, ZJS-online 2016, 687, 688.

5 BVerfGE 52, 131, 144; BVerfG NJW 1988, 2597; BVerfG NJW 2007,
1050, 1051.

6 BVerfGE 52, 131, 156; BVerfG NJW 1988, 2597.

7 BGH NJW 1981, 1217; Touissant, in: BeckOK-ZPO3®, 2020, § 33 ZPO
Rn. 1; Wagner, JA 2014, 665.

8 vgl. nur § 33 ZPO.
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2. Voraussetzungen der Widerklage

Inhalt einer solchen Begehr ist zundchst ein anderer
Streitgegenstand als jener der Klage.® Diesen muss der ur-
spriingliche Beklagte gerade gegeniiber dem urspriinglichen
Klager geltend machen, es bedarf mithin Parteiidentitdt
zur Ursprungsklage.!” Sie kann jederzeit ab Rechtshiin-
gigkeit der Hauptklage bis zum Schluss der miindlichen
Verhandlung (vgl. §§ 256 11, 261 11 ZPO) erhoben werden.!!
Einigkeit in Rechtsprechung und Literatur besteht auch
dahingehend, dass derselbe Rechtsweg erdffnet sein muss
und die Klagen derselben Prozessart unterliegen.'?

Ob dariiber hinaus die Voraussetzungen des § 33 ZPO, der
den Gerichtsstand der Widerklage bestimmt, vorliegen miis-
sen, wird von Lehre!? und Rechtsprechung'# unterschiedlich
beurteilt. Als zentrale Voraussetzung des § 33 ZPO, um im
selbigen Verfahren beriicksichtigt zu werden, verlangt die
Rechtsprechung zusitzlich einen rechtlichen Zusammen-
hangs zwischen Klage und Widerklage.'> Nach stindiger
Rechtsprechung fiihrt jedoch die weite Auslegung des
rechtlichen Zusammenhangs dazu, dass bereits ein sachdien-
licher, verniinftiger Grund ausreicht, um iiber Klage und
Widerklage im selben Prozess zu verhandeln.'® So diirften
Lehre und Rechtsprechung regelméfig zum selben Ergebnis
gelangen.

Il. Widerklage und isolierte Drittwiderklage als
Angriffsmittel in Abtretungskonstellationen

Im Rahmen von Massenabtretungen kommt es fiir den
Beklagten zundchst in Betracht, Widerklage gegen den
Zessionar zu erheben. Ziel des Beklagten kdnnte sein,
festzustellen, dass der Zessionar keine Anspriiche gegen
den Beklagten innehat. Insoweit ist eine negative Feststel-
lungsklage gem. § 256 I Var. 2 ZPO statthaft. Zu beachten
ist hier stets, dass Klage und Widerklage nicht denselben
Klagegenstand haben diirfen, die Widerklage also nicht blof3
eine Negation der Klage sein darf (vgl. 1.2.).

Weiterhin interessant ist fiir den Beklagten die Moglichkeit
der Feststellung, dass dem Zedenten keine Anspriiche
gegen diesen zustehen.!” Denn selbst, wenn der Kliger als
Zessionar vorgibt, die Anspriiche wirksam durch Abtretung
vom Zedenten erlangt zu haben, hat der Beklagte keine
Garantie dafir, dass der Zessionar nicht im Falle einer sich
im Nachhinein als unwirksam herausstellenden Abtretung'®
dieselben Anspriiche erneut geltend macht.'” Insofern wird
der Beklagte gerade nicht durch die Bindungswirkung

9 Schultzky, in: Zoller®, 2020, § 33 ZPO Rn. 22; Musielak/Voit, Grund-
kurs ZPO'4, 2018, § 5 Rn. 595; vgl. schon § 261 IIT Nr. 1 ZPO.

10" Roth, in: Stein/Jonas (Hrsg.), Kommentar zur ZPO Band 123, 2014,
§33ZPORn. 23 f.

U Heinrich, in: Musielak/Voit (Fn. 3), § 33 ZPO Rn. 6.

12 BGHZ 149, 227; Schultzky, in: Zéller (Fn. 9), § 33 ZPO Rn. 23 m.w.N.

13 Schultzky, in: Zéller (Fn. 9), § 33 ZPO Rn. 1 m.w.N.

14 Fiir das Erfordernis BGHZ 40, 187; 147, 220, 224.

15 Gegen das Erfordernis Roth, in: Stein/Jonas (Fn. 10), § 33 ZPO Rn. 26 ff;
Heinrich, in: Musielak/Voit (Fn. 3), § 33 ZPO Rn. 2.

16 Vgl nur BGH NJW 1975, 1228; s. auch Heinrich, in: Musielak/Voit
(Fn. 3), § 33 ZPO Rn. 2: Ausreichend ist bereits, dass die Anspriiche
aus einem einheitlichen Lebensverhiltnis stammen.

17 Vgl. BGH NJW 2019, 1610; s. auch Skusa, NJW 2011, 2697.

18 7 B. nach erfolgreicher Anfechtung i.S.d. §§ 119 ff. BGB.

19 Skusa, NJW 2011, 2697, 2799.
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des § 325 I 1 ZPO geschiitzt, die nur fiir den Fall greift,
dass der Kldger die Anspriiche wihrend des Prozesses an
einen Dritten abtritt.2’ Insbesondere beim Riickerwerb von
Rechten nach den §§ 119 ff. BGB bietet § 325 1 1 ZPO
aber keinen Schutz, da der urspriingliche Rechtsinhaber
lediglich in seine alte Rechtsstellung einriickt, keinesfalls
aber Nachfolger i.S.d. § 325 I 1 ZPO wird.?' Durch ein
negatives Feststellungsurteil auch gegeniiber dem Zedenten
wiirde hingegen ein drohender Folgeprozess aufgrund
rechtskriftigen Urteils ausgeschlossen sein.??

Im Rahmen von Massenabtretungen aber kdme noch ein
weiterer strategischer Vorteil hinzu. So hétte der Beklagte
die Moglichkeit, den Zedenten in das Verfahren zu zwingen,
das dieser durch die Abtretung umgehen wollte. Eine Uber-
windung seines rationalen Desinteresses schliige insofern
im Rahmen von Massenabtretungen fehl. Somit stellt sich
zusétzlich die Frage, ob die Moglichkeit einer negativen
Feststellungsklage gegen den Zedenten mit prozessrechtli-
chen Grundsitzen vereinbar ist.

1. Grundsatzliche Unzul@ssigkeit der isolierten
Drittwiderklage

Als besondere Art der Feststellungsklage wird so unter
Durchbrechung des Grundsatzes der Parteiidentitit die
Zulissigkeit der isolierten Drittwiderklage diskutiert. Sie gilt
als Sonderfall der grundsitzlich zuldssigen parteierweitern-
den Widerklage,?® in der neben den urspriinglichen Kliger
ein Dritter tritt.>* Dritter ist jede Person, die nicht Kliger
oder Beklagte ist.>> Wire eine solche Klage zulissig, konnte
der Beklagte mithin bei Massenabtretungen alle Zedenten in
das Verfahren zwingen.

Grundsitzlich wird die isolierte Drittwiderklage von der
Rechtsprechung abgelehnt. Grund dafiir sind prozessoko-
nomische Erwégungen. So miisste die Frage, dass keine
Anspriiche — die urspriinglich aus demselben Rechtsver-
hiltnis stammen — bestehen, dann sowohl gegeniiber dem
Zessionar als auch dem Zedenten beschieden werden.2
Weiterhin bestiinde die Gefahr sich widersprechender
gerichtlicher Entscheidungen.?’

2. Ausnahmsweise Zuldssigkeit der isolierten
Drittwiderklage im Rahmen von Abtretungs-
konstellationen

a) Dogmatische Herleitung

Abweichend von diesem Grundsatz ldsst die Recht-
sprechung eine solche isolierte Drittwiderklage nun in

20 BGH NIW 2019, 1610, 1611; Skusa, NJW 2011, 2697, 2799.

2L BGH NIW 2019, 1610, 1611; Gottwald, in: MiiKo-ZPO’, 2016,
§ 325 ZPO Rn. 41; Leipold, in: Stein/Jonas (Hrsg.), Kommentar zur ZPO
Band 423, 2018, § 325 ZPO Rn. 26.

22 Skusa, NJW 2011, 2697.

23 BGHZ 40, 185, 189; Heinrich, in: Musielak/Voit (Fn. 3), § 33 ZPO
Rn. 21; Roth, in: Stein/Jonas (Fn. 10), § 33 ZPO Rn. 41; Patzina, in:
MiiKo-ZPO (Fn. 22), § 33 ZPO Rn. 29.

24 Dréger, MDR 2008, 1373; Schultzky, in: Zéller (Fn. 9), § 33 Rn. 26.

25 BGH NIW 1996, 1358; Wagner, JA 2014, 655, 657.

26 BGH NJW 2008, 2852, 2854.

27 BGH (Fn. 27), 2854.
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Abtretungskonstellationen ausdriicklich zu.?® 2008 hat der
Bundesgerichtshof (BGH) zudem klargestellt, dass mittels
dieser auch negative Feststellungsklagen auf Nichtbestehen
von Anspriichen des Zedenten geltend gemacht werden
konnen.?’ Voraussetzung sei, dass die Widerklageforderung
gegen den Zedenten gerichtet ist und die Inhalte von Wi-
derklageforderung und Klageforderung ,tatsdchlich und
rechtlich eng miteinander verkniipft sind,“3° mithin eine
qualifizierte Konnexitit aufweisen.?! Zudem diirften keine
schutzwiirdigen Interessen des Drittwiderbeklagten verletzt
sein.*

Zur Begriindung dreht der BGH seine Argumentation zur ein-
stigen Unzulédssigkeit um: Zusammengehdrende Anspriiche
seien einheitlich zu behandeln, weil ansonsten widerspriich-
liche Urteile drohten und es aus prozessdkonomischer
Hinsicht geboten sei, die Verfahren zusammenzuziehen.
Durch die analoge Anwendung des § 33 ZPO als Vorausset-
zung sei die ZweckmiBigkeit gewihrleistet.>*

Dogmatisch sauberer erscheint eine Herleitung der Zuldssig-
keit {iber das materielle Recht.3> Zwar ist aus prozessualer
Sicht grundsitzlich eine analoge Anwendbarkeit des
§ 33 ZPO auf Dritte unter dem Gesichtspunkt abzulehnen,
dass der Dritte in seinem der Beklagtenseite innewohnenden
Recht, an seinem Wohnsitz verklagt zu werden, geschiitzt
werden muss.’® Allerdings statuiert das materielle Recht
im Rahmen von Abtretungen einen weitreichenden Schuld-
nerschutz.’’ Dazu gehort neben der Prozessaufrechnung,
vgl. § 404 BGB, auch die Geltendmachung von Zuriick-
behaltungsrechten, vgl. § 406 BGB. Ein weitreichender
Schuldnerschutz wire aber prozessual gerade nicht ge-
wiahrleistet, wenn dem Schuldner bzw. Beklagten insofern
die Moglichkeit genommen wiirde, Widerklage gegen den
urspriinglichen Gliubiger zu erheben.®® Insofern schldssen
Zedent und Zessionar einen Abtretungsvertrag, der auf
prozessualer Ebene zulasten des Schuldners bzw. Beklagten
wirkte.>® Ein solcher Vertrag zulasten Dritter ist aber mit
dem Grundsatz der Privatautonomie nicht vereinbar.*’

Abzulehnen ist insbesondere der im Bereich von Massen-
abtretungen relevante Einwand, das Verfahren werde miss-
bréuchlich verzogert. Soweit der Beklagte ausreichend Griin-
de darlegen kann, dass er klagebefugt ist, realisiert sich ledig-
lich die der Widerklage innewohnende Gefahr, eine solche
auch wihrend des laufenden Prozesses zu erheben.*!

28 Grds. BGHZ 147, 220; zur Zulissigkeit der negativen Feststellungsklage
BGH NJW 2008, 2852, 2854; zur analogen Anwendung des § 33 ZPO
BGHZ 187, 112.

29 BGH NJW 2008, 2852, 2854.

30 BGH NJW 2007, 1753; Roth, in: Stein/Jonas (Fn. 10), § 33 ZPO Rn. 48.

31 BGH NJW 2014, 1670; Schultzky, in: Zéller (Fn. 9), § 33 ZPO Rn. 26.

32 BGH NJW 2007, 1753; Roth, in: Stein/Jonas (Fn. 10), § 33 ZPO Rn. 48.

33 BGH NJW 2011, 460, 461.

34 BGH NJW 2011, 460, 461.

35 Riehm, JZ 2007, 1001, 1002.

36 Heinrich, in: Musielak/Voit (Fn. 3), § 33 ZPO Rn. 23; Roth, in:
Stein/Jonas (Fn. 10), § 33 ZPO Rn. 43; Wagner, JA 2014, 655, 658.

37 Roth/Kieninger, in: MiiKo-BGB Band 3%, 2019, § 404 BGB Rn. 1; Riehm,

JZ 2007, 1001, 1002.

Riehm, JZ 2007, 1001, 1002.

Riehm (Fn. 41), 1002.

Vgl. zum Grundsatz der Privatautonomie i.R.v. Vertridgen zulasten Dritter

Gottwald, in: MiiKo-BGB (Fn. 40), § 328 BGB Rn. 261.

Riehm, JZ 2007, 1001, 1003.
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b) Zzulassigkeitsvoraussetzungen der negativen Fest-
stellungsklage - insbesondere: Das Feststellungsin-
teresse

Ist der Beklagte grundsétzlich erméchtigt, eine isolierte
Drittwiderklage zu erheben, miissen weiterhin die Zulés-
sigkeitsvoraussetzungen der negativen Feststellungsklage er-
fiillt sein. Insbesondere problematisch erscheint in dieser Hin-
sicht das gem. § 256 I ZPO nétige Feststellungsinteresse des
Beklagten. Die Klage miisste ein gegenwirtiges (vgl. § 256
I ZPO: ,,alsbald”) Rechtsverhéltnis betreffen und fiir das in-
frage stehende Recht oder die Rechtslage miisste eine gegen-
wirtige Gefahr der Unsicherheit bestehen.*?

aa) Anforderungen der Rechtsprechung: Sich-
Beriihmen des Anspruchs

Im Rahmen der negativen Feststellungsklage fordert die
Rechtsprechung, dass ,,mit der richterlichen Feststellung die
Fiithrung eines neuerlichen Rechtsstreits {iber einen Anspruch
ausgeschlossen wird, [...] dessen sich der Gegner jedenfalls
auBergerichtlich beriihmt hat.“*} Insofern ist im Rahmen des
berechtigten Interesses der Feststellung i.S.d. § 256 1 ZPO
notwendig, dass der Beklagte mit der Moglichkeit etwaiger
Anspriiche durch den Zedenten konfrontiert wurde.** Hierbei
soll unerheblich sein, dass sich der Zedent als Widerbeklagter
nach erfolgter Abtretung nicht erneut der Anspriiche beriithmt
hat.* Zur genauen Handlung des ,,Sich-Beriihmens® hinge-
gen duflert sich die Rechtsprechung nicht, vielmehr wird bei
erfolgter Abtretung ein solches schlicht unterstellt.*® Ein Be-
rithmen wird wohl dadurch konstruiert, dass der Zedent im
Rahmen der Abtretung i.S.d. § 398 BGB automatisch er-
klirt, Inhaber der abgetretenen Rechte gewesen zu sein.*’
Wie jiingst bestitigt*® ist mithin das Feststellungsinteresse
des Drittwiderkldgers in Abtretungskonstellationen bereits
mit erfolgter Abtretung gegeben.

bb) Stellungnahme

Zunichst steht einem Beriihmen nicht entgegen, dass der
Schuldner in vielen Fillen erst durch die Erhebung der
Klage von der Abtretung erfihrt.*> Eine Rechtsunsicherheit
des Beklagten ist in gleichem Mafe dann gegeben, wenn
dieser erst durch Dritte, hier durch den Zessionar, von dem
Beriihmen des Zedenten erfihrt.>

Sodann ist zu beachten, dass der Zedent durch die Abtretung
gerade die Erklarung abgibt, ab diesem Zeitpunkt nicht mehr
Inhaber etwaiger Anspriiche zu sein.’' Insofern aber fehlt
es gerade an dem Merkmal der Gegenwirtigkeit, da das

42 BGHZ 69, 144, 147; Foerste, in: Musielak/Voit (Fn. 3), § 256 ZPO Rn. 10
m.w.N.; Musielak/Voit (Fn. 9), § 2 Rn. 132.

43 BGH NJW 2008, 2852, 2855, s. auch BGH NJW-RR 1988, 749, 750;
BGH NJW 2006, 2780, 2781.

4 BGH NJW 2008, 2852, 2855; vgl. aufbereitend Foerste, MDR 2016,
1123, 1124.

45 BGH NIW 2019, 1610, 1611; BGH NJW 2008, 2852, 2855.

46 vgl. BGH NJW 2019, 1610, 1611; BGH NJW 2008, 2852, 2855.

47 So die Vermutung der Literatur: Foerste, MDR 2016, 1123, 1124; Skusa,
NJIW 2011, 2697, 2700.

48 BGH NJW 2019, 1610.

49 Roth, in: Stein/Jonas (Hrsg.), Kommentar zur ZPO Band 3%3, 2016,
§ 256 ZPO Rn. 47; Foerste, MDR 2016, 1123, 1124; Skusa, NJW 2011,
2697, 2700.

50 BGH NJW 2008, 2832, 2855; Roth, in: Stein/Jonas (Fn. 52), § 256 ZPO
Rn. 47; Foerste, MDR 2016, 1123, 1124; Skusa, NJW 2011, 2697, 2700.

31 So Foerste, in: Musielak/Voit (Fn. 3), § 256 ZPO Rn. 10; Greger, in:
Zéller (Fn. 9), § 256 ZPO Rn. 14a; Foerste, MDR 2016, 1123, 1124.

O
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kiinftige Verhalten des Zedenten nach Parteiwillen fiir den
Beklagten keine Gefahr mehr darstellt.’> Bemerkenswert
ist, dass der BGH in zwei jiingeren Entscheidungen zum
Feststellungsinteresse des Schuldners im Rahmen der
Zedentendrittwiderklage davon absieht, das Feststellungs-
interesse zu definieren — mithin auch davon absieht, auf
das Erfordernis einer gegenwirtigen Gefahr einzugehen.>
Hingegen lésst sich keine Tendenz erkennen, dass der BGH
eine Lockerung des Feststellungsinteresses anstrebt. Erst
jiingst betonte er, dass er an seiner stindigen Rechtspre-
chung festhélt und gerade eine ,,gegenwirtige Gefahr oder
Unsicherheit* drohen muss, um ein solches zu begriinden.>
Dann ist es aber schwer vertretbar, bei lediglich abstraktem
Risiko der Unwirksamkeit der Abtretung eine gegenwértige
Gefahr zu erkennen.

Etwas anderes konnte im Falle vom Massenabtretungen gel-
ten. So ist spétestens seit der wenigermiete.de-Entscheidung
des BGH die RechtmaBigkeit der Tatigkeit von Prozessfinan-
zierern an eine komplexe Einzelfallabwigung gekoppelt.>®
Insbesondere eine Erfiillung des Tatbestandes des § 3
Rechtsdienstleistungsgesetz (RDG), der ein Verbotsgesetz
i.S.d. § 134 BGB darstellt,> hitte nicht nur zur Folge, dass
die Tétigkeit der in Rede stehenden Inkassodienstleister
unrechtméBig wire, sondern vielmehr auch, dass die Ab-
tretung nichtig wire.’’ Ist aber aufgrund der Komplexitit
der Abwigung und der bisher geringen Kasuistik unsicher,
ob eine solche Abtretung im konkreten Fall unwirksam ist,
muss auch eine gegenwartige Gefahr begriindet sein.

Im Falle der RechtméBigkeit solcher Abtretungen wird
in den weit liberwiegenden Fillen die Abtretung auch
ansonsten nicht mit Anfechtungsgriinden behaftet sein. Im
umgekehrten Fall fiihrt die Nichtigkeit aber dazu, dass dem
Inkassodienstleister als Zessionar keine Anspriiche zustehen,
sondern vielmehr der Zedent solche erneut gerichtlich
geltend machen muss. Insofern ldge ein zusétzlicher Versto3
gegen den Grundsatz der Prozessokonomie vor, wiirde man
die Klagebefugnis verneinen. Hier entstiinde die Gefahr,
dass der Zedent erneut gegen den Beklagten prozessieren
miisste.®

3. Zwischenergebnis

Auch wenn der Weg, auf dem der BGH zur Zuldssigkeit der
Zedentendrittwiderklage kommt, bedenklich ist, muss fiir
den Fall der Zedentendrittwiderklage bei Massenabtretungen
eine Klagebefugnis gewéhrt werden. Die Mdglichkeit der

52 So Foerste, MDR 2016, 1123, 1124; zum Merkmal der Gegenwidirtigkeit
s. auch Roth, in: Stein/Jonas, § 256 ZPO Rn. 57.

53 Vgl. jeweils BGH NJW 2008, 2852 und BGH NJW 2019, 1610. Im Rah-
men des Feststellungsinteresses wird lediglich generell auf die Vorausset-
zung des Berithmens eingegangen.

3% So BGH NJW 2019, 1002, 1003 m.w.N.

35 BGH NJW 2020, 208; siche nun auch LG Miinchen I, NZKart 2020, 145,
146.

56 BGHZ 192, 270; Henssler, in: Deckenbrock/Henssler (Hrsg.), Kommen-
tar zum Rechtsdienstleistungsgesetz4, 2015, Einleitung Rn. 81; ders.,
NIW 2019, 545, 550; vgl. auch BT-Drs. 16/3655, S. 51.

57 Diese zielt gerade auf die nicht erlaubte Rechtsdienstleistung, BGH NJW
2015, 397, 398; BGH NJW 2014, 847, 849 f.; Henssler, NJW 2019, 545,
550; vgl. auch BGH NJW 2020, 208, 209.

58 Insoweit schiitzt § 325 I ZPO gerade nicht, siehe C.IL
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Erhebung einer Zedentendrittwiderklage durch den Beklag-
ten muss zumindest bei der bestehenden Unsicherheit, ob die
Tatigkeit des Prozessfinanzierers im konkreten Fall gegen
das RDG verstdBt und so die Nichtigkeit der Abtretung zur
Folge hat, bestehen. Bis dahin kann der Beklagte mithin
sowohl Widerklage gegen den Zessionar als auch isolierte
Drittwiderklage gegen den Zedenten erheben.

Dass der Zedent dann durch sein rationales Desinteresse
davon abgehalten werden konnte, seine Anspriiche abzutre-
ten und unter Umstidnden génzlich davon absehen konnte,
seine Schiaden geltend zu machen, ist zwar rechtspolitisch
fragwiirdig, bei bestehender Rechtslage unter Wiirdigung
der prozessualen Rechte des Beklagten jedoch dogmatisch
das richtige Ergebnis.

lll. Die Widerklage als Angriffsmittel in der neu-
en Musterfeststellungsklage?

1. Die Widerklage als einzig in Betracht kommen-
des Angriffsmittel

Das Ergebnis einer solchen Einbeziehung in das Verfahren
konnte durch die Musterfeststellungsklage vermieden wer-
den und insofern eine Erleichterung der Rechtsdurchsetzung
bedeuten. Im Rahmen des Musterfeststellungsprozesses
erhebt nicht der eigentliche Anspruchsinhaber, sondern viel-
mehr eine qualifizierte Einrichtung i.S.d. § 606 1 2 ZPO die
Klage. Will der Beklagte zum Gegenangriff iibergehen, stellt
sich sodann die Frage, ob als Gegner die vermeintlichen
Anspruchsinhaber infrage kommen, und — bei Verneinung
dieser Frage — ob ein Angriff gegen die qualifizierte Ein-
richtung statthaft ist, um das prozessuale Gleichgewicht zu
fordern. Zu beachten ist, dass die Musterfeststellungsklage
nur die Anmeldung von Geschédigten mit Verbrauchereigen-
schaft zulésst, vgl. § 606 1 1 ZPO. Ein Schutz vor Einziehung
gélte mithin von vornherein nur fiir Verbraucher.

a) Unzulassigkeit der isolierten Drittwiderklage gegen
die Anspruchsinhaber

Nach § 606 I 1 ZPO kann Anspruchsgegner der Muster-
feststellungsklage nur ein Unternehmer sein. Im Rahmen
der isolierten Drittwiderklage wire Beklagter aber ein Ver-
braucher.’® Zudem diirften die schutzwiirdigen Interessen
des Drittwiderbeklagten regelmiBig verletzt sein.®® Denn
im Unterschied zu Massenabtretungskonstellationen bleibt
der Drittwiderbeklagte Anspruchsinhaber, ist aber selbst
daran gehindert, in das Verfahren einzugreifen (vgl. §§ 606 I
1 ZPO, 610 VI ZPO).%! Die Moglichkeit der Drittwiderklage
erscheint somit ausgeschlossen.

b) Inshesondere: Verwirklichung rechtspolitischer In-
teressen durch die Musterfeststellungsklage

Weiterhin gegen die Moglichkeit der isolierten Drittwi-
derklage spricht das rechtspolitische Interesse hinter der
Schaffung der Musterfeststellungsklage.®> Dort, wo Ver-

59 Beckmann/Wafimuth, WM 2019, 89, 93.

60 Vgl. hierzu C.I1.2.a); Weinland, Die neue Musterfeststellungsklage, 2019,
Rn. 61.

81 Weinland (Fn. 63), Rn. 61.

2 Balke/Liebscher/Steinbriick, ZIP 2018, 1321, 1328; Beckmann/Wafimuth,
WM 2019, 89, 93; Weinland (Fn. 63), Rn. 61.
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braucher aufgrund ihres rationalen Desinteresses davon
absehen wiirden, Schiaden geltend zu machen, soll die Mu-
sterfeststellungsklage Abhilfe schaffen. In der gesetzlichen
Regelung kommt dieses Ziel bereits mit § 610 VI ZPO zum
Ausdruck, indem durch die §§ 64-73 ZPO eine Beteiligung
der Verbraucher weitreichend ausgeschlossen wird.%® Wiirde
man aber eine isolierte Drittwiderklage erlauben und wiére
diese im Einzelfall auch zuldssig, stiegen die Ressourcen,
welche der Verbraucher in das Verfahren aufwenden miisste.
Hier konnte das rationale Desinteresse des Verbrauchers
dazu fithren, dass er bei Kenntnis der Moglichkeit einer
Verfahrensbeteiligung von vornherein davon absehen wiirde,
sich einem Musterverfahren anzuschlie3en. Eine Drittwider-
klage wiirde mithin den durch den Gesetzgeber verfolgten
Zweck, genau dieses rationale Desinteresse zu iiberwinden,
ersticken und ist daher auch aus rechtspolitischer Sicht
abzulehnen.

2. Bestehen der Zulassigkeitsvoraussetzungen
der Widerklage im Einzelnen

Um aber dem Beklagten auch im Rahmen der Musterfeststel-
lungsklage die Moglichkeit eines echten Gegenangriffs zu
gewihren, bliebe ausschlielich die Widerklage gegen die
qualifizierte Einrichtung 1.S.d. § 606 I 2 ZPO auf Feststel-
lung, dass die Anspriiche der dahinterstehenden Verbraucher
nicht bestehen. Insofern miisste eine negative Musterfest-
stellungswiderklage gegen jene qualifizierte Einrichtungen
statthaft sein; der Beklagte miisste also befugt sein, negative
Feststellungsurteile gegeniiber diesen dahingehend zu
erwirken, dass behauptete Anspruchsvoraussetzungen der
dahinterstehenden Verbraucher nicht gegeben sind.

a) Parteiidentitat, Konnexitat und Streitgegenstand
im Rahmen der Musterfeststellungswiderklage

Zunachst mangelt es nicht an der im Rahmen der Wi-
derklage vorausgesetzten Parteiidentitit.** Die Regelung
der Musterfeststellungsklage stellt im Rahmen der Pro-
zessfiihrungsbefugnis eine Abweichung vom gesetzlichen
Regelfall dar, indem diese von der materiellen Rechtspo-
sition entkoppelt wird.> Wenn qualifizierte Einrichtungen
aber fiir die positive Geltendmachung fremder Rechte
nach § 606 1 2 ZPO prozessbefugt sind,°® ist nicht er-
sichtlich, warum sie nicht auch zur Verteidigung dieser
Rechte befugt sein sollten.®” Nicht zuletzt ergibt sich dieser
Gedanke aus § 608 ZPO, welcher den Verbrauchern das
sogenannte Opt-In-Verfahren ermdglicht,®® diese also nur
durch selbstindiges Téatigwerden der Bindungswirkung
des Musterfeststellungsurteils unterliegen.®® Parteiidentitit
ist mithin auch im Rahmen der Musterfeststellungsklage

63 So Beckmann/Wafsmuth, WM 2019, 89, 93; abw. iiber§ 611 111 ZPO Bal-
ke/Liebscher/Steinbriick, ZIP 2018, 1321, 1328.

64 Hettenbach, WM 2019, 577, 579; a.A. Weinland (Fn. 63), Rn. 61; Bal-
ke/Liebscher/Steinbriick, ZIP 2108, 1321, 1328.

65 Hettenbach, WM 2019, 577, 579; Merkt/Zimmermann, VuR 2018, 363,

365.

Zur genauen dogmatischen Einordnung der Rolle der qualifizierten Ein-

richtung siehe Stadler, in: Musielak/Voit (Fn. 3), § 606 ZPO Rn. 5.

Beckmann/Wafsmuth, WM 2019, 89, 93; Hettenbach, WM 2019, 577,

579; abw., aber ohne Begriindung Balke/Liebscher/Steinbriick, ZIP 2018,

1321, 1328; Schmidt, WM 2018, 1966, 1969.

8 Hettenbach, WM 2019, 577, 579.

9 Hettenbach, WM 2019, 577, 579; Schneider, BB 2018, 1986, 1993.
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gegeben.

Wenn aber Parteiidentitdt gegeben ist, so ist auch die
nach der Rechtsprechung’’ im Rahmen des § 33 ZPO
erforderliche Konnexitit gegeben.”! Ein sachdienlicher,
verniinftiger Grund liegt bereits darin, dass fiir denselben
Lebenssachverhalt das (Nicht-)Bestehen von Anspruchs-
voraussetzungen auf einer abstrakten Ebene festgestellt
werden soll. Insofern schldgt auch der Einwand fehl, es
wiirde iliber Anspruchsvoraussetzungen unterschiedlicher
Rechtsverhiltnisse festgestellt,”> da der Musterkliger nach
§ 606 1 ZPO gerade die Interessen der Verbraucher vertritt.”3
Auch ein anderer Streitgegenstand diirfte in der Praxis keine
Probleme bereiten, darf er lediglich nicht eine Negation der
Feststellungsziele der qualifizierten Einrichtung darstellen.”*

b) Generelle Zulassigkeit einer Widerklage

aa) Keine ausdriickliche Regelung durch den
Gesetzgeber

Sind die sachlichen Voraussetzungen der Widerklage dem
Grunde nach erfiillt, bleibt die Frage, ob eine Widerklage im
Musterfeststellungsprozess tiberhaupt zuldssig ist. Zunéchst
ist die Moglichkeit der Widerklage im Musterfeststellungs-
verfahren nach §§ 606 ff. ZPO nicht explizit geregelt. Proble-
matisch ist auch, dass sich der Gesetzgeber zu der Mdglich-
keit einer Widerklage nicht duBert.”> Dies ist bemerkenswert
unter der Pramisse, dass sich vorher zahlreiche Stimmen, dar-
unter die Bundesrechtsanwaltskammer’® sowie externe Gut-
achter — auch vor dem Ausschuss fiir Recht und Verbraucher-
schutz im Deutschen Bundestag’’” — fiir eine Regelung der
Antragsbefugnis der Beklagtenseite eingesetzt hatten.”® Der
Gesetzgeber war sich mithin der Frage nach der Zuléssigkeit
einer Widerklage bewusst.

bb) Systematische und teleologische Erwagungen

Die Zulassigkeit der Widerklage konnte sich zunédchst aus
systematischen Erwégungen ergeben. Zwar verweist § 610
V ZPO auf die allgemeinen Regeln der ZPO, die Widerklage
ist aber gerade nicht explizit in diesen geregelt.”” Insofern
unterscheidet sich das Musterfeststellungsverfahren zu
jenem nach dem Kapitalanlegermusterverfahrensgesetz
(KapMuG). Diese ermoglicht seit 2005 eine Interessen-
biindelung fiir Geschidigte im Rahmen von fehlerhaften
offentlichen Kapitalmarktinformationen und Angeboten
nach dem Wertpapier- und Ubernahmegesetz.?* § 2 I Kap-
MuG erlaubt explizit, dass ein Musterfeststellungsantrag

70 vgl. C1.2.

TV Hettenbach, WM 2019, 577, 580; a.A. Weinland (Fn. 63), Rn. 60.

72 So aber Balke/Liebscher/Steinbriick, ZIP 2018, 1321, 1328.

73 Beckmann/Wafimuth, WM 2019, 89, 93.

% Hettenbach, WM 2019, 577, 579.

75 Vgl. dazuBT-Drs. 19/2439; s. auch Schmidt, WM 2018, 1966, 1969.

76 Bundesrechtsanwaltskammer, Stellungnahme 21/2018, S. 4.

77 Lutz, Stellungnahme fiir den Deutschen Bundestag vom 08. Juni
2018,S.3,9.

78 S. auch Schmidt, WM 2018, 166, 169 m.w.N.

7 Hettenbach, WM 2019, 577, 579.

80 Gingel/Huth/Gansel, in: Heidel (Hrsg.), Kommentar zum Aktien-
und Kapitalmarktrecht®, 2020, § 1 KapMuG Rn. 8 ff.; Wolf/Lange,
in:  Vorwerk/Wolf (Hrsg.), Kommentar zum Kapitalanleger-
Musterverfahrensgesetz?, 2020, Einleitung KapMuG Rn. 1; vgl.
auch § 1 I KapMuG.
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auch von der Beklagtenseite gestellt werden kann.8!

Aus der Tatsache allein, dass die Moglichkeit der Widerklage
nicht explizit durch die §§ 606 ff. ZPO geregelt wird, kann
jedoch nicht gefolgert werden, dass diese im Rahmen des
Musterfeststellungsprozesses nicht statthaft ist.®? Insbeson-
dere erscheint fraglich, inwieweit das Feststellungsziel des
§ 606 1 1 ZPO des ,,Nichtvorliegens von tatsdchlichen und
rechtlichen Voraussetzungen fiir das [...] Nichtbestehen
von Anspriichen oder Rechtsverhdltnissen® einen eigenen
Anwendungsbereich erfdhrt, sofern nur die qualifizierte
Einrichtung i.S.d. § 606 1 1 ZPO antragsbefugt ist.®* So wird
diese, als Interessenvertretung der anspruchsbehauptenden
Seite, keine Antrdge stellen, die auf Feststellung des Nicht-
vorliegens von Anspruchsvoraussetzungen gerichtet sind.®*

Zwar konnte man argumentieren, dass es widerspriichlich
wire, dem Beklagten keine Mdoglichkeit einzurdumen, eine
Musterfeststellungsklage selbst zu erheben, ihm aber die
Maglichkeit der Widerklage einzuriumen.®® Allerdings er-
scheint fragwiirdig, inwiefern sich ein Verbraucher freiwillig
einem Prozess anschlielen wiirde, welcher im Ausgang
darauf gerichtet ist, seine Rechte einzuschranken. Dass die
Erhebung der Musterfeststellungsklage nicht durch den
vermeintlichen Schédiger erhoben werden kann, ldsst mithin
nicht auf das Verbot einer Widerklage schlie3en.

Andererseits wiirde eine Widerklage nach § 613 1 ZPO
auch gegeniiber Verbrauchern Bindungswirkung entfal-
ten.®¢ Dieser kann sich nach § 608 III ZPO nur bis zum
Ablauf des ersten Tages der miindlichen Verhandlung
vom Musterfeststellungsprozess abmelden.’” So wird der
Verbraucher geschiitzt, indem er sich am ersten Tag der
miindlichen Verhandlung ein Bild seiner Erfolgsaussichten
machen kann.®® Andererseits wird verhindert, dass sich
der Verbraucher bei einem fiir ihn ungiinstigen Verfahrens-
ausgang dem Verfahren rechtsmissbrauchlich zu einem
spiteren Zeitpunkt entzieht.®* Der Schutz des Verbrauchers
erfilhre aber eine betrichtliche Einschrinkung, konnte eine
Widerklage bis zum Ende der miindlichen Verhandlung
erhoben werden. Ein Indiz gegen die Moglichkeit einer
solchen Einschrinkung findet sich in § 611 ZPO, der die
Moglichkeit eines Vergleiches zwischen Beklagtem und
qualifizierter Einrichtung mit Bindungswirkung fiir den
Verbraucher regelt. Hier hat der Verbraucher nach § 611 IV
2 ZPO die Méglichkeit, sich von der Bindungswirkung inner-
halb eines Monats nach Zustellung des Vergleichs zu 16sen.*

8

Gdngel/Huth/Gansel, in: Heidel (Fn. 83), § 2 KapMuG Rn. 7; Schmidt,

WM 2018, 1966, 1969.

Weinland (Fn. 63), Rn. 60; Beckmann/Wafsmuth, WM 2019, 89, 93; Wa-

clawik, NJW 2018, 2921, 2926; a.A. wohl Hettenbach, WM 2019, 577,

580.

8 Schmidt, WM 2018, 1966, 1969; a.A. Balke/Liebscher/Steinbriick, ZIP

2018, 1321, 1328.

Balke/Liebscher/Steinbriick, ZIP 2018, 1321, 1328; Waclawik, NJW

2018, 2921, 2926.

85 So Schmidt, WM 2018, 1966, 1969.

86 Schmidt, in: Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, § 613 ZPO Rn. 2;
Schmidt, WM 2018, 1966, 1969.

87 Schmidt, in Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, § 608 ZPO Rn. 8.

8 BT-Drs. 19/2439, S. 24; siche auch Schmids, in Baum-

bach/Lauterbach/Albers/Hartmann, § 608 ZPO Rn. 8.

Réthemeyer, in: Rothemeyer  (Hrsg.), Kommentar  zur

Musterfeststellungsklage!, 2019, § 608 ZPO Rn. 40.

90 Schmidt, WM 2018, 1966, 1969.
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Die Widerklage mit einem vermeintlichen Willen des Ge-
setzgebers abzulehnen, der durch § 611 IV 2 ZPO zum Aus-
druck kommt, ist allerdings im Hinblick auf die Unterschie-
de des Zustandekommens zwischen Vergleich und Widerkla-
ge fragwiirdig. Zwar wird sich aufgrund des urspriinglichen
Klageziels auf Feststellung auch der Vergleich — entgegen
des ersten Anscheins des § 611 II ZPO, welcher auf Lei-
stungsbestimmungen abzuzielen scheint — in Feststellungen
erschopfen.’! Im Vergleich bestimmen jedoch die Parteien
den Feststellungsinhalt, miindlich oder nach § 278 IV ZPO
im schriftlichen Verfahren.> Dieser Vorschlag muss gem.
§ 611 VI ZPO durch das Gericht lediglich auf Angemessen-
heit tiberpriift werden. Zwar wird dem Gericht hierdurch ei-
ne vergleichsweise eingehende Moglichkeit zur Missbrauchs-
iiberpriifung eingeriumt.”®> Allerdings kann diese Befugnis
nicht mit der Zustdndigkeit des Gerichts gleichgestellt wer-
den, im Rahmen der Widerklage iiber Bestehen oder Nicht-
bestehen der beantragten Voraussetzungen zu bescheiden. In-
sofern hat das Gericht uneingeschrénkte Kompetenz iiber
die Wiirdigung von Beweismitteln, wéihrend diese im Rah-
men des Vergleichs weitgehend auf die Parteien iibertragen
wird.** Die Missbrauchsanfilligkeit im Rahmen der Wider-
klage ist mithin geringer als beim Vergleich und der Verbrau-
cher ebenso nicht in gleichem Mafle schutzwiirdig. Zusétz-
lich bietet die Erdffnungsentscheidung des Gerichts tiber die
Zulassung der Widerklage weiterfithrenden Schutz vor Miss-
brauch und Prozessverschleppung.®

cc) Rechtspolitische Erwédgungen iiber Sinn und
Zweck einer Widerklage fiir die Beklagtenseite im
Musterfeststellungsprozess

Beleuchtet man das rechtspolitische Interesse an einer
Widerklage, so lassen sich gute Griinde fiir die Moglichkeit
einer solchen finden. So kommt in der Zivilprozessordnung
durch § 485 II 2 ZPO das Verfahrensziel einer umfassen-
den Streiterledigung zum Ausdruck.’® Im Rahmen des
Musterfeststellungsverfahrens konnte der Beklagte gerade
keinen eigenen Prozess fiihren, sondern miisste in den sich
anschlieBenden Leistungsprozessen mit jedem einzelnen
Verbraucher iiber Anspruchsvoraussetzungen streiten,”” iiber
die im Musterprozess mit Bindungswirkung fiir alle betei-
ligten Verbraucher rechtskréftig beschieden werden konnten.

Erneut diirfte die Gewéhrleistung zivilprozessualer Waffen-
gleichheit eine tragende Rolle spielen. Durch Verwehrung
der Widerklage wird der Beklagte in seiner Moglichkeit zur
aktiven Gegenwehr gravierend beeintrichtigt. Uber § 610
IV ZPO, der dem Gericht vorschreibt, auf sachdienliche
Klageantrige hinzuwirken, konnte der Beklagte zwar

Ol Rothemeyer, in: Kommentar zur Musterfeststellungsklage (Fn. 92),
§ 611 ZPO Rn. 20; Schmidt, in: Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann,
§ 611 ZPO, Rn. 4.

92 Réthemeyer, in: Kommentar zur Musterfeststellungsklage (Fn. 92),
§ 611 ZPO Rn. 24.

93 Réthemeyer, in: Kommentar zur Musterfeststellungsklage (Fn. 92),
§ 611 ZPO Rn. 32; Schmidt, in: Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann,
§ 611 ZPO Rn. 6.

94 Réthemeyer, in: Kommentar zur Musterfeststellungsklage (Fn. 92),
§ 611 ZPO Rn. 32.

95 Lutz (Fn. 80), S. 9.

9 Huber, in: Musielak/Voit (Fn. 3), § 485 ZPO Rn. 2; Beckmann/WafSmuth,
WM 2019, 89, 93.

97 Vgl. Réthemeyer, VuR 2019, 87.



BLJ 01/2020

darauf hoffen, dass die qualifizierte Einrichtung negative
Feststellungsantrage der Gegenseite in die Antragsstellung
aufnimmt.”® Ob diese freiwillig das Prozesskostenrisiko
sowie den Verfahrensumfang steigern wiirde, erscheint
fragwiirdig.”” Sollte dies nicht der Fall sein, wiirde aber
erneut das Verfahrensziel der umfassenden Streitbeilegung
fehlgehen. Die Erreichung dieses Zieles ist umso mehr im
Interesse des Verbrauchers, als dass sich dieser nicht erst im
Folgeprozess mit der Gegenwehr des Beklagten ausgesetzt
sieht.

3. Zwischenergebnis

Bei Einrdumung der Widerklagebefugnis bestehen aus
Verbrauchersicht hochstens Bedenken hinsichtlich der
auseinanderfallenden Zeitpunkte des spdtestmoglichsten
Austritts des Verbraucher nach § 608 III ZPO einerseits
und der Widerklagemoglichkeit des Beklagten bis zum
Ende der miindlichen Verhandlung andererseits. Sowohl
unter verfahrensokonomischen Gesichtspunkten als auch
hinsichtlich des Grundsatzes der Waffengleichheit erscheint
ansonsten es widerspriichlich, dem Beklagten keine Wi-
derklagebefugnis einzurdumen. Nur durch Gestattung
der Widerklage im Musterfeststellungsprozess und einer
entsprechenden Anpassung der Austrittsregelung wiirde die
Musterfeststellungsklage die widerstreitenden Interessen der
Parteien in einen angemessenen Ausgleich bringen. Denn
nur dann wiirden sowohl die Moglichkeit zum eigenen
Angriff des Beklagten, als auch die Uberwindung des
rationalen Desinteresses des Verbrauchers verwirklicht.

D. Fazit

Es erscheint zumindest nicht ausgeschlossen, dass die
Musterfeststellungsklage die durch die Bundesregierung
propagierte Verbesserung der Rechtsdurchsetzung fiir
Verbraucher und die Erhdhung der Verfahrenseffizienz
erreichen kann.

Denn im Rahmen von Massenabtretungen kann zurzeit
der Zedent in das Verfahren einbezogen werden kann.
Nur so konnen die Beklagtenrechte angemessen gewahrt
werden. Aus Geschéddigtenperspektive wire jedoch eine
Einschriankung auf die Moglichkeit der Widerklage gegen
den eigentlichen Kliger — den Inkassodienstleister — vor-
zugswiirdig.

Im Rahmen der Musterfeststellungsklage ist zumindest eine
solche Drittwiderklage gegen Verbraucher ausgeschlossen.
Fiir Konfusion sorgt indes de lege lata die unklare Rechtskla-
ge ob der Mdglichkeit der Widerklage. Denn zur Wahrung
der zivilprozessualen Waffengleichheit wire eine solche
zwingend.

98 Hettenbach, WM 2019, 577, 578; Schmidt, WM 2018, 1966, 1969.

9 Insofern argumentiert Weinland (Fn. 63), Rn. 60, dass qualifizierte Ein-
richtungen bei entsprechendem Risiko davon abgehalten werden konnten,
iiberhaupt erst zu klagen. Allerdings sollte es nach Sinn und Zweck eines
effizienteren Verfahrens fiir den Verbraucher gerade nicht auf steigende
Prozessrisiken der qualifizierten Einrichtung ankommen.
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De lege ferenda sollte der Gesetzgeber daher insbesondere
die Moglichkeit der Widerklage des Beklagten in Musterfest-
stellungsverfahren gesetzlich regeln, um auch rechtstatséch-
lich eine zivilprozessuale Waffengleichheit zu gewéhrleisten.
Mit Blick auf den anschlieBenden Leistungsprozess konnte
auch die Verfahrensokonomie steigen, konnte der Beklagte
im Musterprozess bereits eigene Feststellungen vorbringen.
Die Uberwindung des rationalen Desinteresses der Verbrau-
cher durch Einfiihrung einer Musterfeststellungsklage riickt
somit immerhin ein Stiick néher.
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Lion Fritsche*

Amicus Curiae Interventions in Investment Arbitration -
Legitimacy at whose Costs?

A. Introduction

“Their meetings are secret. Their members are generally
unknown. The decision they reach need not be fully disc-
losed.”! This statement from March 2001 exemplifies the
public’s opinion about investment arbitration at that time.
It might be a coincidence that in January 2001, the tribunal
in the case Methanex v. United States accepted an amicus
curiae or “friend of the court” submission for the first time.?
The tribunal argued that arbitration “could benefit from
being perceived as more open or transparent, or conversely
be harmed if seen as unduly secretive.”® In the following
years, amici interventions became a more and more common
practice in investment arbitration.*

Amici are generally non-governmental organizations and
other public or private institutions that consider the outcome
of an investment arbitral proceeding to have a significant
impact on the environment, human rights or the economy.’
Thus, amici want to raise awareness of tribunals regarding
these possible impacts by filing submissions in which they
express their legal or factual knowledge concerning these
matters.® In doing so, amici also enhance the legitimacy and
transparency of an arbitral proceeding by giving the public
an indirect voice in the arbitration.’

Despite the benefits for arbitration, such interventions
come at a price. The tribunal in the Methanex case pointed
out that “the acceptance of amici submissions might add
significantly to the overall costs of the arbitration.”® This
process of participation and its consequences for the total
costs of arbitration will be examined in the first part of
the paper (B.). An increase of costs raises the question
to whom the additional costs should be charged — to one
or all parties or even the amicus itself? In an attempt to
answer this question, it will be illustrated how tribunals
ordinarily allocate costs in investment arbitration, without
participation of an amicus (C.). The author will focus on
the Convention on the Settlement of Investment Disputes
between States and Nationals of other States (hereinafter:
ICSID Convention) and its accompanying ICSID Rules for
Procedure for Arbitration Proceedings (hereinafter: 1CSID
Arbitration Rules) as well as the UNCITRAL Arbitration

* The author is a student assistant at the chair of Professor Dr. Stephan

Lorenz at the Ludwig-Maximilian-University in Munich.

Depalma, New York Times (2001), Section 3 page 1.

2 Methanex v. USA,Ad-hoc Arbitration (UNCITRAL), Amicus Submissi-
on, para. 47 et seq; Nigel/Richard in: Blackaby/Richard/et al., The Back-
lash against Investment Arbitration (2010), p. 253, p. 259 et seq.

3 Methanex v. USA (fn. 2), para. 49.

4 Cf Bastin, 30(1) Arbitration International (2014), p. 125, p. 142 et seq.

5 Cf Gomez, 35(2) Fordham International Law Journal (2012), p. 510,

p. 528.

Bastin, 1(2) Cambridge Journal of International and Comparative Law

(2012), p. 208, p. 212.

Cf. De Brabandere in: Ruiz-Fabri, Max Planck Encyclopedia of Interna-

tional Procedural Law (2019), p. 12 et seq.

8 Methanex v. USA (fn. 2), para. 50.

Rules 2013 (hereinafter: UNCITRAL Rules).” The paper
will then address the issue of cost allocation concerning the
costs incurred by amicus participation (D.), before ending in
a conclusion (E.).

B. Procedure and Impact on Costs

As a reaction to the increased participation of amici,'?

ICSID amended its ICSID Arbitration Rules and UNCI-
TRAL introduced its Rules on Transparency in Treaty-based
Investor-State Arbitration (hereinafter: Transparency Rules).
Rule 37(2) ICSID Arbitration Rules and Art. 4 Transparency
Rules now explicitly govern the process of participation by
amici.

Thereby, amici file an application in which they state their
interest in the arbitration, their particular knowledge about
a matter in the dispute they want to address, and their
relationship to the parties. A tribunal then consults with the
parties before deciding on the application. In this regard, it
is important to stress that tribunals have to consult with the
parties, but do not have to seek their unanimous approval.
Although a tribunal would probably not decide against the
expressed will of both parties,!' a unanimous will is unlikely,
as the amicus usually supports the position of only one of the
parties.!? If tribunals grant permission, an amicus usually
files a written submission, on which the parties may respond.

A consequence of such intervention is that the duration and
total costs of a proceeding increase.!> Costs are generally
divided into the arbitrator fees, their expenses, the charge
of an arbitral institution and the costs for the legal represen-
tation of each party."* The logical reason for the increase
is that the tribunal and the parties have to spent more time
on a dispute following an amicus intervention. As the fees
for the arbitrators and the legal representatives are usually
calculated by an hourly rate in investment arbitration,'
these measures will inevitably lead to an increase of the total
costs of arbitration.

These Rules are most frequently used in investment arbitration; UNCTAD

Series on International Investment Policies for Development (2005), p. 5.

10 Cf De Brabandere in: Ruiz-Fabri (fn. 7), p. 5 et. seq.
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13 Levine, 29(1) Berkeley Journal of International Law (2011), p. 200,
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(2018), p. 232.

15 Sachs in: Mistelis/Lew, Pervasive Problems in International Arbitration
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C. Cost Allocation in Investment
Arbitration

As the ICSID Convention, the ICSID Arbitration Rules, the
UNCITRAL Rules or the Transparency Rules do not contain
any specific provision concerning the allocation of amici
costs,'® it must be considered how costs are allocated in an
arbitral proceeding generally.

Art. 61(2) ICSID Convention, for example, stipulates that:

In the case of arbitration proceedings the tribunal shall
[...] decide how and by whom those expenses, the fees
and the expenses of the members of the tribunal and the
charges for the use of the facilities of the Centre shall be paid.

Conversely, Art. 42(1) UNCITRAL Rules provides that:

The costs of the arbitration shall in principle be borne by the
unsuccessful party or parties. However, the arbitral tribunal
may apportion each of such costs between the parties if it
determines that apportionment is reasonable, taking into
account the circumstances of the case.

Accordingly, the allocation of costs of arbitration is mainly
subject to the tribunal’s discretion, so no unified jurispru-
dence concerning the appropriation of costs exists.!” In
the following, the author takes a more in-depth look at the
approaches regarding the allocation of costs (I.). Then, how
these approaches were implemented in recent decisions of
ICSID and UNCITRAL tribunals is examined (II.).

I. Approaches regarding Cost Allocation

Generally, there are two ways to allocate costs between
parties.

First, according to the so-called “American Rule,” each
party should bear its own legal cost, whereas the costs for
the arbitration itself are equally shared between the parties.'®
This approach is mainly implemented in the United States
and relies on the premise that the costs of arbitration are
incurred while “doing business” and thus should be bor-
ne by the respective parties as part of their regular business.'”

Second, the so-called “English Rule” principally requires
the unsuccessful party to bear its legal costs and also the
legal costs of the other party and the costs of the arbitration
in full.2’ For investment arbitration, the case Thunderbird
v. Mexican States is occasionally considered as a turning
point towards the English Rule, as the tribunal criticized the
American Rule insofar that it “failed to grasp the rationale of
this view.”?! It instead proposed to subject the unsuccessful

16 Cf. Euler, 34(2) ASA Bulletin (2016), p. 355, p. 369.

17" With further evidence: Bondar, 32 Arbitration International (2016), p. 45,
p. 48.

18 Schill, 7 Journal of World Investment & Trade (2006), p. 653, p. 654 et
seq.

19" Hodgson/Evans in: Baltag, ICSID Convention after 50 Years: Unsettled

Issues (2016), p. 458.

Klein, Das Investitionsschutzrecht als volkerrechtliches Individualschutz-

system im Mehrebenensystem (2018), p. 280.

Thunderbird v. Mexican State, Ad-hoc Arbitration (UNCITRAL), Award,

para. 214.
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party in full to the levying of costs of the arbitration.

II. Recent Practice in Investment Arbitration

The approaches concerning cost allocation have been estab-
lished, so how these approaches were implemented in recent
arbitral awards will now be examined. In this regard, the
author evaluated a total of 64 awards, 47 awards given under
the ICSID Convention respectively the ICSID Arbitration
Rules and 17 awards rendered under the UNCITRAL Rules,
in a period from 2017 to September 2019.2> Awards in
which tribunals shifted at least some part of the costs to the
unsuccessful party, were classified as an application of the
English Rule.”* Awards in which parties had to bear their
legal fees respectively and the costs of the arbitration equally
were classified as an application of the American Rule.

ICSID Convention/ UNCITRAL
Arbitration Rules Rules

@

W English Rule American Rule W English Rule American Rule

Abbildung 1: Evaluation of the recent practice

Following this evaluation, the author could observe that
tribunals in principle apply the English Rule in investment
arbitration.”* However, if a party is not entirely successful
in jurisdiction or the merits of the case, tribunals exercise
their discretion granted under Art. 61(2) ICSID Convention
and Art. 42(1) UNCITRAL Rules and allocate the costs in
a manner they consider equitable.?® In using this discretion,
tribunals consider the relative outcome of the proceedings,
the conduct of both parties during the arbitration and other
relevant circumstances.?® For instance, in the case Cube
v. Spain the tribunal found that if a “claim is only partly
successful, it is inappropriate that the claimant should decide
on the full costs of bringing the claim.”?’ Thus, it ordered
the respondent to bear half of the claimant’s costs, while the
costs of the arbitration itself were shared equally.®

In conclusion, this evaluation shows that tribunals in princip-
le apply the English Rule but eventually adjust it when

22 A full list of all the awards observed can be accessed under

https://de.scribd.com/document/455947008/Amicus- Curiae-in-

Investment- Arbitration-Legitimacy-at- Whose-Costs- Evaluation-of-

Arbitral- Awards?secret_password=hsglzm90odVK1qg2GkPKy.
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Republic, PCA Case No. 2014-01, para. 454 et seq.
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considering the relative success of both parties.

D. Cost Allocation following Amicus
Curiae Interventions in Investment
Arbitration

Following the different approaches regarding cost allocation,
the question is now by whom the costs incurred by amicus
participation are to be borne. In this regard, there are two
conceivable approaches. First, tribunals could separate the
costs incurred by such intervention from the remaining costs
of arbitration and impose the former entirely towards the
amicus itself (I.). Second, tribunals could consider the costs
incurred by amicus participation jointly with all the other
costs of arbitration. Consequently, they could apply the
American Rule or the English Rule concerning the entire
costs of arbitration and allocate them accordingly between
the arbitrating parties (IL.).

I. Imposition of Costs towards the Amicus

To subject the amicus itself to the costs incurred by his
participation could be justified as the “if and when” of an
intervention resides within his decisional power. However,
a prerequisite for such an imposition is that amici costs
can be separated from the remaining costs of the arbitra-
tion at all (1.). Even if the amici costs can practically be
separated, there exists no legal basis for such an imposition
within the UNCITRAL Rules or the ICSID Convention
(2.). Further, a cost undertaking declaration would strongly
contradict the role of an amicus in investment arbitration (3.).

1. Separation of Costs in an Arbitral Proceeding

Costs in investment arbitration are generally calculated on an
hourly basis,?® which makes it difficult to precisely quantify
the costs of an amicus intervention alone. Nevertheless, a
separation of these costs from the remaining costs does not
appear to be excluded from the outset. In particular, the
parties’ submissions on costs often contain a very detailed
statement of the costs incurred in the proceedings.’’ Further,
in the case Masdar vs. Spain, also the tribunal considered
whether to separate the amici costs from the remaining costs
but later decided “to assimilate those costs into the costs of
the arbitration [...].”3!

In this respect, it seems worth mentioning that in the context
of the reform of the ICSID Arbitration Rules, consideration
was given to include the undertaking of the procedural costs
attributable to the amicus intervention as a criterion for the
admission of such interventions.3> However, such a criterion

29 Cf See supra, B.

30 Le. the Submission on Costs from the Government of Canada contained a

very detailed list on how many hours counsels spent on a certain matter in

the arbitration (amongst other things also a submission by a non-disputing

party), Windstream v. Government of Canada, PCA Case No. 2013-22,

p- 18 et seq.

Masdar vs. Spain, Award, ICSID Case No. ARB/14/1, para. 695.

32 Proposals for the Amendments of the ICSID Rules — Working Group,
Vol. 3 (2018), p. 885 et seq. - However, this proposal has been dropped
in the current Working Paper - probably at the instigation of some states,
according to which such assumption of costs would have been contrary to
the practice under international law according to which the amicus only
has to bear its own costs.
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would necessarily have amounted to a separation between
the costs attributable to the amicus intervention and the
remaining costs of the arbitration. This shows that even
the drafters of the ICSID Arbitration Rules found such a
separation feasible.

Thus, a distinction between costs could practically be
implemented.

2. Imposition of Costs towards the Amicus in the
UNCITRAL Rules and the
ICSID Convention

In order to impose the amici costs to the latter, it would have
to fall under the scope of the respective provisions within
the UNCITRAL Rules or the ICSID Convention.

According to Art. 42(1) UNCITRAL Rules a tribunal is
only allowed to allocate the costs “between the parties
[emphasis added].” Likewise, Art. 61(2) ICSID Convention
also requires a tribunal to render a cost decision concerning
the parties of that arbitration.* Thus, to impose costs
to the amicus, the latter would have to be a party in the
sense of these provisions. This is, however, not the case.
Art. 1(1) UNCITRAL Rules stipulates that if parties “have
agreed that disputes between them [...] shall be referred
to arbitration under the [UNCITRAL Rules], then such
disputes shall be settled in accordance with these Rules
[...].” This exemplifies that the term “party” or “parties”
within the UNCITRAL Rules is a changeable term, whose
definition depends on who is the Claimant and who is the
Respondent in the relative dispute.>* The same holds true
for the ICSID Convention, as arbitral proceedings can only
be initiated by a “Contracting State or any national of a
Contracting State” through sending a request “concerning
the issues in dispute [emphasis added]”.3> Therefore, the
term “party” or “parties” can only be defined in accordance
with the underlying dispute.’® However, this dependency
also means that the term “party” or “parties” can generally
be defined as “disputing party” or “disputing parties.”

Thus, in order to fall under these cost-allocation-provisions,
an amicus would have to be a disputing party. However, Rule
37(2) ICSID Arbitration Rules and Art. 4(1) Transparency
Rules consider an amicus merely as a non-disputing party,
not a party to the dispute. This distinction is appropriate, as
granting a party-status in the sense of the UNCITRAL Rules
or the ICSID Convention would confer the same rights and
obligations on the amicus that are held by the disputing
parties. This would, however, circumvent the disputing
parties’ arbitration agreement, which is limited to the parties
consenting to it.3’

To overcome the wording of Art. 42(1) UNCITRAL Rules
and Art. 61(2) ICSID Convention, one could have recourse

33 Cf. Rule 28 ICSID Arbitration Rules.

34 Cf Art. 3(1) UNCITRAL Rules.

35 ¢f. Art. 36(1)(2) ICSID Convention; Art. 2(2) Arbitration (Additional
Facility) Rules.

36 .. any objection regarding the jurisdiction of the ICSID Center can only
be raised by “a party to the dispute”, Art. 41 (2) ICSID Convention.

37 Cf Methanex v. USA (fn. 2), para. 29.
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to the general provisions of Art. 17(1) UNCITRAL Rules
and Art. 44 ICSID Convention. According to Art. 17(1)
UNCITRAL Rules the tribunal “may conduct the arbitration
in such manner it considers appropriate [...].” Comparably,
Art. 44 ICSID Convention confers on the tribunal discretion
to decide issues, but not within the ICISD Convention or
the ICSID Arbitration Rules themselves.*® However, having
recourse to these general rules would not only circumvent
the explicit provisions on cost allocation in these rules
but also reiterate that these provisions only apply to the
arbitration to which only the disputing parties have agreed to.

Conclusively, the imposition of costs towards the amicus
cannot be based on the provisions within the UNCITRAL
Rules or the ICSID Convention as the amicus is merely a
non-disputing party.

3. Legal Basis for an Imposition of Costs towards
the Amicus based on a cost undertaking
declaration

Alternatively, an amicus could obligate itself to bear the costs
incurred by its participation by providing a cost undertaking
declaration. This declaration could then serve as a legal basis
for imposing costs towards the amicus. However, it cannot
be assumed that an amicus would voluntarily issue such an
undertaking as it also does not gain any rights or financial
compensation in return.®

Rather, the cost undertaking declaration would have to be
conditional to file an amici submission in a proceeding. Such
a condition for participation has exceptionally*® been set out
by the tribunal in the case Eiser vs. Spain, in which the Eu-
ropean Commission wanted to intervene as an amicus.*' This
form of “Buy-in-participation” would, however, immensely
conflict with the amici’s role in investment arbitration. The
European Commission itself pointed out that the tribunal in
Eiser vs. Spain “has seriously departed from a fundamental
rule of procedure by requiring the contested undertaking on
costs [...].”*? This is mainly for two reasons. First, it would
“constitute a barrier to entry for non-disputing parties to
participate in arbitration proceedings [...].”** Given the role
of an amicus to support the finding of a tribunal, establishing
such a barrier would be completely counterproductive.**
Second, an amicus does not only represent its interest in a
proceeding, but mainly the interest of the public.* By taking
part in an arbitration, it also increases the legitimacy of the
proceedings, as the public could indirectly have an impact on
the tribunal’s award.*® Therefore, it would be contradictory

38 Schreuer/Malintoppi, The ICSID Convention: A Commentary 2"4(2010),
Art. 44 para. 53 et seq.

39 Cf. Maxwell, 3(2) Asian International Arbitration Journal (2007), p. 176,
p. 181.

40 Eiserv. Spain (Amicus Curiae Submission), ICSID Case No. ARB/13/36,

para. 48 et seqq.

The condition has been set out in the Procedural Order No. 7, which is

not published. However, the Tribunal cites the relevant part of Procedu-

ral Order No. 7 in its final award, Eiser vs. Spain (Award), ICSID Case

No. ARB/13/36, para. 65.

42 Eiser v. Spain (fn. 41), para. 16.

43 Eiser v. Spain (fn. 41), para. 51; c¢f. Report of Working Group II on the
work of its fifty-seventh session (2012), para. 129.

4 Eiser v. Spain (fn. 41), para. 18.

45 Nigel/Richard in: Blackaby/Richard/et al. (fn. 2), p. 269.

46 Cf. Eiser v. Spain (fn. 41), para. 72.
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if amici had to pay for an intervention that increases the
legitimacy of the proceedings in the first place.*’

Thus, since a cost undertaking declaration can only be made
at the expense of the benefits of an amicus intervention, this
should not be considered as a solution to the cost-allocation-
problem.

Il. Cost Allocation between the Parties

As the amicus at least should not be obligated to pay for
its incurred costs, tribunals would have to allocate these
between the parties. At this point, one could consider this
paper to be concluded as the “amici costs” could be allocated
between the parties together with the remaining costs of
arbitration by applying either the American Rule or the
English Rule. However, the author will demonstrate that
neither a strict application of the American Rule (1.) nor the
English Rule (2.) concerning the entire costs may provide
for equitable results. To achieve such equitable results, the
amici costs will once again need to be separated from the
remaining costs of arbitration and allocated independently
based on distinct constellations (3.).

1. Strict Application of the American Rule

When applying the American Rule, there are two reasons
that call for a distinction between the amici costs and the
remaining costs of arbitration.

First, the increased costs of an amicus intervention are
not directly influenceable by the parties and are as such
incalculable. Before filing a claim against a state, an investor
must consider the chances of success and the potential risks,
including the total costs of arbitration.*® As the fees of
arbitrators and legal representatives in investment arbitration
are generally calculated on an hourly rate,* the amount of
the total costs is challenging to assess at all, but these costs
are at least expectable by the parties. Contrarily, the costs
incurred by amicus participation are neither calculable nor
expectable.’® Because of this incalculability, the costs incur-
red by amicus participation are different from the remaining
costs of arbitration and should, thus, be allocated separately.
In this regard, one has to bear in mind that the intervention
of an amicus or even amici can decisively increase the
costs of arbitration.’! Particularly, if one considers that the
submission of an amicus is usually more advantageous to the
position of one party, the other party would have to spend
more money in order to fight the amicus intervention.> Such
a considerable increase in incalculable costs could deter an
investor from filing a claim against the state if he would
have to bear half of the amici costs under the American Rule,

47 Cf. Ruthemeyer, Der Amicus Curiae Brief im Internationalen Investiti-

onsrecht (2014), p. 296; ¢f. Biistgens, Transparenz und Offentlichkeit ge-

mischter Schiedsverfahren (2017), p. 283 et seq.

Cf. Reisman/Crawford/et al., Foreign Investment Disputes: Cases, Mate-

rials and Commentary (2014), para. 167.

See supra, B.

Cf. Friedland in: Mistelis/Lew (fn. 15), p. 328.

31 Ibid.

52 Le. Afonso states that the European Commission could not be really in-
dependent from the Member-States, 2019(34) Spain Arbitration Review,
p. 113, p. 122 et seq.
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irrespective of the outcome of its claim and its reliance on
the amicus.>?

Second, the recent practice of amici interventions exempli-
fies that they support the state far more often than claims of
investors.>* For example, in the case Merril v. Canada, the
amici explicitly submitted, “that the Investor’s claim against
the Government of Canada be dismissed.”>> This is expected
because amici usually represent the same public interests as
the state. Therefore, the strict application of the American
Rule would in most cases require the investor to bear costs
of an amicus participation, which is knowingly not in his
favor.

In light of this, a strict application of the American Rule
would not always ensure equitable results, which requires
the distinction of amici costs from the remaining costs of
arbitration.

2. Strict Application of the English Rule

Alternatively, tribunals could strictly apply the English Rule
when allocating the entire costs of arbitration. However, the-
re are three reasons why also the application of the English
Rule could lead to inequitable results, necessitating a distinc-
tion of the amici costs from the remaining costs of arbitration.

First, amicus participation can be fruitful for the entire
dispute, or for at least one party,>® but it does not necessarily
have to be. In general, it is difficult to establish whether
the submission of an amicus had any influence on the
decision of a tribunal.>’ One of the very few exceptions to
this observation is the case Biwater v. Tanzania, in which
the tribunal explicitly found the amicus submission to be
“useful.”””® However, there might be cases in which the
claim of an investor or the defense of a state is already
evidently without merit. The additional support of an amicus
would — from the perspective of the prevailing party — not
even be necessary for a favorable final decision and would
only increase the costs of arbitration. In this case, it is
questionable whether the unsuccessful party, which bears
the remaining costs of arbitration under the English Rule,
should, in addition, be strained by the non-essential costs of
the amicus participation.

Second, shifting the entire costs to the unsuccessful party,
could incentivize either party to collaborate with amici
to improve their standing in arbitration at the cost of the
counterparty.”® This collaboration could lead not only to
an inadmissible reimbursement of the amicus,’® but also
entirely contradict the role of the amicus to enhance the

5

@

Cf. Schill (fn. 18), p. 674; Cf. Riesenberg, 60 Duke Law Journal (2011),

p- 977, p. 1009 et seq.

Bastin (fn. 4), p. 135.

55 Merril v. Canada (Amicus Submission), ICSID Case No. UNCT/07/1,
para. 59.

36 See supra, D.II1.

57 Brabandere in: Ruiz-Fabri (fn. 7), p. 12.

38 Biwater v. Tanzania, ICSID Case No. ARB/05/22, para. 359.

3 Cf Segger, Der Amicus Curiae im Internationalen Wirtschaftsrecht
(2017), p. 471.
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legitimacy of an arbitral proceeding.®!

Third, both parties before arbitration mutually benefited from
the investments based on the underlying investment treaty.®?
An investor would, however, only make investments in
another country, if these investments are sufficiently protec-
ted by the investment treaty and, most importantly by the
state’s erga omnes offer to arbitrate.®3 Thus, the arbitration
clause as such is one of the most decisive prerequisites for
both parties to consequentially profit from an investment.
Insofar, both parties depend on the legal existence and the
public acceptance of such a clause to some extent. As the
intervention of an amicus enhances the transparency and
the legitimacy of an arbitral proceeding,* it is arguable
to allocate the costs incurred by such participation equally
between the mutually benefiting parties under the American
Rule.® Contrarily, the strict application of the English Rule
would shift the price for this benefit exclusively to the
unsuccessful party.

Hence, the mere application of the English Rule concerning
the entire costs could not always ensure equitable results
either, necessitating a distinction between the amici costs
and the remaining costs of arbitration.

3. Distinct Constellations instead of General
Application

Considering that neither the American Rule nor the English
Rule can consistently allocate the costs following an amicus
participation equitably, it seems appropriate to examine
the allocation of these costs separately through varying
constellations.

In doing so, the author proposes that tribunals must establish
a balance between the incalculable costs incurred by an
amicus intervention, the states’ sovereignty over its natio-
nal law, the support of the amicus for one of the parties
and the subsequent increase of legitimacy regarding the
arbitral proceeding from which both parties mutually benefit.

For this purpose, it is helpful to distinguish between the
following constellations concerning the intervention of an
amicus and the outcome of an arbitral proceeding. Thereby,
“support” means that an amicus substantially agrees with the
position of one of the parties.

Investor prevails while amicus supports the state (a)
State prevails while amicus supports the investor (b)
Investor prevails while amicus supports the investor (c)
State prevails while amicus supports the state (d)

Such a clear assignment to a party is of course not always
possible.®® In most cases, however, it can be derived from the

1 See supra, A.

2 Biistgens (fn. 48), p. 300.

63 McLachlan in: Van den Berg, 50 Years of the New York Convention:
ICCA International Arbitration Conference(2009), p. 95, p. 97; Sicard-
Mirabal/Derains (fn. 14), p. 42.

64 See supra, A.

5 Cf. Biistgens (fn. 48), p. 300.

66 The United States occasionally interpret their free trade agreements wit-
hout supporting either of the parties, Railroad Dev. v. Guatemala (Amicus
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amicus submission which of the parties the latter supports.®

Subsequently, the author exemplifies two possible excep-
tions to these constellations (e). This will be followed by
an explanation on how these constellations comply with
the application of the American Rule or the English Rule
concerning the entire costs of arbitration (f). In this regard,
it is essential to mention that the author does not want to
generally privilege either the investor or the state. Instead,
the author tries to propose an equitable solution following
the demand on a tribunal to not “unduly burden or unfairly
prejudice either party” under Rule 37(2) ICSID Arbitration
Rules and Art. 4(5) Transparency Rules.

(@) Investor prevails while amicus supports the state

In this constellation, the application of the English Rule
would be equitable.

First, the slight imbalance in favor of the state could be
diminished. This is because in most cases the state allegedly
violated the investment treaty by exercising its sovereignty
over the national law. Thus, it is the state that established the
incentive for an investor to claim its rights under the invest-
ment treaty and thereby created the possibility for an amicus
to participate in such arbitral proceeding. The investor, who
trusted in the legality of its long-term investment, has to
take the risk of claiming damages under the investment
treaty. Because of this risk, the investor should be relie-
ved from the incalculable costs in case his claim is successful.

Second, there is no possibility for a collaboration between
the investor and the amicus, which would necessitate a devia-
tion from the English Rule. In such a case of collaboration,
an investor could convince an amicus or even amici to file
submissions to support his or her claim and thereby persuade
the tribunal of its merit. In return, the investor could offer
to redeem the amicus from its costs.®® However, in this
constellation the amicus explicitly supports the position of
the state, which extinguishes the possibility of collaboration.

Therefore, the English Rule would ensure an equitable result
in this constellation.

(b) State prevails while amicus supports the investor

In cases where the state prevails and the amicus supports
the investor, the strict application of the English Rule would
likewise lead to an equitable result because there is no such
tendency in favor of the state that needs to be balanced by
a tribunal. Rather, the investor is the unsuccessful party to
an arbitral proceeding, although his claim was additionally
supported by an amicus submission. Despite this supportive
intervention, the tribunal still found the claim to have no
merit in the end. Thus, the groundlessness of the investor’s
claim becomes even more apparent. In such instance, the

Submission), ICSID Case No. ARB/07/23, p. 1.

67 le.: Merril v. Canada (Amicus Submission), ICSID Case
No. UNCT/07/1, para. 59; Pac Rim v. El Salvador (Amicus Sub-
mission), ICSID Case No. ARB/09/12, p. 2; Lilly v. Canada (Amicus
Submission), ICSID Case No. UNCT/14/2, p. 1; Bear Creek v. Peru
(Amicus Submission), ICSID Case No. ARB/14/21, p. 17.

68 Cf Segger (fn. 60), p. 471.
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investor is not worthy of being protected by a different
allocation of the amici costs. To the contrary, it would
be equitable to shift these increased costs to the investor
in full, who first established the possibility for amicus
participation in an arbitral proceeding by filing its meritless
claim. Therefore, tribunals should apply the English Rule in
this constellation.

(c) Investor prevails while amicus supports the inve-
stor

The allocation of costs is more intricate in cases where the
investor prevails over the state while also being supported
by an amicus intervention. On the one hand, tribunals could
once more apply the English Rule, as the investor is still
unilaterally exposed to the sovereignty of the state.®® Further,
it is also possible to understand the increased costs as part of
the damages an investor claims following a violation of the
investment treaty by the state.”’

On the other hand, applying the English Rule in this con-
stellation could indeed lead to a collaboration between the
investor and the amicus.”' However, an indirect redemption
of the amicus would not only violate the principle of good
faith but also be incompatible with the fact that amici are
not entitled to claim reimbursement form the parties.””> To
prevent such collaboration from the outset, tribunals could
exercise the American Rule by splitting these costs equally
between the parties.

In light of this divergence, the author proposes the following
distinction. According to Rule 37(2) ICISD Arbitration Ru-
les and Art. 4(1) Transparency Rules tribunals must consult
with the parties over an amicus application: If an investor
rejects such application, as he considers its claim to have
merit anyway, the tribunal should apply the English Rule
under the arguments mentioned above and allocate the costs
incurred by amicus intervention to the unsuccessful state.
However, if an investor consents to an amicus application,
tribunals should apply the American Rule, as there is at least
a possibility of collaboration with the amicus. This solution
grants a confident investor the option to forego the support
of an amicus in order to avoid the costs associated herewith
but also ensures that the investor cannot persuade the amicus
to intervene at the exclusive cost of the unsuccessful state.

(d) sState prevails while amicus supports the state

In case the state prevails over the investor while also being
supported by an amicus submission, one could argue that
the support of the amicus would put the state in an even
more favorable position, which would justify an application
of the American Rule. The reason being that the investor
generally has a right to pursue any possible violations of
the investment treaty by bringing a claim to arbitration,
despite being ultimately unsuccessful. In case of such a
claim, a tribunal might decide a proceeding in favor of the

%9 See supra, D.IL3.(a).

70" Rowe, 31 Duke Law Journal (1982), p. 651, p. 657; Wena v. Egypt, ICSID
Case No. ARB/98/4, para. 130.

7 See supra, D.II.2.

72 See supra, D.I1.2.
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state, because an amicus submission made it aware of the
severe impacts the investments have on the public good of
that country. For example, in the case Lilly v. Canada, one
amicus argued that the alleged violation of the state would at
least be justified by the “future economic prosperity across
Canada’s business sectors.”” If a tribunal, being aware of
this public interest, now decides against the investor,’* it
would be equitable to share at a minimum the amici costs
that originally raised this issue of public interest.

Furthermore, both parties profited from the investments
before arbitration. Thus, it seems generally legitimate to
allocate the costs for representation of the public interest
regarding this profit equally between the parties.”” Moreover,
there is the same possibility of a collaboration between the
state and the amicus, which could incentivize the latter to
file a submission in favor of the state and thereby profit.”®
Insofar, one could argue the application of the American
Rule to be equitable.

To the contrary, one could argue that a state should not pay
for the unfoundedness of an investor’s claim if an amicus
considers the alleged violation of the investment treaty by
the state to be in the public interest. The reason being that
the interest of the public would outweigh the investor’s
monetary interest justifying the shift of the amici costs to the
investor by applying the English Rule.

In light of this, the author proposes once again a distinction
based on the consultation according to Rule 37(2) ICISD
Arbitration Rules and Art. 4(1) Transparency Rules: If the
state rejects the application of an amicus, as it considers its
defense to be successful anyway, tribunals should apply the
English Rule concerning the amici costs. However, if the
state consents to such an application, tribunals should apply
the American Rule by considering its mutual benefit for
both parties and the slight imbalance at the expenses of the
investor.

(e) Possible exceptions to the preceding
constellations

Despite these established equilibriums, the author points
out two situations as examples, in which tribunals might
legitimately deviate from these constellations.

First, there could be cases in which an amicus tries to abuse
the proceedings by filing multiple submissions without any
merit.”7 In such case, tribunals should apply the American
Rule, as neither party profited from such amicus intervention.

Second, tribunals should deviate in cases with a financially
strong investor — for example ranked in the Fortune’s Global
500 — who claims damages from a developing country.”®

73 Lilly v. Canada (fn. 69), p. 13.

74 In Lilly v. Canada (Award), the tribunal dismissed the investor’s claims
in its entirety, ICISD Case No. UNCT/14/2, para. 480.

75 See supra, D.I1.2.

76 See supra, D.IL.2., D.IL3.(c).

71 Cf. Lamb/Harrison/et al., V(2) Indian Journal of Arbitration Law (2016),
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First, the argument of incalculable costs incurred by amicus
intervention and the investors’ risk in pursuing its rights
under the investment treaty is no longer valid,”’ as the
investor can resort to much higher financial resources than
the state. Second, a state could still exercise its sovereignty
by changing its national law at the expenses of the investor.
However, before making such change it would have to be
weighed against any financial aid this state receives from the
investor.

Thus, tribunals might, especially in constellations (a) and
(¢), deviate from applying the English Rule in favor of the
investor and allocate the amici costs under the American
Rule.

(f) Constellations in the context of the remaining
costs of arbitration

In conclusion, the author comes to the following results
concerning the allocation of amici costs exclusively.

Amicus supports investor Amicus supports state

»  Iavestor accepts application

Investor => American Rule
prevails | >  Investor rejects application English Rule
=> English Rule
»  State accepts application
State => American Rule
prevails English Rule »  State rejects application
=> English Rule
Constellation (a) Constellation (b) Constellation (c) Constellation (d)

Abbildung 2: Summary of the four constellations

These proposals are in line with either the application of the
American Rule or the English Rule regarding the remaining
costs of arbitration. On the one hand, if a tribunal wants to
apply the American Rule in general, constellations (a) and
(b) would deviate from such an approach. However, this
deviation could be justified if one compares the amicus to a
witness of the unsuccessful party. The costs incurred by the
participation of that witness/amicus are, in principle, to be
borne by that party, as part of their legal costs.®” By making
each party bear its costs for legal representation under the
American Rule, the unsuccessful party could still pay for the
amici costs in full. Only where either the investor or the state
rejects the application by an amicus, tribunals would have
to exercise their discretion as described in constellations (¢)
and (d).

On the other hand, if a tribunal wants to apply the English
Rule concerning the remaining costs of arbitration, constel-
lations (¢) and (d) could deviate from such an approach if

lenging Corporate Investor Rule (2007), p. 5.

7 See supra, D.IL.3.(a)

80 Cf. Lew/Mistelis/et al., Comparative International Commercial Arbitrati-
on (2003), p. 573; ¢f. Waincymer, Procedure and Evidence in Internatio-
nal Arbitration (2012), p. 976.
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the prevailing party consents to the amici intervention. This
deviation is legitimate, as tribunals often apply the English
Rule in principle while making adjustments to that appor-
tionment based on the relative success of both parties.?!
By exercising this discretion, tribunals could award half of
the costs incurred by amicus participation to the successful
party, which would have to be borne by the latter under the
American Rule.

These deviations, however, also make clear that the costs
incurred by amicus participation have to be calculated separ-
ately from the remaining costs of arbitration to establish an
equilibrium between the benefits of amici interventions and
the disadvantages for the parties resulting thereof.

E. cConclusion

It follows from these constellations alone that the allocation
of costs incurred by amicus participation is complicated. In
order to get a grip on this cost-allocation-problem, tribunals
should distinguish the amici costs from the remaining costs
of arbitration, as only such a distinction can ensure equita-
ble results. When allocating these costs, tribunals should
determine the conflicting interests between the investor
and the state, and balance them in a manner following the
constellations mentioned above.

In general, a profound way to diminish the cost burden for the
parties would be the restriction of the number of pages and
matters to be addressed by an amicus.®? In any case, parties
should encourage the participation of amici as they increase
the legitimacy of an arbitral proceeding, from which both par-
ties mutually benefit. Considering the downfall of investment
arbitration in the EU following the “Achmea decision” of the
ECJ,® such increased legitimacy could secure the future of
the investment arbitration mechanism.®* Thus, amici should
not only be considered as a “friend of the court” but also as a
“friend of the parties.”

81 See supra, C.II.

82 Dimsey in: Euler/Gehring/et al., Transparency in International Invest-
ment Arbitration, A Guide to the UNCITRAL Rules on Transparency
in Treaty-Based Investor-State Arbitration (2015), p. 191.

83 Fritsche, Nr. 1 StudZR-WissON (2019), p. 63, p. 65 et. seq.

84 Cf Butler, 66 Netherlands International Law Review (2019), p. 143,
p. 176.



48 Hindermann, Die Einbeziehung Dritter in das Verfahren vor staatlichen Gerichten und Schiedsgerichten

BLJ 01/2020

Philomena Hindermann*
Die Einbeziehung Dritter in das Verfahren vor staatlichen
Gerichten und Schiedsgerichten

A. Einleitung

Mit dem Ausbau globaler Handelsbeziehungen und kom-
plexer Vertragsstrukturen wie Vertrdgen mit verschiedenen
konzernverbundenen Akteuren nehmen das Konfliktpo-
tenzial und die Bedeutung von Mehrparteienverfahren vor
staatlichen und Schiedsgerichten zu. Im Jahr 2018 waren
mit steigender Tendenz an 33 Prozent aller neu eingeleite-
ten ICC-Verfahren mehr als zwei Parteien beteiligt.! Die
Einbeziehung Dritter wirft jedoch die grundlegende Frage
nach der parteilichen und gerichtlichen Kompetenz zur
Verfahrensgestaltung auf.

Ziel dieses Beitrags ist die Untersuchung des Spannungsfelds
zwischen Parteiautonomie und gerichtlicher Hoheitsgewalt
bei der Einbeziehung Dritter als zusétzliche Partei im deut-
schen staatlichen Gerichtsverfahren und Schiedsverfahren.
Besonderer Fokus wird dabei auf Konzernkonstellationen?
gelegt, in denen ein Dritter in enger wirtschaftlicher Bezie-
hung zu einer der Prozessparteien steht. Dem Verfahren vor
den deutschen staatlichen Zivilgerichten wird das deutsche
Schiedsverfahrensrecht nach der ZPO gegeniibergestellt.
Aufgrund der praktischen Bedeutung® und moglichen
Wegweiserfunktion werden zudem Regelungen in anderen
Rechtsordnungen und institutionellen Schiedsordnungen
betrachtet.

I. Gang der Untersuchung

Die Untersuchung beginnt mit der Darstellung der Moglich-
keiten zur Einbeziehung eines Dritten als Partei im Zivil- und
Schiedsverfahren (B.). Dabei werden zunichst die Einbezie-
hung im Zivil- (I.) und anschlieend im Schiedsverfahren
(IL.) erortert und schlieBlich die Verfahrensarten verglichen
(IIL.). Sodann wird anhand der im Vergleich gewonnenen
Erkenntnisse untersucht, inwiefern zur Schaffung von
Rechtssicherheit und einer einheitlichen Rechtsanwendung
im Schiedsverfahrensrecht Moglichkeiten der Angleichung
an das Zivilverfahrensrecht existieren (C.). AbschlieBend
erfolgt ein Ausblick (D.).

Il. Begriffshestimmung: ,Einbeziehung Dritter
als Partei”

Der Terminus des ,,Dritten” wird in den Verfahrensvor-
schriften der staatlichen Gerichte und Schiedsgerichte nicht
einheitlich interpretiert. Im Rahmen dieses Beitrags ist
ein Dritter jede natiirliche oder juristische Person, die im
Zeitpunkt der Einbeziehung in ein laufendes Verfahren
nicht bereits Kldger oder Beklagter ist. Eine Einbezichung

Die Autorin ist Studentin an der Bucerius Law School, Hamburg.

' ICC 2018 Statistics, S. 8.

Als Konzerne sind in diesem Beitrag Unternehmen bezeichnet, die nach
deutschem Recht gemél §§ 291 ff. AktG durch einen Beherrschungs-
oder Gewinnabfiihrungsvertrag verbunden sind.

3 Siehe z.B. Schiitze, Schiedsgericht und Schiedsverfahren®, 2018, Rn. 61.

Dritter liegt nach der Definition folglich nicht vor, wenn von
Prozessbeginn an auf Kldger- oder Beklagtenseite mehrere
Parteien stehen, eine einfache Widerklage gegen den Kliager
erhoben wird oder wenn laufende Verfahren verbunden
werden. In diesen Konstellationen sind alle Beteiligten von
Beginn an gleichberechtigt am Verfahren beteiligt. Die
drittspezifischen Probleme treten in der Regel nicht auf.

Der Begriff der Einbeziehung wird weit verstanden. Er
umfasst nicht nur solche Konstellationen, in denen der Dritte
von den Prozessparteien in den Prozess hineingezogen wird,
sondern auch den umgekehrten Fall, in dem ein Dritter sich
aus eigener Initiative als Partei am Verfahren beteiligen will.
Neben der Einbeziehung eines Dritten als Partei mit eigenen
Anspriichen kann der Dritte auch nur an die Entscheidungs-
wirkungen gebunden sein, ohne Prozesspartei zu werden.*
Diese Art der Interventionswirkung ist im Schiedsverfahren
bislang jedoch weitgehend unbekannt,’ und bildet somit
nicht den Schwerpunkt dieses Beitrags.

B. Einbeziehung eines Dritten als Partei
in ein laufendes Verfahren

Werden Dritte als Partei in ein laufendes Verfahren einbe-
zogen, indem eigene Anspriiche gegen sie geltend gemacht
werden oder sie selbst eigene Anspriiche erheben, ergeben
sich Probleme hinsichtlich der Zustimmung der Beteiligten
und der Bindung an bereits vorgenommene Prozesshandlun-
gen.

l. Verfahren vor dem staatlichen Gericht

Die deutsche ZPO kennt zur Einbeziehung Dritter als
Partei in ein laufendes Verfahren den Parteibeitritt nach
§§ 59, 60, 263 ZPO sowie die Drittwiderklage, die an die
Zustindigkeitsregelung des § 33 ZPO gekniipft wird.

Der Parteibeitritt ermdglicht es einem Dritten, einem Ver-
fahren beizutreten und sich als neue Partei zu beteiligen.’
Moglich ist sowohl die Klageerhebung eines Dritten gegen
den Beklagten im laufenden Verfahren (Klédgerbeitritt), als
auch die Klageerhebung des Klédgers gegen einen weiteren
Beklagten (Beklagtenbeitritt).® Die Initiative erfolgt also
stets auf der Klégerseite. Der Beitritt fiihrt zur Streit-
genossenschaft gemifl §§ 59, 60 ZPO auf Klidger- oder
Beklagtenseite.”

4 Siehe die Streitverkiindung und Nebenintervention nach §§ 66 ff. ZPO.

> Eine Regelung findet sich aber in Art. 4(2) Swiss Rules.

6 Patzina, in: Miinchener Kommentar zur ZPO3, Band 1, 2016, § 33 Rn. 7;
Toussaint, in: Beck’scher Online-Kommentar ZPO32, 2019, § 33 Rn. 1.

7" Roth, in: Stein/Jonas (Begr.), Kommentar zur ZPO?*, Band 3, 2018, § 263
Rn. 40; Schellhammer, Zivilprozessls, 2016, Rn. 1686.

8 Roth, in: Stein/Jonas (Fn. 7), § 263 Rn. 70.

9 Greger, in: Zéller (Hrsg.), Zivilprozessordnung>?, 2018, § 263 Rn. 21.
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Die Drittwiderklage hingegen ist prozessuales Mittel des
Beklagten zur Einbeziehung eines Dritten. Die streitgendssi-
sche Drittwiderklage, die vom Beklagten gegen den Kldger
und einen Dritten erhoben wird, ist grundsitzlich zulissig.'?
Erhebt der Beklagte dagegen eine isolierte Drittwiderklage
ausschlieBlich gegen einen Dritten, wird der Grundsatz
der Parteiidentitit durchbrochen, wonach nur der Kliger
des Hauptprozesses Widerbeklagter sein kann.!'! Durch
die einfache Widerklage soll der Beklagte ein Gegenan-
griffsmittel gegen den Kliger erhalten.'” Dieser Gedanke
findet bei der Widerklage gegen einen unbeteiligten Dritten
keine Anwendung.!? Die isolierte Drittwiderklage ist daher
grundsitzlich unzulissig.'

1. Bei Zustimmung des neuen Beklagten

Der Parteibeitritt soll nach Ansicht der Rechtsprechung wie
eine Klageinderung nach § 263 ZPO behandelt werden.!>
Demzufolge wird fiir den Klagerbeitritt zusétzlich zu den
Voraussetzungen der §§ 59, 60 ZPO verlangt, dass der Be-
klagte entsprechend § 263 ZPO einwilligt oder das Gericht
den Beitritt als sachdienlich erachtet.'® Dasselbe gilt entspre-
chend beim Beklagtenbeitritt fiir die Einwilligung des neuen
Beklagten.!” Damit ist ein Parteibeitritt immer problemlos
moglich, wenn der neue Beklagte mit der Einbeziehung in
den Prozess einverstanden ist. Dies ist jedoch in der Praxis
nur selten anzunehmen.

2. Ohne Zustimmung des neuen Beklagten

Hat der neue Beklagte seine Einwilligung nicht gegeben
oder kommt es auf eine solche wie im Fall der ohnehin
grundsitzlich unzuldssigen Drittwiderklage nicht an, kann
die Einbeziehung des Dritten mitunter trotzdem zuléssig sein.

a) Sachdienlichkeit des Parteibeitritts

Der Parteibeitritt ist ohne Einwilligung des Beklagten nach
§ 263 ZPO nur bei Sachdienlichkeit moglich. Der neue An-
spruch muss dafiir in derart engem Zusammenhang mit dem
bisher verhandelten Anspruch stehen, dass zumindest Teile
des laufenden Prozesses verwertbar sind.'® Die Sachdienlich-
keit wird zum Beispiel bejaht, wenn die Streitgenossen kon-
zernrechtlich verbunden sind und sich Anspriiche aus demsel-
ben Vertrag ergeben.!® Sie dient dem Schutz des Beklagten,
auf dessen neues Prozessrechtsverhéltnis die bereits erziel-
ten Prozessergebnisse zur Forderung der Prozess6konomie
erstreckt werden konnen.?°

10 Heinrich, in: Musielak/Voit (Hrsg.), Zivilprozessordnung'®, 2019, § 33
Rn. 21a; Patzina, in: MiiKo (Fn. 6), § 33 Rn. 27.

1 Vgl. Heinrich, in: Musielak/Voit (Fn. 10), § 33 Rn. 20; Roth, in:
Stein/Jonas (Fn. 7), § 33 Rn. 23 f.

12 Schultzky, in: Z6ller (Fn. 9), § 33 Rn. 2; Hau, ZZP 2004, 31, 34.

13 BGH NJW 1971, 466.

14 BGH NJW 1971, 466; Roth, in: Stein/Jonas (Fn. 7), § 33 Rn. 47.

15 BGH NJW 1962, 347; BGH NJW 1988, 128; a.A. z.B. Greger, in: Zoller
(Fn. 9), § 263 Rn. 21.

16 BGHZ 17, 340, 342; BGH NJW 1962, 347.

17" Roth, in: Stein/Jonas (Fn. 7), § 263 Rn. 71.

18 Becker-Eberhard, in: MiiKo (Fn. 6), § 263 Rn. 33.

19 Vgl. Vollkommer/Vollkommer, WRP 2000, 1062, 1065.

20 BGH NJW-RR 1987, 58; BGHZ 131, 76, 79 f.; Roth, in: Stein/Jonas
(Fn. 7), § 263 Ra. 70.
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b) Besondere Fallgruppen der isolierten
Drittwiderklage

Ausnahmsweise soll auch die isolierte Drittwiderklage aus
Griinden der Prozessokonomie zugelassen werden, um
eine Vervielfiltigung und Zersplitterung des Prozesses zu
vermeiden.?! Voraussetzung ist eine tatséichlich und rechtlich
enge Verkniipfung des Inhalts von Klage und Widerklage.??
Zudem diirfen keine schutzwiirdigen Interessen des Drittwi-
derbeklagten entgegenstehen.”? Diese Voraussetzungen sind
insbesondere in Abtretungskonstellationen erfiillt, in denen
der vom Zessionar verklagte Schuldner Widerklage gegen
den Zedenten erhebt.>*

c) Besondere Konzernkonstellationen

Die Einbeziehung von Unternehmen, die mit einer der Ver-
fahrensparteien konzernverbunden sind, wird durch die ZPO
nicht privilegiert. Konzernunternehmen werden aufgrund
ihrer rechtlichen Selbststindigkeit als voneinander unab-
hiingige Dritte behandelt.?> Soll eine Konzernmutter durch
Drittwiderklage in die Streitigkeit ihrer Konzerntochter
einbezogen werden, sind hieran dieselben Voraussetzungen
zu stellen wie an die Einbeziehung jedes anderen Dritten.
Diese werden jedoch gerade im Falle einer Drittwiderklage
regelméBig nicht erfiillt sein, wenn dem Streit nicht eine
Konzernabtretung®® zugrunde liegt.

3. Zwischenergebnis

Das staatliche Gericht kann sich kraft seiner Gerichtshoheit
iiber den Parteiwillen hinwegsetzen und die Einbeziehung
Dritter als Partei unter Berufung auf die Prozess6konomie
und prozessuale Waffengleichheit gestatten. Die Dispo-
sitionsmaxime der Parteien tritt hinter der gerichtlichen
Anordnungsgewalt zuriick.

Il. Schiedsverfahren

Das Schiedsgericht wird erst durch die Schiedsvereinbarung
der Parteien legitimiert. Die Ausgestaltung des Verfahrens
unterliegt nach § 1042 Abs. 3 ZPO grundsitzlich der
vollkommenen Autonomie der Parteien.”’” Einem spiteren
Beitritt zusétzlicher Parteien miissen daher alle von der
Vereinbarung betroffenen Parteien zustimmen. Aufgrund
des Grundsatzes der Parteiautonomie und dem Vorrang der
parteilichen Vereinbarung?® diirfen staatliche Gerichte die
Anerkennung und Vollstreckung von Schiedsspriichen nach
Art. V(1)(d) NYC ablehnen, wenn die Ausgestaltung des
Schiedsverfahrens nicht der Parteivereinbarung entspricht.?’

2
2

BGHZ 40, 185, 188; BGHZ 147, 220, 222.

BGHZ 91, 132, 134 f.; Schrdder, AcP 1964, 517, 530.

23 BGHZ 40, 185, 190; BGH NJW 2007, 1753.

24 BGHZ 147,220,222 f.; BGHZ 187, 112, 115; Schultzky, in: Z&ller (Fn. 9),
§ 33 Rn. 26.

Kessler, in: Saenger/Inhester (Hrsg.) GmbHG Handkommentar>, Anh. zu
§ 13 Rn. 46.

26 Skusa, NJW 2011, 2697.

27 Schiitze (Fn. 3), Rn. 45.

28 Born, International Commercial Arbitration Vol. I12, 2014, S. 2130.

29 UNCITRAL Secretariat, UNCITRAL Guide New York Convention,
2016, S. 191; Gaillard/Savage,Fouchard, Gaillard, Goldman on Interna-
tional Commercial Arbitration, 1999, S. 454; Pika, ZZP 2018, 225, 235.
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Es besteht somit ein Anerkennungs- und Vollstreckungshin-
dernis.>

1. Bei Abschluss einer multilateralen
Schiedsvereinbarung

Das Schiedsgericht kann den Beitritt eines Dritten un-
problematisch zulassen, wenn zwischen den Parteien des
laufenden Verfahrens und dem Dritten eine multilaterale
Schiedsvereinbarung besteht, die den Beitritt von Parteien
ausdriicklich gestattet.’!

Dartiiber hinaus konnen die Parteien den Beitritt des Dritten
auch vereinbaren, indem sie im Schiedsvertrag auf eine
Verfahrensordnung Bezug nehmen, die diesbeziiglich Re-
gelungen trifft.3> Nationale Regelungen iiber den Beitritt
Dritter als Partei sind der Ausnahmefall und fordern stets
eine multilaterale Schiedsvereinbarung.’> Nach umfassen-
den Reformen enthalten institutionelle Schiedsordnungen
neuerdings Regelungen iiber den Beitritt einer zusétzlichen
Partei zum Verfahren. Sie gestatten die Einbeziehung Dritter
hiufig nur, wenn alle Beteiligten Partei der Schiedsver-
einbarung sind und die Einbeziehung auf Initiative der
bisherigen Parteien des Verfahrens erfolgt.’* Damit soll
die Parteiautonomie bei der Verfahrensgestaltung gewahrt
und sichergestellt werden, dass der Verzicht auf den ver-
fassungsrechtlich  garantierten  Justizgew#hranspruch?
freiwillig erfolgt. Nicht vorgesehen ist jedoch der freiwillige
Beitritt Dritter. Ein Kldgerbeitritt kann in der Regel also nur
erfolgen, wenn alle Beteiligten explizit zustimmen.

2. Ohne Abschluss einer multilateralen
Schiedsvereinbarung

Besteht keine multilaterale Schiedsvereinbarung zwischen
allen Parteien, fragt sich, ob der Dritte auf andere Weise
an die Schiedsvereinbarung gebunden werden kann.3¢
Eine Erstreckung der Wirkungen des Schiedsvertrags auf
nichtunterzeichnende Dritte wird in Deutschland wegen
des Verbots von Vertrdgen zulasten Dritter grundsétzlich
abgelehnt.’” Ein besonderes Interesse an der Einbeziehung
Dritter kann sich aber zum Beispiel in Féllen ergeben, in
denen mehrere Unternehmen eines Konzerns an der Aus-
handlung eines Schiedsvertrags beteiligt sind, letztlich aber
nur ein Unternehmen unterzeichnet.’® Die Voraussetzungen
der Einbeziehung unterscheiden sich je nach Rechtsordnung.
Die Losung héngt daher erheblich vom Statut der Schieds-
vereinbarung ab,* dessen kollisionsrechtliche Ankniipfung

30 Hanotiau, Complex Arbitrations, 2005, Rn. 492.

31 Vgl. Born (Fn. 28), S. 2585; Choi, Arbitration International (Arb. Int.)

2019, 29, 33; Platte, Arb. Int. 2002, 67, 69.

Lew/Mistelis/Kréll, Comparative International Commercial Arbitration,

2003, Rn. 16-42.

33 Siehe z.B. Art. 376 SchwZPO.

34 S0 z.B. Art. 7(1) ICC Rules und Art. 19 DIS-SchO.

35 Vgl. Miinch, in Miinchener Kommentar zur ZPO’, Band 3, 2017, § 1029
Rn. 4.

36 Born (Fn. 28), S. 2597.

37 Mansel, in: FS Maier-Reimer, 2010, S. 411.

38 Vgl. Lew/Mistelis/Kréll (Fn. 32), Rn. 7-51; Meier, Einbezug Dritter vor
internationalen Schiedsgerichten, 2007, S. 10.

39 Born, International Commercial Arbitration Vol. 12, 2014, S. 1415; Sand-
rock, in: Bockstiegel/K. Berger/Bredow (Hrsg.), Die Beteiligung Dritter
am Schiedsverfahren, 2005, S. 96; Choi, Arb. Int. 2019, 29, 35.
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gemdl der Doctrine of Separability unabhdngig vom Statut
des Hauptvertrags erfolgt.*> Im Folgenden werden besonders
praxisrelevante Konzepte dargestellt, aufgrund derer Dritte
an eine Schiedsvereinbarung gebunden sein kdnnen.

a) Mehrere bilaterale Schiedsvereinbarungen

In einem netzartigen Vertragsverbund zwischen mehreren
Parteien kann es vorkommen, dass zwischen den jeweiligen
Parteien bilaterale Schiedsvereinbarungen getroffen werden,
die im Hinblick auf Faktoren wie Schiedsort, institutionelle
Verfahrenswahl und materielles Recht im Wesentlichen
kompatibel sind.*! Im schweizerischen Recht wird ein
Beitritt zu einem anderen Verfahren bei Vorliegen mehrerer
libereinstimmender Schiedsvereinbarungen nach Art. 376
Abs. 1 lit. a SchwZPO ausdriicklich erlaubt. Gibt es keine
explizite gesetzliche Regelung, wird vertreten, eine implizite
Zustimmung zur Einbeziehung der Parteien der Parallel-
vereinbarungen anzunehmen, wobei es auf die Umsténde
des Einzelfalls ankommt.** Ein bloBer wirtschaftlicher
Zusammenhang zwischen den Vertridgen, sei er auch noch so
eng, ist nicht ausreichend.** Am Wirtschaftsleben beteiligte
Personen haben jedoch in aller Regel ein Interesse an
der effizienten Prozessfiihrung und der Verhinderung sich
widersprechender Entscheidungen, die gegebenenfalls die
Regressnahme verhindern.** Daher kann die Inhaltsgleich-
heit von Schiedsvereinbarungen zumindest als Indiz fiir
den Willen der Parteien dienen, andere Parteien aus dem
Vertragsverbund als Partei in das Verfahren einbeziehen zu
konnen.*

b) Bindung nach Figuren des deutschen Zivilrechts

In Betracht kommt eine Bindung an die Schiedsvereinbarung
nach im deutschen Zivilrecht bekannten Figuren. Liegt der
Schiedsvereinbarung ein Vertrag zugunsten Dritter gemif
§ 328 BGB zugrunde, so ist nach allgemeiner Ansicht auch
der Drittbegiinstigte im Deckungsverhiltnis an die Schieds-
vereinbarung gebunden.*® Ebenso ist auch ein Zessionar
an dic vom Zedenten geschlossene Schiedsvereinbarung
gebunden.*’ Keine Bindung soll hingegen durch die Uber-
nahme einer Biirgschaft oder Garantie entstehen, da der
Dritte die fremde Schuld nicht iibernimmt, sondern nur fiir
ihre Erfiillung haftet.*®

40 Lew/Mistelis/Kroll (Fn. 32), Rn. 6-9, 6-23; Jiirschik, Die Ausdehnung der
Schiedsvereinbarung auf konzernzugehorige Unternehmen, 2011, S. 9.
Vgl. Born (Fn. 28), S. 2583; Meier (Fn. 38), S. 57.

Westland Helicopters v. Arab Organisation for Industrialisation, 1CC-

Schiedsgericht, XI Yearbook Commercial Arbitration (Y.B. Com. Arb.)

1986, 127, 132; vgl. Hanotiau (Fn. 30), Rn. 300.

43 Abu Dhabi Gas Liquefaction v Eastern Bechtel et al. (1982) 2 Lloyd’s

LR 425, 427 (CA); Nicklisch, in: FS Glossner, 1994, S. 225; Platte, Arb.

Int. 2002, 67, 72.

Born (Fn. 28), S. 2584, dortige Fn. 97.

45 1CC Award 5989, XV Y.B. Com. Arb. 1990, 74, 78. In Bezug auf die
Verbindung von Verfahren: Karaha Bodas v. Perusahaan Pertambangan
Minyak Dan Gas Bumi Negara, et al., U.S. Court of Appeal, ASA Bulle-
tin (ASA Bull.) 2005, 360, 371; Born (Fn. 39), S. 1374; vgl. Platte, Arb.
Int. 2002, 67, 72.

46 Miinch, in: MiiKo (Fn. 35), § 1029 Rn. 54; Schiitze (Fn. 3), Rn. 256.

47 BGHZ 68, 356, 359; Miiller/Keilmann, SchiedsVZ 2007, 113, 115.

4 Schlosser, Das Recht der internationalen privaten
Schiedsgerichtsbarkeitz, 1989, Rn. 425; Schiitze (Fn. 3), Rn. 252.

4
4

o o=

4

=



BLJ 01/2020

Eine weitere Moglichkeit ist die wirksame Vertretung des
Dritten bei Vertragsabschluss. Die Vertretung wird nicht
an das Schiedsvereinbarungsstatut, sondern das allgemeine
Vollmachtstatut*” nach Art. 8 EGBGB angekniipft. Ob die
Vertretungsmacht zum Abschluss des Hauptgeschifts auch
auf die Schiedsvereinbarung erstreckt wird, ist grundsétzlich
Auslegungssache. Jedenfalls bei Geschiften, die iiblicher-
weise die Vereinbarung einer Schiedsklausel beinhalten,
ist die Erstreckung anzunehmen.’® Eine Rechtsscheinvoll-
macht ist moglich,’’ wenn der Vertreter in vergleichbaren
Situationen in der Vergangenheit bereits Schiedsverein-
barungen fiir den Vertretenen abgeschlossen hat und der
Gegeniiber deshalb auf die Vertretungsmacht vertraute.>?
Nicht ausreichend fiir einen Rechtsscheintatbestand ist die
blofe Zugehorigkeit zur selben Konzerngruppe, es sind aber
geringere Anforderungen zu stellen.>

¢) Besondere Bindung in Konzernkonstellationen

Eine besondere Bindung an die Schiedsvereinbarung
kommt bei Konzernunternehmen in Betracht. Diese sind
zwar rechtlich eigenstindige Gesellschaften, durch einen
Beherrschungs- oder Gewinnabfithrungsvertrag aber wirt-
schaftlich nahezu vollstdndig verkniipft.

aa) Group of Companies Doctrine

Nach der Group of Companies Doctrine soll eine Konzern-
mutter unter bestimmten Voraussetzungen an eine vom
Tochterunternehmen unterzeichnete Schiedsvereinbarung
gebunden sein. Unabhéngig von ihrer rechtlichen Selbst-
standigkeit bilden konzernverbundene Unternehmen eine
wirtschaftliche Einheit. Spielt die Konzernmutter eine aktive
Rolle bei der Vertragsverhandlung und -durchfiihrung, kann
nach der Doktrin eine stillschweigende Vereinbarung aller
Parteien zur Bindung der Konzernmutter an die Schiedsver-
einbarung angenommen werden.>*

In der franzosischen Rechtsprechung und Lehre ist die
Doktrin vielfach auf Zustimmung gestoBen.>> In anderen
Jurisdiktionen erféhrt die Group of Companies Doctrine
jedoch iiberwiegend Ablehnung. Insbesondere kann die
bloe Mitwirkung an der Vertragsverhandlung und -durch-
filhrung noch keinen hinreichenden Rechtsbindungswillen
zum Abschluss der Schiedsvereinbarung begriinden. Mithin
versto3t die Doktrin gegen die Autonomie der Schiedsver-
einbarung.’® Zudem fiihrt das Abstellen auf die konkludente
Vereinbarung in der Praxis zu Abgrenzungsschwierigkeiten,

49 Mansel (Fn. 37), S. 411; Schlosser, in: Stein/Jonas (Begr.) Kommentar

zur ZPO?3, Band 10, 2014, Anh. zu § 1061 Rn. 79; Redfern/Hunter, Red-

fern and Hunter on International Arbitration®, 2015, Rn. 2.56.

Als Auslegungshilfe dienen insbesondere die Interessenslage und die

im Geschiftsbereich typischen Verhaltensweisen; vgl. Mansel (Fn. 37),

S. 412 f.; Redfern/Hunter (Fn. 49), Rn. 2.55; Jiirschik (Fn. 40), S. 209.

Vgl. Born (Fn. 39), S. 1424 ff.; Brekoulakis, Third Parties in International

Commercial Arbitration, 2010, Rn. 2.108.

Mansel (Fn. 37), S. 416; Jiirschik (Fn. 40), S. 214.

Canaris, Die Vertrauenshaftung im Deutschen Privatrecht, 1971,

S. 178 f.; Fleischer, ZHR 1999, 461, 473.

Dow Chemical Company et al. v. Isover Saint Gobain, 1CC-

Schiedsgericht, IX Y.B. Com. Arb. 1984, 131, 136.

35 Siehe z.B. Gaillard/Savage (Fn. 29), S. 282 f.; Derains/Schaf, Revue de
droit des affaires internationales 1985, 231, 235.

56 pika, ZZP 2018, 225, 232; Brekoulakis (Fn. 51), Rn. 5.09; Mansel
(Fn. 37), S. 411.
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die die Kriterien fiir die Bindung an eine Schiedsverein-
barung verschwimmen lassen.’” Im angloamerikanischen
Raum wird die Doktrin mit besonderer Vehemenz abgelehnt.
So befand ein englisches Gericht: ,,The [group of compa-
nies] doctrine [...] forms no part of English law”.3® In der
deutschen Literatur wird die Anwendbarkeit der Doktrin
iiberwiegend unter Verweis auf die allgemeinen Grundsitze
zur Auslegung von Willenserkldrungen verneint,” die
Anerkennung auslidndischer Schiedsspriiche, die die Doktrin
anwenden, verstot jedoch nach der Rechtsprechung des
BGH nicht gegen den deutschen ordre public.®°

bb) Piercing the Corporate Veil

Unter gewissen Voraussetzungen wird die Durchbrechung
des Grundsatzes der Selbststindigkeit von Konzernunter-
nehmen nach der Theorie des Piercing the Corporate Veil
gefordert. Demnach soll eine Konzernmutter an die von
ihrer Konzerntochter abgeschlossene Schiedsvereinbarung
gebunden sein, wenn ihr faktischer Einfluss auf das Tochter-
unternehmen derart stark ist, dass es rechtsmissbrauchlich
wire, beide Unternehmen als separate Rechtspersonen zu
behandeln.®! Der Unterschied der Theorie zur Group of
Companies Doctrine besteht darin, dass der Durchgriff
auf Erwégungen von Gerechtigkeit und Fairness beruht
und anstelle der Intention der Parteien lediglich faktische
Verhiltnisse betrachtet.®> Auf Grundlage der Rechtsfigur des
gesellschaftsrechtlichen Durchgriffs®® wird ein Ausgleich zu-
gunsten der Partei des Schiedsvertrags geschaffen, die durch
den ,,Schleier der selbststindigen juristischen Personen
rechtsmissbriuchlich benachteiligt wiirde.** Internationale
Schiedsgerichte und Gerichte im angloamerikanischen
Raum sind der Theorie grundsitzlich aufgeschlossen und
wenden sie an, betonen aber auch gleichzeitig ihren Aus-
nahmecharakter.%> Die deutsche Literatur ist vorsichtiger.
Selbst wenn die Durchgriffshaftung der Konzernmutter
fiir Verbindlichkeiten der Konzerntochter aus dem Haupt-
vertrag bejaht wird, soll daraus wegen der Freiwilligkeit
der Schiedsvereinbarung noch keine Drittbindung an die
Schiedsvereinbarung abgeleitet werden konnen.%

cc) Bewertung im Lichte aligemeiner
Rechtsgrundsatze

Hinsichtlich der Frage, ob die Bindung Dritter an die
Schiedsvereinbarung in Konzernkonstellationen mithilfe der
Group of Companies Doctrine oder der Theorie des Piercing

57 Schlosser, in: Stein/Jonas (Fn. 49), § 1029 Rn. 84; Schiitze (Fn. 3),
Rn. 255.

38 Peterson Farms v C&M Farming (2004) 1 Lloyd’s LR 603, 612 (QB).

%9 Siehe z.B. Sandrock, Int. Lawyer 1994, 941 ff.; Schlosser (Fn. 48),
Rn. 426.

%0 BGH SchiedsVZ 2014, 151, 153 £;; vgl. auch Kr6ll, NJW 2015, 833, 835.

81 Thomson CSF v. American Arbitration Association, U.S. Court of Appeal,

64 F.3d 773, 778 (2d Cir. 1994); Sandrock (Fn. 39), S. 103.

Born (Fn. 39), S. 1433, 1450; Ferrario, Journal of International Arbitra-

tion (J. Int’l. Arb.) 2009, 647, 670.

63 Schlosser, in: Stein/Jonas (Fn. 49), § 1029 Rn. 79; Miiller/Keilmann,

SchiedsVZ 2007, 113, 116.

Sandrock (Fn. 39), S. 104; Redfern/Hunter (Fn. 49), Rn. 2.51.

%5 Vgl. Bridas S.A.P1.C. v. Government of Turkmenistan, U.S. Court of Ap-

peal, 447 F.3d 411, 416 (5™ Cir. 2006); ICC Award 7626, XXII Y.B. Com.

Arb. 1997, 132, 141.

Miiller/Keilmann, SchiedsVZ 2007, 113, 117; Pika, ZZP 2018, 225, 232;

Schlosser (Fn. 48), Rn. 426; a.A. Gross, SchiedsVZ 2006, 194, 196.
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the Corporate Veil gelost werden kann, bleibt anzumerken,
dass die Theorien lediglich besondere Ausprdgungen all-
gemeiner Rechtsgrundsitze sind. Der Parteiwille iiber die
Bindung an einen Vertrag kann sich in den spezifischen
Umstdnden der Vertragsverhandlung und -durchfiihrung
offenbaren. Hierunter kénnen auch besondere Konzern-

konstellationen fallen. Dies spricht dafiir, in der Group of

Companies Doctrine eine Bekriftigung der allgemeinen
Grundsdtze tiber den Abschluss von Rechtsgeschéften
zu sechen. Abhédngig von den konkreten Umstdnden des
Einzelfalls kann in Konzernkonstellationen konkludent
eine Schiedsvereinbarung getroffen worden sein.®’ Die
Theorie des Piercing the Corporate Veil kniipft dagegen
an das Verbot rechtsmissbrauchlichen Verhaltens an, das
im deutschen Recht zum Beispiel in § 242 BGB Ausdruck
findet.® Mithin konnen die Theorien auch im deutschen
Recht insoweit Anwendung finden, als sie Fallgruppen
bilden, die den allgemeinen Auslegungsgrundsitzen als
Indiz dienen.

d) Form der Schiedsvereinbarung

Soll ein Nichtunterzeichner an eine Schiedsvereinbarung
gebunden sein, stellt sich hdufig die Frage nach der Form-
wirksamkeit der Vereinbarung.®® GemiB Art. V(1)(a) i.V.m.
II(1) und (2) NYC ist nur ein schriftlicher, von allen Parteien
unterschriebener Schiedsvertrag anerkennungsfahig. In
Konzernkonstellationen und anderen Fillen, in denen die
Schiedsvereinbarung konkludent geschlossen wurde, liegt
hingegen selten die Unterschrift aller Vertragsparteien vor.
Das nationale Schiedsverfahrensrecht ist hinsichtlich des
Schriftformerfordernisses allerdings meist groBziigiger.”® So
eroffnet das deutsche Recht in § 1031 Abs. 2 ZPO einen wei-
teren Anwendungsbereich, nach dem die widerspruchslose
Hinnahme der Schiedsvereinbarung zur Zustimmung ausrei-
chen kann.”! Die konkludente Annahme eines Angebots, das
eine Schiedsvereinbarung enthélt, soll dem Formerfordernis
wegen der Warnfunktion der Schriftform aber noch nicht
geniigen.”” Jedoch ist die Heilung des Formmangels nach
§ 1031 Abs. 6 ZPO moglich. In den Rechtsordnungen, in
denen die Group of Companies Doctrine und die Theorie des
Piercing the Corporate Veil grolen Anklang gefunden haben,
wird bei Anwendung der Theorien vom Formerfordernis
génzlich abgesehen. Sind die Theorien anwendbar, fiihrt die
fehlende Unterschrift nicht zur Unwirksamkeit der Schieds-
vereinbarung.”? Eine solche Abweichung von Art. II(1) und
(2) NYC schadet grundsitzlich nicht. Auf Grundlage der
Meistbegiinstigungsklausel aus Art. VII(1) NYC ist jeden-
falls in Deutschland nach Rechtsprechung des BGH auch ein

6

3

Ahnlich Redfern/Hunter (Fn. 49), Rn. 2.46; Ferrario, J. Int’l. Arb. 2009,

647, 651; Hanotiau, Arb. Int. 2011, S. 539, 546.

%8 Griineberg, in: Palandt (Begr.), Kommentar BGB, 2019, § 242 Rn. 40.

% Vgl. Hanotiau (Fn. 30), Rn. 111; Schlosser, in: Stein/Jonas (Fn. 49),
§ 1029 Rn. 84; Born (Fn. 39), S. 1489 ff.

70 BGHZ 187, 126, 129 f.; Miinch, in: MiiKo (Fn. 35), § 1031 Rn. 3a.

7V Schlosser, in: Stein/Jonas (Fn. 49), § 1031 Rn. 10; Wolf/Eslami, in: Beck-
OK (Fn. 6), § 1031 Rn. 13.

72 Schlosser, in: Stein/Jonas (Fn. 49), § 1031 Rn. 11.

73 Formostar v. Henry Florentius, District Court, Nevada, 2:11-cv-01166-

GMN-CWH, S. 5; Société Kis France v. Société Générale, Cour d’ Appel,

Revue de I’Arbitrage (Rev. Arb.) 1992, 90, 94; Schweizerisches Bun-

desgericht, ASA Bull. 2004, 344, 349; UNCITRAL Secretariat (Fn. 29),
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Schiedsspruch vollstreckbar, der zwar von Art. Il NYC ab-
weicht, aber den Formvorschriften des § 1031 ZPO geniigt.”

3. Mitwirkung bei der Bestellung des
Schiedsgerichts

Ein generelles Problem in Mehrparteienschiedsverfahren
stellt die Bestellung des Schiedsgerichts dar.”> Stehen auf
einer Seite mehrere Parteien, wird die gleichberechtigte
Mitwirkung der Parteien an der Bildung des Schiedsgerichts
erschwert.”® Auf die Gleichbehandlung der Parteien bei der
Bestellung des Schiedsgerichts kann erst nach Entstehen der
Streitigkeit, also nicht schon bei fritherem Abschluss der
Schiedsvereinbarung verzichtet werden.”’

Besonders problematisch ist der Beitritt eines Dritten in
ein laufendes Verfahren, in dem das Schiedsgericht bereits
bestellt ist. Die auf derselben Seite stehenden Parteien
sollten zunéchst die Moglichkeit haben, sich innerhalb einer
vorgegebenen Frist gemeinsam auf einen Schiedsrichter zu
einigen. Scheitert dies, wird das gesamte Schiedsgericht
von der Schiedsinstitution oder dem staatlichen Gericht
bestellt.”® Dieses Vorgehen ermdglicht nicht nur die Gleich-
behandlung aller Parteien, sondern steht auch im Einklang
mit dem iiberwiegenden nationalen”® und institutionellen®
Schiedsrecht. Wird eine parteiautonome Abweichung vom
Grundsatz der Gleichbehandlung bei der Bestellung der
Schiedsrichter zugelassen, miissen im deutschen Recht
die Grenzen des § 1034 Abs. 2 ZPO eingehalten werden,
um effektiven Rechtsschutz und ein faires Verfahren zu
gewihrleisten.®! Hat eine Partei mehr Einfluss auf die
Besetzung des Schiedsgerichts und besteht so die Gefahr
einer parteiischen Entscheidung, kann die benachteiligte
Partei nach der Norm die Besetzung des Schiedsgerichts
durch ein Gericht beantragen.®

4. Zwischenergebnis

Durch die Regelung der Einbeziehung Dritter als Partei in
zahlreichen Verfahrensordnungen bleibt die Drittbeteiligung
nicht nur ein theoretisches Konstrukt, der Vorrang der
Parteiautonomie wird jedoch zugleich gewahrt. Das Schieds-
gericht hat keine iiber den Parteiwillen hinausgehenden
Befugnisse zur Gestaltung des Verfahrens.

74 BGHZ 187, 126, 131 f.; ebenso bereits Krill, ZZP 2004, 453, 478.

75 Nachfolgend wird von einem Schiedsgericht mit drei Schiedsrichtern aus-
gegangen.

Born (Fn. 28), S. 2607.

BKMI Industrieanlagen & Siemens v. Dutco Construction, Cour de Cas-
sation, ASA Bull. 1992, 295, 297.

78 Delvolvé, Arb. Int. 1993, 197, 201.

7 Vgl. § 1034 Abs. 2 S. 1 ZPO; Art. 1028 Abs. 1 Wetboek van Burgerlijke
Rechtsvordering.

Viele Schiedsordnungen erlauben den Parteibeitritt entweder nur vor
Konstituierung des Schiedsgerichts (SchO der ICC, LCIA und DIS) oder
lassen eine erneute Bestellung des Schiedsgerichts unter Mitwirkung des
Beigetretenen zu (SIAC Rules und Wiener Regeln).

Kroll, Siemens — Dutco Revisited?, Kluwer Arbitration Blog, 15.10.2010,
https://bit.ly/2Tu6RTX; die Bedeutung des § 1034 Abs. 2 BGB verken-
nend OLG Frankfurt, 26 SchH 5/10.

Vgl. Wolf/Eslami, in: BeckOK (Fn. 6), § 1034 Rn. 7 f.
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lll. Vergleich

Sowohl im Verfahren vor den deutschen staatlichen Gerich-
ten als auch im Schiedsverfahren besteht die Mdglichkeit,
Dritte als Partei einzubeziehen.

Die Einbeziehung des Dritten wird sowohl im Verfahren
vor dem staatlichen Gericht als auch im Schiedsverfahren
zunidchst an die Zustimmung der Beteiligten gekniipft.
Jedoch bestehen Unterschiede im Schutzzweck. Das Zu-
stimmungserfordernis im staatlichen Zivilprozess soll alle
Beteiligten vor einer Benachteiligung schiitzen, die sie durch
die gemeinsame Verfahrensdurchfiihrung erleiden koénnten.
Wer nicht belastet wird, hat daher keine Mitspracherechte.
Das Gericht kann sich iiber eine fehlende Zustimmung
hinwegsetzen, wenn es die Einbeziehung aus Griinden der
Prozessokonomie fiir sinnvoll erachtet. Im Schiedsverfahren
schiitzt das Zustimmungserfordernis hingegen vor der
schiedsrichterlichen Verfahrensgestaltung an sich, wenn
diese nicht dem Willen der Parteien entspricht. Das Schieds-
gericht kann sich nicht iiber eine fehlende Einwilligung
hinwegsetzen. Es kann lediglich unter Beriicksichtigung
aller Umstidnde des Einzelfalls iiberpriifen, ob der Dritte
durch eine ausdriickliche oder konkludente Willenserkldrung
an die Schiedsvereinbarung gebunden ist.

Besonders deutlich zeigen sich die Gemeinsamkeiten und
Unterschiede bei der Widerklage des Beklagten gegen einen
Dritten. Im staatlichen Verfahren ist hier ein enger Anwen-
dungsbereich erdffnet, wenn das Gericht die Drittwiderklage
zur Herstellung des prozessualen Gleichgewichts fiir zweck-
miBig erachtet.®® Im Schiedsverfahren wird hingegen das
Vorliegen einer Schiedsvereinbarung zwischen allen Betei-
ligten gefordert, die die Einbeziehung eines Dritten als Partei
ausdriicklich erlaubt. Das Schiedsgericht stellt also selbst
keine ZweckmiBigkeits- oder Gerechtigkeitserwigungen
an. Die Entscheidung, ob und unter welchen Umstinden die
Einbeziehung moglich ist, unterliegt allein den Parteien.

Fir die Klédgerseite gestalten sich die Einbeziehungs-
moglichkeiten im Zivilprozess einfacher. Kldger- und
Beklagtenbeitritt miissen jeweils lediglich sachdienlich sein,
sofern sie gegen den Willen des Beklagten erfolgen. Die
Dispositionsmaxime tritt dabei hinter den Drittinteressen
aus Erwigungen der Prozess6konomie und Verfahrens-
offentlichkeit zuriick. Anders als der Zivilprozess ist das
Schiedsverfahren jedoch nicht offentlich. Aufgrund der
Vertraulichkeit des Verfahrens® erlauben viele Schiedsord-
nungen den Beitritt auf Initiative des Dritten nicht. Der
Zugang fiir Dritte zum Schiedsverfahren ist folglich deutlich
schwerer als zum staatlichen Verfahren.

In Konzernkonstellationen ist dies anders. Das Konzernun-
ternehmen ist nicht irgendein Dritter, sondern mit Kldger
oder Beklagtem eng durch die Konzernstruktur verbunden.
Wegen seiner rechtlichen Selbststdndigkeit wird es aber vor
dem staatlichen Gericht wie jeder andere Dritte behandelt,
der den allgemeinen Regelungen zur Einbeziehung unter-
liegt. Im Schiedsverfahren gibt es mehr Spielraum. Die

8 Siehe auch Thone, JR 2017, 53, 57.
84 Vgl. Geimer, in: Bickstiegel/K. Berger/Bredow (Hrsg.), Die Beteiligung
Dritter am Schiedsverfahren, 2005, S. 78 f.
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Schiedsvereinbarung kann unter Umstdanden auch die Kon-
zernmutter an eine von ihrer Konzerntochter geschlossene
Schiedsvereinbarung binden. Die Einbeziehung von mit den
Prozessparteien konzernverbundenen Unternehmen ist daher
gegeniiber der Einbeziehung vollkommen fremder Dritter
privilegiert.

Unterschiede bestehen auch bei der Bindung des Dritten an
bereits vorgenommene Prozesshandlungen. Im Zivilverfah-
ren sollen bereits erzielte Prozessergebnisse grundsétzlich
auch im Verhiltnis zu dem Dritten verwertbar sein. Im
Schiedsverfahren gilt dies nicht: Der einbezogene Dritte
ist zum Beispiel nicht an die bereits erfolgte Bestellung
des Schiedsgerichts gebunden, soweit er nicht ausdriicklich
etwas anderes erklért.

Zusammenfassend gibt es im staatlichen Verfahren und
Schiedsverfahren vergleichbare Instrumente zur Einbe-
ziechung von Dritten als Partei. Die Unterschiede bei der
Einbeziehung Dritter sind auf die unterschiedliche Legiti-
mation der Gerichtshoheit zuriickzufiihren. Die staatlichen
Gerichte konnen sich aufgrund der ihnen verliehenen
staatlichen Machtbefugnis {iber den Willen der Parteien
hinwegsetzen, wenn sie dies zur Wahrung des rechtlichen
Gehors oder der Verfahrenseffizienz fiir erforderlich halten.
Dagegen sind die Schiedsgerichte, mit Ausnahme von zwin-
genden Regeln des anwendbaren Verfahrensrechts, nur der
Parteivereinbarung und dem erkennbaren Parteiwillen unter-
worfen. Nichtsdestotrotz besteht in beiden Verfahrensarten
das Bediirfnis effizienter Prozesse und einheitlicher Recht-
sprechung. Zu diesem Zweck kann dariiber nachgedacht
werden, das Schiedsverfahrens an das Verfahren vor den
staatlichen Gerichten durch die Schaffung von Regelungen
zur Einbeziehung Dritter anzugleichen.

C. Angleichungsmoglichkeiten
de lege ferenda

Zunichst wird gepriift, ob liberhaupt ein Bedarf besteht, die
Maglichkeiten der Dritteinbeziehung im Schiedsverfahren
an die des staatlichen Verfahrens anzugleichen. Anschlie-
Bend werden mogliche Reformen vorgestellt und bewertet.

I. Bedarf einer Angleichung

Ziel der privaten Schiedsgerichtsbarkeit ist es, eine Al-
ternative zu den staatlichen Verfahren zu bieten. Es liegt
also auf der Hand, dass der Schiedsprozess sich vom
staatlichen Verfahren absetzen mochte, indem er weitgehend
auf zwingende Regelungen verzichtet und die konkrete
Verfahrensgestaltung den Parteien und ihren Interessen
liberldsst. Die Parteien wéhlen das Schiedsverfahren mit
nur einer Entscheidungsinstanz und frei gewéhlten sachkun-
digen Schiedsrichtern aber hdufig gerade deshalb, um in
internationale Handelsstreitigkeiten effizient zu Losungen
zu gelangen und zeitnah Rechtssicherheit zu erhalten. Um
dies gewdhrleisten zu konnen, muss das Schiedsrecht
Losungsansitze fiir Streitigkeiten bieten, die aus komplexen
Vertragsverhéltnissen mit mehreren Parteien resultieren.
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Il. Beispiele fiir Reformmaoglichkeiten

Durch die Uberarbeitung der Regelwerke zahlreicher
Schiedsinstitutionen wurden bereits Moglichkeiten zur
Einbeziehung eines Dritten als Partei geschaffen. Sowohl
im staatlichen Verfahren als auch im Schiedsverfahren stellt
die Einbeziehung von mit einer der Parteien verbundenen
Konzernunternehmen jedoch ein Problem dar, weil das
Konzernunternehmen als formell Dritter trotz seiner engen
Beziehung zu dem Verfahren grundsétzlich keiner Privi-
legierung unterliegt. Die Group of Companies Doctrine
und die Theorie des Piercing the Corporate Veil bieten
im Schiedsverfahren einen Ansatz, konzernverbundene
Unternehmen an die Schiedsvereinbarung zu binden, indem
sie als Fallgruppen fiir eine Bindung nach der allgemeinen
Rechtsgeschiftslehre dienen. Eine abstrakte gesetzliche
Verankerung dieser Fallgruppen oder Reformen der Schieds-
ordnungen wéren jedoch nicht zielfilhrend, weil eine
Kodifikation den besonderen Umstinden jedes Einzelfalls
nie gerecht werden konnte. Hier kommt es entscheidend auf
die Praxis der Schiedstribunale und die nationalen Gerichte
an, die Grenzen der Bindung zu definieren.

In Betracht kommt jedoch, die Formanforderungen im
deutschen Schiedsverfahrensrecht zu senken. Gerade in
Konzernkonstellationen besteht das Bediirfnis, Schieds-
vereinbarungen auch durch konkludente Willenserklarun-
gen zustande kommen zu lassen. Dann muss auch die
Maglichkeit bestehen, das Formerfordernis zu {iberwinden.
Es ist zwar richtig, dass die Formvorschrift Ausprigung des
verfassungsrechtlichen Justizgewéhranspruchs ist. Niemand
soll ohne seinen Willen oder sein Wissen an die Schieds-
vereinbarung gebunden sein.®® Im Falle einer konkludenten
Einigung wurde die Vereinbarung aber mit dem Willen aller
Beteiligten geschlossen. Es liegt lediglich nicht auf allen
Seiten eine ausdriickliche, zu Papier gebrachte Zustimmung
vor. Daher miisste § 1031 ZPO so angepasst werden, dass
die Formanforderung auch bei konkludenter Zustimmung
zur Schiedsvereinbarung erfiillt ist.

Wenngleich eine positive Abweichung nationaler Form-
vorschriften von der New York Convention nicht schadet,
sollte auch eine Anpassung der Formvorschriften in Art. II
NYC diskutiert werden.?® Bei seiner Unterzeichnung 1958
stand das Ubereinkommen noch fiir die Erleichterung
der internationalen Vollstreckung von Schiedsspriichen.
Mittlerweile entwickeln sich die Bestimmungen iiber die
Form von Schiedsvereinbarungen vor dem Hintergrund
der Liberalisierung des nationalen Rechts immer mehr
zum Anerkennungshindernis.?” Eine Modernisierung unter
Beriicksichtigung der allgemeinen Tendenz zu geringeren
nationalen Formanforderungen muss dabei auch die steigen-
de Relevanz von Schiedsvereinbarungen mit mehr als zwei
Parteien im Blick behalten. Sofern dies von den Vertrags-
staaten gewollt ist, kommen erleichterte Formvorschriften
beim konkludenten Abschluss von Schiedsvereinbarungen
oder eine Unterscheidung der Anforderungsstrenge nach

8 Vgl. Habegger, ASA Bull. 2004, 398, 405; Sandrock, SchiedsVZ 2005,
1,4.

86 Vgl. Kroll, SchiedsVZ 2009, 40, 47; Miinch, in: MiiKo (Fn. 35), § 1031
Rn. 3a.

87 BGHZ 187, 126, 129 f.
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verschiedenen Verkehrskreisen®® in Betracht.

ll. Bewertung

Im Zivilverfahren wird die Dispositionsmaxime und
Prozessherrschaft der Parteien hdufig aus Griinden der
Prozessdkonomie und Rechtssicherheit zuriickgestellt. Im
Schiedsverfahren bedarf es letztlich einer Positionierung,
inwiefern die Parteiautonomie zur Férderung anderer Pro-
zesszwecke eingeschrankt werden darf.

Die Regelungen der institutionellen Schiedsordnungen
und das UNCITRAL-Modellgesetz werden von den Par-
teien zwar freiwillig gewéhlt. Die Entscheidung fiir eine
Schiedsordnung erfolgt aber aus einer Vielzahl von Griin-
den. Dazu gehdren neben den Verfahrensbestimmungen
in der Schiedsordnung zum Beispiel auch die Berechnung
der Schiedsrichterhonorare und die Durchfiihrung des
Verfahrens unter dem Schirm einer renommierten Schieds-
institution. Den Regelungen zur Einbeziehung Dritter wird
nicht immer Beachtung geschenkt. Sie sollten daher so
ausgestaltet sein, dass sie die Parteiautonomie nicht voll-
kommen aushebeln. Dies entspricht auch dem Charakter des
Schiedsverfahrens. Wiinschen die Parteien nur ein anderes
vollumfinglich geregeltes Verfahrensrecht als das eigene,
konnen sie in der Regel auch eine Gerichtsstandsvereinba-
rung treffen.

Eine Angleichung der Einbeziehungsmdoglichkeiten im
nationalen Schiedsverfahrensrecht an das Verfahren vor den
staatlichen Gerichten ist noch vorsichtiger anzugehen. Das
anwendbare Verfahrensrecht wird von den Parteien nicht
direkt, sondern nur mittelbar, hdufig tiber die Bestimmung
des Schiedsorts, gewéhlt. Dariiber hinaus kommt es insbe-
sondere in Ad hoc-Verfahren zur Anwendung, in denen die
Parteien in der Schiedsvereinbarung nicht Bezug auf eine
Schiedsordnung genommen haben. Der Charakter des Ad
hoc-Verfahrens bietet den Parteien allerdings gerade die
Maglichkeit, das Verfahren vollkommen frei zu gestalten.
Daher sollen sie nicht einer Verfahrensordnung unterliegen,
die fiir jede denkbare Verfahrenssituation eine Regelung
trifft. Das nationale Schiedsverfahrensrecht ist gerade keine
klassische vollumfiangliche Prozessordnung mit dispositiven
Regeln, sondern versucht, durch ein schlankes Regelwerk
nur den duBersten Rahmen des Schiedsverfahrens abzu-
stecken und alles Ubrige den Parteien zu iiberlassen.

Insgesamt muss daher sichergestellt werden, dass die Einbe-
ziehung Dritter in das Schiedsverfahren weiterhin Sache der
Parteien bleibt und nicht von Gesetzgebern und Schiedsin-
stitutionen so stark reguliert wird, dass der parteiautonome
Charakter des Schiedsverfahrens in Gefahr gerit. Die Ein-
beziehung Dritter konnte jedoch durch die Uberarbeitung
von Formvorschriften fiir solche Fille wesentlich erleichtert
werden, in denen die Parteien die Einbeziehung gerade
wiinschen.

D. Ausblick

Wie in der franzosischen Literatur angemerkt wurde, kann die
Schiedsgerichtsbarkeit nur dann auch in Zukunft erfolgreich

88 Miinch, in: MiiKo (Fn. 35), § 1031 Rn. 3a.
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sein, wenn die Herrschaft des Schiedsgerichts nicht iiber den
ausdriicklichen Parteiwillen hinausgeht.®” Die Ausiibung der
Gerichtsgewalt durch das Schiedsgericht muss also stets vom
Konsens der Parteien erfasst sein. Hierin liegt der entschei-
dende Unterschied zum staatlichen Verfahren, in dem das
Gericht kraft seiner Hoheitsgewalt iiber die Einbeziehung
des Dritten auch gegen den Willen der Beteiligten entschei-
den kann. Eine Angleichung des Schiedsverfahrensrecht an
die Regelungen des Zivilprozesses kann aber insoweit erfol-
gen, als die Einbeziehung Dritter aus Erwadgungen der Rechts-
sicherheit und Verfahrenseffizienz vereinfacht wird. Soweit
ein Konsens der Beteiligten besteht, sollte die Umsetzung der
Parteivereinbarung bei der Einbeziehung Dritter in das Ver-
fahren nicht durch zusétzliche Hiirden erschwert werden.

89 Rubellin-Devichi, Rev. Arb. 1988, 515.
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Claudius Pietzcker*
Die Anwendbarkeit des BetrVG auf im Flugbetrieb
beschaftigte Arbeitnehmer. Neuregelung des § 117 BetrVG
nachbesserungshediirftig

A. Einstieg
I. Problemstellung

Uber den Wolken muss die Freiheit grenzenlos und das
Betriebsverfassungsgesetz auBler Kraft sein — so war es
zumindest bis zum 1.5.2019 ganz herrschende Meinung.'
An diesem Tag trat eine Gesetzesdnderung des § 117 Be-
triebsverfassungsgesetz (BetrVG) in Kraft, wonach nunmehr
auch bestimmte im Flugbetrieb beschiftigte Arbeitnehmer?
dem Betriebsverfassungsgesetz unterfallen. Doch rund
ein Jahr nach der Gesetzesinderung ist noch immer nicht
klar, auf wen genau und vor allem wie das BetrVG nun
anzuwenden ist. Das folgt insbesondere daraus, dass das
Betriebsverfassungsgesetz iliberwiegend an den Betrieb
ankniipft, der sich bei fliegendem Personal oftmals nicht
eindeutig bestimmen lisst. In der vorliegenden Arbeit wird
untersucht, inwieweit der Gesetzgeber die arbeitsrechtliche
Freiheit tiber den Wolken tatsdchlich eingeschriankt hat und
was noch geschehen muss, damit das BetrVG iiber den
Wolken zuverldssig fiir alle gilt.

Il. LOsungssuche

Im Mittelpunkt der Untersuchung steht die neue Rechtslage.
Zu Beginn wird der Blick auf die rechtlichen Grundlagen
einschlieBlich der relevanten Begrifflichkeiten gerichtet (B),
bevor die heutige Regelung des § 117 BetrVG vorgestellt
wird (C). In Abschnitt D wird der zentrale Problempunkt der
Neuregelung erdrtert: Es wird versucht, den maBigeblichen
Betriebsbegriff fiir im Flugbetrieb beschiftigte Arbeitneh-
mer nach § 117 BetrVG herauszuarbeiten. Dabei wird
festzustellen sein, dass die gegenwértig vorhandenen Mittel
nicht immer ausreichen, um das fliegende Personal zwei-
felsfrei einem bestimmten betriebsverfassungsrechtlichen
Betrieb zuzuordnen.

Auf der Grundlage dieser Erkenntnisse werden sodann die
Konsequenzen der Unklarheiten untersucht und bewertet
(E). Dabei wird stets die Situation de lege lata mit dem
gesetzgeberischen Willen abgeglichen. Die Bewertung wird
zeigen, dass der Zweck der Gesetzesédnderung nur bedingt
erreicht wurde, und zwar nicht wegen der Gesetzesédnderung,
sondern ihr zum Trotz.

SchlieBlich wird de lege ferenda ein Vorschlag zur Nachju-
stierung unterbreitet (F): Der Verfasser sicht den deutschen

*

Der Autor ist Student im Jahrgang 2016 an der Bucerius Law School,

Hamburg.

1'S. nur BAGE 36, 291-303 Rn. 64; F itting, in: Handkommentar BetrVG?,
2018, § 117 Rn. 1 mw.N.; Dardanyi, Die Bordbetriebsverfassung
nach § 117 Abs. 2 S. 1 BetrVG unter Beriicksichtigung europa- und
verfassungsrechtlicher Vorgaben, 2013, S. 45 f. nimmt sogar eine
,,allgemeine[-] Meinung* an.

2 Wo in diesem Beitrag das generische Maskulinum verwendet wird, sind

stets Personen jeden Geschlechts gemeint.

Gesetzgeber in der Pflicht, die bestehende Rechtsunsicher-
heit zu beseitigen.

B. Rechtliche Grundlagen

I. Anwendungsbereich des
Betriebsverfassungsgesetzes

Das Betriebsverfassungsgesetz konstituiert die grundlegende
Ordnung fiir die Mitbestimmung von Arbeitnehmern im
Betrieb.? Es gilt grundsitzlich fiir alle in der Bundesrepublik
Deutschland anséssigen Betriebe;* fiir Betriebe im Ausland
gilt es nicht. Die Betriebsverfassung fuf3t in der gleichberech-
tigten Teilhabe von Arbeitnehmern an den sie berithrenden
Betriebsabliufen.’ Dazu stellt das BetrVG Mitbestimmungs-
und Beteiligungsrechte fiir Arbeitnehmervertretungen im
Betrieb sicher, denn eine kollektive Interessenvertretung
ist am besten geeignet, die gleichberechtigte Teilhabe zu
gewihrleisten.® Der Betriebsrat ist das zentrale Organ der
betrieblichen Mitbestimmung.’

Angesichts der hohen Bedeutung des BetrVG fiir Arbeit-
nehmer sollte stets kritisch hinterfragt werden, wenn einer
Berufsgruppe die Mitbestimmungsrechte des BetrVG ver-
sagt werden. Lange Zeit waren Piloten und Flugbegleiter aus
dem Anwendungsbereich des BetrVG ausgenommen.® Als
,im Flugbetrieb beschéftigte Arbeitnehmer von Luftfahrtun-
ternehmen“ konnten sie bis zum 1.5.2019 keinen Betriebsrat

3 Vgl. Wiese, in: Gemeinschaftskommentar BetrVG, Bd. ', 2018,
Einl. Rn. 101; Rose, in: Luchterhand Kommentare, BetrVG!?, 2018,
Einl. Rn. 1; Besgen, in: Beck’scher Online-Kommentar, BeckOK
Arbeitsrecht™2, 2019, BetrVG § 1 Rn. 1; Lowisch/Kaiser, in: Lo-
wisch/Kaiser, Betriebsverfassungsgesetz®, 2010, Einl. Rn. 1.

4 Franzen, in: GK-BetrVG (Fn. 3), § 1 Rn. 1.

5 Rose, in: LK-BetrVG (Fn. 3), Einl. Rn. 2; Wiese, in: GK-BetrVG (Fn. 3),

Einl. Rn. 80 ff.

Vgl. Koch, in: Beck’sche Kurzkommentare, Erfurter Kommentar zum

Arbeitsrecht'?, 2019, § 1 Rn. 1; Wiese, in: GK-BetrVG (Fn. 3), Einl.

Rn. 74; Rose, in: LK-BetrVG (Fn. 3), Einl. Rn. 2; Dietz, in: Beck’sche

Kommentare zum Arbeitsrecht, Betriebsverfassungsgesetz mit Wahlord-

nung, 1953, Einf. S. 35 ff. und Vorb. 1 Rn. 1.

Vgl. Kloppenburg, in: Duwell (Hrsg.), Betriebsverfassungsgesetz —

Handkommentar®, 2018, § 1 Rn. 3 und Rn. 142.

8 Vgl. BAGE 36,291-303 Rn. 64 (BetrVG ,,gilt...nicht“); Lunk, in: Nomos-
Kommentar, Gesamtes Arbeitsrecht, Bd. I', 2016, BetrVG § 117 Rn. 1
(,;aus dem Regelungsbereich...ausgenommen); krit. zu dieser Formulie-
rung Forst, in: Richardi (Hrsg.), Betriebsverfassungsgesetz mit Wahlord-
nung, Kommentar!%, 2018, § 117 Rn. 6, der sich gegen die Terminologie
des ,,Ausschlusses® des BetrVG fiir im Flugbetrieb beschiftigte Arbeit-
nehmer wendet: Gerade durch die Sonderregelung in § 117 BetrVG fielen
auch sie in den Anwendungsbereich des Gesetzes. Da sich die Sonderre-
gelung jedoch darin erschopft, im Flugbetrieb beschiftigte Arbeitnehmer
auf tarifvertragliche Regelungen zu verweisen und im Ubrigen die An-
wendung der Normen des BetrVG zu sperren, geht diese formalistische
Kritik ins Leere; a.A. iiberdies nur Fitting, in: BetrVG (Fn. 1), § 117
Rn. 6 ff., die den Ausschluss des BetrVG nur dann annehmen, wenn ein
Tarifvertrag Personalvertretung geschlossen ist.

9 So der Wortlaut des § 117 Abs. 2 S. 1 BetrVG i.d.F. v. 19.1.1972 sowie
des neuen § 117 Abs. 1 S. 2 BetrVG.
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nach dem BetrVG wiihlen;'? ihnen stand nach § 117 Abs. 2
S. 1 BetrVG lediglich zu, durch Tarifvertrag eine Personal-
vertretung einzurichten.!! Nun'? gilt das BetrVG gem. § 117
Abs. 1 S. 2 BetrVG auch fiir sog. fliegendes Personal.'?
Die Mdglichkeit, eine tarifvertragliche Personalvertretung
nach § 117 Abs. 2 BetrVG einzurichten, besteht nach wie vor.

Il. Begrifflichkeiten

§ 117 Abs. 1 S. 2 BetrVG kniipft an ,,im Flugbetrieb
beschiftigte Arbeitnehmer von Luftfahrtunternehmen® an.
Gemeint ist das fliegende Personal. Im Einzelnen:

1. ., Luftfahrtunternehmen”

Ein Luftfahrtunternehmen 1.S.d. § 117 BetrVG ist ein
Unternehmen, dessen Zweck dergestalt auf die Beférderung
von Sachen oder Personen durch Luftfahrzeuge gerichtet ist,
dass die arbeitstechnische Organisation des Flugbetriebs die
Ausnahme aus dem Anwendungsbereich des BetrVG recht-
fertigt.'* Die Rechtfertigung der Ausnahmeregelung ergibt
sich insbesondere aus der fehlenden Ortsgebundenheit des
fliegenden Personals: Der stindig wechselnde Aufenthalt
sowie hdufig ldngere Abwesenheiten von der Heimatbasis
machen die Organisation und die Beteiligung in der In-
teressenvertretung des Landbetriebs besonders schwierig
(sog. zweckorientierte Auslegung des § 117 BetrVG als
Ausnahmetatbestand'?).'6

2. ,im Flugbetrieb beschaftigt”

Der Flugbetrieb eines Luftfahrtunternehmens ist derje-
nige Teil des Unternehmens, ,,dessen arbeitstechnischer
Zweck unmittelbar darauf gerichtet ist, die Beforderung
von Personen oder Giitern durch Luftfahrzeuge tatséchlich
auszufiihren.!” Im Flugbetrieb beschiftig sind entspre-
chend diejenigen Arbeitnehmer, die ,,unmittelbar diese
Beforderungstitigkeit ausfiihren“.'® Dabei kommt es auf

10 Vgl. Vogt, in: Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht, Bd. 3, Kollektives
Arbeitsrecht I#, 2019, § 309 Rn. 42; Bayreuther, NZA 2010, 262, 263;
Seier, DB 2019, 429, 430 f.

LAG Berlin-Brandenburg, BeckRS 2009, 74383, Ziff. 2.4.2.1.2.2.1; Mau-

er, in: BeckOK-ArbR (Fn. 3), BetrVG § 117 Rn. 3; Hess, in: LK-BetrVG

(Fn. 3), § 117 Rn. 17.

Geindert durch Art. 4e des Gesetzes zur Starkung der Chancen fiir Quali-

fizierung und fiir mehr Schutz in der Arbeitslosenversicherung (Qualifi-

zierungschancengesetz) v. 18.12.2018, BGBL. 12018 Nr. 58, S. 2651 ff.

Der Begriff beschreibt die Besatzungsmitglieder von Flugzeugen, vgl.

BT-Drucks. VI/1786 S. 58, und wird synonym zu ,im Flugbetrieb

beschiftigte Arbeitnehmer von Luftfahrtunternehmen” gem. § 117

Abs. 1 S. 2, Abs. 2 S. 1 BetrVG sowie dem Thema dieses Beitrags

verwendet, s. auch BAGE 36, 291-303, Ls. 1; Ddubler, in: Déaub-

ler/Kittner/Klebe/Wedde (Hrsg.), Betriebsverfassungsgesetz, Kommen-
tar fur die Praxis mit Wahlordnung und EBR-Gesetz!°, 2018, BetrVG

§ 117 Rn. 1 ff.; Fitting, in: BetrVG (Fn. 1), § 117 Rn. 4; Bender, in: Wlotz-

ke/Preis/Kreft, Betriebsverfassungsgesetz — Kommentar?, 2008, § 117

Rn. 7; Forst, in: Richardi (Fn. 8), § 117 Rn. 1; Vielmeier, NZA 2018,

1530 ft.; Seier, DB 2019, 429 {f.; Miiller/Becker, BB 2019, 884 ff.

14 BAG, NZA 2008, 1309, 1312 Rn. 38; BAGE 97, 52; eingehend Franzen,
in: GK-BetrVG (Fn. 3), § 117 Rn. 3 f.; in der Sache zustimmend auch
Forst, in: Richardi (Fn. 8), § 117 Rn. 6 £; vgl. Kloppenburg, in: Diiwell
(Fn. 7), § 117 Rn. 10; Tiedemann, ArbRB 2019, 157, 159.

15 Wie vor Fn. 14.

16 Vgl. BAGE 97, 52; BT-Drucks. VI/1786, S. 58; Franzen, in: GK-BetrVG
(Fn. 3), § 117 Rn. 4; Déubler, in: D/K/K/W (Fn. 13), BetrVG § 117 Rn. 3.

17 BAG, AP BetrVG 1972 § 117 Nr. 5; vgl. Franzen, in: GK-BetrVG (Fn. 3),
§ 117 Rn. 8; Bender, in: Wlotzke/Preis/Kreft (Fn. 13), § 117 Rn. 7.

18 BAG, AP BetrVG 1972 § 117 Nr. 5.
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das maBgebliche ,,Geprige*!® der Titigkeit an, nicht auf
den zeitlichen Schwerpunkt der vertraglich geschuldeten
Leistung®® oder die Berufsbezeichnung?! des Arbeitnehmers.
Eindeutig unter diese Definition fallen heutzutage Piloten
und Flugbegleiter.

C. Neuregelung des § 117 BetrVG
. Regelungsinhalt

Die Ausnahme des fliegenden Personals aus dem BetrVG
geht zurlick auf § 88 Abs. 3 BetrVG i.d.F. v. 14.11.1952,
wonach das Gesetz auf sdmtliche Betriebe der Luftfahrt
nicht anzuwenden war.”> Ab 1972 galt diese Ausnahme
nicht mehr fiir das Bodenpersonal (§ 117 Abs. 1 BetrVG
a.F.), sondern nur noch fiir im Flugbetrieb beschiftigte
Arbeitnehmer.”® Fiir fliegendes Personal bestand somit
eine nahezu einzigartige Sonderstellung, die seit jeher
umstritten war.>* Manch einer empfand sie zuletzt gar als
,offensichtlich gegebene Fehlentwicklung im Bereich des
kollektiven Arbeitsrechts der Luftfahrt*.23

1. Anwendung des BetrVG bei fehlendem TV-PV

Durch das Qualifizierungschancengesetz?® wurde § 117
BetrVG mit Wirkung vom 1.5.2019 gedndert. Nach Absatz
1 Satz 1, der die Anwendung des BetrVG fiir das Boden-
personal von Luftfahrtunternehmen vorschreibt, wurde ein
Satz 2 angefiigt. Danach wird das BetrVG auf im Flugbetrieb
beschiftigte Arbeitnehmer immer dann angewendet, wenn
keine Personalvertretung durch Tarifvertrag errichtet ist.
Zur zuvor schon bestehenden Option, einen Tarifvertrag
Personalvertretung (TV-PV) abzuschlieBen, wurde gewis-
sermaBen als ,Riickfallebene*?’ die Anwendbarkeit des
BetrVG fiir die Fille beschlossen, in denen kein TV-PV
besteht.

2. Nachwirkung gem. § 4 Abs. 5 TVG fiir TV-PVs

Ferner wurde § 117 Abs. 2 BetrVG um Satz 3 erginzt,
wonach TV-PVs der Nachwirkung nach § 4 Abs. 5 TVG
unterliegen. Durch den Zusatz wird sichergestellt, dass ein
TV-PV bei Beendigung — etwa durch Ablauf oder Kiindi-
gung — fortgilt und nicht plétzlich das BetrVG in seiner
Gesamtheit angewendet wird.”® Insoweit wurde durch die
Gesetzesidnderung der Streit um die Frage, ob Tarifvertrage
gem. § 117 Abs. 2 BetrVG der Nachwirkung nach § 4 Abs. 5

19 BAG, AP BetrVG 1972 § 117 Nr. 5.

20 S, die Vorinstanz, LAG Hessen v. 16.10.1984 — 4 TaBV 98/84, zit. nach

BAG, AP BetrVG 1972 § 117 Nr. 5; vgl. auch BAGE 36, 291-303.

Vgl. LAG Hamm, BeckRS 2012, 66296; Vogt, in: MHdB-ArbR (Fn. 10),

§ 309 Ra. 40.

22 Franzen, in: GK-BetrVG (Fn. 3), § 117 Rn. 1; Roffmann, TranspR 2003,
57, 58.

23 Zur Begriindung vgl. BT-Drucks. VI/1786, S. 58.

24 Dardnyi, Bordbetriebsverfassung (Fn. 1), S. 13, 98 ff. und 109 ff.

25 Fischer, jurisPR-ArbR 49/2018, Anm. 5.

26 Vgl. oben Fn. 12.

2T Vielmeier, NZA 2018, 1530, 1532

28 BT-Drucks. 19/6146, S. 31.

2
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TVG unterliegen,? beigelegt. Die friihere Unsicherheit ist
nun ausgeraumt.

Die iiber den Verweis in § 117 Abs. 2 S. 3 BetrVG
angeordnete Nachwirkung von TV-PVs gibt der Praxis
Sicherheit: Weder Arbeitgeber noch Arbeitnehmer haben
zu beflirchten, dass die sorgfiltig ausgearbeitete, ,,mafige-
schneiderte”3® Betriebsverfassung etwa bei Vertragsablauf
ohne Ubergangsfrist durch das starre BetrVG abgeldst wird.
Gleichzeitig droht den Arbeitnehmern bei Beendigung des
TV-PV keine Zeit ohne Personalvertretung. Die Anordnung
der Nachwirkung ist fiir alle Beteiligten von Vorteil und
entsprechend wenig streitbehaftet. Der Fokus der weiteren
Untersuchung liegt deshalb auf der Neuregelung von Absatz
1 des § 117 BetrVG, da dessen praktische Konsequenzen
weitaus gewichtiger sind.

Il. Gesetzgeberisches Anliegen
1. Anwendung des BetrVG als ,,Auffanglosung”

In der Gesetzesbegriindung selbst sind keine Hinweise auf
den intendierten Normzweck des neuen § 117 BetrVG zu
finden; es wird dort lediglich der neue Regelungsgehalt
zusammengefasst.>! Das mag zum Teil daran liegen, dass die
Anpassung der Norm nicht von Anfang an vorgesehen war
sondern erst durch einen Anderungsantrag in den Bundestag
eingebracht wurde.’?> Aus einem anderen Anderungsantrag
der Fraktion DIE LINKE geht derweil hervor, dass die Ge-
setzesdnderung diejenigen Arbeitnehmer unter den Schutz
des BetrVG stellen soll, die keinem TV-PV unterliegen.’?
Grund sei insbesondere, dass mehrere Luftfahrtunternehmen
sich weigerten, eine tarifvertragliche Personalvertretung
einzurichten.* Dieses erklirte Ziel deckt sich mit dem
Gesetzesantrag mehrerer Linder’® im Bundesrat, wonach
vorrangig eine ,,Auffanglosung® fiir den Fall bereitstehen
soll, dass keine Einigung iiber einen TV-PV zustande
kommt 3

Man hat sich also bewusst gegen die Forderungen, den § 117
BetrVG ersatzlos zu streichen und somit die Bereichsaus-
nahme?’ fiir fliegendes Personal vollstindig abzuschaffen,®

2 Der Streit war vorwiegend akademischer Natur, vgl. Ludwig, BB
2019, 180, 183; eingehend und die Nachwirkung betriebsverfas-
sungsrechtlicher Normen verneinend Jacobs/Krois, ZTR 2011, 643 ff.
m.w.N.; Fitting, in: BetrVG (Fn. 1), § 117 Rn. 9; ferner schon Beh-
rens/Hohenstatt, DB 1991, 1877 f.; eingehend bejahend Weber/Grif,
RdA 2012, 95 ff. m.w.N.; Forst, in: Richardi (Fn. 8), § 117 Rn. 20
m.w.N.; Vogt, in: MHdB-ArbR (Fn. 10), § 309 Rn. 50; ferner

Berg/Platow/Schoof/Unterhinninghofen, in: Tarifvertragsgesetz und Ar-

beitskampfrecht, Kompaktkommentar?, 2019, TVG § 2 Rn. 303; Ddéub-

ler, in: D/K/K/W (Fn. 13), BetrVG § 117 Rn. 20 und dortige Fn. 78.

Hohenstatt/Dzida, DB 2001, 2498.

BT-Drucks. 19/6146, S. 30 f.

32 BT-Drucks. 19/6146, S. 3.

33 BT-Drucks. 19/6208, S. 1 f.

34 Vgl. BT-Drucks. 19/6208, S. 1 f.

35 Berlin, Brandenburg, Bremen und Thiiringen.

36 BR-Drucks. 576/18, S. 1

37 Dardnyi (Fn. 1), S. 97.

38 Vgl. BT-Drucks. 19/5055, Antrag der Fraktion DIE LINKE: Streikrecht
bei Ryanair durchsetzen — Mitbestimmungsrechte bei Luftfahrtun-
ternechmen stirken; BT-Ausschussdrucks. zu 19(11)218, Ergidnzende
Schriftliche Stellungnahme des Deutschen Gewerkschaftsbunds (DGB)
v. 23.11.2018, S. 2; dagegen zuvor Vereinigung Cockpit, Vereinigung
Cockpit fordert tberféllige Anpassung der betrieblichen Mitbestim-
mung fir Flugzeugbesatzungen, Pressemitteilung v. 19.10.2018,

3
3
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entschieden. Vielmehr sollten die bestehenden TV-PVs
bewahrt werden.?®

2. ,Lex Ryanair”

Etwas konkreter formulierte die Frankfurter Allgemeine
Zeitung das Ziel, das Bundesarbeitsminister Hubertus
Heil mit dem medialen Ansto*’ des Gesetzesvorhabens
verfolgte: eine lex Ryanair*®' Adressat der Anderung des
§ 117 BetrVG sollten nicht ,etablierte” Fluggesellschaf-
ten*” wie Lufthansa, Eurowings, Condor und LTU sein;
diese haben bereits seit vielen Jahren ein tarifvertragliches
Personalvertretungswesen.** Vielmehr ging es darum,
Arbeitnehmer von auslidndischen Fluggesellschaften mit
bisweilen prekdren Arbeitsbedingungen besserzustellen.
Auch sie sollten betriebliche Mitbestimmungsrechte haben —
mit oder ohne tarifvertragliche Personalvertretung. Heil kiin-
digte das Gesetzesvorhaben gemeinsam mit dem damaligen
Spitzenkandidaten der SPD fiir die hessische Landtagswahl,
Thorsten Schéfer-Giimbel, medienwirksam nach einem
Gesprach mit Ryanair-Mitarbeitern an deren Standort am
Frankfurter Flughafen an.* Daraus wird deutlich, von welch
politischer Brisanz die Gesetzesinderung war.*

3. Zwischenfazit

Indem er die Anwendung des BetrVG als dem TV-PV ge-
geniiber subsididre Auffanglosung konzipierte, bekréftigte
der Gesetzgeber erneut die flugspezifischen Besonderheiten,
denen die Parteien durch einen TV-PV gerecht werden
konnen. Sobald eine tarifvertragliche Personalvertretung
besteht, ist die Anwendung des BetrVG gesperrt.*® Soweit
sich Arbeitgeber jedoch einem TV-PV verweigern, soll die
betriebliche Mitbestimmung nun iiber die Anwendung des
BetrVG erfolgen. Die Neuregelung des § 117 BetrVG muss
sich an ihrem Erfolg beim Erreichen dieses Zwecks messen
lassen. Ist es gelungen, fiir sdmtliches fliegende Personal
betriebliche Mitbestimmungsrechte zu gewéhrleisten?

https://www.vcockpit.de/presse/pressemitteilungen/detailansicht/
news/vereinigung-cockpit-fordert-ueberfaellige-anpassung-der-
betrieblichen-mitbestimmung-fuer-flugzeugbes.html, abgerufen am
17.4.2020; krit. ferner Vielmeier, NZA 1018, 1530, 1532.

39 BT-Drucks. 19/6146, S. 31.

40 vgl. Remmert, in: FAZ, 22.10.2018, Heil plant Lex Ryanair,

https://www.faz.net/aktuell/rhein-main/bundesarbeitsminister-

will-ryanair-in-die-pflicht-nehmen-15847360.html, abgerufen
am 17.4.2020; Obertreis, in: Der Tagesspiegel, 19.10.2018, Ar-
beitsbedingungen bei Ryanair — ,Wie im 19. Jahrhundert®,
https://www.tagesspiegel.de/wirtschaft/arbeitsbedingungen-bei-ryanair-

wie-im- 19-jahrhundert/23209602.html, abgerufen am 17.4.2020.

Remmert (Fn. 40); vgl. auch BT-Drucks. 19/6134, S. 4; ferner ArbG Ber-

lin, BeckRS 2019, 2593, Rn. 37, 39; Vielmeier, NZA 2018, 1530, 1532.

42 Bayreuther, NZA 2010, 262, 263.

43 Vgl. Lunk, in: NK-GesArbR (Fn. 8), BetrVG § 117 Rn. 1 m.w.N_; detail-
lierter Vergleich vieler deutscher TV-PVs zum Stand 2012 bei Dardnyi
(Fn. 1), S. 22 ff.

4 Remmert (Fn. 40).

4 Vgl. Baur, DB 2019, 1630.

46 Jacobs/Frieling, in: Grifl/Lunk/Oetker/Trebinger (Hrsg.), 100 Jahre Be-
triebsverfassungsrecht, 2020, S. 243, 255; Miiller/Becker, BB 2019, 884,
886; Tiedemann, ArbR 2019, 157, 159; Ludwig, BB 2019, 180, 181.
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D. Anwendungsproblem Betriebsbegriff
- Versuch einer Naherung

Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit des BetrVG nach
§ 117 BetrVG ist, dass ein betriebsratsfahiger Betrieb
vorliegt. Der Betriebsbegriff ist insofern der wichtigste
Ankniipfungspunkt im Betriebsverfassungsrecht.*’” Nach
ihm bemisst sich u.a., von wem und fiir welche Einheit ein
Betriebsrat gewdhlt wird, vgl. §§ 7, 1 BetrVG. Mithin ist
im Rahmen des § 117 Abs. 1 S. 2 BetrVG fiir Arbeitnehmer
des Flugbetriebs von hochster Bedeutung, wie ihr Betrieb
zu definieren ist. Erst wenn klar ist, wie der Betrieb i.S.d.
BetrVG bei fliegendem Personal bestimmt wird, kdnnen
die Folgen der Gesetzesdnderung untersucht und bewertet
werden.

. Gesetzliche Ausgangslage

Der Betrieb des fliegenden Personals in diesem betriebs-
verfassungsrechtlichen Sinne ist im BetrVG noch immer*?
nicht definiert.*’ Eine gesonderte Definition des Betriebs-
begriffs bei Luftfahrtunternehmen besteht lediglich in
§ 24 Abs. 2 KSchG. Demnach gilt die Gesamtheit der
Luftfahrzeuge eines Luftverkehrsbetriebs als Betrieb 1.S.d.
KSchG. Allerdings gilt das ausweislich des Wortlauts nur
fiir das Kiindigungsschutzrecht.’® Auch ist die Funktion des
individualarbeitsrechtlichen KSchG — vor sozial ungerecht-
fertigten Kiindigungen zu schiitzen — nicht vergleichbar mit
derjenigen des BetrVG, das die betriebliche Mitbestimmung
regelt, weshalb eine Analogie abzulehnen ist.’! Da eine
vergleichbare Definition im Betriebsverfassungsrecht fehlt,
ist auf die allgemeinen Kriterien zuriickzugreifen, die Recht-
sprechung und Literatur zum Betriebsbegriff entwickelt
haben.?

Il. Kriterien von Rechtsprechung und Literatur

Nach diesen Kriterien ist ein Betrieb diejenige organisatori-
sche Einheit, innerhalb derer der Unternehmer mit den von
ihm beschéftigten Arbeitnehmern bestimmte arbeitstechni-
sche Zwecke fortgesetzt verfolg. Dafiir werden die in der
Betriebsstétte vorhandenen materiellen und immateriellen
Betriebsmittel zusammengefasst, geordnet und gezielt
eingesetzt und die menschliche Arbeitskraft wird von einem
einheitlichen Leitungsapparat gesteuert.>

47 Vgl. schon Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, Erster Band

von Alfred Hueck’, 1963, S. 91 f. (,,vor allem aber baut die gesam-

te Betriebsverfassung auf den Betrieben auf, und das heute so wesent-

liche Mitbestimmungsrecht der Arbeitnehmer entfaltet sich zwar nicht

ausschlieBlich, aber doch iiberwiegend im Betriebe®, S. 92); Franzen, in:

GK-BetrVG (Fn. 3), § 1 Rn. 26.

Schon 1998 wurde erwogen aber unterlassen, den Begriff zu legaldefinie-

ren, s. BT-Drucks. 14/5741, S. 26.

49 Vgl. Ludwig, BB 2019, 180, 181.

50 Peiffer, in: Nomos-Kommentar, Kiindigungsschutzrecht,

Handkommentar’, 2015, § 24 Rn. 8; Moll, in: Ascheid/Preis/Schmidt,

GroBkommentar zum gesamten Recht der Beendigung von

Arbeitsverhiltnissen’, 2017, KSchG § 24 Rn. 7; Vielmeier, NZA

2018, 1530, 1533; vgl. Miiller/Becker, BB 2019, 884, 885; Ludwig, BB

2019, 180, 181; aA nur DGB (Fn. 38), S. 4.

Vgl. Jacobs/Frieling (Fn. 46), S. 253 {.

52 Vgl. Miiller/Becker, BB 2019, 884, 885; Ludwig, BB 2019, 180, 181.

53 Stindige Rechtsprechung, s. nur BAG, BeckRS 2010, 67710 Rn. 22; vgl.
schon Hueck/Nipperdey (Fn. 47), S. 93.
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Bei einem Luftfahrtunternehmen konnte man auf die Idee
kommen, das einzelne Flugzeug als eigenstiandigen Betrieb
zu verstehen. Das wire indes verfehlt, schlieBlich wechselt
die Besatzung eines Flugzeugs stindig und die Personal-
einsatzplanung erfolgt i.d.R. zentral fiir alle Flugzeuge des
Unternehmens oder eines Standorts des Unternehmens.>* Die
Entscheidungsgewalt des Flugkapitins als Kommandant
erstreckt sich nicht auf die wesentlichen Funktionen eines
Arbeitgebers in personellen und sozialen Angelegenheiten;®
sie fiihrt nicht zu einem einheitlichen Leitungsapparat. Das
einzelne Flugzeug kann daher nicht der Ankniipfungspunkt
des Betriebs im betriebsverfassungsrechtlichen Sinne sein.

lll. Maogliche Betriebsstrukturen bei
Luftfahrtunternehmen

MaBgeblich fiir die Bestimmung des betriebsratsfahigen
Betriebs i.S.d. § 1 BetrVG nach den Kriterien der Literatur
und Rechtsprechung ist stets die unternehmerische Organi-
sation.”” Insoweit ist in jedem Einzelfall insbesondere § 4
Abs. 1 S. 1 BetrVG zu beriicksichtigen und zu priifen, ob ein
(Flug-)Betriebsteil als selbststindiger Betrieb gilt.

Grundsétzlich gibt es fiinf denkbare Modelle. Auf der Suche
nach der ,,wahrscheinlichsten Betriebskonstellation fiir
fliegendes Personal werden nun die Kernmerkmale und
-voraussetzungen dieser Modelle skizziert. Es wird gepriift,
wie die Kriterien von Rechtsprechung und Literatur zum
Betriebsbegriff auf die denkbaren Organisationsmodelle von
Luftfahrtunternehmen passen.

1. Gemeinsame Betriebe aller Arbeithehmer
getrennt nach Basen

Es wire denkbar, den Land- und Flugbetrieb eines Luftfahrt-
unternehmens zusammenzufassen und fiir alle Arbeitnehmer
an einer Basis einen Betrieb anzunehmen. Allerdings ist
schon zweifelhaft, ob das mit der Systematik des § 117 Abs. 1
BetrVG vereinbar ist: Danach gilt das Gesetz schlieBlich
fiir den Landbetrieb uneingeschrinkt, fiir den Luftbetrieb
hingegen nur unter der Voraussetzung, dass kein TV-PV
besteht. Es ist fragwiirdig, diese Arbeitnehmergruppen, die
§ 117 Abs. 1 BetrVG streng voneinander trennt, demselben
betriebsverfassungsrechtlichen Betrieb zuzuordnen. Kommt
man im Einzelfall dennoch — insbesondere wegen eines
zentralen Leitungsapparats — zu dem Schluss, Flug- und
Landbetrieb bilden einen einheitlichen betriebsratsfahigen
Betrieb, ist unklar, was bei der Einleitung der Betriebs-
ratswahl mit dem ggf. schon bestehenden Landbetriebsrat
passiert.®

2. Ein Betrieb des fliegenden Personals
(,Gesamtflugbetrieb”)

Es konnte fir den gesamten Flugbetrieb eines Luftfahrt-
unternehmens — also sédmtliches fliegende Personal — ein

3 Vgl. Jacobs/Frieling (Fn. 46), S. 253; Ludwig, BB 2019, 180, 181; Viel-
meier, NZA 2018, 1530, 1533.

33 Vgl. Federal Aviation Regulations, Code of Federal Regulations 14 CFR
§91.3.

36 vgl. BAG, BeckRS 2012, 70578.

57 Vgl. Tiedemann, AtbRB 2019, 157, 158; Ludwig, BB 180, 181.

58 Vgl. auch Miiller/Becker, BB 2019, 884, 885.
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einheitlicher Gesamtflugbetrieb angenommen werden.>’
Auf diese Weise liefe der Betriebsbegriff i.S.d. § 1 Abs. 1
BetrVG fiir fliegendes Personal parallel zum Betriebsbe-
griff nach § 24 Abs. 2 KSchG. Dafiir wire insbesondere
erforderlich, dass die Arbeitnehmer der verschiedenen
Heimatbasen von einem zentralen Leitungsapparat gesteuert
werden.®® Ein gewisses MaB an Personalaustausch und Zu-
sammenarbeit zwischen den Basen ist ebenfalls zu fordern.®!

Die fehlende rdumliche Néhe zwischen Mitarbeitern ver-
schiedener Basen ist dabei nicht grundsétzlich ein Indikator
gegen einen einheitlichen Betrieb.®? Schwierig wird jedoch
die Bestimmung der rdumlichen Staatszugehorigkeit des
Gesamtflugbetriebs, wenn ein Luftfahrtunternehmen Basen
im In- und Ausland betreibt. Da das BetrVG nach dem
Territorialititsprinzip nur in Deutschland gilt,® ist es von
hochster Relevanz, ob ein (Gesamtflug-)Betrieb im In- oder
im Ausland belegen ist.

3. Betriebe des fliegenden Personals getrennt
nach Basen

Eine weitere denkbare Konstellation sind Betriebe, in denen
jeweils alle im Flugbetrieb einer Heimatbasis beschiftig-
ten Arbeitnehmer zusammengefasst werden. Das kommt
in Betracht, wenn die arbeitstechnische Organisation —
insbesondere Einstellungen und Einsatzplanung — fiir jede
Basis separat erfolgt. Eine solche Betriebsstruktur hat
den Vorteil, dass die standortabhingigen Besonderheiten
— etwa grundlegend verschiedene Arbeitszeiten aufgrund
verschiedener Nachtflugverbote an verschiedenen Flughifen
— besser beriicksichtigt werden konnen. Andererseits kann
es durch die getrennten Betriebsrite zu unterschiedlichen
Arbeitsbedingungen von Personal an den verschiedenen
Basen kommen, auch ohne dass es hierfiir sachliche Griinde
gibt. Gegen solche nach Basen getrennte Betriebe wiederum
spricht es, wenn fliegende Arbeitnehmer von verschiedenen
Basen aus eingesetzt werden.%

4. Betriebe des fliegenden Personals getrennt
nach Cockpit/Kabine

Theoretisch denkbar wire auch, sdmtliche Piloten als in
einem Betrieb vereinigt zu sehen und sémtliche Flugbe-
gleiter in einem anderen Betrieb. Eine solche Konstellation
entspriche dem heutigen Regelfall von tarifvertraglichen
Personalvertretungen;® diese sind meist getrennt fiir Piloten
und Flugbegleiter aber jeweils fiir alle Arbeitnehmer dieser

39S, Vielmeier, NZA 2018, 1530, 1532 f.

60 Schrader, NZA 2019, 951, 952 resiimiert, dass nach der Rechtsprechung
,»primdr* auf eine ,,einheitliche Leitungsmacht“ abzustellen ist.

61 vgl.  Léwisch/Rieble, in: Lowisch/Rieble, Tarifvertragsgesetz,
Kommentar®, 2017, § 4a Rn. 87.

92 Vgl. BAGE 40, 163; Koch, in: EK-ArbR (Fn. 6), BetrVG § 1 Rn. 11;
Kloppenburg, in: NK-GesArbR (Fn. 8), BetrVG § 1 Rn. 7.

93 Franzen, in: GK-BetrVG (Fn. 3), § 1 Rn. 1; Thorn, in: Palandt (Begr.),

Beck’sche Kurzkommentare, Biirgerliches Gesetzbuch™, 2020, Rom-I

Art. 8 Rn. 5.

Die Lufthansa etwa betreibt zumindest einige ihrer Flugzeuge mit ge-

mischtem Personal sowohl aus Frankfurt als auch aus Miinchen, ohne

Autor, in: Airliners.de, 24.7.2018, Lufthansa setzt bei Miinchen-A380

weiter auf ,,Misch-Crews*, http://www.airliners.de/lufthansa-muenchen-

a380-misch-crews/46031, abgerufen am 17.4.2020.

95 Vgl. Vielmeier, NZA 2018, 1530, 1533.
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Berufsgruppen im Unternehmen eingerichtet.®

In aller Regel sind Piloten und Flugbegleiter indes nicht
in streng voneinander getrennten Organisationseinheiten
eingegliedert.®” Eine rdumlich weite Trennung (vgl. § 4
Abs. 1 S. 1 Nr. 1 BetrVG) kommt jedenfalls nicht in Be-
tracht: Piloten und Flugbegleiter arbeiten auf engstem Raum
zusammen. Und selbst wenn man — was schwierig ist — die
arbeitstechnische Organisation (Einstellung, Kiindigung,
Umlaufplanung etc.) streng voneinander trennte, lieBe
sich noch immer nicht leugnen, dass beide Berufsgruppen
durch ihre Arbeit den gleichen Zweck verfolgen (sichere
Beforderung der Passagiere von A nach B mittels Flug-
zeugs). Somit ist auch der Aufgabenbereich (vgl. § 4 Abs. 1
S. 1 Nr. 2 BetrVG) sehr dhnlich. Im Landbetrieb einer
Fluggesellschaft hingegen arbeiten sowohl Check-In-Agents
als auch Flugzeugmechaniker sowie Gepéackermittler, deren
Arbeitsumfelder sich bisweilen deutlich stirker voneinander
unterscheiden als die von Cockpit- und Kabinenbesatzung.
Es ist nicht klar, weshalb die letztgenannten verschiedenen
Berufsgruppen in einem (Land-)Betrieb zusammenarbeiten,
Cockpit und Kabine hingegen zwei getrennte Betriebe sein
sollen.

5. Getrennte Betriebe (Cockpit/Kabhine) an jeder
Basis

SchlieBllich bliebe noch die Konstellation, in der Piloten
und Flugbegleiter an jeder Basis je ihren eigenen Betrieb
haben. Die arbeitstechnischen Hindernisse und praktischen
Probleme von getrennten Betrieben und Betriebsréten fiir
die verschiedenen Berufsgruppen wurden bereits aufgezeigt.
In der Praxis wird es kaum realisierbar oder gar 6konomisch
sinnvoll sein, eigene Organisationsstrukturen fiir jede Be-
rufsgruppe an jedem Standort zu haben. Es ist daher eher ein
gedankliches Modell ohne praktische Relevanz.

6. Fazit: Betrieb unbestimmbar

Welche betriebliche Konstellation im konkreten Fall vorliegt
ist jeweils im Einzelfall anhand der betriebsverfassungs-
rechtlichen Kriterien zu ermitteln. Die Gegeniiberstellung
der theoretisch denkbaren Modelle hat derweil gezeigt, dass
keines dieser Modelle perfekt auf die faktischen Gegebenhei-
ten im Flugbetrieb passt. Eine Betriebsbestimmung anhand
der Kriterien von Rechtsprechung und Literatur ist kaum
eindeutig moglich.®® Zu unscharf sind die Kriterien wie der
einheitliche Leitungsapparat, zu komplex ist die Organisati-
on eines Luftfahrtunternehmens. Arbeitgeber konnen zwar —

66 Ausnahmen bestehen bei Easyjet, wo ein TV-PV nur fiir die Basis
Berlin-Schonefeld besteht, vgl. LAG Berlin-Brandenburg, BeckRS
2015, 72029, sowie neuerdings bei Sun Express, wo ein gemein-
schaftlicher TV-PV fiir Piloten und Flugbegleiter abgeschlossen
wurde, vgl. Unabhdngige Flugbegleiter Organisation (UFO) e.V.,
Betriebliche Mitbestimmung endlich auch bei Sunexpress: UFO
und VC unterschreiben Tarifvertrag Personalvertretung, Pressemittei-
lung v. 23.5.2019, https://www.ufo-online.aero/de/presse/item/1175-
betriebliche-mitbestimmung-endlich-auch-bei-sunexpress-ufo-und-
ve-unterschreiben-tarifvertrag-personalvertretung.html, abgerufen am
17.4.2020.

67 Vgl. Ludwig, BB 2019, 180, 181, der bezweifelt, dass eine solche Tren-
nung ,,iiberhaupt moglich* ist.

68 Ahnlich auch Ludwig, BB 2019, 180, 181 ff.; Tiedemann, ArbRB 2019,
157, 158 f.
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in Grenzen — auf eine bestimmte Betriebsstruktur hinwirken,
etwa indem sie ihr Personalwesen zentral oder dezentral
organisieren. Endgiiltige Sicherheit werden sie dabei bis
zur gerichtlichen Kliarung im Einzelfall jedoch nicht haben
konnen. Die Gerichte sind dabei auf sich allein gestellt,
denn die vorhandenen Kriterien reichen nicht aus, um die
Strukturen des Flugbetriebs addquat zu erfassen.

IV. Bewertung: GroBe, vermeidbare
Unsicherheit

Einmal mehr ist deutlich geworden, weshalb die Anwend-
barkeit des BetrVG auf fliegendes Personal seit jeher einer
Sonderregelung unterliegt: Der Flugbetrieb passt nicht zum
allgemeinen Betriebsbegriff, auf den es fiir die Anwendbar-
keit des BetrVG ankommt.

Der Gesetzgeber hat im Zuge der Gesetzesdnderung die
Gelegenheit gehabt, fiir die Zwecke des § 117 BetrVG den
,Betrieb“ des fliegenden Personals zu definieren. Diese
Moglichkeit hat er nicht genutzt, sodass noch immer grof3e
Unklarheit herrscht. Nach fritherer Rechtslage war diese
Unklarheit nur von geringer Bedeutung, weil im Flugbetrieb
beschéftigte Arbeitnehmer ohnehin nicht dem BetrVG
unterfielen. Mit der Gesetzesdnderung hat die Unklarheit
massiv an Bedeutung gewonnen, sodass die Betroffenen in
Rechtsunsicherheit leben. Arbeitgeber und Arbeitnehmer
eines Luftfahrtunternehmens ohne TV-PV wissen nicht, was
ihr Betrieb i.S.d. BetrVG ist.

E. Folgen des unklaren Betriebshegriffs

Die Auswirkungen dieser Rechtsunsicherheit sind genauer
zu betrachten.

I. Gegenstand der Betriebsratswahl
unbestimmbar

Die naheliegendste Folge des unbestimmten Betriebsbegriffs
ist die Unsicherheit iiber den Gegenstand einer Betriebs-
ratswahl.®” In welcher Einheit wird gewihlt (nach Basen,
nach Berufsgruppen etc.)?’® Wer ist wahlberechtigt (§ 7
BetrVG) und wer wahlbar (§ 8 BetrVG)? Wie grofl wird
der Betriebsrat, welche ZahlgroBe ist fiir diese Bestimmung
nach § 9 BetrVG zugrunde zu legen? All das ist ungewiss,
wenn — wie jetzt — nicht klar ist, welcher Arbeitnehmer
zu welchem Betrieb gehort und welcher Betriebsteil als
eigenstindiger Betrieb zu zihlen ist. Uber diese Fragen
hinaus stellen sich derweil seit der Anderung des § 117
BetrVG noch weitere Probleme, die auf der Unklarheit des
Betriebes im Flugbetrieb beruhen.

Il. Bestellung des Wahlvorstands schwierig

Ohne eindeutige Bestimmbarkeit des Betriebs kann auch
kein Wahlvorstand fiir die Betriebsratswahl eingesetzt
werden. Nach § 18 Abs. 1 S. 1 BetrVG hat der Wahlvorstand
die Betriebsratswahl einzuleiten, sie durchzufiihren und das
Ergebnis festzustellen. Die Bestellung des Wahlvorstands

9 Vgl. hierzu auch Miiller/Becker, BB 2019, 884, 885; Ludwig, BB 2019,
180, 182.
70 Vgl. Schrader, NZA 2019, 951, 952.
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erfolgt gem. §§ 16 f. BetrVG. Dafiir kommt es darauf an,
ob der Betrieb, fiir den ein Betriebsrat gewéhlt werden soll,
schon einen Betriebsrat hat. Wenn ein Betriebsrat existiert,
bestimmt dieser den Wahlvorstand gem. § 16 BetrVG.
Besteht dagegen kein Betriebsrat, ist der Wahlvorstand vom
Gesamt- oder Konzernbetriebsrat zu bestimmen (§ 17 Abs. 1
S. 1 BetrVG) oder in der Betriebsversammlung zu wéhlen
(§ 17 Abs. 2 S. 1 BetrVG).

Wie gesehen ist nicht ausgeschlossen, dass der Betrieb
des fliegenden Personals auch die Arbeitnehmer des Land-
betriebs umfasst. Wenn das nicht der Fall ist, sondern
ausschlieBlich fliegendes Personal einem Betrieb zugeordnet
wird, besteht bei Einleitung der Betriebsratswahl noch kein
(,,Land-“)Betriebsrat. Der Wahlvorstand ist dann konfliktlos
nach § 17 BetrVG zu bestellen.

Wird dem gleichen Betrieb jedoch auch Bodenpersonal
zugeordnet, ist es moglich, dass dieses Personal bereits
einen Betriebsrat gewdhlt hat. Dann ist nicht eindeutig,
wie der Wahlvorstand zu bestellen ist. Nach einer Ansicht
wire er gem. § 16 BetrVG von dem schon bestehenden
Landbetriebsrat zu bestellen.”! Nach anderer Ansicht wire
ein auf diese Weise vom bestehenden Betriebsrat nach § 16
BetrVG bestellter Wahlvorstand hingegen unzustindig weil
er das fliegende Personal nicht reprisentiert. Demnach
miisste ein neuer Wahlvorstand gem. § 17 Abs. 1 bzw.
Abs 2 BetrVG bestellt bzw. gewdhlt werden, da nur ein so
bestellter Wahlvorstand vom gesamten Betrieb legitimiert
wiire.”?

Es zeigt sich: Schon fiir die Bestellung des Wahlvorstands ist
eine eindeutige Betriebszuordnung nétig, die nach aktueller
Rechtslage nicht gewihrleistet ist.

lll. Ausiibung von Beteiligungsrechten
problembehaftet

Ist erstmal ein Betriebsrat gewihlt, hat er Beteiligungsrechte
—u.a. nach §§ 87,91, 94,97 £, 109, 111 f. BetrVG. Exempla-
risch fiir ein Problem bei der Anwendung des BetrVG auf im
Flugbetrieb beschéftigte Arbeitnehmer — in Abgrenzung zu
Fragen der Anwendbarkeit, die im Ubrigen im Vordergrund
stehen — wird das Beteiligungsrecht des Betriebsrats bei
Betriebsédnderungen gem. § 111 S. 1 BetrVG betrachtet.

§ 111 S. 1 BetrVG bestimmt, dass der Arbeitgeber in
bestimmten Fiéllen den Betriebsrat liber geplante Betriebsén-
derungen zu informieren und diese mit ihm zu beraten hat.
§ 111 S. 3 BetrVG definiert eine solche Betriebsédnderung
mittels des Betriebsbegriffs:’3 So sind etwa die Einschrin-
kung und Stilllegung eines Betriebs oder wesentlicher
Betriebsteile (§ 111 S. 3 Nr. 1 BetrVG) sowie die Verlegung
selbiger (§ 111 S. 3 Nr. 2 BetrVG) mitbestimmungspflichtig.
Ohne definitive Trennung der verschiedenen Betriebe eines
Unternehmens ldsst sich kaum beurteilen, wann — und in

"1 Vgl. LAG Niedersachsen, BeckRS 9998, 79486; Kreutz, in: GK-BetrVG
(Fn. 3), § 17 Rn. 9; Thiising, in: Richardi (Fn. 8), § 17 Rn. 7 Miil-
ler/Becker, BB 2019, 884, 885.

72 Vgl. LAG Bremen, AP Nr. 3 zu § 17 BetrVG 1972; Grambow, BB 2017,
1978, 1980.

73 Vgl. auch Schrader, NZA 2019, 951 f.
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welcher Einheit — eine Betriebsinderung vorliegt.”*

Zugegeben: Das Problem mag eher dogmatischer Natur sein,
denn regelmiBig wird man die Einheit, die den Betriebsrat
gewdhlt hat, als diejenige betriebsverfassungsrechtliche
Einheit verstehen, die fiir die Betriebsédnderung 1.S.d. § 111
BetrVG maligeblich ist. Dennoch ist es ein weiteres Beispiel
fiir die zahlreichen Probleme, die sich durch die Anderung
des § 117 BetrVG ergeben.”

IV. Bewertung: Schwerwiegende
Anwendungsprobleme

Die Analyse hat gezeigt: Bei der Anwendung des Be-
triebsverfassungsgesetzes auf fliegendes Personal stehen
Arbeitnehmer wie Arbeitgeber vor grofien Problemen. Der
Ursprung fast aller dieser Probleme ist der unklare Betriebs-
begriff.

Dass die Betriebe eines Luftfahrtunternehmens nicht zwei-
felsfrei zu bestimmen sind, hat gravierende Konsequenzen:
Der Gegenstand einer moglichen Betriebsratswahl ist un-
gewiss, relevante Schwellenwerte konnen nicht bestimmt
werden und bisweilen ist unbekannt, wie der Wahlvorstand
zu bestellen ist. All dies erschwert die Anwendung des Be-
trVG auf fliegendes Personal, das keinem TV-PV unterliegt
— dem Gesetzeszweck wird so nicht geholfen. Betrachtet
man die Anwendbarkeit des BetrVG dariiber hinaus im
internationalen Kontext, stellen sich noch weitergehende
Probleme. So kann unklar sein, ob {iberhaupt ein Betrieb in
Deutschland besteht. Dabei ist das BetrVG von vornherein
unanwendbar, wenn das nicht der Fall ist.

V. Exkurs: Normzweckerreichung trotz
unpassenden Gesetzes?

Es hat sich herausgestellt, dass die Neuregelung keine
passgenauen Losungen bereitstellt. Doch abseits dieser
rechtlichen Betrachtung ldsst sich beobachten, dass die
Gesetzesdnderung in FEinzelfillen gleichwohl Wirkung
zeigt.”% So hat etwa Sun Express — ein Joint Venture der
Turkish Airlines und der Lufthansa Group — kurz nach der
Gesetzesdnderung mit den Gewerkschaften der Piloten und
Flugbegleiter einen gemeinsamen TV-PV abgeschlossen.”’
Zuvor hatte sich die Fluggesellschaft — mit Erfolg — gericht-
lich gegen die Wahl eines Betriebsrats gewehrt.”®

Nachdem Sun Express sich nur wenige Monate vorher einem
Betriebsrat verschlossen hatte, muss davon ausgegangen
werden, dass die Gesetzesdnderung das Unternehmen
zum Umdenken bewogen hat. Man wollte wohl die kom-
promisslose Anwendung des starren BetrVG auf das
fliegende Personal vermeiden und stattdessen lieber eine
,;maBgeschneiderte Betricbsvereinbarung*’® , die den Beson-
derheiten des Flugbetriebs gerecht wird. Auf diese Weise ist

74 [K]omplizierte Fragen® im Umgang mit § 111 BetrVG seit der Neurege-

lung des § 117 BetrVG sieht auch Ludwig, BB 2019, 180, 182.

Weitere Probleme in der Anwendung des BetrVG werden angerissen von
Becker/Miiller, BB 2019, 884, 885 ff; ferner Ludwig, BB 2019, 180, 182 f.
76 Vgl. auch Tiedemann, ArbRB 2019, 157, 159.

7T UFO (Fn. 66).

78 LAG Hessen, BeckRS 2018, 27170.

79 Hohenstatt/Dzida, DB 2001, 2498.
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die Ungewissheit bei der Anwendung des BetrVG vermieden
und ein auf die Bediirfnisse abgestimmtes Personalvertre-
tungswesen ermdglicht. Man konnte die Gesetzesdnderung
vor diesem Hintergrund also trotz ihres Defizits als effektiv
erachten. Doch es kann nicht Sinn des Gesetzes sein, die
Betroffenen auf der Flucht vor der Rechtsunsicherheit in
einen privatrechtlichen Tarifvertrag zu treiben. Vielmehr
muss das Gesetz selbst die Losung bieten.

F. Losungsvorschlag: Basisbezogene
Legaldefinition

Der Zustand de lege lata stellt den Rechtsanwender vor
groBe Unsicherheit und Probleme. Gleichwohl hat die
Untersuchung gezeigt, dass sich die Missstidnde darauf zu-
riickfiihren lassen, dass mit dem aktuellen Betriebsbegriff die
Betriebe des fliegenden Personals nicht eindeutig bestimmt
werden konnen. Somit ist der Ansatzpunkt fiir eine mogliche
Korrektur identifiziert: Es ist eine neue Definition gefragt,
die die Besonderheiten des Flugbetriebs beriicksichtig.

In Betracht kommt eine basisbezogene Legaldefinition: Es
wird die organisatorische Einheit an der Heimatbasis eines
Arbeitnehmers als dessen Betrieb definiert.

Als Heimatbasis wiederum konnte formell der vom Arbeit-
geber als solche benannte Ort gem. § 20 ArbZG i.V.m § 5
Abs. 1 2. DV LuftBO* verstanden werden. Dabei wiire der
Arbeitnehmer jedoch der willkiirlichen Heimatbasiszuwei-
sung des Arbeitgebers ausgesetzt. ZweckméBiger ist eine
Anlehnung an Art. 8 Abs. 2 S. 1 Var. 2 Rom-I-VO. Danach
wire materiell der Flughafen, von dem aus der Arbeitnehmer
in Erfiilllung des Arbeitsvertrags gewohnlich seine Arbeit
verrichtet, die Heimatbasis. Eine solche Ankniipfung an
das materiell-tatsdchliche Kriterium der gewdhnlichen
Arbeitsverrichtung hat sich im internationalen Privatrecht
bereits bewihrt®! und ist auch im Kollektivarbeitsrecht
vorzugswiirdig.

Entsprechend konnte eine Legaldefinition wie folgt lauten:

§ 117 Abs. 3 BetrVG nF: ‘Als Betrieb im Sinne dieses
Gesetzes gilt fiir im Flugbetrieb beschdftigte Arbeitneh-
mer von Lufifahrtunternehmen jeweils deren Heimatbasis.
2Heimatbasis nach Satz 1 ist die organisatorische Einheit
des Luftfahrtunternehmens an dem Ort, von dem aus der Ar-
beitnehmer in Erfiillung seines Arbeitsvertrags gewohnlich
seine Arbeit verrichtet.

80 Nach § 20 Arbeitszeitgesetz (ArbZG) i.V.m. § 5 Abs. 1 der Zweiten
Durchfiihrungsverordnung zur Betriebsordnung fiir Luftfahrtgerit (2. DV
LuftBO) bzw. nach Art. 11.V.m. Ziff. 3.1 des Anhangs III Abschn. Q OPS
1.1090 der Verordnung (EG) Nr. 859/2008 v. 20.8.2008 der Kommission
zur Anderung der Verordnung (EWG) Nr. 3922/91 des Rates in Bezug auf
gemeinsame technische Vorschriften und Verwaltungsverfahren fiir den
gewerblichen Luftverkehr mit Flachenflugzeugen, ABIL. EU L 254, S. 1,
223, hat der Luftfahrtunternehmer gegeniiber jedem Besatzungsmitglied
einen Ort als Heimatbasis zu benennen.

Vgl. Staudinger, in: Ferrari et al., Internationales Vertragsrecht,
Kommentar?, 2018, Rom-I-VO Art. 8 Rn. 20; ferner Kndfel, RAA 2006,
269, 274; fiir die Ankniipfung an die Heimatbasis bei der Frage des an-
wendbaren Rechts schon Gamillscheg, ZfA 1983, 303, 334; ebenso Ddub-
ler, RIW 1987, 249, 251.
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G. Fazit und Ausblick

Die Intention des Gesetzgebers hinter der Neuregelung ist zu
begriiBen: Im Flugbetrieb beschiftigte Arbeitnehmer sollen
Mitbestimmungsrechte haben — sei es durch Tarifvertrag,
sei es durch Betriebsverfassungsrecht. Durch die Anderung
des § 117 BetrVG sollte die frithere Rechtefreiheit des
fliegenden Personals ohne TV-PV beendet werden.

In der gesetzgeberischen Eile hat man jedoch nicht be-
dacht, dass fiir die Anwendung des BetrVG der Betrieb
des fliegenden Personals eindeutig bestimmbar sein muss.
Mit dem bisherigen Betriebsbegriff der Rechtsprechung
und Literatur ist das nicht mdglich. In der Folge herrscht
die Rechtsunsicherheit: Wer wéhlt den Betriebsrat und in
welcher Einheit wird er gewahlt, wer bestellt den Wahl-
vorstand, und wann ist eine unternehmerische Mal3nahme
mitbestimmungspflichtig?

Im Ergebnis hat die Gesetzesinderung nur in Einzelfillen
dazu gefiihrt, dass Arbeitnehmer nun eine Personalver-
tretung haben — und nur deshalb, weil die Probleme bei
der Anwendung des BetrVG umgangen werden sollten.
In anderen Fillen haben Piloten und Flugbegleiter bis
heute weder Personalvertretung noch Betriebsrat, weil
umstritten ist, wo nach dem heutigen Betriebsbegriff die
Betriebe belegen sind. Bis zur gerichtlichen Klarung oder
gesetzgeberischen Nachbesserung herrscht {iber den Wolken
betriebsverfassungsrechtliche Unsicherheit.

Der Gesetzgeber hitte diese Probleme sehen und vermeiden
miissen. Eine mogliche Losung wire, fir im Flugbetrieb
beschéftigte Arbeitnehmer einen neuen, heimatbasisbezoge-
nen Betriebsbegriff einzufithren. Danach wére der Betrieb
die organisatorische Einheit des Luftfahrtunternehmens
an dem Ort, von dem aus der Arbeitnehmer in Erfiillung
seines Arbeitsvertrags gewohnlich seine Arbeit verrichtet.
Durch diese — an das internationale Privatrecht angelehnte
— Ankniipfung an die Heimatbasis konnte die rechtssichere
und effektive Anwendung des BetrVG gem. § 117 BetrVG
auf im Flugbetrieb beschéftigte Arbeitnehmer gewéhrleistet
werden.

Weiterfithrende Untersuchungen zur Frage, ob zur Betriebs-
bestimmung auch in anderen Branchen an den Ort der ge-
wohnlichen Arbeitsverrichtung angekniipft werden konnte
und sollte, werden angeregt.
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Charlotte von Fallois*
Das Verfahren gegen Laurent Gbagbo und Charles Blé Goudé
vor dem Internationalen Strafgerichtshof

A. Einleitung

Uber 4,500 schriftliche Beweisstiicke, 82 vernommene
Zeugen und 231 Anhérungstage' — all das ist am 15.01.2019
mit dem Freispruch von Laurent Gbagbo und Charles Blé
Goudé¢ innerhalb von wenigen Minuten Geschichte.

Gbagbo, der ehemalige Prisident der Elfenbeinkiiste, und
sein Minister fiir Jugend, Blé Goud¢, waren vor dem IStGH
wegen Verbrechen gegen die Menschlichkeit angeklagt
worden, die sie im auf die Prisidentschaftswahlen 2010
folgenden Biirgerkrieg veriibt haben sollen.

Gbagbo ist der erste ehemalige Staatsprésident, der sich vor
dem IStGH verantworten musste.” Dass er und Blé Goudé
von Verfahrenskammer I des IStGH freigesprochen wurden,
kam nach Auffassung der Presse ,jiberraschend“.®> Ob dieser
Freispruch tatsichlich so ,,iiberraschend* war oder ob er sich
im Gegenteil bereits im Laufe des Verfahrens andeutete, soll
in dieser Arbeit untersucht werden.

Dass der IStGH zu einem Freispruch kommen musste, lag
insbesondere an zwei umstrittenen prozessualen Entschei-
dungen hinsichtlich dem gewéhlten Beweismodell und
dem Umgang mit der ,,No Case to Answer Motion* (,,NCA
Motion*), die im Fokus der Analyse stehen sollen.

B. Von der Bestatigung der Anklagevor-
wiirfe zum Freispruch

Vorverfahrenskammer [ bestdtigte am 12.06.2014 bzw.
11.12.2014 mit Mehrheitsbeschluss unter abweichendem
Sondervotum von Richterin Van den Wyngaert die Anklage
gegen Gbagbo und Blé Goudé wegen Verbrechen gegen die
Menschlichkeit in vier Anklagepunkten.*

Nachdem die Verfahrenskammer am 29.01.2016 mehrheit-
lich ein Beweiswiirdigungssystem adaptierte,” reichte am

Die Autorin ist Studentin an der Bucerius Law School, Hamburg.

Case Information Sheet, S. 3, https://www.icc-cpi.int/cdi/gbagbo-goude;

Batros, ICC Acquittal of Gbagbo: What Next for Crimes against Huma-

nity? https://www.justsecurity.org/62295/icc-acquittal- gbagbo-crimes-

humanity/ (19.08.2019).

2 Lyons, International Legal Materials 51 (2012), 225, 226; Labuda,
The ICC’s “Evidence Problem”, https://voelkerrechtsblog.org/the-iccs-
evidence-problem/ (16.08.2019).

3 LTO, Uberraschender  Freispruch  fiir ~ Ex-Prisident  Gbag-

bo, https://www.lto.de/recht/ nachrichten/n/istgh-freispruch-ex-

praesident-elfenbeinkueste-verbrechen-gegen-menschlichkeit/;

Zeit Online, Uberraschender Freispruch fiir Ex-Prisident Gbagbo,

https://www.zeit.de/news/2019-01/15/den-haag-ueberraschender-

freispruch-fuer-ex-praesident-gbagbo-190115-99-572214 (Aufruf:

16.08.2019).

Prosecutor v. Gbagbo, Decision on the Confirmation of Charges against

Laurent Gbagbo, 12.06.2014, ICC-02/11-01/11-656-Red, para. 26; Pro-

secutor v. Blé Goudé, Decision on the Confirmation of Charges against

Charles Bl¢ Goude, 11.12.2014, ICC-02/11-02/11-186, para. 20.

Prosecutor v. Gbagbo/Blé Goudé, Decision on the Submission and Ad-

23.07.2018 die Verteidigung von Blé Goudé eine ,,NCA
Motion* ein.®

Am 15.01.2019 gab die Kammer dem Antrag auf ,,No Case
to Answer® statt und sprach beide Angeklagte mit einer
2/3-Mehrheit von allen Anklagepunkten frei.” Nach Ansicht
der Kammer hatte die Anklage den ihr obliegenden Nach-
weis von der Schuld der Angeklagten geméal Art. 66 Abs. 2
IStGH-Statut nicht erbracht.®

Auf die abweichenden Sondervoten von Richterin Herrera
Carbuccia’ hin begriindete die Mehrheit am 16.07.2019
schriftlich, warum sie einen Freispruch fiir angemessen
hielt:' Hauptgrund schien die Qualitit der vorgebachten Be-
weise gewesen zu sein; diese seien ,,of doubtful authenticity
und/oder ,,anonymous hearsay“.'!! Daneben wurde auch
der Beweisvortrag kritisiert, allen Schriftsdtzen der Ankla-

gebehorde fehle es an ,,structure, organisation and clarily.“12

C. Analyse

Dass das Verfahren trotz der diinnen Beweislage weiterge-
fithrt wurde und es schlielich zu einem Freispruch kam,
liegt insbesondere an den Entscheidungen der Richterbank in
Bezug auf zwei fiir den Verfahrensverlauf relevante Fragen:
erstens dem gewéhlte Beweismodell und zweitens dem rich-
tige Priifungsma@stab fiir die Beurteilung der ,,NCA Motion*.

Im folgenden Abschnitt soll unter Analyse der abweichenden
Meinungen untersucht werden, ob sich die Mehrheit jeweils
vertretbar fiir den von ihr gewéhlten Maf3stab entschieden
hat.

l. Beweisaufnahme

Die Entscheidung der Verfahrenskammer fiir ein Modell zur
Beweisaufnahme war der erste wichtige Verfahrensschritt,

mission of Evidence, 29.01.2016, ICC-02/11-01/15-405 (“Decision on
the Submission of Evidence”), Dissenting Opinion of Judge Henderson,
ICC-02/11-01/15-405-Anx (“Dissenting Opinion Henderson”).

6 Prosecutorv. Gbagbo/Blé Goudé, Blé Goudé Defence No Case to Answer
Motion, 23.07.2018, ICC-02/11-01/15-1198-Corr-Red.

7 Prosecutor v. Gbagbo/Blé Goudé, Delivery of Decision, 15.01.2019,
ICC-02/11-01/15-T-232 (“Acquittal”), Annex Dissenting Opinion to the
Chamber’s Oral Decision of 15 January 2019, ICC-02/11-01/15-1234
(“Dissenting Opinion Oral Decision”).

8 Acquittal (Fn. 7), S. 3.

Dissenting Opinion Oral Decision (Fn. 7), para. 48.

Prosecutor v. Gbagbo/Blé Goudé, Reasons for Oral Decision,

16.07.2019, I1CC-02/11-01/15-1263; Reasons of Judge Geoffrey

Henderson, ICC-02/11-01/15-1263-AnxB-Red (“Reasons Hender-

son”); Opinion of Judge Cuno Tarfusser, ICC-02/11-01/15-1263-AnxA

(Opinion Tarfusser”); Dissenting Opinion Judge Herrera Carbuccia,

ICC-02/11-01/15-1263-AnxC-Red  (“Dissenting Opinion Herrera

Carbuccia”).

11 Reasons Henderson (Fn. 10), para. 4.

12 Opinion Tarfusser (Fn. 10), para. 40.
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der den Ausgang des Prozesses bestimmte. '3

Die Verfahrenskammer ist nach Art. 64 Abs. 9 lit. a IStGH-
Statut befugt, iiber die Zuldssigkeit bzw. Erheblichkeit von
Beweismitteln zu entscheiden. Die Berufungskammer stellte
dazu klar, dass das Statut die Wahl des Beweismodells in die
Hand der Verfahrenskammer gebe:!* Sie kénne entweder
iiber die Erheblichkeit (,relevance) und Zulédssigkeit
(,;admissibility*) entscheiden, sobald die Beweise dem
Gericht vorgelegt werden. Alternativ konne die Kammer
diese Gesichtspunkte auch gemeinsam am Verfahrensende
beriicksichtigen.'> Fiir eine bessere Ubersichtlichkeit wird
hier die erste Variante Beweisausschlussmodell genannt
werden, die zweite Beweiswiirdigungsmodell.'®

1. Streit um das Beweismodell

Die Mehrheit adaptierte das Beweiswiirdigungsmodell.!”
Richter Henderson hielt dies vor dem Hintergrund der Rech-
te des Angeklagten und dem Prinzip des fairen Verfahrens
(Art. 69 Abs. 4 Hs. 2 IStGH-Statut) fiir ermessensfehlerhaft
und sprach sich fiir das Beweisausschlussmodell aus.'®

2. Hintergrund

Dass fiir die Beweisaufnahme iiberhaupt die Wahlmoglich-
keit zwischen zwei verschiedenen Beweismodellen besteht,
liegt daran, dass den Beweismodellen zwei Strafverfahrens-
systeme zugrunde liegen: auf der einen Seite das als echter
Parteienprozess organisierte adversatorische Strafverfah-
renssystem und auf der anderen Seite das inquisitorische
Strafverfahrensmodell. '

a) Auspragungen der Strafverfahrenssysteme

Das inquisitorische System kennzeichnet, dass die Leitung
der Hauptverhandlung, die Vernehmung des Angeklagten
und die Beweisaufnahme grundsétzlich Aufgabe des Rich-
ters und nicht der Verteidigung oder der Staatsanwaltschaft
ist.20

13 Guariglia, Journal of International Criminal Justice 16 (2018), 315, 318.
14 Ubersicht bei Piragoff, in: Lee (Hrsg.), The International Criminal Court,
Elements of Crime and Rules of Procedure and Evidence, 2001, S. 351.
Prosecutor v. Bemba, Judgment on the Appeals of Mr Jean-Pierre Bemba
Gombo, 03.05.2011, ICC-01/05-01/08-1386, para. 37 (“Bemba Appeals
Judgement”); vgl. Piragoff/Clarke, in: Triffterer/Ambos (Hrsg.), Com-
mentary on the Rome Statute of the International Criminal Court?, 2016,
Art. 69 Rn. 37.

16 In Anlehnung an Guariglia (Fn. 13), 316.

Decision on the Submission of Evidence (Fn. 5), paras. 12, 17; Prosecutor
v. Gbagbo/Blé Goudé, Decision concerning the Prosecutor’s Submission
of Documentary Evidence, 09.12.2016, ICC-02/11-01/15-773 (“Decisi-
on Prosecutor’s Submission”); Dissenting Opinion of Judge Henderson,
ICC-02/11-01/15-773-AnxI (“Dissenting Opinion on Prosecutor’s Sub-
mission”).

Dissenting Opinion Henderson (Fn. 5), paras. 1, 27.

Eser, in: Schroeder/Kudtratov (Hrsg.), Die strafprozessuale Hauptver-
handlung zwischen inquisitorischem und adversatorischem Modell, 2014,
S. 10, 11; Harding, in: Eser/Rabenstein (Hrsg.), Strafjustiz im Spannungs-
feld von Effizienz und Fairness, 2004, S. 11.

Wilhelmi, Die Verfahrensordnung des Internationalen Strafgerichtshofs,
2004., S. 22; Lagacé, Les Spécificités du Processus Judiciaire a la Cour
Pénale Internationale, 2015, S. 80.
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Im adversatorischen Strafverfahren dagegen liegt die Auf-
klirung des Sachverhalts in den Hinden der Parteien.?!

Wiéhrend also im inquisitorischen Modell der Richter
versucht, mit Hilfe moglichst umfangreicher Informationen
die ,,materielle Wahrheit*“?? zu erforschen, entsteht die ,,for-
melle Wahrheit“?? im adversatorischen Verfahrenssystem
in strukturierten Verfahrensabldufen aus der Dialektik der
entgegengesetzten Ansichten der Parteien.?*

b) Bedeutung fiir die Beweismodelle

Aus diesen divergierenden Vorgehensweisen zur Wahrheits-
findung ergeben sich auch unterschiedliche Anforderungen
an das im jeweiligen Verfahrenssystem vertretene Beweis-
modell:*

Das Beweisausschlussmodell ist eng mit dem adversato-
rischen System des Pre-Evaluierens von Beweisen durch
die Parteien verbunden.’® Denn da die Parteien ansonsten
unkontrolliert falsche Informationen einbringen konnten,
miissen die Beweismittel von Anfang an einer strengen
Qualititskontrolle unterworfen werden.?’

Das Beweiswiirdigungsmodell hat sich dagegen im inquisi-
torischen Verfahren entwickelt.?® Da hierbei angenommen
wird, dass die Qualitdt der Beweismittel bereits durch
die Beweiserhebung nach dem Amtsermittlungsgrundsatz
sichergestellt werde,?® kennt das inquisitorische System kein
gesondertes Zulissigkeitsverfahren.3°

3. Bewertung

Welches Modell besser fiir die Beweiswiirdigung vor dem
IStGH geeignet ist, hingt von zwei Dingen ab: Erstens
muss analysiert werden, in welches Strafverfahrenssystem
das IStGH-Statut einzuordnen sind. Zweitens miissen bei
der Wahl des Beweismodells die Rechte der Angeklagten
berticksichtigt werden.

a) Strafverfahrenssystem im IStGH-Statut

In Bezug auf das dem IStGH-Statut zugrundeliegende
Beweissystem folgt die Mehrheit einer eher kontinental-
europiischen, dem Inquisitionsmodell verbundenen Lesart,’!

21 Orie, in: Cassese/Gaeta (Hrsg.), The Rome Statute of the International

Criminal Court: A Commentary, Vol. II, 2002, S. 1443; Fletcher, in: Cas-
sese (Hrsg.), The Oxford Companion to International Criminal Justice,
2009, S. 110.

22 Stamp, Die Wahrheit im Strafverfahren., 1998, S. 16; Eisenberg, Beweis-
recht der StPO'°, 2017, I Rn. 2.

23 Triig, ZStW 120 (2008), 331, 346; zum Begriff Weflau, ZIS 9 (2014),

558,559 f.

Orie (Fn. 21), S. 1443; Harding (Fn. 19), S. 11.

Vgl. Damaska, University of Pennsylvania Law Review 123 (1975),

1083, 1088.

26 Vgl. Orie (Fn. 21), S. 1451; Swoboda, Verfahrens- und Beweisstrategien

vor den UN-ad hoc Tribunalen, 2011, S. 160.

Guariglia (Fn. 13), 333; Cassese, Cassese’s International Criminal Law

32013, S. 334; Buisman, in: Khan/Buisman/Gosnell (Hrsg.), Principles

of Evidence in International Criminal Justice, 2010, S. 29.

28 Guariglia (Fn. 13), 333.

29 Buisman (Fn. 27), S. 29; Swoboda (Fn. 26), S. 116.

30 Vgl. Ambos, Internationales Strafrecht’, 2018, § 8 Fn. 296 zu Admissibi-

lity in Rn. 42; Guariglia (Fn. 13), 333.

Vgl. Decision on the Submission of Evidence (Fn. 5), para. 16.

2
25

=

27

3



66 von Fallois, Das Verfahren gegen Laurent Gbagbo und Charles Blé Goudé

wihrend Henderson auf das anglo-amerikanisch geprigte,
adversatorische Verstindnis des Beweisrechts abstellt.3?

Das IStGH-Statut muss jedoch als Rechtssystem sui generis
verstanden werden, das sowohl Ziige des adversatorischen
als auch des inquisitorischen Verfahrens aufweist.>

Denn einerseits orientiert sich das IStGH-Statut an der
adversatorischen Struktur der ad hoc Tribunale und sieht
statt einer Amtsaufkldrungspflicht ein duales Monopol von
Anklage und Verteidigung bei der Beweissammlung und
-prisentation vor.>*

Anderseits ist das Verfahren inquisitorisch geprdgt: Denn
nach Art. 54 lit a IStGH-Statut ist die Anklagebehorde zur
unparteilichen Ermittlung verpflichtet.> Die Richter sind
gemil Art. 64 Abs. 6 lit. b, d und Art. 69 Abs. 3 S. 2 IStGH-
Statut dazu befugt, die Beibringung sémtlicher Beweismittel
zu verlangen, die sie in Bezug auf die Wahrheitsfindung fiir
erforderlich halten.

Diese Vermischung beider Systeme findet sich auch in den
Regeln zur Zuldssigkeit von Beweisen in Art. 69 Abs. 4
IStGH-Statut wieder: Obwohl darin die technischen Regeln
des Beweisausschlussmodells zugunsten der grofBeren Fle-
xibilitit des Beweiswiirdigungsmodells vermieden werden,
kann das Gericht vorab iiber die Zuldssigkeit bzw. den
Beweisausschluss entscheiden.’” Damit ldsst die Norm
alternativ die Adaption des Beweiswiirdigungs- wie auch
des Beweisausschlussmodells zu.3

Vor dem Hintergrund des gemischt adversatorisch-
inquisatorischen Verfahrens im IStGH-Statut ist eine
Entscheidung fiir ein Beweismodell deswegen immer ein
Kompromiss, der in Bezug auf die Rechte der Angeklagten
von Fall zu Fall auf seine Vertretbarkeit hin iiberpriift werden

muss.?

b) Analyse der Argumentation
aa) Argumente gegen das Beweiswiirdigungsmodell

Wie von Henderson betont, kdnnte die Entscheidung der
Mehrheit vor dem Hintergrund der Verfahrensgrundsétze aus
Art. 64 Abs. 2 IStGH-Statut ermessensfehlerhaft gewesen

32 Vgl. Dissenting Opinion Henderson (Fn. 5), para. 7; Dissenting Opinion

on Prosecutor’s Submission (Fn. 17), paras. 2, 7 f.

Calvo-Goller, The Trial Proceedings of the International Criminal Court

ICTY and ICTR Precedents, 2005, S. 147 ff.; Ambos, in: Eser/Rabenstein

(Fn. 19), S. 141.

34 Vgl. Kirsch, International Criminal Law Review 6 (2006), 275, 278;
Calvo-Goller (Fn. 33), S. 145.

35 Esser, Européisches und Internationales Strafrecht?, 2018, § 21 Rn. 43;
Wei, Die Rolle des Ankldgers eines internationalen Strafgerichtshofs,
2007, S. 35 f.

36 Terrier, in: Cassese/Gaeta (Fn. 21), S. 1277, 1295 f.; explizit Ermessen

betonend Kirsch (Fn. 34), 279; Lagodny, ZStW 113 (2001), 800, 810 f.

Piragoff/Clarke (Fn. 15), Art. 69 Rn. 37; Schabas, The International Cri-

minal Court: A Commentary on the Rome Statute, 2010, Art. 69 1V,

S. 843; Klamberg, in ders. (Hrsg.), Commentary on the Law of the In-

ternational Court of Justice, 2017, Art. 69 Rn. 575.

Vgl. Bemba Appeals Judgement (Fn. 15), para. 37.

3 Vgl. Guariglia (Fn. 13), 338 f.

33
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sein.*0

Zum einen spreche das Recht auf ein ziigiges Verfahren
gegen das Beweiswiirdigungsmodell, denn ohne gesonderte
Zulassigkeitspriifung wiirden die Akten mit Beweisen von
zweifelhafter Erheblichkeit iiberflutet.*! Dadurch wiirde das
Verfahren unnétig verlangsamt werden.*? In einem Prozess
derartigen Ausmalles wie im Fall Gbagbo/Blé Goudé liege es
in Hendersons Auffassung in der Pflicht der Verfahrenskam-
mer, dies zu verhindern; ihr Auswahlermessen beziiglich des
Beweismodells sei deswegen eingeschriinkt.*?

Zum anderen habe die Verfahrenskammer bei der Wahl ihres
Beweiswiirdigungsmodells nicht ausreichend beriicksichtigt,
nur dass dies zu Lasten des Recht der Angeklagten auf
ein faires Verfahren aus Art. 67 IStGH-Statut gehe: Denn
da die Angeklagten nicht sicher wissen konnten, welche
Beweismittel schlieBlich von der Kammer fiir ihre finale
Beweiswiirdigung und das Urteil genutzt werden, sei es
schwierig, eine effektive Verteidigungsstrategie vorzuberei-
ten.*

bb) Argumente fiir das Beweiswiirdigungsmodell

Auf die Kritik Hendersons entgegnete die Mehrheit, dass
die Verfahrenskammer die Fairness des Verfahrens und die
Rechte des Angeklagten auch unter dem gewéhlten Modell
aufrecht erhalten wiirde: Denn die Kammer kdnne schon vor
der endgiiltigen Beweiswiirdigung auf Antrag der Parteien
oder nach freiem Ermessen iiber die Zuldssigkeit eines
bestimmten Beweisstiicks entscheiden. Fiir die Kammer
liberwog jedoch das Bediirfnis, die Beweise umfassend
bewerten zu konnen, was erst am Ende des Verfahrens im

Rahmen einer Gesamtwiirdigung vollstindig moglich sei.*’

Fiir die Adaption des Beweiswiirdigungsmodells spreche
schlieBlich auch, dass dadurch effektiver mit der enormen
Menge an Beweismitteln umgegangen werden konne, weil
nicht separat {iber die Zuldssigkeit jedes einzelnen Beweis-
stiicks entschieden werden miisse.*® Diese Argumentation
iiberzeugt; so bestitigte auch die Berufungskammer, dass
die Verfahrenskammer ihr Recht auf freie Wahl des Beweis-
modells nicht unverhéltnismaBig zulasten ihrer Pflicht aus
Art. 64 Abs. 2 IStGH-Statut zur Sicherstellung eines fairen
und ziigigen Verfahrens ausgeiibt habe.*’

40 Dissenting Opinion Henderson (Fn. 5), paras. 1, 6, 9-11, Dissenting Opi-

nion on Prosecutor’s Submission (Fn. 17), para. 16; in diese Richtung
auch Piragoff (Fn. 14), S. 351.

Dissenting Opinion on Prosecutor’s Submission (Fn. 17), para. 15.

Vgl. Dissenting Opinion Henderson (Fn. 5), paras. 21 f.

Vgl. Dissenting Opinion Henderson on Prosecutor’s Submission (Fn. 22),
para. 15.

Dissenting Opinion Henderson (Fn. 5), paras. 9-11; Dissenting Opini-
on Henderson on Prosecutor’s Submission (Fn. 22), para. 9; Guariglia
(Fn. 13), 318.

Decision on the Submission of Evidence (Fn. 5), para 13; Decision Pro-
secutor’s Submission (Fn. 17), para. 35.

Decision on the Submission of Evidence (Fn. 5), para. 14; Caianiello,
Journal of International Criminal Justice 9 (2011), 385, 403; Bemba Ad-
missibility Decision (Fn. 25), para. 11; Gaynor et al, Journal of Interna-
tional Criminal Justice 14 (2016), 689, 697.

Prosecutor v. Gbagbo/Blé Goudé, Judgement on the Appeals of Mr Lau-
rent Gbagbo and Mr Charles Blé Goudé¢, 24.07.2017, ICC-02/11-01/15-
995, para 65.
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4. Zwischenfazit

Die Entscheidung der Mehrheit fiir das Beweiswiirdigungs-
modell war damit ex ante nicht ermessensfehlerhaft. Zwar ist
Henderson zuzustimmen, dass eine unmittelbare Entschei-
dung {iiber die Unzuldssigkeit von einigen Beweismitteln
Zeit und insbesondere die im Folgenden darzustellende
Diskussion iiber die ,,No Case to Answer Motion erspart
hitte.*® Dass sich dies ex post herausstellte, zeigt zwar die
Schwiche des Beweiswiirdigungsmodells, vermag aber
nichts daran dndern, dass sich die Mehrheit vertretbar fiir
dieses Modell entschieden hat.*

Il. ,NCA Motion"

Die ,, NCA Motion* ist ein prozessuales Filterinstrument,
das aus dem Common Law stammt und im inquisitorisch
ausgerichteten Civil Law unbekannt ist.’® Denn der ,, NCA
Motion* liegt eine in ,prosecution case* und ,,defence case*
geteilte adversatorische Verfahrensstruktur zugrunde, wobei
die ,,NCA Motion* entscheidend fiir den Ubergang von der
einen in die andere Phase ist: Wenn der Beweisvortrag der
Anklagebehorde bereits so schwach ist, dass eine Verur-
teilung aussichtslos erscheint, soll der Angeklagte direkt
freigesprochen werden, statt ihn dazu zu zwingen, selbst
durch Gegenbeweise die ohnehin ungeniigend substantiier-
ten Vorwiirfe der Anklagebehorde zu entkriftigen.’! Damit
flieit diese Motion in erster Linie aus der Unschuldsver-
mutung und dem Recht des Angeklagten auf ein schnelles
und faires Verfahren aus Art. 66 Abs. 1 und 67 Abs. 1
lit. c. IStGH-Statut.’> Da eine erfolgreiche ,,NCA Motion*
iiblicherweise in einem direkten Freispruch resultiert, dient
sie auBerdem auch der Prozessdkonomie.>

Anders als in den Verfahrensregeln des ICTY und ICTR
findet sich die ,,NCA Motion* nicht explizit in den Regel-
werken des IStGH.>> Zwar ist seit der Klarstellung durch
die Berufungskammer in Ntaganda deutlich, dass es im
Ermessen der Verfahrenskammer liege, iiber eine ,,NCA
Motion* auf Grundlage ihrer Befdhigung aus Art. 64 Abs. 6
lit. f IStGH-Statut und Regel 134 Abs. 3 VBO zu entschei-

48 Dissenting Opinion Henderson on Prosecutor’s Submission (Fn. 22), pa-

ra. 9.

Vgl. Dissenting Opinion Herrera Carbuccia (Fn. 10), para 40.

50 Niv, Journal of International Criminal Justice 14 (2016), 1121 f;

Zomer, L’Acquittement pour Insuffisance des Moyens a Char-

ge dans le Contexte de la Justice Pénale Internationale, https:

/fwww.unilim.fr/iirco/2018/02/19/lacquittement-insuffisance-moyens-

a-charge- contexte-de-justice-penale-internationale/ (19.08.2019)., Rn. I

A ff.; Nemitz, in: Kirsch (Hrsg.), Internationale Strafgerichtshofe, 2005,

S.53,71.

Reasons Henderson (Fn. 10), para. 14; Prosecutor v. Milosevi¢, Decision

on Motion for Judgement of Acquittal, 16.06.2004, IT-02-54-T, para. 11;

Prosecutor v. Strugar, Decision on Defence Motion Requesting Judge-

ment of Acquittal Pursuant to Rule 986/5, 21.06.2004, IT-01-42-T, para.

13 (“Strugar Decision”); Ambos (Fn. 30), § 8 Rn 51.

Vgl. Prosecutor v. Ruto/Sang, Decision No. 5 on the Conduct of Trial Pro-

ceedings, 03.06.2014, ICC-01/09-01/11-1334 (“Ruto Principles), 1122;

zum Common Law Martin, Journal of Criminal Law, Criminology and

Police Science 51 (1960), 161, 167 £.

53 Vgl. Reasons Henderson (Fn. 10), paras. 13, 16; Ruto Principles (Fn. 52),
para. 22; Niv (Fn. 50), 1135.

54 Regel 98 bis ICTY/ICTR VBO.

55 Tochilovsky, Jurisprudence of the ICC and the European Court of Human
Rights, 2007, S. 536.

49
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den.>® Vor dem Hintergrund, dass die fiir das adversatorische
Verfahren konzipierten MaBstdbe fiir die ,,NCA Motion*
nicht unbesehen auf das Hybridsystem des IStGH iibertragen
werden konnen,®” war aber zwischen den Richtern umstrit-
ten, welcher PriifungsmaBstab fiir die Beurteilung der ,,NCA
Motion** anzuwenden sei.

1. Streit um den PriifungsmaBstab fiir die
.NCA Motion"

Die Mehrheit der Richter favorisierte einen hohen Priifungs-
maBstab: (...) the Prosecutor has failed to satisfy the burden
of proof to the requisite standard as foreseen in Article
66 of the Rome Statute.”>® Das Gericht miisse damit von
der Schuld des Angeklagten so iiberzeugt sein, dass kein
verniinftiger Zweifel bestehe (,,beyond reasonable doubt).>°

Dieser Malistab wurde von Richterin Herrera Carbuccia in
ihrem abweichenden Sondervotum abgelehnt:

,»(...) I consider that the applicable standard is that of “whe-
ther there is evidence on which a reasonable Trial Chamber
could convict”. (...)The Chamber must analyse the evidence
bearing in mind the nature and purpose of this “halfway
stage”, which will not conclude with a determination of the
truth or a decision based on a ‘beyond reasonable doubt”
standard.”®°

Herrera Carbuccia folgert also, dass man an dieser Stelle
das Verfahren nicht aufgrund mangelnder Beweise hitte
abbrechen miissen.®' Auch hier hat der Meinungsstreit eine
direkte Auswirkung auf den Verfahrensausgang.

2. Hintergrund

Um zu verstehen, was der richtige PriifungsmaBstab fiir die
Beurteilung ,,NCA Motion* ist, missen zundchst die Maf3-
stibe aufgezeigt werden, die im Internationalen Strafrecht
diesbeziiglich bereits entwickelt wurden.

a) ICTY: "Beyond reasonable doubt"

Zu Anfang legte das ICTY einen ,,prima facie case"-
Mafistab an und lehnte die Motion somit ab, sofern nur
glaubhaft gemacht werden konnte, dass eine Verurteilung
in Zukunft moglich erschien, selbst wenn das Gericht zum
Zeitpunkt der Motion noch nicht ,.beyond reasonable doubt™
verurteilen konnte.%?

Im Jelisi¢-Fall wich die Verfahrenskammer davon ab und
bestatigte, dass der Priifungsmalstab die Existenz von ,,evi-
dence (if accepted) upon which a reasonable tribunal of fact
couldbe satisfied beyond reasonable doubt of the guilt of the

36 Prosecutorv. Ntaganda, Judgement on the Appeal of Mr Bosco Ntaganda,
05.09.2017, ICC-01/04-02/06-2026.

57 Ausfiihrlich dazu Zomer (Fn. 50).

38 Acquittal (Fn. 7), S. 4 Rn. 14-16.

39 Vgl. Reasons Henderson (Fn. 10), para 14 f.

0 Dissenting Opinion Oral Decision (Fn. 7), paras. 40-41.

61 Dissenting Opinion Oral Decision (Fn. 7), paras. 48, 50.

62 Prosecutor v. Blaski¢, Decision on the Defence Motion to Dismiss,
03.09.1998, 1T-95-14; Prosecutor v. Kordi¢/Cerkez, Decision on Moti-
ons for Acquittal, 06.04.2000, IT-95-14/2, para. 26 (“Kordi¢/Cerkez Trial
Decision”).
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accused on the particular charge in question”®® voraussetze.

Der zu erbringende Nachweis sei allerdings nicht, ob ein
Tribunal aufgrund der Beweise ,,beyond reasonable doubt*
verurteilen wiirde, sondern ob es das grundsitzlich kénnte.®*

b) IStGH:, Prima facie”

In der Ruto-und-Sang-Entscheidung stellte der IStGH eine
zweiteilige Priifung auf (,,Ruto-Test):

»The test to be applied for a ’'no case to answer’ deter-
mination is whether or not, on the basis of a prima facie
assessment of the evidence, there is a case, in the sense of
whether there is sufficient evidence introduced on which,
if accepted, a reasonable Trial Chamber could convict the
accused.”®

Damit gilt (1) ein Anscheinsbeweis fiir die Beurteilung
derjenigen Beweismittel, auf deren Grundlage (2) gepriift
wird, ob hypothetisch eine Verfahrenskammer verurteilen
konnte: ,,This approach has been usefully formulated as a
requirement, at this intermediary stage, to take the prose-
cution evidence ’at its highest’ and to ’assume that the
prosecution’s evidence was entitled to credence unless
incapable of belief’ on any reasonable view.®®

Damit folgt der Ruto-Test grundsitzlich der Rechtsprechung
der ad hoc Tribunale®” bis auf eine entscheidende Aus-
nahme: Wéihrend in Jelisi¢ betont wird, dass es bereits im
»No Case to Answer“-Stadium auf die Moglichkeit einer
Verurteilung ,,beyond reasonable doubt gehe,%® wird im
Ruto-Test darauf hingewiesen, dass dies nicht der Fall sei:
»The exercise contemplated is thus not one which assesses
the evidence to the standard for conviction at the final stage
[beyond reasonable doubt] of the trial.”®® Stattdessen gehe
es lediglich darum, ob ein ,prima facie case* dargelegt
wurde, ob also der Beweisvortrag der Anklage irgendwelche
ernsthaften Fragen beziiglich der Schuld des Angeklagten
aufgeworfen hat, die die Verteidigung beantworten sollte.”
Um dies zu beurteilen, miisse der ,,civil standard of proof™,
also ,,preponderance of proof of guilt on the balance of
probabilities” gelten.”!

Diese Unterscheidung muss beriicksichtigt werden, wenn
im Folgenden die in Gbagbo/Blé Goudé vertretene Meinung
der Mehrheit beziiglich des ,,NCA“-Priifungsmafstabs und
die Kritik von Herrera Carbuccia analysiert wird.

03 Prosecutor v. Jelisié, Judgement, 05.07.2001, IT-95-10-A, paras. 36, 37
(“Jelisi¢ Appeals Judgement”); verweist auf Prosecutor v. Kunarac, Deci-
sion on Motion for Acquittal, 03.07.2000, IT-23-1-T, para. 3 (“Kunarac
Decision”); Prosecutor v. Delali¢, Judgement, 20.02.2001, I1T-96-21-4,
para. 434 (“Delali¢ Appeals Judgement”).

64 Vgl. Nemitz (Fn. 50), S. 53, 71; Niv (Fn. 50), 1124.

5 Ruto Principles (Fn. 52), para. 23.

6 Ruto Principles (Fn. 52), para. 24, verweist auf Jelisi¢ Appeals Judgement
(Fn. 63), para. 55.

67 Explizit darauf berufend Ruto Principles (Fn. 52), para. 24.

98 Jelisi¢ Appeals Judgement (Fn. 63), para. 35 f.

% Ruto Principles (Fn. 52), para. 23.

70 Vgl. Prosecutor v. Ruto/Sang, Separate Further Opinion of Judge Eboe-
Osuji, ICC-01/09-01/11-1334-Anx (“Opinion Eboe-Osuji”), para. 6.

71" Opinion Eboe-Osuji (Fn. 70), para. 4.
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3. Bewertung

Herrera Carbuccia forderte, dem Test aus Ruto folgend, dass
die ,,NCA Motion* abzulehnen sei, wenn die Anklage einen
wprima facie case glaubhaft gemacht hat und auf dieser
Basis irgendeine verniinftige Verfahrenskammer jemals zu
einem Schuldspruch kommen konnte.”? Sie selbst war der
Auffassung, dass die Beweise — ihre Richtigkeit unterstellt
— ausreichen wiirden, um zu verurteilen.”> Deswegen be-
fiirwortete Herrera Carbuccia eine Abweisung der ,,NCA
Motion*.

Die Mehrheit hingegen folgte dem ,.beyond reasonable
doubt“-Malistab wie in Jelisi¢ und gab der ,,NCA-Motion*
deswegen statt:’* Denn die beigebrachten Beweise seien so
schwach, dass schon unter Anwendung des ,,civil standards
of proof* nichts fiir die Schuld der Angeklagten sprechen
wiirde, aber jedenfalls keine verniinftige Verfahrenskammer
jemals ,.beyond reasonable doubt von der Schuld der
Angeklagten iiberzeugt sein konnte.”

Der Ansatz der Mehrheit wurde von Herrera Carbuccia aus
mehreren Griinden kritisiert:

Sie mahnte erstens an, dass die Kammer auller Acht lief3e,
dass die ,,NCA Motion* bloB eine Zwischenstufe im Ver-
fahren einnehme, und somit lediglich relevant sei, ob die
Anklage einen ,,prima facie case glaubhaft machen konne.’®

Zweitens kritisierte sie, dass die Mehrheit den fir die
»NCA Motion* anzuwendenden Standard mit dem hoheren
Urteilsmalistab ,,beyond reasonable doubt” verwechselt
habe und dies den Rechten der Angeklagten und dem Zweck
der Motion widersprechen wiirde.”’

a) Keine ,prima facie”-Beurteilung der Beweise

Wihrend Herrera Carbuccia forderte, dass die Beurteilung
der ,,NCA Motion“ genau wie in Ruto ,expeditious and
superficial (prima facie)* sein sollte,”® lehnte dies die
Mehrheit ab, weil sich diese Vermutung fiir die Beweiskraft
der Beweismittel nicht auf den Gbagbo-Fall iibertragen
lasse.”

Denn in Gbagbo habe sich die Kammer fiir das Beweiswiir-
digungsmodell entschieden und damit keinerlei Beweise
aufgrund mangelnder Erheblichkeit oder Beweiskraft aus-
geschlossen: ,,This sits uncomfortably with the traditional
Adversarial/Common Law no case to answer test, which
instructs Chambers to consider the Prosecutor’s evidence

72 Dissenting Opinion Oral Decision (Fn. 7), para. 41, verweist auf Prose-

cutor v. Ruto/Sang, Decision on Defence Applications for Judgments of
Acquittal, 05.04.2016, ICC-01/09-01/11-2027-Red-Corr (“Ruto Decisi-
on, Reasons of Judge Eboe-Osuji”); Dissenting Opinion of Judge Herrera
Carbuccia, ICC-01/09-01/11-2027-AnxI, para. 3.

Vgl. Dissenting Opinion Oral Decision (Fn. 7), para. 38; Dissenting Opi-
nion Herrera Carbuccia (Fn. 10), para. 5.

Acquittal (Fn. 7), S. 4 Rn. 14-16.

Damit wendet die Mehrheit den Mal3stab aus Jelisi¢ Appeals Judgement
(Fn. 63), para. 56 an; vgl. auch Swoboda (Fn. 26), S. 341.

Dissenting Opinion Oral Decision (Fn. 7), para. 41; Dissenting Opinion
Herrera Carbuccia (Fn. 10), para. 5.

Dissenting Opinion Oral Decision (Fn. 7), paras. 40, 41, 50.

Dissenting Opinion Oral Decision (Fn. 7), para. 41.

Opinion Tarfusser (Fn. 10), para. 67.
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at its highest.”®® Da sich also die Kammer fiir das im inqui-
sitorischen Verfahren verankerte Beweiswiirdigungssystem
entschieden habe, kdnne die Kammer nicht gleichzeitig ,,pri-
ma facie® eine tatsichliche Vermutung fiir die Beweiskraft
der Beweismittel aufstellen. Denn diese Vorbeurteilung sei
mit der adversatorischen Praxis des Beweisausschlussmo-
dells untrennbar verbunden.

Dass diese Entscheidung iiberzeugt, zeigt sich an folgender
Uberlegung: Selbst wenn die Kammer ,prima facie* die
Richtigkeit der Beweise unterstellt hitte, wire die Ent-
scheidung des Gerichts iiber die ,,NCA Motion” die selbe
geblieben: ,,Simply put, there is no evidence in respect
of which the Majority's determination as to the need for a
defence case would have changed depending on the standard
applied. Otherwise stated, it is not that the Prosecutor’s
evidence would only support the Prosecution's case if it were
taken ‘at its highest’, (...) it is, rather, that the Prosecutors
evidence, whether taken individually or as whole, does not
support any of the charges levelled against the accused.”!

Die von Herrera Carbuccia préferierte adversatorische ,pri-
ma facie* Herangehensweise war damit mit dem gewihlten
Beweiswiirdigungsmodell unvereinbar und iiberfliissig, da
die Mehrheit der Richter bereits zu diesem Zeitpunkt voll-
kommen davon iiberzeugt war, dass selbst unter Anwendung
eines ,,prima facie “-Standards eine Verurteilung unmoglich
sei.

b) Anwendung ,beyond reasonable doubt”-MaBstab

Herrera Carbuccia kritisierte auch, dass die Mehrheit fiir
die Beurteilung der ,,NCA Motion statt der relativ grob-
maschigen Schliissigkeitspriifung ,,could convict*“* bereits
den der abschlieBenden Urteilsberatung vorbehaltenen Prii-
fungsmafstab aus Art. 66 IStGH-Statut, also den Nachweis
der Schuld der Angeklagten ,,beyond reasonable doubt”,
angewandt habe.®? Dadurch wiirden erstens die Rechte der
Angeklagten und zweitens die Funktion der ,,NCA Motion*
im Prozessverlauf missachtet werden.

aa) Missachtung der Rechte der Angeklagten

Falls die ,,NCA Motion* unter Anwendung des ,,beyond
reasonable doubt“-Malistabs abgelehnt wird, ist dies tat-
sichlich nachteilig fiir die Rechte der Angeklagten:®3 Denn
dadurch wiirde der Freispruch am Ende des Verfahrens zwar
nicht unmdglich, aber davon abhingig werden, dass die
Angeklagten entgegen der Unschuldsvermutung Beweise
fiir ihre Unschuld erbringen, um den von der Kammer als
grundsitzlich ausreichend erachteten Beweisvortrag der
Anklage zu entkriftigen.® Dagegen muss jedoch zweierlei
eingewandt werden:

Reasons Henderson (Fn. 10), para. 4.

Opinion Tarfusser (Fn. 10), para. 68; vgl. auch zum Freispruch nach Re-
gel 98 bis Strugar Decision (Fn. 51), para. 18; Tochilovsky (Fn. 55), S. 540
Var. 2.

Acquittal (Fn. 7), S. 4 Rn. 14-16.; vgl. Swoboda (Fn. 26), S. 340.

Vgl. Ruto Decision, Reasons of Judge Eboe-Osuji (Fn. 72), para. 72.
Vgl. Kordié/Cerkez Trial Decision (Fn. 62), para. 27; Zomer (Fn. 50),
Rn. 2.2.
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Tritt das gegenteilige Szenario ein und dem Antrag auf
,»No Case to Answer wird unter Anwendung des ,,beyond
reasonable doubt“-Maf3stabs stattgegeben, dient dies im
Gegenteil dem besten Interesse der Angeklagten und erspart
ihnen unnétige Sorgen und Kosten.

Vor allem aber muss bedacht werden, dass sich der Priifungs-
malBstab aus guten Griinden nur an der von der Verteidigung
zu erfiillenden Beweislast orientiert, ,,as the defence case
which would follow will not harden the prosecutors case;
indeed, quite the contrary will be the case.“80 Aus diesem
Grund fiihrt die Anwendung des ,,beyond reasonable doubt*-
MafBstabs nicht dazu, dass den Angeklagten ihr Recht auf
effektive Verteidigung genommen wird — im Gegenteil,
wenn bereits der ,.best case* der Anklage nicht flir eine
Verurteilung ausreicht, verlangt die Unschuldsvermutung
sogar die Anwendung eines solchen strengen Malstabs:
Andernfalls wird das Verfahren nur in der Hoffnung weiter-
gefiihrt, dass der Angeklagte im Rahmen seines Vortrags
die einzigen Beweismittel liefert, auf deren Grundlage er
verurteilt werden kénnte.?

bb) Funktion der,NCA Motion”

In Bezug auf Herrera Carbuccias zweiten Kritikpunkt soll
analysiert werden, ob der von der Mehrheit angewandte
Mafstab tatsdchlich dem Zweck der ,,NCA Motion* wider-
spricht.

Herrera Carbuccia betonte, dass durch die ,,NCA Motion*
das Verfahren nicht friithzeitig abgebrochen werden solle, nur
weil die Beweislage schwach sei.®® Stattdessen handele es
sich dabei nur um einen Zwischenschritt (,,halfway-stage®),
bei der es nicht um Schuld ,,beyond reasonable doubt*
gehe, sondern nur darum, ob das Verfahren weitergefiihrt
werden solle oder ob bereits jetzt absehbar ist, dass keine
verniinftige Verfahrenskammer auf Basis der beigebrachten
Beweise verurteilen konnte.®

Herrera Carbuccia kritisierte, dass die Mehrheit diesen im
adversatorischen Verfahrensablauf verankerten Unterschied
vergessen habe und somit zu friih den Mafstab fiir die
Entscheidung iiber die ,,NCA Motion* angewandt habe, der

der abschlieBende Urteilsberatung vorbehalten sei:*°

Dagegen muss Folgendes eingewandt werden: Der Verweis
auf Art. 66 IStGH-Statut bezieht sich nicht in erster Linie auf
den Urteilsmafstab aus Art. 66 Abs. 3 IStGH-Statut, sondern
stellt einen Verweis auf Abs. 2 dar, wonach die Beweislast
bei der Anklage liegt, und zwar auch die Beweislast dafiir,
dass ein ,,case* durch die Verteidigung erforderlich wird:!

85 Vagl. Safferling, International Criminal Procedure, 2012, S. 450.

86 Safferling (Fn. 85), S. 449.

87 Vgl. Reasons Henderson (Fn. 10), para. 14; Elberling, in: Klamberg
(Fn.37), Art. 66 Rn. 541 f;. Zappala, in: Cassese/Gaeta (Fn. 21), S. 1342.

88 Dissenting Opinion Herrera Carbuccia (Fn. 10), para. 5; Strugar Decision
(Fn. 51), para. 20.

89 Dissenting Opinion Oral Decision (Fn. 7), para. 41; vgl. auch Opinion
Eboe-Osuji (Fn. 70), para. 10; fiir Regel 98 bis Tochilovsky (Fn. 55),
S. 539.

9 Dissenting Opinion Oral Decision (Fn. 7), para. 41.

91 Vgl. Reasons Henderson (Fn. 10), para. 15, explizit Verweis nur auf
Art. 66 11.
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It should be noted, in this regard, that the dissenting judge
is mistaken in stating that the majority has acquitted Mr
Gbagbo and Mr Blé Goudé by applying the beyond a reason-
able doubt standard. The majority limited itself to assessing
the evidence submitted and whether the Prosecutor has met
the onus of proof to the extent necessary for warranting the
Defence to respond.”®?

Die Mehrheit forderte fiir die Entkraftigung einer ,,NCA
Motion* damit die Erfiillung derselben Beweislast, die fiir
eine Verurteilung notwendig wire. Dies iiberzeugt, da der
bis zur ,,No Case to Answer“-Entscheidung vorgetragene
,case der Anklagebehorde derselbe ist, auf dem auch eine
Verurteilung beruhen miisste.”

Damit priifte die Mehrheit die Schuld der Angeklagten
nicht bereits auf der ,halfway stage” der ,,NCA Motion*
unter Anwendung des ,,beyond reasonable doubt*“-Standards
per se,’* sondern nutzte den PriifungsmaBstab des Art. 66
IStGH-Statut nur, um herauszufinden ob das Gericht iiber-
haupt jemals verurteilen konnte.”> Beim Merkmal ,.beyond
reasonable doubt handelt es sich also lediglich um ,,a gloss

on the meaning of "could convict’.”*®

4. Zwischenfazit

Herrea Carbuccias Kritik kann insgesamt nicht gefolgt
werden:

Zwar ging die Mehrheit anders als Herrera Carbuccia nicht
wprima facie von einer tatsichlichen Vermutung zugunsten
der Beweise der Anklage aus. Dies war, wie aufgezeigt,
auch sinnvoll, machte aber fiir die Entscheidung der Mehr-
heit beziiglich der ,,NCA Motion* keinen Unterschied, da
die Beweise nach Auffassung der Mehrheit sogar ,.faken
at its highest“ so ungeniigend waren, dass keine einzige
verniinftige Verfahrenskammer auf dieser Grundlage jemals
die Angeklagten schuldig sprechen konnte.”’

Mit dem Verweis auf Art. 66 IStGH-Statut wandte die
Mehrheit auch nicht direkt den Urteilsmalistab an, sondern
konkretisiert nur den fiir die ,,NCA Motion* geltenden ,,could
convict“-Malstab im Sinne der Jelisi¢-Rechtsprechung, um
deutlich zu machen, dass die Anklagebehdrde den ihr ob-
liegenden Nachweis schon nicht ausreichend erbracht hatte,
um einen ,,case* durch die Verteidigung zu erfordern, und
schon gar nicht, um eine Verurteilung ,,beyond reasonable
doubt** zu ermdglichen.”®

92 Prosecutor v. Gbagbo/Blé Goudé, Transcript Detention Decision,

16.01.2019, ICC-02/11-01/15-T-234-ENG ET WT, S. 4 Rn. 11-16, (,,De-
tention Decision®).

Vgl. Safferling (Fn. 85), S. 449.

94 Sich als zutreffend herausstellend Bradford, No Case to Answer? Show
Me the (Standard of) Proof!, http://opiniojuris.org/2019/01/20/no-case-
to-answer-show-me-the-standard-of-proof/ (Stand: 19.08.2019).
Explizit Jelisi¢ Appeals Judgement (Fn. 63), para. 35, ,,could convict”
enthalte notwendigerweise das Konzept von ,,guilt beyond reasonable
doubt*.

Prosecutor v. Sikirica, Judgement on Motions for Acquittal, 03.09.2001,
IT-95-8-T, paras. 10; verweist auf Kunarac Decision (Fn. 63), para. 3.

97 Vgl. dazu Delali¢ Appeals Judgement (Fn. 63), para. 434.

98 Vgl. Detention Decision (Fn. 92), S. 4, Rn. 11-16.
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Insgesamt hat sich die Mehrheit damit im Rahmen ihres
Ermessens unter Beriicksichtigung der Rechte der Angeklag-
ten und der Funktion der ,,NCA Motion‘ vertretbar fiir den
von ihr angewandten Priifungsmalstab entschieden.

D. Fazit

Der vermeintlich iiberraschende Freispruch zeichnete sich
also tatsdchlich schon lange im Prozessverlauf ab. Sucht
man Griinde fiir den Freispruch, sind diese — wie dargestellt
— nicht in den durchaus vertretbaren Entscheidungen der
Richter zu den Verfahrensabldufen zu finden, sondern miis-
sen in der Uberzeugungskraft der Beweise selbst und in ihrer
Priasentation durch die Anklagebehdrde gesucht werden.
Nicht nur Volkerstrafrechtler sehen deshalb das Scheitern
des Prozesses auf Seiten der Anklagebehdrde verankert,”
sondern auch Richter Tarfusser wird in der Begriindung des
Freispruchs sehr deutlich: ,,/ feel it is my duty to add here
that I found (...) the overall performance of the Office of the
Prosecutor far from satisfactory.”'%

Neben der Enttduschung iiber die Arbeit der Anklagebehorde
bleibt damit vor allem die Kritik an der Funktionsfahigkeit
des IStGH als arbeitsfihigem Weltgericht.!%!

Dennoch ist es abschlieBend wichtig, sich mit den Worten
von Richard Goldstone ins Gedachtnis zu rufen, dass der Frei-
spruch von Gbagbo und BIé Goudé nicht nur als Niederlage
der internationalen Strafjustiz begriffen werden darf, sondern
in gewisser Weise auch ein Sieg der unabhingigen Justiz ist:
»The fairness of any criminal justice system must be judged
by acquittals and not by convictions.“'%?

9 Ellis, The Latest Crisis of the ICC: The Acquittal of Laurent Gbag-
bo, http://opiniojuris.org/2019/03/28/the-latest-crisis-of-the-icc-
the-acquittal-of-laurent-gbagbo/, Peniguet/Cruvellier, Acquittal of
Gbagbo and Blé Goudé: a hammering for the Prosecutor’s office,
https://www justiceinfo.net/en/tribunals/icc/40006-acquittal- of-gbagbo-
and-ble-goude-a-hammering- for-the-prosecutor-s-office.html (Aufruf:
14.08.2019).

100 Opinion Tarfusser (Fn. 10), para. 89.

101 Ellis (Fn. 99); Safferling, Der Internationale Strafgerichtshof schwicht
sich selbst, https://www.fau.de/2019/01/news/ nachgefragt/der-
internationale-strafgerichtshof-schwaecht-sich-selbst/ (Aufruf:
15.08.2019).

102 Goldstone, Acquittals by the International Criminal Court, https:
/Iwww.ejiltalk.org/acquittals-by-the-international-criminal-court/ (Auf-
ruf: 15.08.2019).



