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Dr. Christian Bochmann, LL.M. (Cambridge)”
Reform des Personengesellschaftsrechts

Vom Mauracher Entwurf zum Referentenentwurf des Bundesministeriums der Justiz und flr Verbraucherschutz

A. Einfiihrung

Welche Anderungen und Erginzungen sind im Recht der
BGB-Gesellschaft geboten?* — So lautete der Untertitel des
Beitrags von Karsten Schmidt in den vom Bundesminister
der Justiz Anfang der Achtzigerjahre herausgegebenen
nGutachten und Vorschlige[n] zur Uberarbeitung des
Schuldrechts*“."! Es sollte jedoch nahezu vier Jahrzehnte dau-
ern, ehe der Gesetzgeber sich jener Frage und den seinerzeit
herausgearbeiteten Antworten mit einer Entschlossenheit
angenommen hat,? die eine tatsichliche Reform des Perso-
nengesellschaftsrechts erwarten lisst. Impulse® dafiir waren
insbesondere die hochstrichterliche Grundsatzentscheidung
LARGE WeiBes Ross“ aus dem Jahr 20014, eine — im
Hinblick auf die zwischenzeitlichen Entwicklungen freilich
stark variierte — Reprise der Uberlegungen Karsten Schmidts
aus dem Jahre 1983 genau 30 Jahre spiter unter dem Titel
»Neuregelung des Rechts der Personengesellschaften? —
Voriiberlegungen fiir eine konsistente Reform™> sowie die
Befassung des 71. Deutschen Juristentags in Essen im Jahr
2016 mit der Frage: ,,Empfiehlt sich eine grundlegende
Reform des Personengesellschafisrechts ?*¢

An diese und viele weitere Vorarbeiten’ konnte die Grofie Ko-
alition ankniipfen, als sie sich in ihrem Koalitionsvertrag aus

5

Rechtsanwalt und Partner der Sozietdt Flick Gocke Schaumburg, ge-
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Karsten Schmidt, in: Gutachten und Vorschlige zur Uberarbeitung des

Schuldrechts, Bd. I1I, 1983, S. 413.

2 8. hierzu Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD, 19. Legisla-
turperiode, Zeilen 6162 ff.: ,,Wir werden das Personengesellschaftsrecht
reformieren und an die Anforderungen eines modernen, vielfiltigen
Wirtschaftslebens anpassen; wir werden eine Expertenkommission
einsetzen, die gesetzliche Vorschlidge fiir eine grundlegende Reform
erarbeitet.“ (abrufbar unter www.bundesregierung.de/resource/blob/
975226/847984/5b8bc23590d4cb2892b31¢987ad672b7/2018-03- 14-
koalitionsvertrag-data.pdf; zuletzt abgerufen am 26.11.2020).

3 Zur (Vor-)Geschichte des Mauracher Entwurfs Schollmeyer, ZGR-
Sonderheft 23 (2020), 29 ff.

4 BGH v. 29.1.2001 — II ZR 331/00, BGHZ 146, 341; dazu statt vieler
Karsten Schmidt, NJW 2001, 993 ff.; ders., JuS 2001, 509; Wedemann,
in: Fleischer/Thiessen (Hrsg.), Gesellschaftsrechts-Geschichten, 2018,
S. 491 ft.

S5 Karsten Schmidt, ZHR 177 (2013), 712 ff.

So der Titel des von Schdfer erstatteten Gutachtens in: Verhandlungen

des 71. Deutschen Juristentags, Bd. I, 2016, S. E1 ff.

Unter Ziffer 1 des Berichts iiber die Téatigkeit und den Gesetzentwurf

dem Jahr 2018 die Reform des Personengesellschaftsrechts
und seine Anpassung an die Anforderungen des modernen
Wirtschaftslebens auf die Fahnen geschrieben hat.?

Eine in eben jenem Koalitionsvertrag angelegte, vom
Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz
eingesetzte Expertenkommission hat hierzu im Frithjahr
2020 mit dem Mauracher Entwurf zur Modernisierung des
Personengesellschaftsrechts (,, ME MoPeG*)’ einen ausfor-
mulierten Gesetzesentwurf fiir eine umfassende Reform des
Personengesellschaftsrechts'” nebst Begriindung'! vorge-
legt, die seither intensiv diskutiert wurde'? und im Sommer

2020 Gegenstand eines ZGR-Sondersymposions'3 war.

In der Fachoffentlichkeit hat der Mauracher Entwurf breite
Zustimmung erfahren,'* weshalb es nicht iiberrascht, dass

der vom Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz
eingesetzten Expertenkommission fiir die Modernisierung des Per-
sonengesellschaftsrechts (,,Kommissionsbericht) — abrufbar unter
www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/News/PM/Modernisierung_
Personen gesellschaftsR.html (zuletzt abgerufen am 26.11.2020) —
werden neben dem Beitrag Karsten Schmidts, ZHR 177 (2013), 712 ft.,
Beitrdge von H. P. Westermann, NJW 2016, 2625 ff., sowie von Rdder,
AcP 215 (2015), 451 ff., hervorgehoben.
8 Vgl. Zeilen 6162 ff. des Koalitionsvertrags von CDU, CSU und SPD fiir
die 19. Legislaturperiode (Fn. 2).
Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz, Mauracher Ent-
wurf fiir ein Gesetz zur Modernisierung des Personengesellschaftsrechts,
April 2020 (abrufbar unter www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/
News/PM/Modernisierung_PersonengesellschaftsR.html; zuletzt abgeru-
fen am 26.11.2020).
Wenngleich diese keine ,,Totalrevision®, sondern eine ,,Modernisierung
im bestehenden System* darstellt; vgl. Ziffer 3 (1. Sitzung) des Kommis-
sionsberichts (Fn. 7); vgl. ferner Fleischer, ZGR-Sonderheft 23 (2020),
1, 5 ft.; Schollmeyer, ZGR-Sonderheft 23 (2020), 29, 32 f.
Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz, Maura-
cher Entwurf fiir ein Gesetz zur Modernisierung des Personengesell-
schaftsrechts, April 2020; abrufbar unter www.bmjv.de/SharedDocs/
Downloads/DE/News/PM/042020 Entwurf Mopeg.pdf (zuletzt abgeru-
fen am 26.11.2020).
12°S. hierzu etwa Altmeppen, NZG 2020, 822; Bachmann, NZG 2020,
612; Bergmann, DB 2020, 994; Fleischer, DB 2020, 1107; Geibel,
ZRP 2020, 137; Habersack, ZGR 2020, 539; Heckschen, NZG 2020,
761, M. Noack, NZG 2020, 581; Otte-Gribener, BB 2020, 1295;
Punte/Klemens/Sambulkski, ZIP 2020, 1230; Schdfer, ZIP 2020, 1149;
Scholz, NZG 2020, 1044; Storz, GWR 2020, 257; Wertenbruch, GmbHR
2020, R196.
13 Das im ZGR-Sonderheft 23 (2020) mit dem Titel ,,Modernisierung des
Personengesellschaftsrechts — Der Mauracher Entwurf in der Fachdiskus-
sion* dokumentiert ist.
Der Entwurf wird in der bisherigen Diskussion iiberwiegend positiv re-
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sich seine Regelungsvorschldge im Kern in dem am 18. No-
vember 2020 zur Stellungnahme an die Verbéande zirkulierten
Referentenentwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des
Personengesellschaftsrechts des Bundesministeriums der
Justiz und fiir Verbraucherschutz (,,RefE MoPeG*)"> wie-
derfinden.!® Der Referentenentwurf ist im Vergleich zum
Mauracher Entwurf von 39 Artikeln auf 150 Artikel und
von 210 Seiten auf 351 Seiten angeschwollen und reflektiert
auch Folgeanpassungen in (aus gesellschaftsrechtlicher
Perspektive) randstindigen Gesetzen wie dem Diingegesetz
(Art. 105 RefE MoPeG) sowie dem Bundeswaldgesetz
(Art. 120 RefE MoPeG). Nicht zuletzt hieran wird deutlich,
dass es dem Gesetzgeber ernst mit dem Plan ist, das Vor-
haben vor Ende der Legislaturperiode im nichsten Jahr ins
Bundesgesetzblatt zu bringen.

Der nachfolgende Beitrag vermittelt einen Uberblick iiber
zentrale Aspekte des Referentenentwurfs und nimmt eine
erste Bewertung insbesondere der Abweichungen vom
Mauracher Entwurf vor.

B. Ziel der geplanten Reform

In einer Pressemitteilung des Bundesministeriums der
Justiz und fiir Verbraucherschutz anlésslich der Vorlage des
Mauracher Entwurfs wurde das damit verfolgte Anliegen
wie folgt zusammengefasst:

»Wesentliches Ziel der Reform ist es, den Systemwechsel
im Gesetz kohdrent nachzuvollziehen und dadurch die
Diskrepanzen zwischen dem geschriebenen Recht und der
von der Rechtsprechung und der Kautelarpraxis geprdigten
Rechtsanwendung und -gestaltung im Interesse der Rechts-
sicherheit zu beseitigen.*!"

Mit ,,Systemwechsel” ist die in der Literatur insbesondere
durch Flume, Ulmer und Karsten Schmidt vorbereitete!®
Grundsatzentscheidung ,,ARGE Weifles Ross* aus dem Jahr
2001'° zur Rechtsfihigkeit am Rechtsverkehr teilnehmender
Gesellschaften biirgerlichen Rechts gemeint. Denn anders
als der Bundesgerichtshof in ,,ARGE Weilles Ross* insi-
nuierte,”’ entspricht die Rechtsfihigkeit der GbR gerade
nicht der Vorstellung des historischen Gesetzgebers. Fiir
diesen war die Gesellschaft biirgerlichen Rechts eine nicht
rechtsfahige Gesamthandsgemeinschaft, wobei das ,,Wesen

zipiert und nur im Detail kritisiert, s. etwa Bachmann, NZG 2020, 612,

619; Heckschen, NZG 2020, 761, 767; M. Noack, NZG 2020, 581, 584;

Punte/Klemens/Sambulkski, ZIP 2020, 1230, 1234; Scholz, NZG 2020,

1044. (Punktuell) kritischer dagegen Geibel, ZRP 2020, 137, 138 ff.; Ha-

bersack, ZGR 2020, 539, 546 ff.; Wilhelm, NZG 2020, 1041 ff.

Abrufbar unter www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/

Dokumente/RefE_Personengesellschaftsrecht.pdf (zuletzt abgerufen am

26.11.2020).

16 Vgl. auch Begr. RefE MoPeG, S. 114.

17 Vom 20. April 2020; abrufbar unter www.bmjv.de/SharedDocs/
Down loads/DE/News/PM/042020 Mopeg_Presseinfo.pdf (zuletzt
abgerufen am 26.11.2020).

18 Zur Gedankengeschichte Habersack, ZGR 2020, 539, 544.

19 BGH v. 29.1.2001 — II ZR 331/00, BGHZ 146, 341; dazu statt vieler
Karsten Schmidt, NJW 2001, 993 ff.; ders., JuS 2001, 509; sowie We-
demann, in: Fleischer/Thiessen (Hrsg.), Gesellschaftsrechts-Geschichten,
2018, S. 491 ff.

20 BGH v. 29.1.2001 - I1 ZR 331/00, BGHZ 146, 341, juris-Rn. 12.
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der gesammten Hand“*' ausdriicklich offen blieb.?> Zwi-
schen dem geschriebenen Recht in den seit Inkrafttreten des
BGB weitgehend unverinderten?® §§ 705 ff. BGB und dem
geltenden Recht bestehen infolgedessen erhebliche Diskre-
panzen, die es dem unbefangenen Leser praktisch unmoglich
machen, sich das Recht der GbR als Ausgangspunkt des
gesamten Personengesellschaftsrechts zu erschlieBen.?* Cha-
rakteristisch fiir den ,,Systemwechsel* ist etwa der Umstand,
dass die Reform des Personengesellschaftsrechts Anfang der
Achtzigerjahre noch als Element einer Schuldrechtsreform
begriffen wurde, heute aber ganz selbstverstidndlich unter der
Agide des Referats, welches das Personengesellschaftsrecht
verantwortet,? steht.

Unabhéngig von jenem Auseinanderfallen von lex scripta
und geltendem Recht hat der mit der Grundlagenentschei-
dung aus dem Jahr 2001 verbundene Fortschritt seinerseits
Probleme aufgeworfen, die letztlich allesamt in einem notori-
schen Publizititsdefizit der (rechtsfahigen) GbR wurzeln.?
Anschaulich wird das an folgendem Leitsatz einer BGH-
Entscheidung zur Eintragungsfahigkeit einer Gesellschaft
biirgerlichen Rechts in das Grundbuch: ,,Die Gesellschaft
biirgerlichen Rechts (GbR) kann unter der Bezeichnung in
das Grundbuch eingetragen werden, die ihre Gesellschafter
im Gesellschafisvertrag fiir sie vorgesehen haben**’. Von
einer solchen Eintragung gehen jedoch erhebliche Risiken
fiir den Rechtsverkehr aus, da eine GbR als Rechtssubjekt
nach geltendem Recht keiner Registerpublizitit unterliegt
und damit unklar bleibt, welche Gesellschafter hinter
der Gesellschaft stehen und — damit zusammenhingend
(vgl. §§ 714,709 BGB) — wie diese im Rechtsverkehr
vertreten wird, da es auch an einem Ankniipfungspunkt fiir
die Anwendung von Rechtsscheinvorschriften fehlt.?

Die damit verbundenen Probleme waren keinesfalls eine
bose Uberraschung im Gefolge der Anerkennung der
Rechtsfahigkeit der GbR, sondern waren friihzeitig bedacht
worden und durch das Petitum Karsten Schmidts auf den
Punkt gebracht, ,,dass es keine Publizitit des Objekts ohne
Publizitiit des Subjekts geben sollte**®. Subjektpublizitit in
diesem Sinne kann die Rechtsprechung aber ohne gesetzliche
Grundlage nicht herstellen, und die punktuellen legislativen
Reaktionen in dieser Richtung in Form von § 47 Abs. 2 GBO
fiir das Grundbuch, § 162 Abs. 1 Satz 2 HGB fiir das Han-
delsregister sowie § 40 Abs. 1 Satz 2 Hs. 2 GmbHG fiir die

2

Protokolle, in: Mugdan II, 1899, S. 990.

22 3. Protokolle, in: Mugdan 11, 1899, S. 990: ,,Die Kom. war der Ansicht,

dafs eine Stellungnahme zu der wissenschaftlichen Streitfrage iiber das

Wesen der gesammten Hand zu vermeiden sei’; vgl. hierzu Fleischer,

ZGR-Sonderheft 23 (2020), 1, 7 ff.

Zu den punktuellen Eingriffen seit 1994 Schdfer, in: Miinch. Komm.

BGB, 8. Aufl. 2020, Vor § 705 Rn. 31 ff.

24 Vgl. Fleischer, ZGR 2014, 107, 108; ders., DB 2020, 1107; Karsten

Schmidt, ZHR 213 (2013), 712, 713; Schdfer, in: Verhandlungen des 71.

Deutschen Juristentags (Fn. 6), S. E1.

Referat IIT A 1 unter der Leitung von Ministerialrat Dr. Eberhard Scholl-

meyer.

26 Karsten Schmidt, NJW 2001, 993, 1002; Rider, AcP 215 (2015), 450,
460 ft.; Herrler, ZGR-Sonderheft 23 (2020), 39, 41 ff.; Wicke, DNotZ
2017, 261, 263; Otte-Gribener, BB 2020, 1295.

27 BGH v. 4.12.2008 — V ZB 74/08, BGHZ 179, 102.

28 Karsten Schmidt, NJW 2001, 993, 1002.

29 Karsten Schmidt, NJW 2001, 993, 1002; vgl. auch bereits dens., BB 1983,

1697 (zur Beteiligung von GbRs an GmbHs), sowie dens., NJW 1984,

2249, 2250 (zur Partei- und Grundbuchfahigkeit nichtrechtstahiger Ver-

eine).

23

2!

[

=)



BLJ 02/2020

GmbH-Gesellschafterliste haben nach einhelliger Ansicht
nicht zu einem addquaten Maf an Rechtssicherheit gefiihrt.3

C. Generaliiberholung des GbR-Rechts

Der Referentenentwurf sieht — wie zuvor schon der Maura-
cher Entwurf — eine komplette redaktionelle Neufassung der
§§ 705 ff. BGB in insgesamt 56 Vorschriften — anstelle der
gegenwirtig 36 Paragrafen — sowie eine Reihe inhaltlicher
Neuerungen vor. Schwerpunkte?! sind die Erhebung der
rechtsfahigen Gesellschaft zum zentralen Regelungsgegen-
stand der §§ 705 ff. BGB (dazu unter C.1.), die Aufgabe des
Gesamthandsprinzips (dazu unter C.I1.) sowie Vorgaben zur
Subjektpublizitit rechtsfahiger Gesellschaften, die in qua-
lifizierter Weise am Rechtsverkehr teilnehmen (dazu unter
C.IIL.). GroBere Abweichungen vom Mauracher Entwurf
haben sich hinsichtlich der Vorschriften zu Beschliissen in
Gesellschaften biirgerlichen Rechts ergeben (dazu unter
C.IV.); insbesondere sind die vom Mauracher Entwurf
vorgesehenen Vorschriften zum Anfechtungsmodell im
Zusammenhang mit der Austragung von Beschlussmén-
gelstreitigkeiten in das Handelsgesetzbuch, angereichert
um Vorgaben zu den Modalitdten der Beschlussfassung,
gewandert (dazu unter D.IL.).

I. Rechtsfahige Gesellschaft als neues Leitbild
der §§ 705 ff. BGB-RefE

Der Referentenentwurf definiert die ,,rechtsfihige Gesell-
schaft“ in § 705 Abs. 2 Var. 1| BGB-RefE als Gesellschaft,
die nach dem gemeinsamen Willen der Gesellschafter am
Rechtsverkehr teilnehmen soll und deshalb Rechte erwerben
und Verbindlichkeiten eingehen kann. Was genau hierfiir
erforderlich ist, ldsst der Entwurf mit Riicksicht auf die
Bedeutung des individuellen Parteiwillens der Beteiligten
ausdriicklich offen und sieht zudem von der Einfithrung
einer Vermutungsregelung’? ab.3

Dem gegeniibergestellt wird in § 705 Abs. 2 Var. 2
BGB-RefE die ,nicht rechtsfihige Gesellschaft”, die —
und auch insofern enthélt der Referentenentwurf, anders als
noch der Mauracher Entwurf 34, nunmehr eine ausdriickliche
Umschreibung — den Gesellschaftern zur Ausgestaltung
ihres Rechtsverhéltnisses untereinander dient. Womdg-
lich erschien den Verfassern des Referentenentwurfs die
Behandlung der nicht rechtsfahigen Gesellschaft im Mau-
racher Entwurf mit Riicksicht auf ihre rechtstatsdchliche
Verbreitung® gar zu stiefmiitterlich,® tauchte sie dort —

30 Vgl zu §40 Abs. 1Satz2 Hs.2i.V.m. § 16 Abs. 3 GmbH  Heidin-

ger, in: Miinch. Komm. GmbHG, 3. Aufl. 2019, §40Rn.44; zu

§ 162 Abs. 1 Satz2 HGB Oetker, in: Oetker, HGB, 6. Aufl. 2019,

§ 162 Rn. 7; zu § 47 Abs. 2 GBO Reetz, in: BeckOK GBO, 40. Ed.,

Stand 01.10.2020, § 47 Rn. 83 ff.

Zu den grofen Linien insbesondere Fleischer, DB 2020, 1107 (und daran

ankniipfend RefE MoPeG, S. 121 ff.); ders., ZGR-Sonderheft 23 (2020),

1 ff.; Schollmeyer, ZGR-Sonderheft 23 (2020), 29 ff.; Bachmann, NZG

2020, 612, 613 ff.; Bergmann, DB 2020, 994 ff.; M. Noack, NZG 2020,

581 ff; Schafer, ZIP 2020, 1149 ff.

32 Vgl. aber die 6sterreichische Rechtslage in § 1176 Abs. 1 Satz 2 ABGB.

33 Begr. RefE MoPeG, S. 140 f.; vgl. zuvor bereits Begr. ME MoPeG, S. 70.

34 Eingehend zum AuBengesellschaft und Innengesellschaft im Mauracher
Entwurf Armbriister, ZGR-Sonderheft 23 (2020), 143 ff.

35 Vgl. Karsten Schmidt, ZHR 177 (2013), 712, 721.

36 Vgl. den Anderungsvorschlag von Armbriister, ZGR-Sonderheft 23
(2020), 143, 146 f.
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noch als ,,/[nnengesellschaft bezeichnet — doch erst ganz
zum Ende der Vorschriften zur Gesellschaft auf und wurde
lediglich negativ zur rechtsfahigen Gesellschaft abgegrenzt
(§ 740 Abs. 1 BGB-ME).

Auch wenn die nicht rechtsfahige Gesellschaft damit einen
Platz in der Eingangsnorm zu den §§ 705 ff. BGB-RefE
erhalten hat, ldsst der Referentenentwurf doch keinen
Zweifel an der Weiterverfolgung des vom Mauracher
Entwurf angestoBenen Leitbildwandels: Die Vorschriften
zur Gesellschaft werden in Umkehrung des Status quo
konsequent an der auf gewisse Dauer angelegten, rechts-
fihigen Gesellschaft ausgerichtet,’” da bei eben dieser die
gesetzlichen Regelungsnotwendigkeiten schlicht vordring-
licher als bei den Innengesellschaften sind.>® Zu Letzteren
enthilt der Referentenentwurf, wie schon der Mauracher
Entwurf, lediglich vier (von 56) spezifische Vorschriften
(§§ 740 ff. BGB-RefE), worin die Offenheit fiir praktische
Gestaltungen — nach Karsten Schmidt handelt es sich bei der
Innengesellschaft nicht um eine ,,Rechtsform, sondern ein
vielgestaltiges Angebot des Rechts an die Praxis**° — zum
Ausdruck kommt.

Der Ubergang zum gesetzlichen Leitbild der rechtsfihigen
Gesellschaft filhrt zu umfangreichen Folgeanpassungen
in den §§ 705 ff. BGB. So wird etwa die gegenwirtig in
Verkehrung des § 105 Abs. 3 HGB aus §§ 128 ff. HGB
hergeleitete akzessorische  Gesellschafterhaftung®®  in
§§ 721 ff. BGB-RefE eigens — und nach Vorbild der
akzessorischen Gesellschafterhaftung in den Personenhan-
delsgesellschaften — positiviert. Nennenswerte inhaltliche
Anderungen im Vergleich zur gegenwirtigen Rechtslage
sind damit allerdings ebenso wenig verbunden wie mit
der Ausdifferenzierung der Regelungen zur Geschifts-
filhrung (§ 715 BGB-RefE) einerseits und zur Vertretung
(§ 720 BGB-RefE)*! andererseits.

Anders stellen sich die Neuerungen bei den Vorschriften zum
Gesellschafterwechsel und zur Auflésung von Gesellschaf-
ten dar.*? Nach geltendem Recht fiihren Diskontinuititen auf
Ebene der Gesellschafter — das heifit Tod, Kiindigung durch
den Gesellschafter oder einen Privatgldubiger sowie die
Gesellschafterinsolvenz** — vorbehaltlich anderslautender
gesellschaftsvertraglicher Regelungen zur Auflosung der
Gesellschaft und ist eine GbR jederzeit fristlos ordentlich
kiindbar; beides ist Ausfluss des schuldvertraglichen Cha-
rakters der nicht rechtsfihigen Gesellschaft.** Angesichts
des mit der Rechtsfihigkeit der Gesellschaft verbundenen
Grades ihrer Verselbststdndigung von ihren Gesellschaftern
erscheinen die gegenwirtigen Auflésungs- und Kiindigungs-

37 Einl. RefE MoPeG, S. 2, 121, 140; vgl. auch bereits Begr. ME MoPeG,
S. 70, und dazu hierzu Fleischer, DB 2020, 1107, 1110 ff.; Schdfer, ZIP
2020, 1149, 1150 f£.

38 Vgl. Karsten Schmidt, ZHR 177 (2013), 712, 721.

39 Karsten Schmidt, ZHR 177 (2013), 712, 721.; vgl. zum Mauracher Ent-
wurf auch Armbriister, ZGR-Sonderheft 23 (2020), 143, 158 ff.

40 Vgl. BGH v. 24.2.2003 — 11 ZR 385/99, BGHZ 154, 88, und dazu Karsten

Schmidt, JuS 2003, 708; BGH v. 7.4.2003 — 11 ZR 56/02, BGHZ 154, 370,

und dazu Karsten Schmidt, JuS 2003, 815.

Hierzu eingehend Lieder, ZGR-Sonderheft 23 (2020), 169 ff.

42 Vgl. hierzu eingehend Bochmann, ZGR-Sonderheft 23 (2020), 221 ff.

43 §§ 723 bis 725, 727, 728 Abs. 2 BGB.

44 Vgl. Begr. RefE MoPeG, S. 122 f., und zuvor bereits Fleischer, DB 2020,
1107, 1111 f.; M. Noack, NZG 2020, 581, 584.
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griinde jedoch nicht mehr sachgerecht. Das zeigt sich sowohl
in der Rechtsprechung, die bereits nach geltendem Recht die
von den §§ 723 bis 725, 727, 728 Abs. 2 BGB ausgehenden
Fliehkréfte durch groBziigige Annahme stillschweigender
Abweichungen abmildert,* sowie in der Gestaltungspraxis,
welche die gesetzlichen Auflosungsgriinde in Gesellschafts-
vertrdgen standardméfig zu Ausscheidensgriinden des
betreffenden Gesellschafters umformt.

Dementsprechend ersetzt der Gesetzgeber die gegenwér-
tigen Auflosungsgriinde durch Ausscheidenstatbestinde
(§ 723 Abs. 1 BGB-RefE) und macht die ordentliche Kiin-
digung von der Einhaltung einer Kiindigungsfrist abhdngig
(§ 725 Abs. 1 BGB-RefE),*® womit der Verbandskontinuitit
der Vorrang vor der Personenkontinuitit auf Gesellschafter-
ebene eingerdumt wird.*” Hervorhebung verdient in diesem
Zusammenhang die schon vom Mauracher Entwurf unter
Riickgriff auf einen Vorschlag Karsten Schmidts aus dem
Jahr 1983* vorgesehene Streichung des § 723 Abs. 3 BGB
im Hinblick auf Vereinbarungen, welche die ordentliche
Kiindigung beschrinken.*’ Schutz vor iibermiBigen Bindun-
gen soll nach der Vorstellung der Entwiirfe kiinftig (allein)
iber die bewegliche Schranke der Sittenwidrigkeitspriifung
nach § 138 BGB gewihrleistet werden, wobei allerdings die
Wertung des § 725 Abs. 6 BGB-RefE — und damit letztlich
der Entfall des ausdriicklichen gesellschaftsrechtlichen
Schutzes vor exzessiven Beschneidungen des ordentlichen
Kiindigungsrechts — zu beriicksichtigen sei.’® Die Gestal-
tungspraxis wird dies vermutlich als Legitimation weitaus
langerfristiger gesellschaftsvertraglicher Bindungen, als sie
heute anerkannt sind, interpretieren®’ — ob zu Recht oder
nicht, werden die Gerichte entscheiden.

Il. Aufgabe des Gesamthandsprinzips

Ausweislich des Referentenentwurfs soll, wie es der
Mauracher Entwurf bereits vorgezeichnet hat,’> mit der
gesetzlichen Anerkennung der Rechtsfdhigkeit der GbR
kein Platz mehr fiir das Gesamthandsprinzip sein.’> Damit
ist ausschlieBlich die Gesellschaft selbst — nicht (auch)
die Gesellschafter in gesamthdnderischer Verbundenheit
(vgl. § 718 BGB) — Triigerin des Gesellschaftsvermdgens.**

45 Zu konkludenten Kiindigungsbeschrinkungen etwa BGH v. 17.6.1953 —
II ZR 205/52, BGHZ 10, 91, 97 f.; BGH v. 11.7.1968 — II ZR 179/66,
BGHZ 50, 316, 321; OLG Naumburg v. 26.5.2015 — 12 U 1/15, NZG
2016, 346, 347; zu konkludenten Fortsetzungsvereinbarungen in der GbR
etwa OLG Celle v. 20.8.2014 — 7 U 38/14, BeckRS 2014, 21702; OLG
Hamm v. 9.2.2012 — 1-4 U 132711, BeckRS 2012, 10094.

46 Zum Ganzen Bochmann, ZGR-Sonderheft 23 (2020), 221, 228 f.

47 Vgl. Begr. RefE MoPeG, S. 122 f., und zuvor bereits Fleischer, DB 2020,

1107, 1111 f.

Karsten Schmidt, in: Gutachten und Vorschlige zur Uberarbeitung des

Schuldrechts (Fn. 1), S. 540.

49 Vgl. Begr. RefE MoPeG, S. 199 f.; zuvor bereits Begr. ME Mo-
PeG, S. 122, und dazu Bochmann, ZGR-Sonderheft 23 (2020), 221,
236 ff.; vgl. auch die Diskussionsbeitrige bei Leclerc, ZGR-Sonderheft
23 (2020), 251 ff.

50 Begr. RefE MoPeG, S.198 ff.; vgl. zuvor bereits Begr. ME MoPeG,

S. 121 f.

Bochmann, ZGR-Sonderheft 23 (2020), 221, 238 ff.

52 Begr. ME MoPeG, S. 70, 87 f.; dazu Fleischer, DB 2020, 1107, 1110 f.

53 Begr. RefE MoPeG, S. 118.

54 Begr. RefE MoPeG, S. 122; vgl. zuvor bereits Begr. ME MoPeG, S. 70,
87 f., und dazu Bachmann, NZG 2020, 612, 615 f., sowie Fleischer, DB
2020, 1107, 1110 f.; ders., ZGR-Sonderheft 23 (2020), 1, 21 ff.; Armbrii-
ster, ZGR-Sonderheft 23 (2020), 143, 151 f.; vgl. aber den gegenteiligen
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Obgleich diese Konsequenz auf den ersten Blick folgerichtig
erscheint, wurde sie mit Blick auf den Mauracher Entwurf
doch mit ganz unterschiedlicher Zielrichtung kritisiert,>
wobei diese Kritik sich in erster Linie auf die dogmatischen
Ableitungen aus § 705 Abs. 2, § 713 BGB-ME in der Ent-
wurfsbegriindung bezieht, nicht auf die vorgeschlagenen
Neuregelungen selbst.

Mit Blick auf den Mauracher Entwurf wurden allerdings
auch unmittelbar praxisrelevante Zweifel an der weiteren
Anwendbarkeit zentraler steuerrechtlicher Vorschriften
geduBert,’® die an das Gesamthandsvermdgen von Perso-
nengesellschaften ankniipfen.’’ Diese Bedenken riumt der
Referentenentwurf ebenso wenig wie der Umstand aus,
dass das Gesamthandsprinzip bereits mit Anerkennung
der Rechtsfahigkeit der Gesellschaft biirgerlichen Rechts
an Uberzeugungskraft eingebiift hat,>® da die Aufhe-
bung von § 718 BGB und die ausdriickliche Abkehr vom
Gesamthandsprinzip in der Entwurfsbegriindung unmissver-
standlich klarmachen, dass eine Verdnderung des Status quo
intendiert ist.>

Aufgrund der hohen praktischen Relevanz der Ankniipfung
der steuerlichen Vorschriften an die Gesamthand empfiehlt
sich eine Klarstellung im weiteren Gesetzgebungsverfahren,
etwa durch eine schlichte ,,Gelenknorm®, wonach die steu-
erliche Qualifikation von Personengesellschaften durch die
gesellschaftsrechtliche Aufgabe des Gesamthandsprinzips
unberiihrt bleibt, alternativ durch eine Umformulierung der
in Rede stehenden steuerlichen Vorschriften.®

. Subjektpublizitat als Voraussetzung der
qualifizierten Teilnahme am Rechtsverkehr

Eine der auch praktisch einschneidendsten Neuerungen®!
der §§ 705 ff. BGB-RefE besteht in der Einfiihrung eines
Gesellschaftsregisters nach Vorbild des Handelsregisters
(vgl. § 707b BGB-RefE). Aus dem Gesellschaftsregister sol-
len die fundamentalen Identifikationsmerkmale der Gesell-
schaft — Name, Sitz und Anschrift —, die Zusammensetzung
und Identitdt ihres Gesellschafterkreises sowie die Vertre-
tungsbefugnisse hervorgehen (§ 707 Abs. 2 BGB-RefE),
wobei dieser Inhalt gleich dem Handelsregister 6ffentlichen
Glauben genieBen soll (§ 707a Abs. 3 BGB-RefE).®

Beschluss 1.6 des 71. Deutschen Juristentags, in: Verhandlungen des 71.
Deutschen Juristentages, Bd. 11/1, 2017, S. 0102, im Anschluss an Schd-
fer, in: Verhandlungen des 71. Deutschen Juristentages (Fn. 6), S. E87;
dagegen Bachmann, FS Karsten Schmidt II, Band I, 2019, S. 49, 52 ff.;
vgl. auch bereits Réder, AcP 215 (2015), 450, 494 ff.

35 Vgl. Altmeppen, NZG 2020, 822, 822 f.; Geibel, ZRP 2020, 137, 138;
Habersack, ZGR 2020, 539, 547 ft.; Wilhelm, NZG 2020, 1041 ff.

36 Vgl. Heinze, DStR 2020, 2107 ff.

57 8§ 5, 6 GrEStG, § 6 Abs. 5 Satz 3 Nr. 1 und
§ 10 Abs. 1 Satz 4 ErbStG sowie § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO.

38 Vel. Bachmann, in: FS Karsten Schmidt II, Band I, 2019, S. 49, 52 ff.;
Karsten Schmidt, ZHR 180 (2016), 411, 416 f.

3 Vgl. Heinze, DStR 2020, 2107, 2110.

60 Heinze, DStR 2020, 2107, 2110.

61 Vgl. Begr. RefE BGB, S. 124 ff., 142 ff; vgl. zuvor bereits Kommissi-
onsbericht (Fn. 7) unter Ziffer 4.a.

62 Uberblick bei Herrler, ZGR-Sonderheft 23 (2020), 39, 44 f.

Nr. 2 EStG,
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1. Indirekter Zwang in die Subjektpublizitat

§ 707 Abs. 1 BGB-RefE lautet: ,,Die Gesellschafter kénnen
die Gesellschaft bei dem Gericht, in dessen Bezirk sie ihren
Sitz hat, zur Eintragung in das Gesellschaftsregister anmel-
den.* Unter Hinweis auf die Kann-Formulierung hatten das
BMJV%, die Kommission® und die Entwurfsbegriindung®
mit Blick auf den Mauracher Entwurf noch die Freiwilligkeit
der Eintragung betont — was allerdings nur die halbe Wahr-
heit war. Die Begriindung zum Referentenentwurf verhehlt
dies nicht, wenn es darin heif3t, man setze ,,im Interesse einer
moglichst niedrigschwelligen Regulierung auf ein System
der positiven Anreizwirkung mit teils faktischem Zwang zur
Registrierung*®.

Zwar haben sowohl der Mauracher wie der Referentenent-
wurf denjenigen Vorschldgen eine Absage erteilt, wonach
iberhaupt nur registrierte Gesellschaften biirgerlichen
Rechts die Rechtsfahigkeit erlangen und damit am Rechts-
verkehr teilnehmen konnen sollten;%” die Registrierung
im Gesellschaftsregister ist dementsprechend kein not-
wendiges Element der rechtsfahigen Gesellschaft gemél
§ 705 Abs. 2 Var. ] BGB-RefE. Leitend war die Uberle-
gung, dass ein konstitutives Eintragungserfordernis die
Rechtsentwicklung gegeniiber dem mit ,,ARGE Weilles
Ross*“ erreichten Zustand zuriickwerfen wiirde und vor
allem der Umgang mit den bereits existenten — nach Stand
,»ARGE Weilles Ross* rechtsfahigen — Gesellschaften kaum
praxisgerecht gelingen wiirde.®

Freiwilligkeit nach der Konzeption des Referentenent-
wurfs bedeutet jedoch nicht, dass es im freien Ermessen
rechtsfahiger Gesellschaften stiinde, ob sie ihre gesellschafts-
rechtlichen Verhéltnisse bei der Teilnahme am Rechtsverkehr
publik machen oder nicht. Der Referentenentwurf macht
vielmehr, wie zuvor bereits der Mauracher Entwurf, die
Eintragung zur Voraussetzung der qualifizierten Teilnahme
am Rechtsverkehr, wobei sich die Begriindung und damit
auch die Bestimmung der Reichweite des Voreintragungs-
erfordernisses in den Entwiirfen unterscheidet: Wurde
die Etablierung von Vorschriften, die eine Voreintragung
erfordern, im Mauracher Entwurf mit der ,,intensive[n]
Teilnahme am Rechtsverkehr®® in typisierten Fillen be-
griindet, lassen sich nach dem Referentenentwurf ,.die
Belastungen einer Registrierung nicht allein wegen eines
praktischen, sondern nur wegen eines normativ begriinde-
ten und iiberwiegenden Interesses des Rechtsverkehrs an

3 Pressemitteilung vom 20. April 2020 (Fn. 17), S. 2.

64 Vgl. Kommissionsbericht (Fn. 7) unter Ziffer 4.a.aa);
vgl. aber auch Wertenbruch, GmbHR 2020, R196.

%5 Begr. ME MoPeG, S. 72 f.

6 Begr. RefE MoPeG, S. 124.

67 Begr. RefE MoPeG, S. 143 f.; vgl. auch Herrler, ZGR-Sonderheft 23
(2020), 39, 43 ff.; Bergmann, DB 2020, 994, 995 ff.; Registrierung als
konstitutive Voraussetzung der Erlangung der Rechtsfahigkeit befiirwor-
tend Roder, AcP 215 (2015), 450, 466 ff.; Wicke, in: Verhandlungen des
71. Deutschen Juristentages (Fn. 54), S. 031, 041 {.; ders., DNotZ 2017,
261, 263; Heckschen, NZG 2020, 761, 762 f.; vgl. auch Fleischer/Pendl,
WM 2019, 2137, 2140 f.; Weber, in: Verhandlungen des 71. Deutschen
Juristentags, 2017, Bd. 1I/2, S. 0124 f.; vgl. auch die diesbeziiglichen
Stellungnahmen in der Diskussion zum Referat von Herrler, abgedruckt
im Diskussionsbericht von Knaier, ZGR-Sonderheft 23 (2020), 79 ff.

%8 Begr. RefE MoPeG, S. 143; vgl. zuvor bereits Begr. ME MoPeG, S. 73.

% Begr. ME MoPeG, S. 73.
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Subjektpublizitiit rechtfertigen™®.

Unter dieser Pramisse identifiziert der Referentenentwurf
zwei Grundkategorien, in denen das Voreintragungserfor-
dernis Geltung beanspruchen muss:’! Das Gesetz kniipft
an die Eintragung einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts
in einem Objektregister (i) die Moglichkeit des gutgldu-
bigen Erwerbs des im jeweiligen Register ausgewiesenen
Objekts oder (ii) eine vergleichbare Legitimationswirkung
hinsichtlich der Inhaberschaft an dem jeweiligen Objekt.
Fir den ersten Fall werden als Beispiele der Gutglau-
benserwerb von Grundstiicken und grundstiicksgleichen
Rechten (§§ 892 f. BGB) aufgrund der Eintragung ei-
ner GbR im Grundbuch (§47 Abs.2 GBO) sowie von
GmbH-Geschéftsanteilen (§ 16 Abs. 3 GmbHG) aufgrund
der FEintragung einer GbR in der Gesellschafterliste
(§ 40 Abs. 1 GmbHG) genannt, fiir den zweiten Fall die
Legitimationswirkung der Eintragung in der Gesellschafter-
liste (§ 16 Abs. 1 Satz1, §40 Abs. 1 GmbHG) oder im
Aktienregister (§ 67 Abs. 2 Satz 1 AktG). Das gegenwartige
System, in dem Objektpublizitétstriger wie das Grundbuch
und die Gesellschafterliste Angaben zu den Gesellschaftern
einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts als Inhaberin des
jeweiligen registrierten Objekts verlangen,”” wird damit
sukzessive obsolet werden, da jedwede rechtsgeschiftliche
Verdnderung bei diesen Rechten kiinftig die Eintragung
der betreffenden GbR im Gesellschaftsregister zur Voraus-
setzung hat.”> Die geltende Objektpublizitit wird durch
Subjektpublizitit ersetzt,”* womit insbesondere § 899a BGB
als Menetekel der gegenwirtigen Publizititsdefizite der
rechtsfihigen GbR entfallt.”

Im Ergebnis iiberzeugt dieser Ansatz. Es stellt sich jedoch
die Frage, ob die Begriindungsansitze ,,Gutglaubenserwerb*
und ,,vergleichbare Legitimationswirkung hinsichtlich der
Rechtsinhaberschaft™ tatsdchlich andere Fille als die vom
Referentenentwurf beispielhaft angefiihrten tragen. So soll
nach dem Referentenentwurf etwa § 162 Abs. 1 Satz 2 HGB
gestrichen werden,’® der gegenwirtig bestimmt, dass im
Falle einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts als Komman-
ditistin auch Angaben zu den Gesellschaftern der GbR
im Handelsregisterblatt der Kommanditgesellschaft einzu-
tragen sind. Kiinftig hingegen wiirde iiber § 161 Abs. 2,
§ 105 Abs. 2 HGB-RefE, § 707a Abs. 1 Satz 2 BGB-RefE
zur Anwendung gelangen,”’ sodass die Beteiligung einer
Gesellschaft biirgerlichen Rechts als Kommanditistin an ei-
ner KG die Voreintragung im Gesellschaftsregister erfordert.
Das iiberzeugt im Ergebnis, kann aber nicht mit den Aspek-
ten des Gutglaubenserwerbs oder vergleichbarer Wirkungen
erklart werden, da die Handelsregistereintragung weder
einen gutgldubigen Erwerb der Kommanditbeteiligung
ermoglicht noch eine besondere Legitimation gegeniiber der
Kommanditgesellschaft vermittelt.

70 Begr. RefE MoPeG, S. 124.
71 Begr. RefE MoPeG, S. 124.
72 Vgl. etwa § 21 EGBGB-RefE i.V.m. § 47 Abs. 2 GBO;
vgl. ferner § 162 Abs. 1 Satz 2 HGB-RefE,
§ 40 Abs. 1 Satz 2 Hs. 2 GmbHG-RefE.
73 Vgl. etwa § 47 Abs. 2 GBO-E und Begr. ME MoPeG, S. 148 f.
74 Vgl. dazu Begr. ME MoPeG, S. 142; M. Noack, NZG 2020, 581, 582.
75 Art. 1 Nr. 4 RefE MoPeG; hierzu M. Noack, NZG 2020, 581, 582.
76 Art. 51 Nr. 5 lit. a) aa) RefE MoPeG.
77 Begr. RefE MoPeG, S. 294.
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Da die fehlende Subjektpublizitit der Gesellschaft biirger-
lichen Rechts nach geltendem Recht der Hauptgrund fiir
den weitgehenden (vgl. aber § 191 Abs.2 Nr. 1 UmwQ)
Ausschluss der GbR von MaBnahmen nach dem Umwand-
lungsgesetz ist,’® soll sich die Umwandlungsfihigkeit
der im Gesellschaftsregister eingetragenen Gesellschaft
kiinftig konsequenterweise nicht mehr von der einer Per-
sonenhandelsgesellschaft unterscheiden, was durch einen
minimalinvasiven Eingriff in das Umwandlungsgesetz in
Gestalt von § 3 Abs. 1 Nr. | UmwG-RefE erreicht wird.”

Bei Lichte betrachtet wird es damit kiinftig nicht ledig-
lich die beiden Kategorien der rechtsfihigen und der
nicht rechtsfahigen Gesellschaft biirgerlichen Rechts
(§ 705 Abs. 2 BGB-RefE) geben, sondern die erstgenannte
Kategorie in die zwei Untergruppen der nicht eingetragenen
und der eingetragenen Gesellschaften zerfallen, was am ob-
ligatorischen Namenszusatz ,,eingetragene Gesellschaft biir-
gerlichen Rechts* oder ,,eGbR* fiir die letztgenannte Kate-
gorie augenfillig wird (§ 707a Abs. 2 Satz 1 BGB-RefE).%°

Die Eintragung als Gesellschaft biirgerlichen Rechts im
Gesellschaftsregister ist hinsichtlich des damit erreich-
ten Publizitdtsniveaus eine EinbahnstraBe. Insbesondere
die Vorschriften zum sogenannten Statuswechsel in
§ 707c BGB-RefE betreffen lediglich den Wechsel von der
eingetragenen GbR in eine Personenhandelsgesellschaft
oder eine Partnerschaftsgesellschaft und umgekehrt, sehen
also keine Moglichkeit vor, in den Status der nicht einge-
tragenen rechtsfihigen Gesellschaft zuriickzukehren.®! Die
Loschung ist lediglich nach den ,,allgemeinen Vorschriften
vorgesehen, also insbesondere im Falle der Vollbeendi-
gung (§ 707a Abs. 4 BGB-RefE).%?  Konsequenterweise
wird auch freiwillig im Handelsregister eingetragenen
offenen Handelsgesellschaften die Mdglichkeit abgeschnit-
ten, auf eigenen Antrag eine Loschung zu erreichen, wie
es gegenwartig auf Grundlage von § 105 Abs. 2 Satz 2,
§ 2 Satz 3 HGB moglich ist. § 107 Abs. 2 Satz 2 HGB-RefE
bestimmt vielmehr, dass die Fortsetzung als Gesellschaft
biirgerlichen Rechts nur im Wege eines Statuswechsels
zuléssig ist, was nach § 707c BGB-RefE zwingend den Weg
ins Gesellschaftsregister weist.

2. Nebeneffekt: Transparenzregisterpublizitat

Ein Nebeneffekt der Eintragung von GbR im Gesell-
schaftsregister ist ihre Einbeziehung in das Regime
der Transparenzregisterpublizitdt (§§ 18 ff. GwG). Da
§ 20 Abs. 1 Satz 1 GwG bestimmt, dass lediglich ,,einge-
tragene Personengesellschaften” die Angaben zu ihren
wirtschaftlich Berechtigten einzuholen und an das Transpa-
renzregister zu ibermitteln haben, unterliegt die GbR gegen-

78 Vgl. Begr. RefE MoPeG, S. 144, 309; vgl. aber
§ 191 Abs. 2 Nr. 1 UmwG.

7 Begr. RefE MoPeG, S. 309; vgl. bereits zuvor Begr. ME MoPeG,
S. 189 ff., und dazu Bergmann, DB 2020, 994, 997.

80 vgl. noch § 707a Abs. 3 BGB-ME, der das Recht — aber keine Pflicht —

zur Fithrung eines entsprechenden Zusatzes vorsah, sowie Begr. RefE

MoPeG, S. 148 f., zu den Griinden der nunmehr vorgesehenen Pflicht

zur Kenntlichmachung der Eintragung.

Begr. RefE MoPeG, S. 150.

82 Begr. RefE MoPeG, S. 150; zuvor bereits Begr. ME MoPeG, S. 76 f.
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wirtig keinerlei Transparenzregisterpublizitit,® und zwar
auch dann nicht, wenn etwa fiir eine GbR im Grundbuch ein
Recht auf Grundlage von § 47 Abs. 2 GBO eingetragen ist.%*

Fir eingetragene  Gesellschaften im  Sinne von
§ 705 Abs. 2 Var. 2 BGB-RefE wird sich dies kiinftig
dndern, was der Referentenentwurf adressiert®® und worauf
er mit der Erweiterung der Tatbestinde der Mitteilungs-
fiktion um das Gesellschaftsregister in § 20 Abs. 2 Satz 1
und § 22 Abs. 1 Satz 1 GWG?® zutreffend reagiert. Die
Mitteilungsfiktion greift aber dann nicht ein, wenn die
wirtschaftlich Berechtigten einer eingetragenen GbR und
ihre im Gesellschaftsregister ausgewiesenen Gesellschafter
auseinanderfallen, was etwa bei Grundbesitz-GbRs, an
denen Treuhdnder-Gesellschafter beteiligt sind, praktische
Auswirkungen hat. Bleiben die wirtschaftlichen Beteili-
gungsverhéltnisse — das heiflt der Treugeber hinter dem im
Grundbuch als Treuhdnder-Gesellschafter eingetragenen
Treuhinder — in solchen Fillen nach jetzigem Rechtsstand
verborgen, werden sie kiinftig im Transparenzregister offen-
zulegen sein, wenn die fiir wirtschaftliche Berechtigungen
im Sinne von § 19 Abs. 2 Satz 1, § 3 Abs. 2 GwG maligebli-
che Schwelle von 25 Prozent {iberschritten wird.

Uber diese Konsequenzen de lege lata hinaus wird die
Transparenzregisterpublizitét der eingetragenen Gesellschaft
der Frage Nachdruck verleihen, weshalb ausgerechnet die
wirtschaftlich Berechtigten nicht im Gesellschaftsregister
eingetragener GbRs, die mitunter ebenfalls iiber erheb-
liches Vermogen verfiigen — die Inhaberschaft etwa von
Bankkonten oder Depots setzt nach der Konzeption der
§§ 707 ff. BGB-RefE keine Voreintragung voraus®’ — im
Verborgenen bleiben kénnen. Dass der Nutzen der gesamten
Transparenzregisterpublizitit fragwiirdig erscheint,3® wird in
diesem Zusammenhang kaum als Argument akzeptiert wer-
den. Gegen eine allgemeine Transparenzregisterpublizitit
aller rechtfiahigen Gesellschaften sprechen jedoch Griinde,
die auch gegen die (konstitutive) Registrierungspflicht
aller rechtsfahigen Gesellschaften angefiihrt werden:® Die
Vielgestaltigkeit und haufig auch Fliichtigkeit rechtsfahiger
Gesellschaften erfordern eine klare positive Eingrenzung
der Publizitétspflichten.

3. Weitere Folgewirkungen?

Die mit dem Gesellschaftsregister geschaffene Subjektpubli-
zitdt ist im Sinne des Verkehrsschutzes dringend erforderlich
und begriiBenswert, tangiert aber zugleich legitime In-
teressen insbesondere von Familienunternehmen an der

83 Bochmann, DB 2017, 1310, 1312 f.; Habersack, ZGR 2020, 539,
550; Rieg, BB 2017, 2310; Schiffer/Schiirmann, BB 2017, 2626; Sei-
bert/Bochmann/Cziupka, GmbHR 2017, 1128.

Bochmann, DB 2017, 1310, 1312 f; im Zusammenhang mit

§ 40 Abs. 1 Satz 2 Hs. 2 GmbHG: Wachter, GmbHR 2017, 1177,

1183.

85 Begr. RefE MoPeG, S. 349 f.

86 Art. 101 Nr. 4 lit. b) und Nr. 5 lit. a) bb) RefE MoPeG.

87 Moglicherweise werden aber z.B. Banken zur Erfiillung ihrer geldwi-
scherechtlichen Sorgfaltspflichten die Voreintragung zur Voraussetzung
fiir die Eroffnung von Bankkonten und Depots machen; vgl. in dieser
Richtung Begr. RefE MoPeG, S. 124.

8 Vgl. Bochmann, GmbHR 2019, 640, 641.

89 Hierzu Begr. RefE MoPeG, S. 143.
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Vermeidung von Publizitit.” Hervorhebung verdient daher
der Umstand, dass das Gesellschaftsregister die Moglichkeit
unberiihrt ldsst, durch Poolvereinbarungen, Stimmbindungs-
vereinbarungen, Konsortialbindungen etc. bei der GmbH
und der Aktiengesellschaft die Feinjustierung der Gover-
nance von Familienunternehmen aufBlerhalb der Satzung
— und damit weitgehend ohne Publizitdt — vorzunehmen.
Zwar handelt es sich bei derartigen Vereinbarungen regel-
mélig um Gesellschaften biirgerlichen Rechts. Solange die
Pool-/Konsortial-/Stimmbindungs-GbR jedoch nicht selbst
Gesellschafter des Verbands, dessen Verhiltnisse sie konkre-
tisieren soll, wird — in der Diktion des § 705 Abs. 2 BGB-E
also nicht ,nach dem gemeinsamen Willen der Gesell-
schafter am Rechtsverkehr teilnehmen soll“ —, handelt es
sich um nicht rechtsfahige Gesellschaften, auf welche die
Vorschriften zum Gesellschaftsregister zu Recht von vornher-
ein keine Anwendung finden (vgl. § 740 Abs. 2 BGB-RefE).

IV. Beschliisse

Anders als das gegenwirtige Recht (vgl. §§ 709
bis 711 BGB) unterscheidet der Referentenentwurf, wie
zuvor bereits der Mauracher Entwurf,’' klar zwischen
Geschiftsfilhrungsmafinahmen (§§ 715 f. BGB-RefE) ei-
nerseits und Gesellschafterbeschliissen (§ 714 BGB-RefE)
andererseits’”> und verortet das personengesellschafts-
rechtliche Einstimmigkeitsprinzip (vgl. § 709 Abs. 1 BGB,
§ 119 Abs. 1 HGB)”* folgerichtig bei der Beschlussfassung
(§ 714 BGB-RefE).

Der Mauracher Entwurf sah bei § 714 BGB-ME noch
einen zweiten Satz vor, mit dem die Rechtsprechung zu
allgemeinen Mehrheitsklauseln® zu einem Zweifelssatz,
demzufolge eine allgemeine Stimmenmehrheitsklausel im
Gesellschaftsvertrag im Zweifel auch fiir Beschliisse gilt,
die auf eine Anderung des Gesellschaftsvertrags gerichtet
sind, verdichtet werden sollte, und zwar insbesondere um
den Gesellschaftern die Bedeutung einer Mehrheitsklausel
vor Augen zu fiihren und sie gegebenenfalls zu einer
abweichenden Regelung anzuhalten.’® Dies wurde mit
dem Argument beanstandet, dass jene Appellfunktion des
§ 714 Satz 2 BGB-ME die Griinder einer GbR typischerwei-
se nicht erreichen diirfte.”® Der Referentenentwurf hat diese
Kritik aufgegriffen und enthélt keine Regelung nach Vorbild
des § 714 Satz 2 BGB-ME, sodass es fiir die Bestimmung
der Reichweite von Mehrheitsklauseln bei den geltenden
Rechtsprechungsgrundsitzen®’ bleibt.

90 Hierzu Bochmann, in: Réthel/Karsten Schmidt (Hrsg.), Grundfragen der

Organisation von Familienunternehmen, 2021, S. 147 ff. (erscheint dem-

néchst).

Begr. ME MoPeG, S. 88 f.; hierzu eingehend Lieder, ZGR-Sonderheft 23

(2020), 169 ff.

92 Begr. RefE MoPeG, S. 168 f.

93 Dazu Karsten Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2002, S. 453; Wiede-
mann, Gesellschaftsrecht 11, 2004, S. 300.

9 BGH v. 13.10.2020 — II ZR 359/18, ZIP 2020, 2281; BGH v. 11.9.2018 —
11 ZR 307/16, NJW 2019, 157, BGH v. 15.1.2007 — II ZR 245/05, BGHZ
170, 283; BGH v. 21.10.2014 — II ZR 84/13, BGHZ 203, 77.

95 Begr. ME MoPeG, S. 89; vgl. dazu Bergmann, DB 2020, 994, 997 f.;
Habersack, ZGR 2020, 539, 559; M. Noack, NZG 2020, 581, 583.

9 Vgl. Schfer, ZIP 2020, 1149, 1152; Heckschen, NZG 2020, 761, 764;
vgl. auch die Kritik bei Geibel, ZRP 2020, 137, 140.

97 Vgl. Nachw. in Fn. 94.
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D. Zentrale Anderungen im Recht der
Personenhandelsgesellschaften

Die Verdnderungen im Recht der Personenhandelsgesell-
schaften sind redaktionell deutlich moderater als bei der
Gesellschaft biirgerlichen Rechts, enthalten aber fundamen-
tale Neuerungen.

I. Offnung fiir freie Berufe

Die ,wohl spektakuldrste und in der [Mauracher]
Kommission umstrittenste Neuerung®® im Recht der
Personenhandelsgesellschaften, die der Referentenent-
wurf aus dem Mauracher Entwurf iibernommen hat, ist
die Offnung der offenen Handelsgesellschaft und der
Kommanditgesellschaft fiir die Ausiibung freier Berufe
(§ 107 Abs. 1 Satz 2 HGB-RefE). Nach geltendem Recht
ist Freiberuflern insbesondere die im Vergleich zur GbR
und zur Partnerschaftsgesellschaft mit Haftungsprivilegien
verbundene Rechtsform der (GmbH & Co.) Kommanditge-
sellschaft verschlossen, da die Ausiibung eines freien Berufs
kein Gewerbe (§ 105 Abs.2 Satz 1, § 1 HGB) darstellt.””
Wenn gegenwirtig gleichwohl etwa Steuerberater und
Wirtschaftspriifer, die zweifelsohne einen freien Beruf
ausliben (vgl. § 1 Abs. 2 Satz 2 PartGG), in Personenhan-
delsgesellschaften zusammengeschlossen sind, ist dies
allein ihrer als gewerblich anerkannten Treuhandtitigkeit!®
geschuldet.'”! Diese Verrenkung soll aus gesellschafts-
rechtlicher Perspektive kiinftig obsolet werden, indem
§ 107 Abs. 1 Satz 2 HGB-RefE die Errichtung einer oHG
— in Verbindung mit § 161 Abs. 2 HGB-RefE einer Kom-
manditgesellschaft — zur gemeinsamen Ausiibung freier
Berufe gestattet, soweit das Berufsrecht dies zulisst.'”?
Damit wird lediglich die gesellschaftsrechtliche Schranke
des § 105 Abs. 2 HGB abgebaut, die Entscheidung iiber die
Zulissigkeit im Ubrigen aber an das Berufsrecht delegiert.!%

Il. Gesellschafterversammiung und
Beschlussmangelrecht

Wie bei den Gesellschaften biirgerlichen Rechts unterschei-
det der Referentenentwurf auch bei den Personenhandels-
gesellschaften klarer als das geltende Recht zwischen Be-
schlussfassung (§§ 109 ff. HGB-RefE) und Geschéftsfiih-
rung (§ 116 HGB-RefE). § 109 Abs. 3 HGB-RefE enthélt als
Parallelnorm zu § 714 BGB-RefE!%* das dispositive Einstim-
migkeitserfordernis fiir Beschlussfassungen in der Personen-
handelsgesellschaft.

98 Schdfer, ZIP 2020, 1149, 1149; aus berufsrechtlicher Perspektive relati-
vierend Uwer, ZGR-Sonderheft 23 (2020), 87, 91.

99 Statt vieler Hopt, in: Baumbach/Hopt, HGB, 39. Aufl. 2020, § 1 Rn. 19.

100y/g]. § 49 Abs. 2 StBerG und § 27 Abs. 2 WPO.

101'yol, BGH v. 18.7.2011 — AnwZ (Brfg) 18/10, NZG 2011, 1063, 1064.

102Begr. RefE MoPeG, S. 259 ff.; vgl. zuvor bereits Begr. ME MoPeG,
S. 165 ff.; vgl. zum Ganzen eingehend Uwer, ZGR-Sonderheft 23 (2020),
87 ft.

103Begr. RefE MoPeG, S. 260 f.; M. Noack, NZG 2020, 581, 584; Uwer,
ZGR-Sonderheft 23 (2020), 87, 90.

194 Dazu bereits unter C.IV.
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Der Referentenentwurf weicht in einem zentralen Aspekt —
der Verortung des Anfechtungsmodells — vom Mauracher
Entwurf ab und ergénzt ihn mit Vorschriften zum Beschluss-
verfahren um einen ganz neuen, und zwar unter Hinweis auf
die wechselseitige Abhingigkeit beider Aspekte:

Eine fundamentale Neuerung des Mauracher Entwurfs
gegeniiber dem geltenden Recht bestand in der Ubertra-
gung des kapitalgesellschaftsrechtlichen ~Anfechtungs-
modells (vgl. §§ 241 ff. AktG) mit der Unterscheidung
zwischen nichtigen und lediglich anfechtbaren Be-
schliissen, deren Maingel sich durch Zeitablauf erledi-
gen konnen, auf die rechtsfahige Gesellschaft biirgerli-
chen Rechts (§§ 714a ff. BGB-ME) und damit mittelbar
(vgl. §§ 105 Abs. 2, 161 Abs. 2 HGB-ME) auf die Personen-
handelsgesellschaften.!% Hierzu wurde kritisch angemerkt,
dass das Anfechtungsmodell ohne einen gewissen Grad an
Formalisierung des Beschlussverfahrens leerlaufe, da es bei
(vermeintlichen) Beschliissen, deren Zustandekommen und
Ergebnis mangels Feststellung oder vergleichbaren verbind-
lichkeitsbegriindenden Aktes ungewiss ist — nicht anders
als bei der GmbH'% —, doch bei der nicht fristgebundenen
Feststellungsklage bleibt.'?”

Der Referentenentwurf hat diese berechtigten Einwénde
aufgegriffen und in § 109 HGB-RefE fiir Personenhandels-
gesellschaften rudimentére Vorgaben zur Beschlussfassung
win  Versammlungen bzw. in der ,,Gesellschafterver-
sammlung® — bereits die Terminologie ist ein Novum im
Personengesellschaftsrecht — formuliert. Uberzeugend fiihrt
die Begriindung zum Referentenentwurf aus, dass derartige
Anforderungen bei Gesellschaften biirgerlichen Rechts
iiberzogen wiren,'® und liegt insofern auf einer Linie mit
dem Mauracher Entwurf, der aus eben diesem Grund von
der Statuierung von Beschlussfassungsmodalititen bei der
GbR ausdriicklich abgesehen hatte.'?

Das in der Diskussion zum Mauracher Entwurf geschérfte
Bewusstsein dafiir, dass das Anfechtungsmodell nur in Kom-
bination mit Vorschriften zu Beschlussfassungsmodalititen
zweckmaBig ist, hat im Referentenentwurf konsequenterwei-
se dazu gefiihrt, dass das Anfechtungsmodell als dispositiver
Standard fiir GbRs, bei denen gesetzliche Beschlussforma-
litditen gerade nicht angemessen erscheinen, aufgegeben
wurde. Der Referentenentwurf bestimmt das Anfechtungs-

105 Begr. ME MoPeG, S. 90 ff.; eingehend hierzu Drescher, ZGR-Sonderheft
23 (2020), 116, 123 ff.

106BGH v. 11.2.2008 — II ZR 187/06, NZG 2008, 317, 318; Boch-
mann/Cziupka, in: GmbH-Handbuch, 168. Erg.-Lfg. 2019, Rn. I-
1711; Wertenbruch, in: Minch. Komm. GmbHG, 3. Aufl. 2019,
Anh. § 47 Rn. 227; Wicke, GmbHG, 4. Aufl. 2020, Anh. § 47 Rn. 12;
Zollner/Noack, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, 22. Aufl. 2019,
Anh. § 47 Rn. 19.

107 Drescher, ZGR-Sonderheft 23 (2020), 116, 124; vgl. auch Otte, ZIP 2020,
1743, 1746 £.; vgl. bereits vor dem Mauracher Entwurf Lieder, NZG 2018,
1321, 1329; Schdfer, in: FS Karsten Schmidt II, Band II, 2019, S. 323,
329; vgl. zum in jedem Falle verbleibenden Anwendungsbereich der all-
gemeinen Feststellungsklage im Anfechtungsmodell Begr. RefE MoPeG,
S. 128, sowie Begr. ME MoPeG, S. 91.

108 Begr. RefE MoPeG, S. 127, 129.

lOgBegr. ME MoPeG, S. 89: ,.Ein bestimmtes Beschlussverfahren ist wie
tiberhaupt eine Regelung zum Zustandekommen eines Beschlusses im
Kommissionsentwurf nicht vorgesehen.”; vgl. hierzu Drescher, ZGR-
Sonderheft 23 (2020), 115, 118; Fleischer, ZGR-Sonderheft 23 (2020),
1, 18.
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modell vielmehr allein fiir Personenhandelsgesellschaften
als dispositiven Standard (§§ 110 ff. HGB-RefE), wobei
es diesen ebenso moglich ist, aus dem Anfechtungsmodell
heraus zu optieren, wie Gesellschaften biirgerlichen Rechts
— nicht anders als heute — hineinoptieren kénnen. '

Die Verortung des Anfechtungsmodells iiberzeugt ebenso
wie das Anliegen, das Verfahren der Beschlussherbeifiihrung
in Personenhandelsgesellschaften in einem gewissen Maf3e
zu formalisieren. In letzterem Punkt erscheint der Referen-
tenentwurf mit der Beschrinkung auf die Beschlussfassung
in Versammlungen* jedoch zu starr. Zwar ist die Vorschrift
dispositiver Natur (vgl. § 108 HGB-RefE), sodass es den
Gesellschaftern jederzeit freisteht, von § 109 HGB-RefE
abweichende Regelungen zur Art und Weise der Beschluss-
fassung insbesondere zu (priasenzlosen) Beschlussfassungen
auflerhalb von Versammlungen — zu treffen. Wie dies zu
geschehen hat, bleibt aber unklar. Soll eine Abweichung von
den in § 109 HGB-RefE angelegten Beschlussmodalitéten

(1) mit der fiir die jeweiligen Sachentscheidung erforderli-
chen Mehrheit,!!!

(i1) durch Gesellschaftsvertragsianderung, die aber ihrerseits
an die Vorgaben des § 109 HGB-RefE und zudem an die
dafiir erforderlichen Mehrheiten gebunden ist, oder

(iii) mit Blick auf § 48 Abs. 2 GmbHG in seiner nicht durch
§ 2 COVMG'"? modifizierten Reinform gar nur einstimmig

moglich sein? Um das mit diesen Verfahrensfragen verbun-
dene erhebliche Streitpotenzial zu vermeiden, empfehlen
sich ergidnzende Regelungen zur pridsenzlosen Beschluss-
fassung sowie moglichst auch zu virtuellen Formen!'!? der
Gesellschafterversammlung.

E. Fazit

Schon der Mauracher Entwurf war bemerkenswert, ist es
ihm doch gelungen, eine jahrzehntewihrende Reformdiskus-
sion zu einem im Kern iiber hundertjéhrigen und in weiten
Teilen durch die Rechtsprechung iiberholten Normenbestand
zu systematisieren und in Gesetzesform zu konzentrieren.
Fiir den nun vorliegenden Referentenentwurf gilt das nicht
minder, denn innerhalb kiirzester Zeit wurde die intensive
Diskussion zum Mauracher Entwurf nicht nur umfassend
ausgewertet, sondern auch in konkrete — und iiberzeugende
— Anpassungen und Ergidnzungen des Gesetzesentwurfs
iiberfiihrt.

Das weitere Arbeitsprogramm und der sich aus dem na-
henden Ende der Wahlperiode ergebende Zeitplan sind

10vy/g]. Begr. RefE MoPeG, S. 123, 127.

1 Mit § 109 Abs. 4 HGB-RefE lisst sich dies jedenfalls nicht begriinden,
da dieser nach seinem Wortlaut nur fiir die ,,Gesellschafterversammlung*
— also Prasenzbeschlussfassungen — gilt.

U2Hierzu Bochmann/Bron/Staake, BB 2020, 1367, 1369 f; Rei-
chert/Bochmann, GmbHR 2020, R132 ff.; dies., GmbHR 2020,
R340 ff.; Reichert/Knoche, GmbHR w2020, 461 ff.; Otte/Dietlein, BB
2020, 1163 ff.; Wicke, NZG 2020, 501 ff.

13 Entsprechendes  Petitum zum Recht der GmbH-Gesellschafter-
versammlung bei Reichert/Bochmann, GmbHR 2020, R340, R342.
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ambitioniert: Bis zum 16. Dezember 2020 hat das Bun-
desministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz den
Verbinden Gelegenheit zur Einreichung schriftlicher Stel-
lungnahmen gegeben, die absehbar weiteren erheblichen
Auswertungsaufwand nach sich ziehen werden, ehe im neu-
en Jahr mit einem Regierungsentwurf das parlamentarische
Verfahren initiiert werden kann.

Wenngleich der Regierungsentwurf schon aufgrund dieses
engen Zeitplans nicht mehr in dem Maf3e fiir inhaltliche Ver-
anderungen offen sein wird, wie der Referentenentwurf es fiir
Anmerkungen zum Mauracher Entwurf war, empfehlen sich
doch in jedem Falle Klarstellungen hinsichtlich der steuerli-
chen Folgewirkungen der Aufgabe des Gesamthandsprinzips
sowie Ergidnzungen der Vorschriften zur Beschlussfassung in
Personenhandelsgesellschaften (§ 109 HGB-RefE).
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Stefanie Nitsche*
Internationale Zustandigkeit und Anerkennung in
Familiensachen nach dem Brexit

A. Scheidung in doppelter Hinsicht -
von der EU und innerhalb der EU

29.03.2017: Das Vereinigte Konigreich! hat die Scheidung
eingereicht. Von einer nicht einvernehmlichen Eheaufhe-
bung und einem Rosenkrieg ist in den deutschen Medien die
Rede. Parallel gilt es liber eine Verpflichtung des Vereinigten
Konigreichs hinsichtlich Unterhaltszahlungen fiir das unge-
wollte Kind ,,Europdische Union* zu verhandeln.? , Brexit
ist gleichsam als Sinnbild fiir die Mutter aller Scheidungen
deklariert.

Was sich abstrakt auf der internationalen Grof3leinwand zeigt,
spiegelt sich auch auf kleiner Ebene in emotionaler Ausge-
staltung wider. Scheidungen, Unterhaltsverantwortlichkeiten
und Kindeswohlbelange im grenziiberschreitenden Rechts-
verkehr sind Regelungsgegenstinde, welchen die EU mit
dem Erlass von entsprechenden Verordnungen zum Ziel
der justiziellen Vorhersehbarkeit begegnen mdchte. Die
Sonderstellung des Vereinigten Konigreichs besteht in der
im Vertrag von Amsterdam? statuierten Opt-in-Moglichkeit,
nach welcher die auf der Kompetenzvorschrift des heutigen
Art. 81 AEUV erlassenen Sekundérrechtsakte im Vereinig-
ten Konigreich nur Anwendung finden, wenn sich dieses an
der Annahme beteiligt.*

Verliert das Internationale Familienverfahrensrecht somit
gleichermaflen an Effektivitit sowie vereinheitlichtem
Charakter, sodass eine Fragmentierung eintritt, welche unter
dem Satz Brexit will fuel rise in bitter custody battles like
Madonna v Ritchie’ einer Londoner Tageszeitung provo-
zierend gefasst wird? Oder kann mdoglicherweise auf eine
aus volkerrechtlichen Vereinbarungen bestehende, subsi-
didr abschwichende ,,Hingematte* zuriickgegriffen werden?

B. Rechtliche Konsequenzen der Schei-
dung von der EU

Kraft Aktivierung des Art. 50 II EUV finden die Vertrage
EUV und AEUV spétestens mit Ablauf der zweijéhrigen Ver-

* Die Autorin ist wissenschaftliche Mitarbeiterin und Doktorandin im In-

ternationalen Zivilverfahrensrecht an der Universitdt Passau. Die vorlie-
gende Arbeit ist im Rahmen des Seminars ,, Internationales Privatrecht
und Zivilverfahrensrecht nach dem Brexit* an der Universitdt Passau ent-
standen.

Die Betrachtung geht im Rahmen der gespaltenen Gesetzgebungskompe-
tenz des Mehrrechtstaates Vereinigtes Konigreich von der Rechtsordnung
in England und Wales aus.

2 Kafsack, Der Brexit und der groBe Streit ums Geld.

Vertrag von Amsterdam zur Anderung des Vertrages iiber die Européi-
sche Union, der Vertrdge zur Griindung der Europdischen Gemeinschaf-
ten sowie einiger damit zusammenhéngender Rechtsakte vom 2. Oktober
1997 (ABL. EG 1997 Nr. C 340, S. 1; BGBI. 199811, S. 387).

Protokoll iiber die Position des Vereinigten Konigreichs und Irlands vom
2.10.1997 zum Vertrag von Amsterdam (Bl. EG 1997 Nr. C 340, S. 99),
bzw. in der geltenden Fassung das Protokoll (Nr. 21) iiber die Position des
Vereinigten Konigreichs und Irlands hinsichtlich des Raums der Freiheit,
der Sicherheit und des Rechts (ABL. EU 2016 Nr. C 202, S. 295).

Kirk, Brexit will fuel rise in bitter custody battles like Madonna v Ritchie.

handlungsfrist nach der Absichtserklarung Mays oder dem
Inkrafttreten eines gestalteten Austrittsabkommens im Verei-
nigten Koénigreich keine Anwendung mehr (Art. 50 [ITEUV).

Die Verordnungen werden als gemdB3 Art. 288 II AEUV
unmittelbar geltendes Recht mit dem Austritt des Vereinigten
Konigreichs ipso iure ihren Geltungsanspruch verlieren und
diesen somit aus Sicht der verbleibenden Mitgliedstaaten
in einen Drittstaat verwandeln.® Auch von der EU abge-
schlossene vdlkerrechtliche Vertrdge, welche das Vereinigte
Konigreich indirekt infolge der Mitgliedschaft verpflichten,
teilen dasselbe Schicksal.”

Beziiglich der Uberbriickungsregelungen bis zum Stichtag
der Trennung von der EU wurde die Geltung unionsrechtli-
cher Bestimmungen fixiert,® wihrend sich die zukiinftigen
Beziehungen nach Ablauf der Ubergangsphase Ende 2020
noch auf fruchtlosem Boden befinden.’

Mit dem Austrittsdurchfilhrungsgesetz European Union
(Withdrawal) Bill'® mochte die britische Regierung die
Folgen abschwichen und nach Aufhebung des European
Communities Act 1972 die direkt anwendbaren Instrumente
des Unionsrechts in nationales britisches Recht inkorpo-
rieren (sec. 3 (1)).!" Dies wiirde jedoch nur dahingehend
bedingt Erfolg zeigen, als in den jeweiligen Verordnungen
zwischen dem Charakter eines Mitgliedstaates und Dritt-
staates unterschieden wird oder die im Anerkennungsrecht
erforderliche Gegenseitigkeit ausbleibt, sodass britische
Urteile in den Mitgliedstaaten einer Exequatur unterliegen
wiirden, wéhrend europdische Entscheidungen im Verei-
nigten Konigreich inzident anerkannt werden. Um dem
entstechenden Vakuum zu begegnen, miisste ein gegensei-
tiges Anerkennungsabkommen zwischen dem Vereinigten

6 R (Miller) v Secretary of State for Exiting the European Union [2017]
UKSC 5, Rn. 70; Dorr, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 50 EUV Rn. 41;
Masters/McRae, Journal of International Arbitration 2016, 483, 485; Ba-
sedow, CELJ 2017, 101, 107; Thiele, EuR 2016, 281, 303; Mansfield, in:
BREXIT, S. 1, 22; Piris, in: Britain Alone!, S. 111, 127; Paulus, in: Brexit
und die juristischen Folgen, S. 101, 108.

7 z.B.: LugU 2007; HUntU 2007; EuGH, Gutachten 1/03 v. 07.02.2006,

Slg. 2006, S. 1-1145 (Lugano); Gordon/Pascoe, Preparing for Brexit,

S. 15; Hess, IPRax 2016, 409, 410; Lieder/Bialluch, NotBZ 2017, 165,

167.

Europdische Kommission, position paper EU27.

Europdische Kommission, Draft Agreement on the withdrawal of the

United Kingom of Great Britain and Northern Ireland, Art. 121, 63 Nr. 1

lit. ¢, d; Vorstellungen der britischen Regierung: Department for Exiting

the European Union, Framework for the UK-EU partnership.

10 European Union (Withdrawal) Bill 2017-19 (HC Bill 5), Royal Assent

vom 26.06.2018.

Department for Exiting the European Union, Legislating for the United

Kingdom’s withdrawal, S. 13 ff.; House of Lords, Select Committee on

the Constitution, The “Great Repeal Bill” and delegated powers, S. 9 ff.;

House of Commons, Exiting the European Union Committee, The Go-

vernment’s negotiating objectives: the White Paper, S. 14 ff.; Department

for Exiting the European Union, The United Kingdom’s exit from and
new partnership with the European Union, S. 10; Kohler/Pintens, Fam-

RZ 2017, 1441.
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Kénigreich und den Mitgliedstaaten geschlossen werden.!'?

C. Ehesachen

I. Verfahrenszustandigkeit

Geht das Herzstiick — die Briissel-1la-VO'3 — verloren? Die
Zusténdigkeiten des Art. 3 Briissel-Ila-VO, an welcher aus-
weislich des Erwédgungsgrundes 30 das Vereinigte Konig-
reich partizipiert, werden bei Anrufung eines deutschen Ge-
richts auch fiir Félle der nunmehr drittstaatlichen Einordnung
des Vereinigten Konigreichs Anwendung finden.

Ausgangsfall: Der Deutsche M ist mit der Britin'* F
verheiratet, die beide ihren Lebensmittelpunkt im Ver-
einigten Konigreich hatten. M lebt nun seit zwei Jah-
ren in Deutschland und beantragt die Scheidung.

Die frithere Rechtslage erlaubte dem Scheidungsantragen-
den eine Wahl der Gerichtsstinde, sodass dieser eine sympa-
thische Zustdndigkeitsgestaltung in der Hand hatte, welches
auch negative Stimmen nach einem forum shopping der Ge-
richtsstédnde des 2., 3. sowie 5. Spiegelstrich des Art. 3 T lit. a
Briissel-IIa-VO anzog. Die Formation ist in der Situation des
Austritts nunmehr von Art. 3 T lit. a 5. Spiegelstrich Briissel-
ITa-VO erfasst. Ein Wahlrecht besteht hier nicht mehr, ei-
ne rechtsschutzlose Stellung eines Ehegatten braucht jedoch
nicht befiirchtet werden.

Problemfall 1: Der Brite M ist mit der Deutschen
F im Vereinigten Konigreich verheiratet. M kommt
nach Deutschland und begehrt nach zwei Monaten die
Scheidung.

Wegen des zuletzt gemeinsamen gewohnlichen Aufenthaltes
der Beteiligten in einem nunmehr Drittstaat, der sich unter-
scheidenden Staatsangehorigkeit und der noch nicht erfiillten
Wartezeit, ergibt sich aus Art. 3 Briissel-Ila-VO in der vor-
liegenden Fallkonstellation kein Gerichtsstand in einem Mit-
gliedstaat. F hat jedoch eine mitgliedstaatliche Staatsangeho-
rigkeit, sodass sich die internationale Zustindigkeit gemaf3
Art. 6 lit. b Briissel-11a-VO nach autonomen deutschen Recht
richtet. Deutsche Gerichte sind nach § 98 I Nr. 1 FamFG in-
ternational zustéindig. Die Folge der erheblichen Beschrin-
kung autonomen Rechts durch die Briissel-IIa-VO liegt dar-
in, dass die Beklagte F hier trotz eines drittstaatlichen Beriih-
rungsfalls vor exorbitanten Gerichtsstinden geschiitzt wer-
den soll."®

Problemfall 2: Die Deutsche F heiratet den Briten M
und beide leben im Vereinigten Konigreich. F kehrt

Family Law Bar Association, Brexit and Family Law, S. 6 ff.; Dickinson,
Reading the Tea Leaves?; Gordon/Pascoe, Preparing for Brexit, S. 6, 11;
House of Lords, European Union Committee, Brexit: justice for families,
individuals and businesses?, S. 31; Lamont, Child and Family Law Quar-
terly 2017, 267, 277.

13 Verordnung (EG) Nr. 2201/2003 des Rates tiber die Zustindigkeit und
die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Ehesachen
betreffend die elterliche Verantwortung und zur Aufthebung der Verord-
nung (EG) Nr 1347/2000 vom 27.11.2013 (ABL. EU 2003 Nr. L 338, S. 1).
Mit “Briten sind alle Einwohner des Vereinigten Konigreichs gemeint,
d.h. GrofBbritanniens und Nordirlands.

15 EuGH Rs. 68/07, Sundelind Lopez/Lopez Lizazo, EUGHE 2007, I-
10.403; Dérner, in: Hk-ZPO, Art. 6 EuEheVO Rn. 1; Hiiffitege, in: Tho-
mas/Putzo, Art. 6 EuEheVO Rn. 1; Groferichter, in: Althammer, Art. 6
Rn. 3; Ancel/Muir Watt, Rev. crit. dip. 2001, 349, 420 f.; Frank, in: Ge-
bauer/Wiedmann, EuEheVO Rn. 34; Hau, FamRZ 2000, 1333, 1340, Si-
motta, in: FS Kaissis, S. 897, 902.
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nach Deutschland zuriick und begehrt nach drei Mo-
naten die Scheidung.

Nachdem F die Wartezeiten des Art. 3 I lit. a Spiegel-
strich 5 und 6 Briissel-IIa-VO nicht erfiillt, scheidet eine
Zustandigkeit nach Art. 3 Briissel-1la-VO aus. In dieser
Konstellation besteht aufgrund der Nichterfiillung des
Art. 6 Briissel-Ila-VO keine Sperrwirkung zugunsten eines
Drittstaatsangehorigen mit gewohnlichem Aufenthalt in
einem Drittstaat. Das umstrittene Verhéltnis der Vorschrif-
ten des Art. 6 und 7 Briissel-Ila-VO ist im Lichte der
Rechtsprechung des EuGH zu betrachten.!® Einige sehen
Art. 7 1 Briissel-Ila-VO némlich als Regelung zu den
komplementiren Fillen des Art. 6 Briissel-11a-VO.!” Andere
betrachten Art. 7 I Briissel-Ila-VO als Ausnahme, in denen
Art. 6 Briissel-1la-VO zwar nach dem Wortlaut eingreift,
aber keine Zustindigkeit in einem Mitgliedstaat besteht.'®
Art. 7 I Briissel-1Ia-VO ist nicht als Komplementér-, sondern
Erginzungsvorschrift zu Art. 6 Briissel-1Ia-VO einzuordnen.
Ein Riickfall auf die autonomen Zustindigkeitsregelungen
des Gerichtsstaates ergibt sich durch Art. 7 I Briissel-11a-VO
folglich, wenn der Beklagte seinen gewohnlichen Aufenthalt
im Vereinigten Konigreich hat bzw. im Fall der gemeinsamen
Antragstellung beide Ehegatten im Vereinigten Konigreich
ihren gewdhnlichen Aufenthalt haben, die Ehegatten nicht
die mitgliedstaatliche deutsche Staatsangehorigkeit besitzen
und der Klager (Antragsteller) entweder {iberhaupt keinen
oder keinen ausreichend langen gewdhnlichen Aufenthalt in
einem Mitgliedstaat hat. § 98 I Nr. 1, 3, 4 FamFG stellen die
relevanten autonomen deutschen Restzustindigkeiten dar,
sodass hier § 98 I Nr. | FamFG einschlégig ist. Wahrend sich
also frither eine Zustindigkeit aus der Verordnung ergeben
hat, gewdhrt fiir die problematischen Fille das autonome
Zustindigkeitsrecht einen Gerichtsstand. Zu einem Gefiihl
des fehlenden Verstindnisses fiir die eigenen Bediirfnisse
konnte jedoch die fiir Familien nun entfallende Mdoglichkeit,
sich eine gerichtliche Zustindigkeit in einem vorzugswiir-
digen Mitgliedsstaat bei mehreren Gerichtsstinden der
Briissel-1la-VO durch Klageeinreichung zu sichern, fiihren.
Auf den Schutzmechanismus des Art. 6 Briissel-1la-VO wird
nicht verzichtet werden.

Fraglich ist, auf welche Rechtsquellen ein britisches Ge-
richt seine Zustindigkeit nach dem Austritt stiitzen wird.
Moglicherweise bestimmt sich diese nach dem Domicile
and Matrimonial Proceedings Act (DMPA) 1973. Nach sec
5 (2) DMPA 1973 ergibt sich die internationale britische
Zustiandigkeit, wenn ein Ehegatte im Zeitpunkt der Ver-
fahrenseréffnung im Vereinigten Konigreich domiziliert
oder seit einem Jahr seinen gewohnlichen Aufenthalt dort
besitzt. Diesem Gesetz steht jedoch sec 5 (2)(a) DMPA
1973 entgegen, weil die anwendbaren Vorschriften infolge
des Opt-ins zugunsten der Briissel-II-VO im Jahr 2001
mit maligeblicher Verweisung auf die Briissel-1I-VO bzw
Briissel-1Ta-VO geindert wurden.!® Sowohl diese Vorschrift
als auch die zulédssige Restzustindigkeit in sec 5 (2)(b)
DMPA 1973 werden zusammen mit der Briissel-Ila-VO

16 EuGH Rs. C-68/07 Sundelind Lopez/Lopez IPRax 2008, 257.

17 Hau, FamRZ 2000, 1333, 1340.

18 Hiiftege, in: Thomas/Putzo, Art. 6 EuEheVO Rn. 2

19 Statutory Instrument 2001 No. 310 (The European Communities (Matri-
monial Jurisdiction and Judgments) Regulations 2001; Sonnentag, § 6
S. 114 f.
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wegfallen. Da die Bestimmungen durch das Statutory
Instrument eingefiihrt wurden, welches seinerseits auf dem
European Communities Act 1972 beruht, werden diese mit
dessen Aufhebung entfallen, sodass das gesetzlich nicht
geregelte Common Law zur Anwendung gelangt.’ Danach
wird eine Zustindigkeit bejaht, wenn die Parteien im Verei-
nigten Konigreich ihr Domizil?! besitzen.?? Unzureichend
ist nun, dass Personen, welche im Vereinigten Kdnigreich
fiir Jahre ohne Begriindung eines Domizils gelebt haben,
ebenso wie Frauen, welche ein domicile of dependence vom
Ehemann abgeleitet haben, welcher nun auswandert, keine
Zustindigkeit bekommen.?* Wihrend eine Frau also unter
dem Unionsrecht eine Zustiandigkeit aus Art. 3 Briissel-1la-
VO ableiten konnte, droht nun die Gefahr, dass sie in ihrem
Heimatstaat keine Scheidung anstrengen kann.

Il. Rechtshédngigkeitsregelung

Problemfall: Die Deutsche F und der Brite M leben
verheiratet im Vereinigten Kénigreich. Nach der Tren-
nung kehrt F nach Deutschland zuriick und reicht
bei einem deutschen Gericht Antrag auf ein Schei-
dungsverfahren ein. M hatte zu diesem Zeitpunkt be-
reits Scheidungsklage im Vereinigten Kénigreich ein-
gereicht, welche der F nachweislich zugestellt wurde.

Nachdem die lis-pendens-Regelung des Art. 19 I Briissel-
[Ia-VO nur auf ,,Gerichte verschiedener Mitgliedstaaten* an-
wendbar ist, stellt sich im Fall der doppelten Rechtshiangig-
keit die Frage, auf welche Weise eine vorher begriindete dritt-
staatliche Rechtshiangigkeit mit einem nun anhéngigen deut-
schen Verfahren interagiert. Aus dem Schweigen der Verord-
nung ldsst sich gerade nicht ableiten, dass das frither eingelei-
tete drittstaatliche Verfahren bei der Zusténdigkeitspriifung
nicht beriicksichtigt werden kann und dadurch gleicherma-
Ben Anreize zu einem race to the courthouse entstehen.?* So
ist die ausldndische Rechtshdngigkeit vielmehr analog § 261
III Nr. 1 ZPO, welcher nach § 113 I 2 FamFG auch fiir Ehe-
sachen iSd § 121 FamFG gilt, zu beurteilen.?® Dies ist mit
der Vermeidung sich widersprechender Entscheidungen bei
doppelter gerichtlicher Inanspruchnahme, der Vorbeugung
des forum shoppings und ferner damit zu begriinden, dass
die auslédndische Gerichtstitigkeit der innerstaatlichen weit-
gehend gleichzusetzen ist, nachdem geméaB § 328 ZPO bzw.
§ 107 FamFG auch abgeschlossenen ausldandischen Entschei-
dungen die Anerkennung verlichen werden kann.?®

20 Sonnentag, § 8 S. 158; vgl. sec 16 (1)(a) Interpretation Act 1978, sodass
die frithere Rechtslage vor dem Erlass des Statutory Instruments (DMPA
1973) nicht mehr auflebt.

Begriff des domicile im britischen Recht: Fawcett, Private International

Law, S. 162 ff.

22 Dicey/Morris/Collins, Rule 82 18-002; Le Mesurier v Le Mesurier [1895]
AC 517, 540, welche die Entscheidung des House of Lords in Shaw v
Gould [1868] LR3HL 55 konkretisiert, die von einem “redlichen” ge-
wohnlichen Aufenthalt als mafigebliche Zusténdigkeitsankniipfung aus-
ging.

23 Clarkson/Hill, The Conflict of Laws, S. 408.

24 Fiir diese Ansicht: Schiitze, NJW 1963, 1486; Schiitze, DIZPR, Rn. 395 ff.

25 BGHZ 176, 365 Rn. 17; BGH FamRZ 1982, 917; NJW 1986, 2195;
Becker-Eberhard, in: MiKoZPO, § 261 Rn. 73; Roth, in: Stein/Jonas,
§ 261 Rn. 53 ff.; Dutta/Amos, FamRZ 2014, 444; aA Schiitze, DIZPR,
Rn. 395 ft., welcher das Problem der Ebene der Anerkennung zuweist.

26 Schack, 1ZVR, Rn. 840 ff.; Reuf3, JURA 2009, 1, 4; Roth, in: Stein/Jonas,
§ 261 Rn. 53.
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Somit besteht zwar eine dhnliche Regelung, welche jedoch
im Vergleich zum Unionsrecht mit zusétzlichen Vorausset-
zungen versehen ist. Die ausldndische Rechtshingigkeit
steht dem Verfahren im Inland hier ndmlich nur entgegen,
wenn das auslidndische Urteil voraussichtlich anerkannt
wird. Die européische familienrechtliche Vorschrift verlangt
fiir eine Bejahung des Prioritétsprinzips das Vorliegen von
Parteiidentitit,?” wihrend das autonome Recht zusitzlich
die Identitdt des Streitgegenstandes verlangt. Im Gegensatz
zur europarechtlichen Kernpunkttheorie und der dort nicht
durchzufithrenden Anerkennungsprognose wird dies dazu
fithren, dass das Ziel der Vermeidung von Parallelprozessen
erschwert wird.

Auch der Zeitpunkt des Eintritts der Rechtshingigkeit
bestimmt sich in Abweichung des Art. 16 I Briissel-1la-VO
nach der jeweiligen lex fori.”® Die damit einhergehende
drohende Gefahr, dass die ausldndische Rechtshiangigkeit
ein inlédndisches Scheidungsverfahren blockieren kann,
obwohl der Scheidungsantrag des auslédndischen Verfahrens
spiter zugestellt wurde als derjenige des inldndischen
Verfahrens, kann sich jedoch aufgrund der im britischen
Recht erforderlichen claim form® — der Zustellung an den
Beklagten — nicht ergeben.3°

Statt einer Rechtshéingigkeitsregelung wird die Thematik
der Beachtung einer deutschen Rechtshingigkeit auf ein
britisches Verfahren dadurch gelost, dass Gerichtsstaat nach
einer Ermessensentscheidung jener Staat mit einer objektiv
engen Verkniipfung ist, wie es in der Mehrzahl der Staaten
unter Common Law iiblich ist.3! So wird auf die Methode
des forum non conveniens zuriickgegriffen, welche es
erlaubt, flexible Zustindigkeiten anhand neutraler Ankniip-
fungspunkte zu schaffen, der in der EU durch den EuGH
eine Absage erteilt wurde.3? Die gesetzliche Verankerung im
Domicile and Matrimonial Proceedings Act 1973 (DMPA)
Anh 1 § 9 (,balance of fairness”) berechtigt nun, eine
enge Verkniipfung des Gerichtsstandes mit der betroffenen
Familie zu suchen, um eine sachgerechte Prozessfithrung zu
ermdglichen.®® Folglich unterwirft sich in beiden Staaten
die Auswirkung der ausldndischen Rechtshingigkeit der
jeweiligen lex fori.>* Es darf jedoch nicht iibersehen werden,
dass dies Rechtsunsicherheiten birgt, Verfahrensverzégerun-

27 Geimer, in: Geimer/Schiitze, S. 982; Junker, § 20 EheEuGVVO Rn. 22 .,
§ 23 Rn. 15 f.; Reuf3, JURA 2009, 1, 4; Rauscher, in: Rauscher, Art. 19
Briissel ITa-VO Rn. 17 ff.

28 BGH NJW-RR 1992, 642; OLG Miinchen FamRZ 2009, 2104, 2105;
Roth, in: Stein/Jonas, § 261 Rn. 60; Kaiser/Prager, RIW 1983, 667, 669.

29 Nagel/Gottwald, § 6 Rn. 250.; Zillmer, Die Rechtsordnung der Isle of
Man, S. 208 f.; Breuer, S. 340.

30 Dieses Problem behandeln: Schack, IZVR, Rn. 842 f.; Krusche, MDR

2000, 677, 679.

Grundsatzentscheidung, welche keine familienrechtliche Entscheidung

ist: The Spiliada Maritime Corporation v Cansulex Ltd. [1987] AC

460 (HL); De Dampierre v De Dampierre [1988] AC 92 (H.L.); Be-

aumont, ICLQ 1987, 116; Fusco, New Law Journal 2018, 11; Geimer,

Rn. 1073 ff.; Henrich, in: Internationales Ehe- und Kindschaftsrecht,

S. 35; Nagel/Gottwald, § 3 Rn. 554; Bar Council Brexit Working Group,

The Brexit Papers, Brexit Paper 6: Family Law, S. 4 Rn. 8.

32 EuGH, Rs. C-281/02, Owusu, Slg. 2005, I-1383, Rn. 37 ff. — Die Rege-
lung des Art. 15 Briissel-1Ia-VO stellt hierzu eine Ausnahme dar.

3'S v S (Divorce: Staying Proceedings) (1997) 2 fLR 100; Di-

cey/Morris/Collins, Rule 103 (4); Rieck, Auslandisches Familienrecht,

England und Wales, Rn. 76.

Mittal v Mittal [2013] EWCA Civ 1255; in Einklang mit der hochstrich-

terlichen Rechtsprechung in Frankreich und den Niederlanden: Cass. civ.,

3
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gen sowie eine Kostensteigerung mit sich bringt. Wihrend
in Deutschland also weiterhin mit einer ausgefeilten Regel
agiert wird, welche die Voraussetzungen fiir eine Beachtung
britischer Rechtshéngigkeit verschérft, ist das System der
Briten auf Wandelbarkeit angelegt.®>

Der Erlass von dem im Common Law bewihrten Instrument
der Anti-Suit Injunctions, welche im Interpretationsraum
des EuGH beschriinkt worden sind,® werden infolge der
flexiblen Reaktion als Vorteil des Ausscheidens aus der
EU genannt.?” Ein britisches Gericht kénnte das Verfahren
im eigenen Staat mittels eines Prozessfithrungsverbotes
(Anti-Suit Injunction) absichern. Ein Geltungsanspruch des
Verbots der Fortfilhrung von Parallelverfahren wird unter
einer moglichen Anwendung des LugU diskutiert und wohl
zu bejahen sein.*® Gerichtsstinde werden somit — in Abkehr
der verfolgten Zuverldssigkeit und des Vertrauens — in Frage
gestellt.

lll. Urteilsanerkennung

Eckpfeiler der Briissel-Ila-VO ist mit Art. 21 I Briissel-Ila-
VO die Zirkulation der gerichtlichen Entscheidungen (ipso
iure-Anerkennung). Nachdem eine britische Entscheidung
nunmehr nicht in einem ,,anderen Mitgliedstaat® ergangen
ist, stellt sich aus Sicht von Deutschland die Frage nach
der Rechtsquelle. Das Haager Ubereinkommen iiber die
Anerkennung von Ehescheidungen und Ehetrennungen vom
01.06.1970 wurde von Deutschland nicht gezeichnet und
Art. IV (1) (c) des deutsch-britischen Ubereinkommens von
14.07.1960 tber die gegenseitige Anerkennung und Voll-
streckung von gerichtlichen Entscheidungen in Zivil- und
Handelssachen’® wurde durch die Briissel-1la-VO ersetzt
(Art. 59 1 Briissel-11a-VO),*° welches in seinem Geltungsbe-
reich jedoch auch nur Entscheidungen der ,,oberen* Gerichte
(Art. II (1) und V (1)) umfasst, sodass nach Art. I (2) (a) und
(b) aus deutscher Perspektive die Familiengerichte als Teil
der Amtsgerichte und auf britischer Seite die magistrates und
county Gerichte als erstinstanzliche Gerichte nicht umfasst
sind.#' Nachdem keine volkerrechtlichen Vereinbarungen
existieren (§ 97 1 1 FamFG), wird ein deutsches Gericht
seine autonomen Regelungen der §§ 107, 109 FamFG
anwenden. In Ehesachen ergibt sich somit eine Erschwerung,
als britische Entscheidungen gemél § 107 I 1 FamFG ein
Verwaltungsverfahren durchlaufen miissen, in welchem die
Hindernisse des § 109 FamFG gepriift werden.*

Rev. crit. dip. 2011, 102; Hoge Raad, NIPR 2007, 132; Saenger, in: Hk-

ZPO, § 261 Rn. 4.

Fiir die wertvollen Hinweise aus der grenziiberschreitenden Rechtspra-

xis des Internationalen Familienverfahrensrecht danke ich herzlich RA

Maria Demirci, Miinchen.

36 EuGH, Rs. C-116/02, Gasser, Slg. 2003, 1-14693; EuGH, Rs. C-159/02,
Turner, Slg. 2004, 1-3565, Rn. 24 ff.

37 Davies/Kirsey, Journal International Arbitration 2016, 501, 509 ff.

38 Hess, in: Europa als Rechts- und Lebensraum, S. 179, 188.

39 BGBL. 196111, S. 301.

40 Sonnentag, § 6 S. 118 f.

41 Nagel/Gottwald, § 15 Rn. 141; Dutta, FamRZ 2017, 1030, 1031; Dutta,
Child and Family Law Quarterly 2017, 199, 203; Schiitze, RIW 1980,
170.

42 OLG Miinchen FGPrax 2012, 66; eingehend hierzu: Nagel/Gottwald,
§ 13 Rn. 21 ff; Rauscher, in: MiKoFamFG, § 107 Rn. 1 ff;
Borth/Grandel, in: Musielak/Borth, § 107 Rn. 1 ff.; Gottwald, in: FS Rii3-
mann, S. 771, 778.
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Ein deutsches Scheidungsurteil wiirde im Vereinigten
Konigreich nach dem Family Law Act 1986 anerkannt
werden.® Eine Anerkennung im Fall der Domizils der
Ehegatten im Gerichtsstaat ist allgemein unbestritten,**
wihrend die groBziigig konzipierte Anerkennung nach sec
46 (1) FLA 1986 weiter voraussetzt, dass bei Beginn des
Verfahrens einer Scheidung einer der Ehegatten im Ge-
richtsstaat domiziliert war, seinen gewdhnlichen Aufenthalt
dort hatte oder dessen Staatsangehorigkeit besaBl. Ferner
ist die Wirksamkeit der Entscheidung unter dem Recht des
betreffenden Staates nach sec 46 (1) (a) FLA 1986 eine
geschriebene Voraussetzung (,,effective”). Nachdem dies
also gemal des herangezogenen Sachrechts beurteilt wird,
unterscheidet sich die deutsche Rechtspraxis dadurch, als
das aus seiner Sicht anwendbare Recht zu beachten ist.*’
Die Versagung der Anerkennung hingegen ist ausschlieBlich
in sec 51 (3) FLA 1986 geregelt, nimlich wenn ein Ehegatte
von dem Verfahren nicht in Kenntnis gesetzt oder ihm keine
Gelegenheit zur Mitwirkung im Verfahren gegeben worden
ist oder die Anerkennung gegen den britischen ordre public
verstof3en wiirde.

Wiéhrend somit im Vereinigten Konigreich bestimmte
Voraussetzungen erfiillt sein miissen, fallt in Deutschland
jedes drittstaatliche Urteil in den Anwendungsbereich. Bei
den Anerkennungshindernissen zeichnet sich aber eine ge-
meinsame Linie ab, indem die Wahrung des ordre public und
des rechtlichen Gehors in beiden Anwendungsinstrumenten
auftauchen. Auch im Inselstaat, welcher die Anerkennung
ebenfalls von der spiegelbildlichen Priifung der gerichtlichen
Zustandigkeit abhidngig macht (§ 109 I Nr. 1 FamFG und
sec 46 fMA 1986), ist eine Abkehr von der bisherigen
Inzidentanerkennung zu verzeichnen. Ferner erfasst das
Vereinigte Konigreich in einem weitrdumigeren Feld Pri-
vatscheidungen als ,,Mehr* der Anerkennungsgegenstinde,
welche weder unter die Briissel-1la-VO* noch unter das
autonome deutsche Recht* fallen.

IV. Rechtsvergleichende Schlussfolgerung

Die Parteien sind im Komplex der Scheidungsentscheidun-
gen vor dem zumeist subjektiv charakterisierten, autonomen
Recht nicht geschiitzt, als eine Losungsmoglichkeit, welche
die Rollen zusammenzubringen versucht, fehlt.

Die Zustindigkeitsregelungen sind aus kontinentaleuropii-
scher Sicht zwar klidgerfreundlich konzipiert, sodass auch der
Beginn eines Verfahrens gegen einen Drittstaatsangehdrigen
im Verbund der Mitgliedstaaten erlaubt bleibt. Das bisherige
Wahlrecht beziiglich eines Gerichtsstandes im Hinblick auf
vermdgensrechtliche Folgen wird einhergehend mit einer in-
dividuellen Gestaltung des Scheidungsverbundes wegfallen.
Dies ist im Zusammenhang mit dem anwendbaren Recht

43 Sonnentag, § 8 S. 159; Henrich, in: Internationales Ehe- und Kindschafts-
recht, S. 35; Odersky, in: Eherecht in Europa, Grofibritannien: England
und Wales, Rn. 49; Hamilton/Perry, Family Law in Europe, England und
Wales, S. 117 f.

44 Harvey v Farnie, 1880, 5 PD 153; Henrich, in: Internationales Ehe- und
Kindschaftsrecht, S. 34 f.

4 Lippke, S. 103.

46 Gottwald, in: MiiKoFamFG, EWG VO 2201/2003 Art. 1 Rn. 4.

47 Sieghormer, in: BeckOKFamFG, § 107 Rn. 3; Kemper, in: Hk-ZPO,
§ 107 Rn. 7.
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interessant, als britische Gerichte bei gegebener Zustindig-
keit ihrer nationalen Spruchkdrper auch britisches Recht
anwenden (lex fori).*® Das britische Scheidungsrecht mit
einem am Gleichbehandlungsgrundsatz orientierten Vermo-
gensausgleich unter Billigkeitsgesichtspunkten gilt gerade
fiir Frauen im Vergleich zum deutschen Zugewinnausgleich
als besonders attraktiv, was zur Scheidungshauptstadt Lon-
don fiihrt. Diese giinstige Formation wird den Beteiligten
genommen.

Bei einem Scheidungsurteil vor dem maligeblichen zu-
kiinftigen Stichtag stellt sich auflerdem die Frage nach
der Rechtsquelle fiir die Anerkennung. Vertrauensschutz
und Rechtssicherheit gebieten es, eine Ankniipfung an den
Zeitpunkt der Statuserlangung vorzunehmen, sodass nicht
nur fiir am Stichtag anhidngige Verfahren auf den Zeitpunkt
des Art. 16 I Briissel-I[a-VO abgestellt wird und weiterhin
das anerkennungsfreundliche Unionsrecht Anwendung
findet.*

Des Weiteren lésst sich infolge der dargelegten einseitigen
MaBnahmen beziiglich der Rechtshingigkeitsregelung
schlieBen, dass eine Abkehr vom gegenseitigen Vertrauen
in das ausldndische Rechtssystem erfolgt. Von einer Wer-
tegemeinschaft, welche sich in den Grundstrukturen eines
technisch europdisierten Verfahrensrechts niederlegt, kann
keine Rede mehr sein. Der Wegfall einer ohne erschwerte
Miihen zu verfolgenden Anerkennung sto3t gerade in diesem
verletzlichen Bereich auf ein Zuriickweichen des Vereinigten
Konigreichs, sodass Errungenschaften eingebiiit werden.
Die Auswirkungen im Vereinigten Konigreich werden im
Vergleich zu dem Bemiihen eines zusétzlichen Verwaltungs-
verfahrens in Deutschland zwar weniger einschneidend fiir
den Einzelnen ausfallen. Schnelligkeit sowie Effektivitét
gehen im grenziiberschreitenden Scheidungsrechtsverkehr
verloren. Restriktiv ist jedoch auch zu beachten, dass ohne
ein zusétzliches Verfahren das Risiko einer unterschiedlichen
Bewertung des Bestehens einer Ehe als Anerkennungsvor-
frage von Situation zu Situation besteht. Insbesondere im
Hinblick auf die substantielle Bedeutung der Ehe kann dies
Probleme mit sich bringen.*°

D. Unterhaltssachen
I. Verfahrenszustdndigkeit

Problemfall: Die 19-jihrige deutsche Staatsangehori-
ge K studiert im Vereinigten Konigreich, wo sie auch
ihren Lebensmittelpunkt hat. Ihr Vater B hat die briti-
sche Staatsangehorigkeit, lebt im Vereinigten Konig-
reich und verweigert die geforderten Unterhaltszah-
lungen.

Der raumlich-personliche Anwendungsbereich der Eu-
UnthVO’!, an welcher sich nach Art. 1 II EuUnthVO

8 OLG Stuttgart IPRax 1987, 121 f.; Horstmann, S. 199; Henrich, in: In-
ternationales Ehe- und Kindschaftsrecht, S. 31.

49 Entsprechende Entscheidung bzgl. des Haager Ehescheidungs-
Ubereinkommen (1902): KG, Beschluss v. 4.9.1936 — 1a Wx 1120/36,
JW 1936, 3074; Hess, IPRax 2016, 409, 416.

50 Junker, § 27 Ra. 10.

31 Verordnung (EG) Nr. 4/2009 vom 18.12.2008 iiber die Zustindigkeit, das
anwendbare Recht, die Anerkennung und Vollstreckung von Entschei-
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auch das Vereinigte Konigreich beteiligt,’? ist weder vom

gewohnlichen Aufenthalt noch von der Staatsangehdrigkeit
der beteiligten Parteien abhingig, sodass die Verordnung in
jedem anhédngigen mitgliedstaatlichen Verfahren anwendbar
ist und vorrangig kein Riickgriff auf innerstaatliche Zustén-
digkeitsvorschriften stattfindet (Totalvereinheitlichung des
Erwigungsgrundes 15).53

Aus Art. 3 lit. a oder b EuUnthVO wiirden sich in der
vorliegenden Konstellation unter der Situation der beider-
seitigen mitgliedstaatlichen Zugehdrigkeit einschligige
Gerichtsstdnde ergeben. Infolge der Drittstaateneigenschaft,
in welcher Deutschland jedoch auch nach dem unionsrecht-
lichen Austritt weiterhin die EuUnthVO anwenden wird,>*
ergibt sich nunmehr weder eine Zustindigkeit aus dem
Katalog des Art. 3 EuUnthVO noch aus Art. 6 EuUnthVO,
sodass lediglich eine Notzustidndigkeit nach Art. 7 S. 1
EuUnthVO in Betracht kommt, um dem geschlossenen
Justizgewdhrungsanspruch (Art. 6 I EMRK) Rechnung zu
tragen. Exorbitante Verfahrensdauern, staatliche Unruhen
oder negative Kompetenzkonflikte werden als Griinde fiir
Unzumutbarkeit bzw. Unmdglichkeit der Durchfiihrung
des Verfahrens in einem Drittstaat genannt.”> Demnach
ist trotz eines ausreichenden mitgliedstaatlichen Bezugs
zum Forum nach Art. 7 S. 2 EuUnthVO aufgrund der
Staatsangehorigkeit der K (Erwédgungsgrund 16) nicht zu
erwarten, dass das Vereinigte Konigreich die hohe Hiirde der
Voraussetzungen der Unzumutbarkeit oder Unmdglichkeit
zur Begriindung eines Gerichtsstandes in Deutschland erfiillt.
Wihrend K vor dem Unionsaustritt im Mitgliedstaat des
Vereinigten Konigreichs Klage erheben konnte, wird sie nun
keinen mitgliedstaatlichen Gerichtsstand mehr erhalten. In
der Mehrzahl der Zusammensetzungen, ndmlich bei einem
Klager- oder Beklagtenaufenthalt in einem Mitgliedstaat
oder gemeinsamer Staatsangehdrigkeit, wird sich jedoch
aus deutscher Perspektive weiterhin ein mitgliedstaatli-
cher Gerichtsstand aus der EuUnthVO ableiten. Indem
die Briissel-Ila-VO iiber die Restzustidndigkeiten Raum
fiir autonomes Recht lésst, ist die Notzustiandigkeit auch
nach dem einzelstaatlichen Recht zu 16sen. Nachdem die
EuUnthVO abschlieBenden Charakter beansprucht, hat der
Verordnungsgeber hier den negativen Kompetenzkonflikt
geregelt.>

Im Folgenden wird ausgefiihrt, inwieweit staatsvertragliche
Regelungen die Folgen des Wegfalls der Sekundarrechtsakte
fiir die Betroffenen im Vereinigten Konigreich abfedern
konnen. Bei Anrufung eines Gerichtes im Vereinigten
Konigreich konnte Art. 5 11 Luganer Ubereinkommen in

dungen und die Zusammenarbeit in Unterhaltssachenpflichten (ABl. EU

2009 Nr. L 7, S.1), zuletzt gedindert durch Art. 1 AndVO (EU) 1142/2011

vom 10.11.2011 (ABI. Nr. L 293, S. 24).

Anders noch der offene Wortlaut des Erwidgungsgrundes 47 der Eu-

UnthVO; siehe aber Entscheidung der Kommission 2009/451/EG v.

08.06.2009 (ABL. EU 2009 Nr. L 149, S. 73).

33 Junker, § 20 Rn. 4 f.; Lipp, in: MiiKoFamFG, EWG_VO_4 2009 Art. 1
Rn. 69, 71; Hau, in: Priitting/Helms, § 110 Anh. 3 Rn. 9 f.

5% Abweichende Meinung hierzu: Rieck, NZFam 2016, 878, 879, welcher
von der Geltung der Vorschriften des Haager Ubereinkommens vom
23.11.2007 ausgeht.

55 Andrae, in: Rauscher, Art. 7 EG-UntVO Rn. 8 f.; Doerner, in: Hk-ZPO,
Rn. 3; Gruber, IPRax 2010, 128, 134; Erecinski/Weitz, in: FS Kaissis,
S. 187, 194.

56 Andrae, in: Rauscher, Art. 7 EG-UntVO Rn. 3 f.

52
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seiner Fassung von 2007°7 liickenfiillenden Charakter ent-
falten, welcher jedoch nur Anwendung finden wiirde, wenn
sich der Beklagte in einem gebundenen Staat gewdhnlich
aufhdlt. Der Anwendung steht grundsitzlich entgegen,
dass das LugU von der damaligen EG in ausschlieBlicher
AuBenkompetenz®® — Art. 3 I AEUV —, nicht aber von
den einzelnen Mitgliedstaaten ratifiziert wurde, sodass das
Vereinigte Konigreich in seiner Eigenschaft als nunmehr
Nicht-Mitgliedstaat ,.kein durch dieses Ubereinkommen
gebundener Staat ist™ und eine volkerrechtliche Verbindlich-
keit durch den nach Art. 50 IIl EUV vorgesehenen Wegfall
der Vertrige, damit auch der Wirkung des Art. 216 11 AEUV,
entfillt.>

Die beiden Moglichkeiten der potentiellen Anwendung
dieses Ubereinkommens im Vereinigten Kénigreich weisen
Probleme auf. Nachdem der Beitritt des Vereinigten Konig-
reichs zur EG den gleichzeitigen Austritt aus der EFTA®
zur Folge hatte, miisste es erst wieder Mitglied dieser sein,
um ein Beitrittsverfahren nach Art. 70 I lit. a, 71 LugU
durchlaufen zu koénnen. Ein Mitspracherecht der EU in ihrer
AuBenkompetenz gemil Art. 216 1, 3 II AEUV besteht
insbesondere dann, wenn eine Zustimmung aller Vertrags-
staaten gemiB Art. 70 I lit. ¢, 72 LugU — ohne EFTA-Beitritt
— erforderlich ist. Offen bleibt zum jetzigen Zeitpunkt wohl,
inwiefern sich die EU aus Taktik hierzu 6ffnen wird — bei
radikaler Abkehr eines Staates vom vereinheitlichten System
des gegenseitigen Vertrauens.®' Ein Schritt zuriick wird sich
aber auch hier aufgrund des ,,Hinkens“ der Regelungen
des LugU im Vergleich zu den Verordnungen ergeben. Der
EuGH wiirde kein Auslegungsmonopol mehr besitzen, die
jeweiligen Gerichte folgen aber im Sinne einer einheitlichen
Auslegung den Grundsitzen des EuGH.®? Stellten diese
Bindungen aber nicht gerade den Grund fiir eine gewiinschte
Trennung von der EU dar?

Eine Riickgriffsmdglichkeit bildet auch nicht das von dem
Vereinigten Konigreich gezeichnete Ubereinkommen aus
dem Jahr 1988%. GemiB Art. 59 I lit. a WVRK iVm
Art. 69 VI 1 LugU wurde dieses vollstindig durch das
Ubereinkommen aus dem Jahr 2007 ersetzt. Dem Einwand
der fehlenden Identitit der Vertragsparteien, wurde das
LugU 1988 von den einzelnen Mitgliedstaaten und das
LugU 2007 von der EU fiir die Mitgliedstaaten gezeichnet,
wird dadurch begegnet, dass der Stab der Staaten im Jahr
2007 auch alle Mitgliedstaaten des Jahres 1988 umfasst.®*
Die ausscheidende Renaissance des LugU 1988 kann weiter
damit untermauert werden, dass — im Gegensatz zum Briisse-

57 Luganer Ubereinkommen iiber die gerichtliche Zustindigkeit und die

Anerkennung und Vollstreckung von Zivil- und Handelssachen vom
30.10.2007 (ABL EU 2009 Nr. L 147, S. 5).
38 EuGH, Gutachten 1/03 v. 07.02.2006, Slg. 2006, S. I-1145 (Lugano).
59 So auch: Lehmann/Zetzsche, JZ 2017, 62, 70; Ungerer, in: Brexit und
die juristischen Folgen, S. 297, 302; Riihl, JZ 2017, 72, 78; Dickinson,
Journal of Private International Law 2016, 195, 207.
European Free Trade Association, Thirteen Annual Report 1972-1973,
S. 10.
Hess, IPRax 2016, 409, 415; Riihl, JZ 2017, 72, 78; Ungerer, in: Brexit
und die juristischen Folgen, S. 297, 303.
Protokoll Nr. 2 iiber die einheitliche Auslegung des Ubereinkommens
vom 16.09.1988 (BGBI 1994 11, S. 2697).
Lugano-Ubereinkommen vom 16.09.1988 iiber die gerichtliche Zustin-
digkeit und die gerichtliche Vollstreckung in Zivil- und Handelssachen
(ABI. 1988 L 319, S.9).
Riihl, 12 2017, 72, 78.
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ler Ubereinkommen von 1968% — kein Anwendungsbereich
verblieb.®¢

Mit Art. 68 I EuGVU, welcher gerade die Fortgeltung des
EuGVU in bestimmten Gebieten statuiert, konnte Art. 5 Nr. 2
EuGVU im Verhiltnis zu den 14 ilteren Mitgliedstaaten
sowie Vertragsstaaten des EuGVU, einschlieBlich Deutsch-
land, wieder aufleben.®” Obwohl das Ubereinkommen nicht
gekiindigt worden ist, ldsst doch gerade der Wortlaut des
Art. 68 I EuGVVO (,,tritt an die Stelle”) darauf schlielen,
dass diese Vorschriften das Ziel haben, die Regelungen
des EuGVU umfassend ersetzen zu wollen.®® Erwiigungen,
welche den Geist des Ubereinkommens hervorheben, der
sich als rechtsvereinheitlichender Akt verstand und ein
Wiederaufleben fiir den Austritt eines Mitgliedsstaates nie
vor Augen hatte,% unterstiitzen die Nichtanwendbarkeit des
Kldgergerichtsstandes des EuGVU. Auch die Geltung der
Vorschriften kraft nationalen Rechts kann mit sec 1 (4) des
Civil Jurisdiction and Judgements Act 1982, welcher zwar
den Verordnungen Gesetzeskraft gewéhrt, aber speziell auf
Art. 68 I EuGVVO verweist, abgelehnt werden.””

Im autonomen britischen Recht erfolgt die Unterscheidung
beziiglich der internationalen Zustindigkeit schon bei der
Frage, ob es sich um eine ausldndische oder in einem
britischen Verfahren erlassene Ehescheidung handelt. Aus
der Vorschrift des sec 23 Matrimonial Causes Act (MCA)
1973 folgt die Zustdndigkeit der britischen Gerichte fiir
den Unterhaltszuspruch, wenn im Vereinigten Konigreich
die internationale Zustdndigkeit beziiglich des Verfahrens
der Ehescheidung besteht.”! AuBerdem sind die britischen
Gerichte nach sec 27 (2) MCA 1973 zustindig, wenn
entweder einer der Ehegatten im Vereinigten Konigreich
domiziliert hat oder der Kldger seit einem Jahr dort seinen
gewohnlichen Aufenthalt hat oder der Beklagte dort seinen
Aufenthalt hat. Das autonome britische Recht ist hinsichtlich
des nachehelichen Unterhalts anwendbar, nachdem diesem
in einem Statutory Instrument’? lediglich mit einem bloBen
Anwendungsvorrang der EuUnthVO begegnet wurde, wel-
chem infolge des Wegbrechens des European Communities
Act 1972 wieder die Erméchtigungsgrundlage entzogen
wird.”3 Nach einer auslindischen Ehescheidung bestimmt
sich die internationale Zusténdigkeit zum Erlass von Un-

65 Briisseler EWG-Ubereinkommen iiber die gerichtliche Zustindigkeit und
die Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und Handelssa-
chen vom 27.09.1968 (ABI. EG 1972 Nr. L 299, S. 32); die neue konso-
lidierte Fassung des EuGVU ist abgedruckt in ABL. EG 1998 Nr. C 27,
S. 1.

66 Dijckinson, Journal of Private International Law 2016, 195, 206 f.; Ma-
sters/McRae, Journal International Arbitration 2016, 483, 493; Staudin-
ger, jurisPR-IWR 5/2016 Anm. 1; Riihl, JZ 2017, 72, 78; Hess, IPRax
2016, 409, 415.

87 Dickinson, Journal of Private International Law 2016, 195, 204 f.; Roth-
schild, Jurisdiction and Brexit; Boiché, Brexit et European Family Law;
Lehmann/Zetzsche, European Business Law Review 2016, S. 999, 1023;
Ungerer, in: Brexit und die juristischen Folgen, S. 297, 300 f.

68 Sonnentag, § 6 S. 81 f.; Hess, IPRax 2016, 409, 413; Basedow, ZEuP

2016, 567, 572; Hill, Brexit and private international law; Riihl, JZ 2017,

72, 77; Staudinger, jurisPR-IWR 5/2016 Anm. 1.

Riihl, JZ. 2017, 72, 77.

Riihl, JZ. 2017, 72, 77.

Dicey/Morris/Collins Rule 99 18R-176; Henrich, in: Internationales Ehe-

und Kindschaftsrecht, S. 54.

Schedule 6 (3) und (4) Statutory Instrument 2011 No. 1484 (The Jurisdic-

tion and Judgments (Maintenance) Regulations 2011).

Sonnentag, § 6 S. 123, § 8 S. 160.
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terhaltsentscheidungen aus sec 15 Matrimonial and Family
Proceedings Act 1984. Weiter ergibt sich eine Zustindig-
keit, wenn der Beklagte seinen Aufenthalt in einem der
Vertragsstaaten des Haager Ubereinkommens 1973 besitzt
oder die Voraussetzungen des sec 3 Maintenance Orders
Act 1972, d.h. gewodhnlicher Aufenthalt des Beklagten
in einer reciprocating country, gegeben sind.”* Nachdem
bei gegebener Zustindigkeit in der Scheidungssache auch
iiber den Unterhalt im Vereinigten Konigreich entschieden
werden kann, welches die hauptsdchliche Zustindigkeits-
ankniipfung darstellt, ergeben sich keine Unterschiede zur
moglichen Annexankniipfung der EuUnthVO. Deutschland
fiigt sich hingegen aufgrund der universellen Anwendbarkeit
der Verordnung weiterhin in ein abgestimmtes System ein,
welches sich durch die bevorzugten Klégergerichtsstinde
auszeichnet.

Es sind gerade die strikten Regelungen zur Losung der Kon-
fliktherde sowie vorhersehbare Mechanismen, welche die
Vorziige eines auf den Unionsbiirger abgestimmten Rechts-
systems darstellen.”>

Abwandlung: K und B vereinbaren im Voraus, dass im
Vereinigten Konigreich die ausschliefliche Zustdndig-
keit fiir entstehende Unterhaltspflichten liegen soll.

Wihrend die ausschlieBliche Gerichtsstandsvereinbarung ei-
nes Mitgliedstaates durch zwei Personen mit gewohnlichem
Aufenthalt in einem Drittstaat von der EuUnthVO erfasst
ist, liegt die Problematik im oben stehenden Fall darin,
dass Art. 4 I EuUnthVO unmittelbar nur Mitgliedstaaten
erfasst.”® Aufgrund der universellen Anwendbarkeit und
der abschlieBenden Regelungstechnik der Vorschriften ist
jedoch davon auszugehen, dass analog auch drittstaatliche
Vereinbarungen erfasst werden sollen.”” Folglich kann
auch weiterhin die Derogation mitgliedstaatlicher Gerichte
durch den Drittstaat Vereinigtes Konigreich nach den
Bestimmungen der EuUnthVO erfolgen. Ein auBlerdem zu
beriicksichtigender Punkt sind die in Art. 49 ff. EuUnthVO
dargelegten Grundlagen fiir eine effektive Zusammenarbeit
der zentralen Behorden im Rahmen von Unterhaltsentschei-
dungen. Der Antragstellerin K ist nach dem Ausscheiden
des Vereinigten Konigreichs in der Situation der Nichter-
mittelbarkeit des momentanen Aufenthaltsortes oder des
Einkommens des Verpflichteten eine Stiitze aus Art. 51
IT lit. b, ¢ EuUnthVO zu versagen, sodass sich in diesem
Bereich mangels gleichwertiger Bestimmungen eine Rege-
lungsliicke bilden wird. Damit weiterhin ein durchgéngiges
Maf effektiver Standards der behdrdlichen Zusammenarbeit
gewihrleistet wird, miisste das Vereinigte Konigreich
das Haager Ubereinkommen von 20077 (Kap. II und III)

74 Henrich, in: Internationales Ehe- und Kindschaftsrecht, S. 36.

73 House of Lords, European Union Committee, Brexit: justice for families,
individuals and businesses, S. 27, wo es heifit “they [regulations] bring
much-needed clarity and certainty to the intricacies of cross-border fami-
ly relations”.

So auch: Bittmann, in: Gebauer/Wiedmann, Rn. 41; Hau, in: Priit-
ting/Helms, § 110 FamFG Anh. 3 Rn. 47; Lipp, in: MiiKoFamFG,
EWG_VO_4 2009 Art. 4 Rn. 6.

71" Andrae, in: Rauscher, Art. 4 EG-UntVO Rn. 69 f., 69; Andrae, § 8 Rn. 65;
Hau, in: Priitting/Helms, § 110 FamFG Anh. 3 Rn. 51 f.; Hau, in: Euro-
péisches Unterhaltsrecht, S. 57, 68; die Derogation der Gerichte eines
Mitgliedstaates ausschlieBen: Rauscher, FamFR 2013, 25, 27; Bittmann,
in: Gebauer/Wiedmann, Rn. 41.

Haager Ubereinkommen iiber die internationale Geltendmachung der Un-
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ratifizieren, welches lediglich von der EU gezeichnet wurde.

Il. Urteilsanerkennung

Erfdhrt auch im Unterhaltsrecht die ipso iure-Anerkennung
eine EinbuBe? Das Haager Ubereinkommen iiber die Aner-
kennung und Vollstreckung von Unterhaltsentscheidungen
19737 (HUAVU), welches durch keine Rechtsakte der
EU ersetzt wurde (Art. 69 I, II EuUnthVO) und keine
Zustandigkeits- oder Rechtshingigkeitsregelungen enthilt,
stellt im Fall der Drittstaateneigenschaft des Vereinigten
Konigreichs die Rechtsquelle fiir die Anerkennung von
Unterhaltsentscheidungen dar (§ 97 I FamFG), sodass
auch solche Unterhaltsurteile erfasst sind, welche nach
autonomen britischen Recht aufgrund einer Abinderungs-
moglichkeit, die nicht den Voraussetzungen des ,,final and
conclusive*®® entspricht, nicht anerkannt werden wiirden.
Das Ubereinkommen ist insoweit hinsichtlich der Vorausset-
zungen der Priifung der internationalen Zustdndigkeit des
Erstgerichts (direkte Regelung der Anerkennungszustindig-
keit) sowie den Anerkennungsversagungsvoraussetzungen
rickschrittlich — im Gegensatz zur GesetzméBigkeit der
Entscheidung, Art. 12 HUAVU —, als dies im Rechtsakt
des ecuropdischen Prozessrechtes nicht mehr {iberpriift
wird. Diese Priifung des Art. 4 I Nr. 1 HUAVU nach den
Vorschriften des Art. 7, 8 HUAVU wire jedoch auch bei
Riickfall der Anerkennung auf das autonome deutsche Recht
nach §§ 108, 109 FamFG erforderlich. Eine Entschirfung
wird durch die dargelegten Erleichterungen des Art. 7, 8
HUAVU, wie der riigelosen Einlassung der entscheidenden
Stelle oder einer Auffangzustindigkeit, erreicht®! Die
Versagungsgriinde, welche in Art. 5 HUAVU im Grofteil
den Griinden der europdischen Regelungen entsprechen,
bilden die Voraussetzungen, welche in der EuUnthVO nur
auf Antrag gepriift werden, nachdem nach Art. 23 ff. iVm
Art. 16 III EuUnthVO eine Automatik der Anerkennung
besteht. Das HUAVU ermdéglicht selbst noch eine Alternati-
ve, als die Regelung des Verfahrens der Anerkennung und
Vollstreckbarerklarung den Teilnehmerstaaten iiberlassen
wird. In Deutschland werden Urteile gemdf3 des nationalen
Verfahrensrechts (§§ 57 ff., 36 ff. AUG®) im gleichen
Beschlussverfahren anerkannt wie Titel aus solchen Staaten,
denen gegeniiber ein Erfordernis der Exequatur besteht.
Nachdem auch das potentiell zu unterzeichnende Haager
Ubereinkommen 2007 ein vereinfachtes Verfahren mit
Priifung der Rechtskraft der Entscheidung, der Zustdndigkeit
sowie der Anerkennungsversagungsgriinde enthilt, bildet
sich in diesem Bereich der Anerkennung mit Sicherheit
ein Riickschritt fiir die Rechtspraxis. Die Ratifizierung des
Haager Ubereinkommens 2007 wiirde den Mechanismus auf
ein mit der Verordnung zumindest &hnliches Niveau bringen.

terhaltsanspriiche von Kindern und anderen Familienangehdrigen vom

23.11.2007 (ABI. EU 2011 L 192, S. 51 ff.).

Haager Ubereinkommen iiber die Anerkennung und Vollstreckung von

Unterhaltsentscheidungen vom 02.10.1973 (BGBI. II, 1986, S. 828).

80 Henrich, in: Internationales Ehe- und Kindschaftsrecht, S. 36; Maoglich-

keit der gerichtlichen Abdnderung: Harrop v Harrop, 1920, 3 KB 386.

Ddérner, in: Eschenbruch/Schiirmann/Menne, S. 1603; Andrae, § 8

Rn. 277 ff.

82 Auslandsunterhaltgesetz vom 23. Mai 2011 (BGBL. I, S. 898), geindert
durch Art. 1 des Gesetzes vom 20.02.2013 (BGBI. 1, S. 273).
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lll. Rechtsvergleichende Schlussfolgerung

Aus kontinentaleuropdischer Sicht bestehen bei Betrachtung
der Zusténdigkeit in diesem Bereich keine gravierenden
Verdnderungen, wahrend die Urteilsanerkennung hingegen
wieder einen Einriss erfahrt. Aufgrund der erschwerten Hiir-
de der Anerkennung muss von einer Zirkulation Abschied
genommen werden, welche ihren Vorteil gerade auch darin
sieht, dass sich Elternteile nicht durch Wegzug der schnellen
Geltendmachung der begriindeten Verpflichtungen entziehen
konnen. Eine fiir die einzelnen schutzbediirftigen Berechtig-
ten, insbesondere fiir minderjéhrige Kinder hinsichtlich ihrer
finanziellen Unterstiitzung, schwer zu akzeptierende Folge,
welche ein Mehr an Aufwand fiir die einzelnen Individuen
bedeutet.

E. Kindschaftssachen

I. Sonderregeln in der Situation der Riickgabe
nach Kindesentfiihrung

Als Mitglied der Haager Konferenz fiir Internationales Privat-
recht wird das Vereinigte Konigreich fiir Kindesentfiihrungen
auf das Haager Ubereinkommen 1980%° zuriickfallen.

Problemfall: Der Brite M und die Deutsche F' leben
mit ihrem gemeinsamen Kind im Vereinigten Konig-
reich. F nimmt das Kind nun ohne Einverstindnis des
M mit nach Deutschland. Das deutsche Gericht weist
eine Riickfiihrung des Kindes ab.

Nachdem die Ablehnung der Riickfithrungsanordnung
auf die Rechtsgrundlage des Art. 13 HKU gestiitzt wird,
besteht die Moglichkeit, eine negative Anordnung der
Gerichte des Zufluchtsstaates mit den als Fremdkérper®*
deklarierten Vorschriften der Art. 11 VI-VIII iVm Art. 42
I Briissel-11a-VO zu iiberschreiben. Den Eltern wird in der
vorliegenden Situation nach dem Wegfall des europdischen
Sekundarrechtsaktes infolge der irreversiblen Ablehnung
die Chance auf eine erneute Entscheidung genommen. Die
Rechtfertigung der Vorschrift der Briissel-11a-VO liegt darin,
dass die internationale Zustindigkeit zur Entscheidung
iiber die elterliche Verantwortung beim Herkunftsstaat liegt,
sodass diese Rechtsprechungsinstanz materiell eine mehr
Priifungspunkte erfassende Entscheidung darstellt.?> Dem
kann jedoch entgegnet werden, dass das Verfahren und
die daraus resultierende Schwebephase fiir die Beteiligten
deutlich verldngert wird, manifestiert die Briissel-Ila-VO
kein Zeitlimit fiir die nachfolgende Entscheidung.®® Weiter
verhdrten sich die zwischenmenschlichen Konflikte der
Elternteile, sodass das Herunterstufen zu dem Haager
Ubereinkommen keine bahnbrechenden Auswirkungen
mit sich ziehen wird. Der Sonderweg im europdischen
Sekundarrechtsakt stellt sich ambivalent dar, welche der
Riickgabeversagung den Status der Vorliufigkeit verleiht.?’
Den Eltern wird hier also Klarheit gegeben, als das britische
Gericht des Herkunftsstaates nicht mehr an den Uberschrei-
bungsmechanismus der EU-Verordnung gebunden ist. Eine

83 Haager Ubereinkommen iiber die zivilrechtlichen Aspekte internationa-
ler Kindesentfithrung vom 25.10.1980 (BGBI. 1990 I, S. 207).

84 Pirrung, Internationales Familienrecht, S. 89, 94.

85 Schulz, FamRZ 2003, 1351, 1353.

86 Beaumont, Child and Family Law Quarterly 2017, 213, 215 ff.; Beau-
mont, Journal of Private International Law 2016, 211, 258.

87 Erwigungsgrund 17 der Briissel-Tla-VO.

Nitsche, Internationale Zustandigkeit und Anerkennung in Familiensachen nach dem Brexit 87

weitere Normierung stellt Art. 11 IV Briissel-11a-VO dar, als
die Riickgabeanordnung mit bindender Wirkung gefordert
wird, wenn bestimmte Schutzvorkehrungen beziiglich des
Kindes bestehen.

AuBlerdem wird die Vorschrift der wihrend des Verfahrens
iiber die lex fori zu vollziehende Anhdrung des Kindes nach
Art. 11 II Briissel-1la-VO wegfallen, welche Unklarheiten
zwischen den einzelnen Mitgliedstaaten beseitigen sollte.
Die Verordnung selbst iibt jedoch Zuriickhaltung, indem
Art. 11 II Briissel-Ila-VO eine Mafiregel darstellt, welche
in der Gestaltungsweise den Mitgliedstaaten iiberlassen
wird.%® So wird diese zu beachtende Verfahrensvorschrift
fiir Deutschland schon aus Art. 12 des Ubereinkommens der
Vereinten Nationen iiber die Rechte des Kindes® abgelei-
tet,”” welches auch fiir das autonome Anhdrungsgebot der
betroffenen Kinder im Vereinigten Konigreich gilt, sodass
ohne die Verordnung in diesem Bereich kein Riickschritt zu
befiirchten ist. Nicht abwenden lésst sich jedoch die Gefahr,
dass Unstimmigkeiten sowie Einbuflen wihrend des Voll-
zugs im Verhéltnis zwischen den EU-Mitgliedstaaten und
dem Vereinigten Kdnigreich erneut auftreten werden, sodass
es wieder der Aspekt der 6konomischen Sachdienlichkeit ist,
der leiden wird. Daran kniipft die Regelung des Art. 11 III
Briissel-IIa-VO an, welche mit ihrem Entfallen dazu fiihren
wird, dass angestrebte Effizienz ohne ausdriicklich positive
Niederlegung eine leere Hiille darstellt. Folglich werden
die Auswirkungen in dem Bereich der Kindesriickgabe im
Verhéltnis zu den bereits oben erdrterten Komplexen weniger
rechtlich einschneidend ausfallen. Es wird insbesondere
erneut an Effektivitit eingebiilt, welche den Grundla-
genmechanismus fiir eine angemessene Befriedigung des
zuriickbleibenden Elternteils darstellt.

Il. Rechtsvergleichende Schlussfolgerung

Wihrend das HKU weiterhin die maBgebliche Rechtsgrund-
lage bleibt, entfallen die europdischen Ergénzungsregelun-
gen. Das Vereinigte Konigreich wird sich gerade aus diesem
Verbund des Vertrauens in die Qualitit der Rechtspflege
herauslosen, wenn es das Werkzeug der iiberschreibenden
Entscheidung nicht mehr mittragt. Unsicherheiten der Eltern
lassen das Vertrauen dieser in die gewiinschte Dringlichkeit
des rechtlichen Systems erschiittern. Wesentliche Vorziige
in zeitlicher Hinsicht der ergénzenden Verordnung gehen fiir
Familien verloren. Von einem ,,caught in legal turmoil**!
kann jedoch fiir das entfiihrte Kind nicht die Rede sein.

Insgesamt wird ein Riickschritt gerade dadurch verzeichnet,
dass die Rolle des EuGH als auslegungsvereinheitlichende
Instanz auf der Strecke bleibt.”? Indem zwar ein Ubereinkom-
men besteht, welches vor dem Riickfall auf von einseitigen
Interessen geleitetes autonomes Recht bewahrt, kann die

88 Rauscher, in: Rauscher, Art. 11 Briissel-Ila-VO Rn. 11 f.; Rieck, NJW
2008, 182, 184.

8 BGBI. 199211, S. 121, 122.

9 Kingston, Family Law 2017, 1012, 1013; Schulz, FamRZ 2003, 1351,

1352.

Bennett, Children Of Divorcing EU Parents Will Be Caught In Legal Tur-

moil.

So z.B. Entscheidung des EuGH iiber die Auslegung des “gewdhnlichen

Aufenthalts” nach Art. 3 Briissel-11a-VO: Mercredi v Chaffe [2011] EW-

CA Civ. 272.
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Interpretation der Begriffe des Staatsvertrages nicht mehr
durch eine Bindungsinstanz erfolgen. Dies fiihrt zu einer
Regression beziiglich Rechtssicherheit sowie Einheitlichkeit
der Entscheidungen, sodass nicht von einer vollwertigen
Liickenfiillung ausgegangen werden kann.

F. GroBe Scheidung, die keine richtige
Scheidung ist?

Ist somit von einer Scheidung in doppelter Hinsicht die Rede
oder besteht doch viel politisch angehauchter Wirbel um
nichts?

Die kldgerfreundliche Sicht der européischen Rechtsakte wie
z.B. auf dem Gebiet der EuUnthVO hat zur Folge, dass sich
fiir die Frage der anwendbaren Rechtsquelle aus deutscher
Perspektive gegen nunmehr als drittstaatlich qualifizierte
britische Personen nichts &ndern wird. Die Riickkehr des
Vereinigten Konigreichs zu autonomen Anwendungsme-
chanismen wird keine allzu grof3e Traurigkeit verursachen,
waren die Briten gegeniiber MaBlnahmen der Union schon
immer eher skeptisch.

Zweck und erklirtes Ziel der europdischen Verfahrens-
vereinheitlichung, rechtssuchenden, gemischt-nationalen
Ehepaaren im Binnenraum einen zugéinglichen sowie vor-
hersehbaren Uberblick iiber mogliche Gerichtsstinde zu
verschaffen, wird jedoch ebenso wie die Vorziige des Priori-
tatsprinzips oder der ipso iure-Anerkennung verschwinden.
Wo in einigen Bereichen wie dem Kindschaftsrecht multi-
laterale Vereinbarungen existieren, wirken sie als ein den
entstehenden Liicken begegnender StoBddmpfer. Problema-
tisch ist, dass die jeweiligen Ubereinkommen durch den
Entwicklungsstand ihrer Entstehungszeit charakterisiert sind
und somit durchaus von einer Einbufle an Rechtssicherheit
in diesem hochsensiblen Geflecht gesprochen werden kann.
Das harmonisierte System des Internationalen Familienver-
fahrensrechts wird nunmehr von dem Nebeneinander eines
autonomen sowie multilateralen Gefiiges, gleichsam einer
»Flickenhdngematte®, geprigt sein, welche die Rechtspraxis
vor neue Hiirden stellt. Bildlich gesprochen besteht eine
Dehnung dieser Hidngematte, welche sich im Vergleich
zu den EU-Verordnungen als nicht so strapazierfahig und
individuelle Rechtssicherheit versprithend darstellt. Kommt
es zu Rissen, schweben Individuen in einem Raum, welcher
zwar nicht von Rechtsverlusten, aber von bedeutenden
Effektivitdtsverlusten charakterisiert ist. Einschrinkend
ist anzumerken, dass in der Rechtspraxis auch jetzt Ver-
waltungshindernisse bestehen, sodass das Idealbild einer
reibungslosen Rechtskommunikation eine Fiktion ist. Es
kann zwar nicht von revolutiondren Verdnderungen gespro-
chen werden, eine justizielle Einbufle wird sich jedoch
abzeichnen, wie auch im House of Lords erkannt wird, ,,to
walk away from these regulations without putting alternati-
ves in place would be seriously undermine the family law
rights of UK citizens.*%?

Die Realitét vor Augen haben, bedeutet gleichzeitig, sich be-
wusst zu machen, dass das Internationale Familienrecht nicht

93 House of Lords, European Union Committee, Brexit: justice for families,
individuals and businesses?, S. 30.
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die groBte Prioritit haben wird. Auswirkungen auf das einzel-
ne Individuum in einer grof3en Maschinerie und ein geringer
Stellenwert passen jedoch gehdrig nicht zusammen.



BLJ 02/2020

Schwarz, Der nationale Emissionshandel in den Sektoren Warme und Verkehr nach dem BEHG 89

Sebastian Schwarz*

Der nationale Emissionshandel in den Sektoren Warme und
Verkehr nach dem Brennstoffemissionshandelsgesetz

(BEHG)

A. Hintergrund und Fragestellung

Gemeinsam mit dem Bundesklimaschutzgesetz (KSG)
verabschiedete der Bundestag im Winter des vergangenen
Jahres das Brennstoffemissionshandelsgesetz (BEHG).!
Durch dieses wird ein nationales Emissionshandelssystem
(nEHS) in den Bereichen Verkehr und Wiarme geschaffen.
Die Meinungen zu dem Paket reichten von der Einschitzung
als ,,entscheidende[m] Schritt auf dem Weg, Klimaschutz
konsequent umzusetzen*? bis hin zur Bezeichnung des
Emissionshandels als ,,Kriicke®> und ,,Ablasshandel”.*
Gegenstand dieser Untersuchung ist die Frage, ob das
BEHG in der Lage sein wird, effektiven und sozialvertrig-
lichen Klimaschutz nach finanzverfassungsrechtlichen und
internationalen Vorgaben zu leisten.

B. Das Brennstoffemissionshandels-
gesetz (BEHG)

I. Verortung im System des europdischen
Klimaschutzes

1. Das europaische Sektorenmodell

Das BEHG gliedert sich in die ,,Drei-Siulen-Strategie® der
EU zur Senkung von Treibhausgasemissionen ein: Die erste
Séule dieser Strategie umfasst den Elektrizitdts- und Ener-
giesektor, die Industrie und Teile des Luftverkehrs. Diese
Sektoren, die ca. 45 % der europaweiten Emissionen verursa-
chen,’ nehmen am europiischen Emissionshandel, dem EU
Emissions Trading System (EU-ETY) teil, der 2003 durch
die Emissionshandels-RL” geschaffen und in Deutschland
durch das Treibhausgas-Emissionshandelsgesetz (TEHG)
umgesetzt wurde. Durch den EU-ETS sollen die Emissionen
in den genannten Sektoren bis 2030 um 43 % gegeniiber
dem Jahr 2005 gesenkt werden.? Die zweite Sdule bilden
vor allem die Sektoren Haushalte und Verkehr. Im Rahmen
dieser Sédule schafft das BEHG ein nEHS fiir Emissionen
aus der Verbrennung von Heiz- und Kraftstoffen. Die dritte
Séule umfasst die Landnutzung, Landnutzungséinderung und
Forstwirtschaft. Hier gilt die ,,no-debit“-Regel, es soll also
ein Gleichgewicht zwischen Treibhausgasemissionen und

Der Autor ist Student an der Bucerius Law School, Hamburg.

BGBI. 12019, 2728.

Jung (CDU/CSU-Fraktion), Plenarprotokoll 19/128, S. 16050.

Sitta (FDP-Fraktion), Plenarprotokoll 19/128, S. 16042.

Bleck (AfD-Fraktion), Plenarprotokoll 19/128, S. 16047.
Kreuter-Kirchhof, ZUR 2019, 396, 397.

Infosheet “The EU Emissions Trading System (EU ETS)”, S. 1.
Richtlinie 2003/87/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom
13.10.2003 iiber ein System fiir den Handel mit Treibhausgasemissi-
onszertifikaten in der Gemeinschaft und zur Anderung der Richtlinie
96/61/EG des Rates, ABI. EU Nr. L 275, S. 32.

8  Erwigungsgrund (2) der Richtlinie (EU) 2018/410 des Europiischen Par-
laments und des Rates vom 14.03.2018 zur Anderung der Richtlinie
2003/87/EG zwecks Unterstiitzung kosteneffizienter Emissionsreduktio-
nen und zur Férderung von Investitionen mit geringem CO2-Ausstof3 und
des Beschlusses (EU) 2015/1814, ABIL. EU Nr. L 76, S. 3.
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Emissionsabbau geschaffen werden.’

2. Europarechtliche vorgaben fiir das BEHG

Die beiden wichtigsten Sektoren der zweiten Sdule sind der
Verkehr und die Haushalte, in denen wiederum die Beheizung
von Gebduden den GroBteil der Emissionen verursacht.!?
In diesen Bereichen bleibt die Auswahl der konkreten MaB-
nahmen den Mitgliedsstaaten iiberlassen,!! das EU-Recht
gibt mit der Lastenteilungs-VO'? jedoch verbindliche natio-
nale Reduktionsziele vor.!> Hiernach muss Deutschland sei-
ne Emissionen in diesen Sektoren bis 2030 linear um 38 %
gegeniiber dem Jahr 2005 senken.'* Entlang dieses linea-
ren Minderungspfads setzt die Kommission jéhrlich gemif
Art. 4 TII der Lastenteilungs-VO die zuldssige Menge natio-
naler Emissionen fest. Art. 9 I statuiert die Pflicht zur strik-
ten Einhaltung dieser Mengen. Uberschiisse kénnen nur be-
grenzt durch die in Art. 5 aufgefiihrten Moglichkeiten ausge-
glichen werden, etwa durch Banking und Borrowing'® oder
den Ankauf von Emissionskontingenten anderer Staaten, der
wiederum hohe Kosten mit sich bringt. Durch diese Moglich-
keit des Handels von Emissionsmengen entsteht auch zwi-
schen den Mitgliedsstaaten der EU ein System, das einem
Zertifikatshandel gleicht.'® Das BEHG muss sich vor allem
daran messen lassen, ob es sicherstellt, dass die Vorgaben
der Lastenteilungs-VO eingehalten werden. Ist dies nicht der
Fall, sdhe sich Deutschland im schlimmsten Fall einem Ver-
tragsverletzungsverfahren der Kommission ausgesetzt.!”

9 Kommissionsbericht vom 07.11.2017, COM (2017) 646 final, S. 17.

10 Den anderen Sektor bilden die landwirtschaftlichen Abfille.

Das Europarecht steht auch einem nationalen Emissionshandel nicht

entgegen, s. Erwédgungsgrund (23) der Emissionshandels-RL (Fn. 7);

so auch Rodi/Antoni/Borger/Kalis/Schéfer-Stradowsky/Seliger, Verfas-

sungsmafigkeit des Entwurfs zum Brennstoffemissionshandelsgesetzes

(BEHG-E), 2019, S. 10.

12 Verordnung (EU) 2018/842 des Europiischen Parlaments und des Rates
vom 30.05.2018 zur Festlegung verbindlicher nationaler Jahresziele fiir
die Reduzierung der Treibhausgasemissionen im Zeitraum 2021 bis 2030
als Beitrag zu KlimaschutzmafBinahmen zwecks Erfiillung der Verpflich-
tungen aus dem Ubereinkommen von Paris sowie zur Anderung der Ver-
ordnung (EU) Nr. 525/2013, ABI. EU Nr. L 156, S. 26. Genauso geldufig
ist die Bezeichnung als Klimaschutz-VO, s. etwa § 2 Nr. 4 KSG.

13 Kreuter-Kirchhof, ZUR 2019, 396, 398; Gesetzentwurf KSG, BT-
Drs. 19/14337, S. 17.

14 Art. 4 1iVm Anhang I der Verordnung (EU) 2018/842 (Fn. 12).

15 S. hierzu Edenhofer/Flachsland/Kalkuhl/Knopf/Pahle, Optionen fiir ei-
ne CO,-Preisreform, 2019, S. 42.

16 Klinski et. al., NVwZ 2020, 1, 2.

17 Edenhofer et al., CO,-Preisreform (Fn. 15), S. 42;
Feld/Schmidt/Schnabell Truger/Wieland, Aufbruch zu einer neuen Klima-
politik, 2019, S. 13,31 f.
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Die Governance-VO'® bildet den Kern des sogenannten
Winterpakets ,,Saubere Energie fiir alle Europder aus dem
Jahr 2018." Bei der Governance-VO handelt es sich um
einen Umbrella-Rechtsakt, der einen einheitlichen Rahmen
fiir die Energie- und Klimaschutzpolitiken der EU schaffen
soll.2% Zentrale Pflicht der Mitgliedstaaten ist es, Integrierte
nationale Energie- und Klimaschutzpldne zu erstellen und
bei der Kommission einzureichen.?! Diese beschreiben die
nationalen Klimaschutzziele, Politiken und Mafinahmen,
insbesondere in Hinblick auf den Ausbau der erneuerbaren
Energien.?? Alle zwei Jahre berichten die Mitgliedsstaaten
bei der Kommission iiber die Durchfiihrung der Klima-
schutzpléne. Diese spricht unverbindliche Empfehlungen
aus und schliagt bei EU-weit unzureichenden Fortschritten
neue Unionsrechtsakte vor. Die Governance-VO etabliert
somit in erster Linie ein Monitoringsystem, das die Mit-
gliedstaaten bei der Erreichung ihrer nationalen Ziele
unterstiitzt.>} Auf nationaler Ebene wurde mit § 10 KSG
ein dhnliches Berichtssystem geschaffen, wobei der genaue
Zusammenhang zwischen nationalen und europarechtlich
geforderten Berichten noch unklar ist.?*

Durch diese Instrumente stellt die EU sicher, dass sie
die Minderungsziele und Berichtspflichten erfiillt, die sie
sich bei ihrem Beitritt zum Pariser Abkommen gesetzt hat
(Senkung der Treibhausgasemissionen um 40 % gegeniiber
1990 bis 2030).%° Das EU-Recht wirkt auf diese Weise wie
ein ,,Katalysator der Rechtsverbindlichkeit“?¢ fiir die Regeln
des Pariser Abkommens in den Mitgliedsstaaten.

Il. Die Funktionsweise des nEHS nach dem BEHG
1. Grundmodell

Bei dem durch das BEHG geschaffenen System handelt sich
um einen Emissionshandel nach dem cap and trade-System.
Durch eine absolute Mengenbegrenzung der Emissionen
in Verbindung mit der Pflicht, Zertifikate fiir die Nutzung
der Luft zu erwerben, soll ein Preis auf CO, geschaffen
werden.?” Umfasst sind nach § 2 I BEHG fossile Treib-
hausgasemissionen,”® die durch die Verbrennung der in
Anlage 1 zum BEHG genannten Brennstoffe verursacht

18 Verordnung (EU) 2018/1999 des Europiischen Parlaments und des Rates
vom 11.12.2018 iiber das Governance-System fiir die Energieunion und
fiir den Klimaschutz, zur Anderung der Verordnungen (EG) Nr. 663/2009
und (EG) Nr. 715/2009 des Europdischen Parlaments und des Rates, der
Richtlinien 94/22/EG, 98/70/EG, 2009/31/EG, 2009/73/EG, 2010/31/EU,
2012/27/EU und 2013/30/EU des Européischen Parlaments und des Ra-
tes, der Richtlinien 2009/119/EG und (EU) 2015/652 des Rates und zur
Aufhebung der Verordnung (EU) Nr. 525/2013 des Europdischen Parla-
ments und des Rates, ABL. EU Nr. L 328, S. 1.

19°S. dazu Pause, ZUR 2019, 387.

20 Schlacke/Knodt, ZUR 2019, 404 f.; Pause, ZUR 2019, 387, 389.

21 Art. 3 T der Verordnung (EU) 2018/1999 (Fn. 18).

22 Kreuter-Kirchhof, ZUR 2019, 396, 401 f.; Schlacke/Knodt, ZUR 2019,

404, 407.

Schlacke/Knodt, ZUR 2019, 404, 406; Pause, ZUR 2019, 387, 389.

24 Franzius, EnWZ 2019, 435, 436 f.; Schlacke/Knodt, ZUR 2019, 404, 409.

25 Submission by Latvia and the European Commission on behalf of the
European Union and its member states, 2015, S. 1; Pause, ZUR 2019,
387, 389, Kreuter-Kirchhof, EuZW 2017, 829, 830 ff.

26 Saurer, NVwZ 2017, 1574, 1577.

27 Gesetzentwurf BEHG, BR-Drs. 533/19, S. 2.

28 praktisch verursachen die umfassten Brennstoffe nur CO,-Emissionen.
Ca. 88 % der Treibhausgasemissionen in Deutschland sind CO,-
Emissionen, s. Feld et al. (Fn. 17), S. 9.
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werden, darunter etwa Benzin und Erdgas, Heizdle und
Kohle.?” Nach § 4 I, Il BEHG legt die Bundesregierung
pro Kalenderjahr die nicht zu iiberschreitende ,,jahrliche
Emissionsmenge* fest, die der Hochstanzahl an Zertifikaten
entspricht (cap). Sie ist so zu wihlen, dass gewihrlei-
stet ist, dass die Emissionszuweisungen der Kommission
an Deutschland nach Art. 4 III der Lastenteilungs-VO
nicht tberschritten werden. Durch das BEHG kann also
theoretisch sichergestellt werden, dass Deutschland seine
europarechtlichen Emissionsziele punktgenau erreicht.>°

Die festgelegte Menge an Zertifikaten wird nach §§ 10 I,
13 T BEHG durch das Umweltbundesamt als zustdndige
Behorde versteigert.’! Die Zertifikate sind jedoch frei
iibertragbar, § 9 Il BEHG, und konnen somit gehandelt
werden (trade). Die ,,Verantwortlichen” (§ 3 Nr. 3 BEHG)
im nEHS sind nicht die letztendlichen Emittenten, sondern
die Unternehmen, die Heiz- und Kraftstoffe in den Verkehr
bringen. Es handelt sich somit um einen Upstream-ETS.
Rechtstechnisch wird dies dadurch bewerkstelligt, dass die
Pflicht zum Erwerb der Zertifikate an das Entstehen der
Energiesteuer ankniipft, § 2 II BEHG. Betroffen sind in
Deutschland rund 4050 Unternehmen.?

Hier liegt ein Unterschied zum EU-ETS, bei dem nach
dem Verursacherprinzip die direkten Emittenten, also die
Betreiber von Kraftwerken und Industrieanlagen, Zertifikate
erwerben miissen.’* Laut dem Gesetzentwurf zum BEHG
soll durch die Verzahnung mit dem Energiesteuergesetz der
Verwaltungsaufwand durch den nEHS minimiert werden.3*
Praktisch wiére eine Einbeziehung aller Emittenten, also
aller Autofahrer und Wohnraumnutzer, wohl auch mit
erheblichen Aufwand verbunden,®® ein Upstream-Ansatz
vermeidet diese Probleme.

Die verantwortlichen Unternehmen haben die Pflicht,
zuvor erworbene Zertifikate entsprechend der Menge an
Emissionen an das Umweltbundesamt abzugeben, die ihnen
aufgrund des Inverkehrbringens der Brennstoffe zuzurech-
nen ist, §§ 8 I, 7 I BEHG. Ob die Emissionen tatsdchlich
durch Nutzung der Brennstoffe angefallen sind, ist unerheb-
lich.3® Dies ist einerseits konsequent, andererseits aber wohl
auch darauf zuriickzufiihren, dass eine Kontrolle praktisch
unmoglich wire. Durch den Upstream-Ansatz kann es zwar
zu Doppelerfassungen von Emissionen durch das nEHS und
den EU-ETS kommen. Das Problem wird jedoch dadurch
entscharft, dass die durch den EU-ETS erfassten Emissionen

29§ 2 1 iVm Anlage 1 BEHG iVm Anhang I der Verordnung (EWG)
Nr. 2658/87 des Rates vom 23.07.1987 iiber die zolltarifliche und sta-
tistische Nomenklatur sowie den gemeinsamen Zolltarif, ABl. EG Nr. L
256, S. 1.

30 Gesetzentwurf BEHG, BR-Drs. 533/19, S. 38; Edenhofer et al., CO,-

Preisreform (Fn. 15), S. 42.

Innerhalb des Umweltbundesamtes ist die Deutsche Emissionshandels-

stelle (DEHSt) zusténdig, die auch schon den EU-ETS in Deutschland

administriert. Dadurch soll auf die Vollzugerfahrung der DEHSt aufge-

baut werden, s. Gesetzentwurf BEHG, BR-Drs. 533/19, S. 46 f.

32 ZenkelTelschow, EnWZ 2020, 157, Matthes, Ein Emissionshandels-
system fiir die nicht vom EU ETS erfassten Bereiche: Praktische Um-
setzungsthemen und zeitliche Erfordernisse, 2019, S. 19 f.

33 Kreuter-Kirchhof, EuZW 2017, 412, 413, 418.

34 Gesetzentwurf BEHG, BR-Drs. 533/19, S. 37.

35 €0, Abgabe e.V., Grundlegende Varianten einer CO,-Bepreisung im Ver-
gleich, 2019, S. 18 f.

36 Gesetzentwurf BEHG, BR-Drs. 533/19, S. 33.
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gemif § 4 III BEHG nicht zur jahrlichen Emissionsmenge
gerechnet werden und die Verantwortlichen bei Lieferungen
an EU-ETS-Anlagen hierfir keine Zertifikate abgeben
miissen, § 7 V BEHG. Kommt ein Verantwortlicher seiner
Abgabepflicht nicht nach, wird gemif3 § 21 BEHG von Amts
wegen eine Zahlungspflicht festgesetzt.

Insgesamt ist festzuhalten, dass das Grundsystem des BEHG
relativ einfach ausgestaltet ist. Zwar entsteht bei Erstellung
des Uberwachungsplans ein gewisser Verwaltungsaufwand
bei den betroffenen Unternehmen (s. dazu unten), jedoch
wird dieser durch ein friihes Ansetzen in der Lieferkette noch
moglichst gering gehalten. Durch das Ankniipfen der cap an
die EU-Vorgaben kann auflerdem theoretisch sichergestellt
werden, dass Deutschland seine Emissionsziele punktgenau
erreicht.

2. Modifikationen wahrend der Einfiihrungs-
phase

Dieses Grundmodell gilt jedoch erst ab 2027. Wahrend der
Einfihrungsphase von 2021-2025 werden die Zertifikate
gemdll § 10 II BEHG zu Festpreisen abgegeben. Nach
derzeitigem Stand liegt der Einstiegspreis im Jahr 2021 bei
10 € pro Zertifikat, das zum Ausstol3 von einer Tonne CO,
berechtigt, und steigt bis auf 35 € im Jahr 2025 an. Eine
Anhebung der Preise ist jedoch bereits in Planung.’’ Im
Jahr 2026 sollen die Zertifikate grundsétzlich versteigert
werden, es gelten jedoch ein Mindest- und Hochstpreis von
35 € und 60 €. Die Festpreise, die Unsicherheiten beziiglich
des CO,-Preises vermeiden sollen, sind nach Ansicht des
Gesetzgebers ein ,,zentrales Ausgestaltungsmerkmal® des
BEHG.*8

Hier liegt ein bedeutender Unterschied zum EU-ETS: In
diesem wurden die Zertifikate anfangs groBtenteils kostenlos
zugeteilt, zudem gab es ein Uberangebot an Zertifikaten.
Die Folge war ein Preisverfall auf phasenweise unter 3 €
pro Tonne CO; und eine geringe Wirkung des EU-ETS
in Form von CO,-Einsparungen.®® Daher ist zu begriiBen,
dass der Gesetzgeber einem solchen Preisverfall vorbeugte.
Auch von Experten war die Einflihrung eines Preiskorridors
zur Vermeidung starker Preisunsicherheiten empfohlen
worden.** Andererseits wurde mit dem Festpreis auch
die Garantie verbunden, unbegrenzt Zertifikate zu diesem
auszugeben, auch iiber die jéhrliche Emissionsmenge nach
§ 4 I BEHG hinaus, vgl. § 10 I BEHG. Der Gesetzentwurf
selbst stellt fest, dass die EU-Vorgaben so nicht immer
eingehalten werden konnen,*' daher verweist § 51 BEHG
fiir die Einfithrungsphase auf die Flexibilisierungsmoglich-
keiten nach Art. 5 der Lastenteilungs-VO. Dieses System
wahrend der Einfithrungsphase mindert die Effektivitit des
Klimaschutzes erheblich und fiihrt zu verfassungsrechtlichen
Bedenken, vor allem finanzverfassungsrechtlicher Art.

37 Art. 1 Nr. 2 des Referentenentwurfs eines Gesetzes zur Anderung des
BEHG.

38 Gesetzentwurf BEHG, BR-Drs. 533/19, S. 43.

39 Kreuter-Kirchhof, EuZW 2017, 412, 414; Hartmann, NVwZ 2016, 189,
190.

40 Edenhofer et al., CO,-Preisreform (Fn. 15), S. 48.

41" Gesetzentwurf BEHG, BR-Drs. 533/19, S. 39.
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lll. VerfassungsmaBigkeit des BEHG

1. Finanzverfassungsrechtliche Zulassigkeit
eines Emissionshandels

§ 10 I BEHG statuiert die Pflicht der Verantwortlichen,
Emissionszertifikate vom Staat entgeltlich zu erwerben.
Bei den hierbei anfallenden Zahlungen konnte es sich um
Abgaben, also hoheitliche Geldtransfers von Privaten auf
den Staat,*> oder Fiskalgeschifte handeln. Da die Verstei-
gerung von Emissionszertifikaten kein Fiskalgeschaft ist,*3
bestimmt sich die Zuldssigkeit der Erlserzielung hieraus
nach der Finanzverfassung des Grundgesetzes, egal, ob man
die Erlose als echte Abgaben betrachtet oder sie wegen ihrer
Wirkung nur wie solche behandelt.**

Der Begriff der Abgaben umfasst Steuern und die nichtsteu-
erliche Abgaben, wobei die Staatsfinanzierung durch Steuern
den vom Grundgesetz vorgesehenen Regelfall darstellt (Prin-
zip des Steuerstaates).** Fiir die nichtsteuerlichen Abgaben
gibt das Grundgesetz zwar keinen abschlieBenden Katalog
vor, trotzdem werden sie meist anhand ihrer typischen
Merkmale kategorisiert.*® Die wichtigsten nichtsteuerlichen
Abgaben sind etwa Gebiihren, Beitrdge und Sonderabga-
ben. Im Gegensatz zu Steuern bediirfen nichtsteuerliche
Abgaben aufgrund der Schutz- und Begrenzungsfunktion
der Finanzverfassung einer besonderen sachlichen Recht-
fertigung. Auch miissen sie der Belastungsgleichheit der
Abgabenpflichtigen (Art. 3 I GG) Rechnung tragen und
den Grundsatz der Vollstdndigkeit des Haushaltsplans be-
achten.*’ Bei der Einordnung einer Abgabe kommt es nicht
auf ihre Bezeichnung, sondern vielmehr auf ihren materiel-
len Gehalt und die konkrete Ausgestaltung des Gesetzes an.*

Der Gesetzgeber geht davon aus, dass es sich bei den Erldsen
aus dem nEHS um nichtsteuerliche Abgaben handelt.* Fiir
den EU-ETS bestitigte das BVerfG diese Auffassung:>
Da die Verantwortlichen im Gegenzug fiir ihre Zahlung
Zertifikate erhielten, konne es sich bei deren Zahlungen
nicht um Steuern handeln, die sich dadurch auszeichneten,
dass sie voraussetzungslos, also ohne Gegenleistung des
Staats erhoben wiirden.>!

Dementsprechend haben BVerwG und BVerfG die Zulassig-
keit der Erloserzielung durch Zertifikatsversteigerungen an

42 Siekmann in: Sachs, Grundgesetzg, 2018, Vor Abschnitt X, Rn. 67, Heint-
zen in: v. Miinch/Kunig, Grundgesetzé, 2012, Art. 105 GG, Rn. 10.

43 Beim Fiskalgeschift wird der Staat nicht in Erfiillung 6ffentlicher Auf-
gaben, sondern formell und materiell als Privatrechtssubjekt tétig, So-
dan in: Sodan/Ziekow, Verwaltungsgerichtsordnung5, 2018, § 40 VwGO,
Rn. 355; beim Zertifikatsverkauf gibt es jedoch eine ,,faktische Zwangs-
wirkung®, s. Frenz, DVBI1 2007, 1385.

44 BVerfG, NVwZ 2018, 972, 974; BVerwG, NVwZ 2013, 587, 588; Frenz,
DVBI2007, 1385 f.

45 So die hM, s. BVerfG, NVwZ 1996, 469, 470; Pieroth in: Jarass/Pieroth,
Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland'3, 2014, Art. 105 GG,
Rn. 2.

46 Seiler in: Maunz/Diirig, Grundgesetz’®, 2020, Art. 105 GG, Rn. 80;
Pieroth in: Jarass/Pieroth (Fn. 45), Art. 105 GG, Rn. 25.

47 BVerwG, NVwZ 2013, 587 f.; Kube in: Beck scher Online-Kommentar
GG*, 2020, Art. 105 GG, Rn. 10 ff.

48 BVerfG, NJW 2017, 2249, 2255 m.w.N.; Siekmann in: Sachs (Fn. 42),
Vor Abschnitt X, Rn. 67.

4 Gesetzentwurf BEHG, BR-Drs. 533/19, S. 44.

30 BVerfG, NVwZ 2018, 972, 974.

Sl Zum  Steuerbegriff BVerfG, NJW 2017, 2249, 2254; Seiler in:
Maunz/Diirig (Fn. 46), Art. 95 GG, Rn. 36 f.
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den MafBstében einer nichtsteuerlichen Abgabe in Form einer
Vorteilsabschopfungsabgabe im Rahmen einer 6ffentlich-
rechtlichen Nutzungsregelung gepriift und bestitigt.’> Damit
kniipfen die Gerichte an die ,,Wasserpfennig“-Entscheidung
des BVerfG an: In dieser entschied das BVerfG, dass der
Gedanke der Vorteilsabschopfung eine besondere sach-
liche Legitimation fiir Abgaben darstelle. Eine Abgabe
fir die Nutzung einer natiirlichen Ressource sei sachlich
gerechtfertigt, wenn es sich um ein knappes Gutes der
Allgemeinheit handele, das einer oOffentlich-rechtlichen
Nutzungsregelung unterliege. Dann stelle die Nutzung des
Gutes einen Sondervorteil dar, der ganz oder teilweise
abgeschopft werden diirfe, um die Belastungsgleichheit
mit denjenigen, die nicht in den Genuss des Sondervorteils
kommen, wiederherzustellen.’® Diese Rechtsprechung lisst
sich laut BVerwG und BVerfG auf den EU-ETS iibertragen:
Nicht die Luft selbst, aber ihr Verschmutzungsgrad sei
eine knappe natiirliche Ressource. Diese unterliege durch
den Emissionshandel einer offentlich-rechtlichen Bewirt-
schaftungsordnung. Eine solche liege nicht nur bei einer
Kontingentierung der Nutzung durch Ordnungsrecht vor,
sondern auch, wenn die Nutzungsmoglichkeit an die Zahlung
von Entgelten gekniipft werde. Als wichtige Voraussetzung
wurde allerdings betont, dass die Anzahl an verfiigbaren
Zertifikaten insgesamt begrenzt sein miisse, da nur dann
eine mengenméalige Begrenzung des Gutes eintrete, wegen
welcher die Nutzung einen Sondervorteil darstelle.>*

Diese Rechtsprechung diirfte auch auf das Grundmodell
des nEHS nach dem BEHG {ibertragbar sein, dessen grund-
sitzliche Funktionsweise der des EU-ETS entspricht.?
Die Ressource der sauberen Luft wird verknappt und einer
Bewirtschaftungsordnung unterzogen. Nicht ausreichend
diskutiert ist bislang, ob der entsprechende Sondervorteil
schon in der Berechtigung zum Verkauf von Brennstoffen
gesehen werden kann, die dann spéter durch Dritte verbrannt
werden, wodurch die Luft verschmutzt wird. Der Gesetzge-
ber spricht insoweit davon, dass diese Luftverschmutzung
den Verantwortlichen ,,zuzurechnen® sei.>®

2. Problematik beim BEHG

a) Zulassigkeit der Festentgelte als Vorteilsabschép-
fungsabgaben

Problematisch ist beim BEHG jedoch die Einfiihrungsphase,
in der eine potentiell iiber die jéhrliche Emissionsmenge
hinausgehende Anzahl an Zertifikaten verkauft wird. Denn
nach dem BVerfG ist die entscheidende Voraussetzung fiir
das Entstehen eines abschopfbaren Sondervorteils das Vor-
liegen einer Knappheitssituation. Nur wenn ein Gut zunéchst
verknappt und dann oOffentlich-rechtlich bewirtschaftet
werde, entstehe einem Unternehmen ein Sondervorteil
dadurch, dass der Staat die Nutzung erlaube.’’” Man kann
jedoch daran zweifeln, ob in den Jahren 2021-2025 eine

52 BVerfG, NVwZ 2018, 972, 974 f.; BVerwG, NVwZ 2013, 587, 588.

33 BVerfG, NVwZ 1996, 469, 471; Jachmann-Michel/Vogel in: v. Man-
goldt/Klein/Starck, Grundgesetz’, 2018, Art. 105 GG, Rn. 17.

54 BVerfG, NVwZ 2018, 972, 974 f.; BVerwG, NVwZ 2013, 587; 588.

55 Miiller/Kahl, Zur verfassungsrechtlichen Einordnung des Brennstoff-
emissionshandelsgesetztes, 2019, S. 18; Rodi et al. (Fn. 11), S. 13.

36 Gesetzentwurf BEHG, BR-Drs. 533/19, S. 39 f,, 42.

5T BVerfG, NVwZ 2018, 972, 975; Miiller/Kahl (Fn. 55), S. 3 ff.
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solche Knappheitssituation besteht: Denn nach § 10 I BEHG
wird nicht nur die nach § 4 BEHG festgelegte jahrliche
Emissionsmenge verduBert, sondern auch ,,der zusitzliche
Bedarf, der sich in der Einfiihrungsphase [...] ergeben kann*.
Das heifit, dass zwar auch in der Einfiihrungsphase ein Bud-
get festgelegt wird, dieses aber iiberschritten werden kann,
wenn eine hohe Nachfrage nach Zertifikaten es gebietet.
Eine solche Uberschreitung der jihrlichen Emissionsmenge
ist zwar eigentlich nur in den engen Grenzen des § 5 BEHG,
der Art. 5 der Lastenteilungs-VO umsetzt, moglich. Daher
konnte man annehmen, dass die Mengenbegrenzung dort
liege, wo sowohl die jéhrliche Emissionsmenge nach

§ 4 BEHG als auch die Flexibilisierungsmoglichkeiten nach
§ 5 BEHG ausgeschopft werden. Die ausdriickliche Rege-
lung einer solchen cap fiir die Jahre 2021-2025 fehlt im
BEHG jedoch.®® Auch die Gesetzgebungshistorie spricht
gegen die Annahme einer Obergrenze in der Einfithrungs-
phase.”® Ohne eine klare Limitierung der verfiigbaren
Zertifikate handelt es sich bei der reinen Luft aber nicht
um ein knappes Gut. Die Unternehmen erlangen durch
ihre Nutzung keinen Sondervorteil. Ohne einen solchen
Sondervorteil ist jedoch auch die Vorteilsabschopfung durch
eine nichtsteuerliche Abgabe unzuléssig.

Die gleiche Problematik ergibt sich fiir das Jahr 2026, wenn
die Zertifikate erstmals versteigert werden. Es ist nicht
ausdriicklich geregelt, was passiert, wenn der Hochstpreis
von 60 € bei den Versteigerungen erreicht wird. Da das Jahr
2026 aber gemif § 10 I BEHG noch zur Einflihrungsphase
zahlt, ist davon auszugehen, dass es sich um eine ,harte
Preisobergrenze“® handelt, bei deren Uberschreitung zu-
sétzliche Zertifikate ausgegeben wiirden. Damit stellt sich
das gleiche Problem wie wahrend der Jahre 2021-2025.

b) Sonstige zulassigkeit der Festentgelte?

Denkbar wire nun wegen ihrer steuergleichen Wirkung
eine Umdeutung der Erldse als eine Steuer auf CO;. Dies
kommt jedoch erstens wegen benannter Rechtsprechung
des BVerfG nicht in Betracht, nach der die erworbenen
Zertifikate eine Gegenleistung darstellen und die Entgelte
damit nicht voraussetzungslos entrichtet werden miissen.
Zweitens wire eine Umdeutung wegen der Formenstrenge
der Finanzverfassung wohl nicht zuldssig.%! Drittens wiire
eine direkte CO,-Steuer finanzverfassungsrechtlich auch
nicht zuléssig (dazu C.1.). Auch die Einordnung als Sonder-
abgabe ist mit der geplanten Mittelverwendung wohl nicht
moglich.®?

38 Rodi et al. (Fn. 11), S. 9.

9 Miiller/Kahl (Fn. 55), S. 7 ff.

60 Edenhofer et al., CO,-Preisreform (Fn. 15), S. 72 f.

1 Rodi et al. (Fn. 11), S. 14; s. auch Heun in: Dreier, Grundgesetz>, 2018,
Art. 105 GG, Rn. 10, 18.

Sonderabgaben miissen ,,gruppenniitzig® verwendet werden, die Ein-
nahmen aus dem nEHS miissten also wieder den Verantwortlichen zu-
gutekommen, s. Jachmann-Michel/Vogel in: v. Mangoldt/Klein/Starck
(Fn. 53), Art. 105 GG, Rn. 19; Miiller/Kahl (Fn. 55), S. 14 f.; fir den
Klimaschutz als gruppenniitzige Verwendung Frenz, DVBI 2007, 1385,
1390.
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c) Zulassigkeit als Ubergangsregelung?

Zuletzt wire daran zu denken, die Einfithrungsphase als
Ubergangsregelung anzusehen.®* Solche Ubergangsrege-
lungen konnen verfassungsrechtlich geboten sein, um die
Eingriffe in Grundrechte abzumildern. Hiergegen spricht
jedoch die sehr lange Einfithrungsphase von sechs Jahren,
die wohl zu lang ist, um darin eine reine Ubergangsvorschrift
zu sehen,® gerade wenn man bedenkt, dass dem Gesetz-
geber mit einem reinen Emissionshandel eine von Anfang
an verfassungskonforme Losung zur Verfiigung gestanden
hitte.

d) Zwischenergebnis

Es ist bislang unklar, ob das BEHG finanzverfassungsrecht-
lich zuldssig ist. Die Rechtsprechung zum EU-ETS diirfte
grundsitzlich, nicht jedoch wihrend der Einfithrungsphase
iibertragbar sein. Allerdings steht es dem Gesetzgeber
nach der Rechtsprechung des BVerfG wie erwéhnt frei, in
Ausiibung seiner Kompetenzen nach Art. 70 ff. GG neue
Abgabenarten zu schaffen. Es besteht daher zumindest
die Chance, dass die Festentgelte als Abgaben sui generis
verfassungsmaiBig sind.

IV. Okonomische Wirkung und Eighung zum
Klimaschutz

Sollte das BEHG in seiner jetzigen Form Bestand haben,
ist zu fragen, ob es effektiven Klimaschutz zu leisten
vermag. Teilweise wird kritisiert, das BEHG erreiche keine
Minderungen bis 2025, sondern verspreche Klimaschutz
ab 2026.° Andere sehen ein nEHS als véllig ungeeig-
net®’ oder zumindest nicht ausreichend®® zur Erreichung
der klimaschutzpolitischen Ziele insbesondere aus der
Lastenteilungs-VO. Diese bildet insoweit den Mafstab fiir
die Effektivitdt des nEHS. Ohne eine CO,-Bepreisung wiirde
Deutschland seine Ziele mit allergrofter Wahrscheinlichkeit
verfehlen.%” In der Vergangenheit war festzustellen, dass in
den Bereichen Verkehr und Wiarme, die fiir 18 % bzw. 14 %
der nationalen Treibhausgasemissionen verantwortlich sind,
kaum Minderungen erzielt werden konnten. Das liegt daran,
dass die Kosten fiir die Vermeidung von Emissionen in die-
sen Sektoren hoher als etwa bei der Energieerzeugung sind.”

Ob das BEHG dies zu dndern vermag, wird vom Verbrau-
cherverhalten abhdngen: Zwar handelt es sich bei dem nEHS
um einen Upstream-ETS, bei dem die Inverkehrbringer
von Brennstoffen dazu verpflichtet sind, Zertifikate zu
erwerben, doch konnen sie die Kosten hierfiir entlang der
Lieferkette {iberwélzen. Schlussendlich werden die Auswir-
kungen bei den Heiz- und Benzinkosten fiir Verbraucher

63 S, etwa Antwort der BReg auf kleine Anfrage zum BEHG, BT-

Drs. 19/16071, S. 3.

Miiller/Kahl (Fn. 55), S. 10; Rodi et al. (Fn. 11), S. 15 1.

65 BVerfG, NVwZ 2005, 1171, 1172; krit. hierzu Heun in: Dreier (Fn. 61),
Art. 105 GG, Rn. 24.

66 Franzius, EnWZ 2019, 435, 440.

67 CO, Abgabe e.V., Positionspapier zum nationalen Emissionshandel,
2019, S. 4.

%8 DIW, Fiir eine sozialvertrigliche CO,-Bepreisung, 2019, S. 33 f.

% Feld et al. (Fn. 17), S. 31 f.; Edenhofer et al., CO,-Preisreform (Fn. 15),
S. 42.

70 Feld et al. (Fn. 17), S. 33, 46, 69 f.
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und Industriezweige zu spiiren sein, die diese Kosten aus
Wettbewerbsgriinden nicht mehr auf ihre Kéufer umlegen
kénnen.”! Durch die Schaffung eines Preises auf CO, bleibt
den Verbrauchern zwar die Freiheit, einen gewissen Lebens-
stil zu wihlen, die verursachergerechten Preise schaffen
aber einen Anreiz zu umweltfreundlicherem Verhalten.”?
Die gesamtwirtschaftlichen Wirkungen diirften bei den nun
gewihlten Preisen zu vernachldssigen sein, insbesondere
droht kein signifikanter Riickgang des Wachstums des
Bruttoinlandprodukts. Im Gegenteil konnten Investitionen
in innovative Technologien gestirkt werden.”

Wenn das nEHS 2021 wie aktuell geplant’* mit einem
Zertifikatspreis von 25 € pro Tonne CO; anlduft, wird der
Preis fur Benzin voraussichtlich um ca. 7 Cent/Liter, fiir
Diesel und Heiz6l um ca. 7,9 Cent/Liter ansteigen. 2025,
wenn der Preis fiir eine Tonne CO, 55 € betragen wird, wird
Benzin ca. 15,5 Cent/Liter mehr kosten als heute, Diesel und
Heizol etwa 17,3 Cent/Liter mehr.”

Fraglich ist, ob diese Preissteigerungen ausreichen, um bis
2030 die nétige Menge an Emissionen einzusparen: Klar ist,
dass die jéhrliche Emissionsmenge ab 2027 den Vorgaben
der Lastenteilungs-VO entsprechen wird. Damit deren
Gesamtziel bis 2030 erreicht werden kann, miissen aber
schon vor 2027 Einsparungen erfolgen. Ist dies nicht der
Fall, werden im Jahr 2027 pl6tzlich erhebliche Einsparungen
ndtig sein, die einen signifikanten Preisanstieg verursachen
wiirden.”® Welche Emissionsmengen durch die Festpreise
auf CO,; eingespart werden, hdngt insbesondere von der Prei-
selastizitdt ab, also die Verdnderung der Nachfragemenge
nach einem Gut, wenn eine Preisdnderung bei diesem Gut
um ein Prozent nach oben oder unten eintritt.”” Ist neben der
Verteuerung bestimmter Giiter auch deren Preiselastizitét be-
kannt, kann abgeschétzt werden, um wie viel die Nachfrage
nach dem betreffenden Gut und damit die CO,-Emissionen
sinken werden.”® Bei Annahme mittlerer Preiselastizitit und
einem wirtschaftlichen Standardszenario kam eine Expertise
zu dem Ergebnis, dass die deutschen Minderungsziele bei
einem Einstiegspreis von 50 €/tCO; mit einem jahrlichen
Anstieg um 10 % bis auf 130 €/tCO, im Jahr 2030 erreicht
wiirden.”® Eine andere Studie kommt unter Annahme etwas
geringerer Preiselastizititen zu dem Ergebnis, dass ein
Einstiegspreis von 35 €/tCO, und eine lineare Steigerung bis
auf 180 €/tCO, im Jahr 2030 nétig seien,®® wieder andere
Studien sahen Einstiegspreise von 30 € bis hin zu 125 € vor.®!

Selbst die bereits erhohten Preise liegen somit unter den

71 Antwort der BReg auf kleine Anfrage zum BEHG, BT-Drs. 19/16071,
S. 2; Zenke/Telschow, EnWZ 2020, 157, 160; CO, Abgabe e.V., Positi-
onspapier nEHS (Fn. 67), S. 4.

72 ZerzawylFiedler, Ein Preis fir CO;, 2019, S. 4.

73S, hierzu ausfiihrlich Feld et al. (Fn. 17), S. 102 ff.

74 Art. 1 Nr. 2 des Referentenentwurfs eines Gesetzes zur Anderung des
BEHG.

75 Vgl. die Zahlen bei Edenhofer et al., CO,-Preisreform (Fn. 15), S. 67;
DIW (Fn. 68), S. 5.

76 Edenhofer et al., Bewertung des Klimapakets und nichste Schritte, 2019,

S. 4 f.; CO, Abgabe e.V., Stellungnahme Brennstoffemissionshandels-

gesetz BEHG, 2019, S. 1.

Bundeszentrale fiir politische Bildung, Preiselastizitét.

78 Edenhofer et al., CO,-Preisreform (Fn. 15), S. 64; DIW (Fn. 68), S. 28 f.

7 Edenhofer et al., CO,-Preisreform (Fn. 15), S. 74.

80 DIW (Fn. 68) S. 1.

81 Uberblick bei Zerzawy/Fiedler (Fn. 72), S. 13.

77
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Empfehlungen der Experten. Es ist daher zu befiirchten, dass
das BEHG seine Minderungsziele nicht erreichen wird.®?
Hoffnung macht nur der Umstand, dass der Klimaschutz
in Deutschland derzeit eine prominente Rolle einnimmt.®?
Das BEHG greift diesen Trend auf und schafft einen
glaubwiirdigen CO,-Preis. Dieser mag zwar zu niedrig
sein, er sendet jedoch das eindeutige Signal, dass fossile
Energietriiger nicht zukunftsfihig sind.®* Studien stellen
fest, dass die Nachfrage langfristig deutlich elastischer
reagiert als kurzfristig,> weil beispielsweise Autofahrer
kurzfristig nur bedingt auf Fahrten verzichten konnen, bei
der Anschaffung eines neuen Autos jedoch sehr wohl die
kiinftigen Kraftstoffpreise bedenken. Insoweit konnten sich
Synergieeffekte mit dem jlingst beschlossenen Konjunktur-
paket der Bundesregierung ergeben, das eine zusitzliche
Forderung von Elektroautos und hoéhere Kfz-Steuern auf
emissionsintensive PKW vorsieht.%¢ Auch fallen die Reak-
tionen auf eine Preiserh6hung stirker aus, wenn diese durch
politische MaBnahmen bedingt ist.®” Diese Faktoren kénnten
dazu fiihren, dass die Verbraucher wegen der geringen, aber
doch merklichen Verteuerung klimaschédlicher Giiter auf
diese verzichten. Schlussendlich wird der Erfolg des nEHS
wegen der Schwichen in der Ausgestaltung entscheidend
von der Reaktion der Bevolkerung abhingen.

C. Mogliche Alternativen

Wiirde das BEHG tatsdchlich fiir verfassungswidrig erklért,
stellte sich die Frage, wie ein CO,-Preis verfassungs-
und europarechtskonform ausgestaltet werden konnte. In
Betracht kommen die Schaffung einer echten Steuer oder
die Einbindung der Sektoren Wirme und Verkehr in den
europdischen Emissionshandel.

. CO,-Steuer

Vor Verabschiedung des BEHG stand meist eine CO,-Steuer
im Mittelpunkt der Diskussion um die CO,-Bepreisung.
Das Einsparungspotential ist bei Emissionshandel und
Steuer wohl &quivalent, der entscheidende Vorteil einer
Steuer gegeniiber einem Emissionshandel wurde vor allem
in der einfacheren Implementierung und Administrierung
gesehen.®® Wegen der umfangreichen Uberwachungs- und
Berichtspflichten im nEHS wird der Erfiillungsaufwand
fir Unternehmen, also die Kosten zur Einhaltung der
gesetzlichen Regelung, auf jéhrlich ca. 31 Mio. € geschitzt,
auBerdem entstehen der Verwaltung Kosten in Hohe von ca.
4,5 Mio. € pro Jahr.* Diese Kosten wiren bei einer Reform
der bestehenden Energiesteuern wohl niedriger ausgefallen.
Einigkeit besteht in der Literatur jedoch dahingehend,
dass eine direkte CO,-Besteuerung, bei der die emittierte

82 Edenhofer et al., Bewertung Klimapaket (Fn. 76), S. 4 ff.

83 65% der Deutschen machen sich wegen des Klimawandels ,,groBe Sor-
gen®, s. ZDF-Politbarometer vom 29.11.2019.

8% Franzius, EnWZ 2019, 435, 440.

85 DIW (Fn. 55), S. 28.

86 Ergebnis Koalitionsausschuss vom 03.06.2020, ,,Corona-Folgen bekamp-
fen, Wohlstand sichern, Zukunftsféahigkeit starken, MaBinahme Nr. 35,
S.7f.

87 Edenhofer et al., CO,-Preisreform (Fn. 15), S. 63; DIW (Fn. 68), S. 28.

88 Edenhofer et al., COp-Preisreform (Fn. 15), S. 59; Matthes (Fn. 32),S. 53.

8 Gesetzentwurf BEHG, BR-Drs. 533/19, S. 27 ff.
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Menge an CO, Steuergegenstand wire, finanzverfassungs-
rechtlich nicht zuldssig wire. Das liegt daran, dass dem
Gesetzgeber nach der Rechtsprechung des BVerfG kein
HSteuererfindungsrecht* zukommt®® und eine CO,-Steuer
keiner der Steuerarten in den Art. 105, 106 GG entspricht,
auch nicht der Verbrauchssteuer.”! Moglich wire es aber
wohl, die CO,-Emissionen zur Bemessungsgrundlage der
Energiesteuer zu machen: Die Steuer wiirde dann weiterhin
primér an den Verbrauch ankniipfen, die Steuersétze wiirden
jedoch um einen CO,-Zuschlag erhoht werden.”?

Il. Einbindung in den EU-ETS

Eine andere Option wire die Einbindung der Sektoren
Wirme und Verkehr in den EU-ETS nach Art. 24 der
Emissionshandels-RL gewesen.”> Diese Option wire zwar
langfristig die wiinschenswerteste, da hierdurch ein einheit-
licher CO,-Preis entstinde. Dieser wiirde dazu fiihren, dass
Emissionen dort eingespart werden, wo es am giinstigsten
ist.”* Kurzfristig wire diese Option aber mit zu hohen
politischen und rechtlichen Risiken verbunden, um als
alleinige Strategie zur Einhaltung der Vorgaben aus der
Lastenteilungs-VO verfolgt zu werden.”

D. Ausblick: Notwendige Verbesserun-
gen des Emissionshandelssystems

I. Nachbesserungen des BEHG

Ohne Nachbesserungen des BEHG droht Deutschland
seine nationalen, europdischen und internationalen Klima-
schutzverpflichtungen im KSG, der Lastenteilungs-VO
und dem Pariser Abkommen”® zu verfehlen. Daher ist eine
Nachbesserung dringend geboten. Theoretisch kimen dazu
wie gezeigt auch eine CO,-orientierte Reform der Ener-
giesteuern und die Wiederabschaffung des nEHS in Betracht.

Ein entscheidender Punkt spricht jedoch fiir das Festhalten
am Emissionshandel: Er ist, da er iiber eine cap die Menge
an Emissionen statt ,,nur“ den Preis steuert, besonders
geeignet, wenn die Grenzschiiden bei der Uberschreitung
einer gewissen Emissionsgrenze sehr hoch sind.”’ Diese
Grenzschdden liegen vor allem in der Verletzung der europa-
rechtlichen Verpflichtungen, die zu hohen Zahlungspflichten
fiir Emissionsausgleichskontingente fithren. Dazu kommt
der politische Schaden, der zwar nicht genau quantifizierbar,
aber jedenfalls erheblich ist. Durch die Etablierung einer
festen cap bereits vor 2027 kann sichergestellt werden,
dass die vorgeschriebenen Emissionsmengen eingehalten

90 BVerfG, NJW 2017, 2249, 2251; Kube in: BeckOK-GG (Fn. 47), Art. 105
GG, Rn. 42.

91 Leisner-Egensperger, NJW 2019, 2218, 2221; Klinski/Keimeyer, NVwZ
2019, 1465, 1469.

92 Leisner-Egensperger, NJW 2019, 2218, 2221; Klinski/Keimeyer, NVwZ
2019, 1465, 1470; Miiller/Kahl (Fn. 55), S. 18.

93 S. hierzu Edenhofer et al., CO,-Preisreform (Fn. 15), S. 49 ff.

94 Feld et al. (Fn. 17), S. 62 f; CO, Abgabe e.V., Positionspapier nEHS

(Fn. 67),S.2 f.

Matthes (Fn. 32), S. 12; Leisner-Egensperger, NJW 2019, 2218, 2219.

9 Das Minderungsziel der EU (40 % Minderung gegeniiber 1990 bis 2030)
gilt auch fiir Deutschland, national ist in § 3 I KSG eine Minderung um
55 % gegentiber 1990 bis 2030 vorgesehen.

97 Edenhofer et al., CO,-Preisreform (Fn. 15), S. 24; CO, Abgabe e.V., Va-
rianten CO;-Bepreisung (Fn. 35), S. 8.
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werden. Dies wire bei einer CO,-Steuer nicht der Fall. Der
Emissionshandel sollte daher beibehalten und konsequenter
umgesetzt werden.

Dazu sollte die Einfiihrungsphase verkiirzt werden und
direkt mit einem Versteigerungssystem mit Preiskorri-
dor starten, um die Zertifikatsversteigerung zu erproben.
Wihrend der Einfilhrungsphase koénnte zur Vermeidung
unbilliger Harten mit einer ,,weichen cap® gearbeitet werden,
bei Erreichung des Hochstpreises wiirden also in geringem
MaBe zusitzliche Zertifikate ausgegeben.”® Dann sollte
zligig, etwa nach zwei Jahren, zum Grundmodell des nEHS
ohne Preiskorridor {ibergegangen werden. Dass es dabei
zu hohen Preisen kommen kann, muss zur Einhaltung der
cap hingenommen werden und ist mit entsprechenden
Ausgleichsmodellen (s. D.II.) auch sozial vertretbar. Ein
Mindestpreis diirfte zwar nicht notig sein, konnte aber
trotzdem dergestalt implementiert werden, dass Zertifikate
bei Auktionen nur bei der Erreichung des Mindestpreises
ausgegeben werden.” Einer solchen Nachschirfung des
nEHS diirfte auch der Vertrauensschutz der betroffenen
Unternehmen nicht entgegenstehen: § 8 KSG sieht die
Maoglichkeiten von Sofortmafinahmen explizit vor, wenn die
national festgelegten Emissionsmengen iiberschritten wer-
den. Auch im Gesetzentwurf zum BEHG wird klargestellt,
dass die Preispfade jederzeit gesetzlich gedndert werden
konnen. %

Il. Verwendung des Ertragsaufkommens

Bei einem stark steigenden Preis auf CO; sollte darauf geach-
tet werden, dass die Verbraucher nicht tiberméBig belastet
werden und die Bepreisung nicht regressiv'?! wirkt. Dies
wire bei einer Erhohung des CO,-Preises ohne Ausgleich
jedoch der Fall, da einkommensschwache Haushalte einen
groferen Anteil ihres Einkommens fiir Kraft- und Heizstoffe
aufwenden.'> Eine Riickverteilung der Einnahmen aus
dem nEHS sollte eine regressive Wirkung des CO,-Preises
verhindern, ohne seine Lenkungswirkung zu unterlaufen.

Positiv ist daher zu bewerten, dass die Erlose aus dem Zerti-
fikatsverkauf zur Senkung der EEG-Umlage verwendet wer-
den sollen.'® Der dadurch sinkende Strompreis entlastet vor
allem einkommensschwichere Haushalte, wirkt also progres-
siv.!% Gleichzeitig wird die Nachfrage nach Strom steigen,
was einerseits die Sektorkopplung fordert,!% andererseits
aber auch wieder Emissionen verursacht.'%

98 Edenhofer et al., COy-Preisreform (Fn. 15), S. 72; Matthes (Fn. 32),
S.34f.

99 S. hierzu Matthes (Fn. 32), S. 33 f.

100 Gesetzentwurf BEHG, BR-Dr. 533/19, S. 44.

101CO,-Abgaben sind regressiv, wenn die durchschnittliche relative Belas-
tung mit steigenden Konsumausgaben fillt, s. Ismer et al., ZUR 2019,
664, 665.

102D1W (Fn. 68), S. 9 f.; Ismer et al., ZUR 2019, 664, 667.

103 Die EEG-Umlage wird nach aktuellem Stand 2021 um 0,25 ct/kWh und
ab dann entlang des CO,-Preispfades gesenkt, s. Eckpunkte fiir das Kli-
maschutzprogramm 2030, S. 4. Im Entwurf zur Anderung des BEHG ist
entsprechend eine stirkere Senkung vorgesehen, s. Referentenentwurf ei-
nes Gesetzes zur Anderung des BEHG, S. 1 f.

104 Feld et al. (Fn. 17), S. 118 f.; DIW (Fn. 68), S. 12 f.; CO, Abgabe e.V.,
Stellungnahme BEHG (Fn. 76), S. 3.

105 Feld et al. (Fn. 17), S. 118.

106 DIW (Fn. 68), S. 31 f. geht davon aus, dass durch die Senkung des Strom-
preises insgesamt mehr Emissionen eingespart werden als ohne, aA Ismer
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Gerade wenn der CO,-Preis nach Abschluss der Ein-
fiihrungsphase wegen der festen cap stark steigen sollte,
konnte dies als Ausgleich jedoch nicht ausreichen. Dann
wire zusétzlich iiber einen ,,Klimabonus®“ in Form einer
einheitlichen Pro-Kopf-Riickerstattung nachzudenken, der
etwa tiiber die Krankenversicherung ausgezahlt werden
konnte.'” Ein solcher ordnet jedem Biirger einen Anteil am
Gemeinschaftsgut Atmosphire zu:'%® Wer wenig CO, emit-
tiert, profitiert von dem Bonus, der dann die Mehrausgaben
iibersteigt. Wer viel CO, emittiert, muss mehr zahlen. Da
hohere Einkommensschichten absolut sehr viel mehr CO,
emittieren, wirkt ein solcher Bonus stark progressiv.'? Die
Lenkungswirkung des CO,-Preises bleibt bei einer stetig
absinkenden cap erhalten, da der Konsum emissionsreicher
Giiter trotz des zusitzlichen Einkommens wegen stark
steigender Preise unattraktiv bleibt.

E. Fazit

In seiner derzeitigen Fassung stellt das BEHG nicht sicher,
dass Deutschland die Klimaziele erreicht, denen es sich in
Europa und im Abkommen von Paris verpflichtet hat. Dazu
droht die Feststellung der Verfassungswidrigkeit der Einfiih-
rungsphase wegen ihrer Unvereinbarkeit mit dem Finanzver-
fassungsrecht. Da das Grundmodell des nEHS aber durch-
aus gelungen ist und die Vorgaben der Lastenteilungs-VO
punktgenau umsetzen konnte, sollte daran festgehalten wer-
den. Noétig sind vor allem die schnellere Einfiihrung einer cap
und eine umfassendere Riickerstattung der Einnahmen, um
einen moglicherweise schnell ansteigenden Preis fiir Heiz-
und Brennstoffe abzufedern.

et al., ZUR 2019, 664, 667.

1078 hierzu Ismer et al., ZUR 2019, 664, 668 ff.

108 Edenhofer et al., COp-Preisreform (Fn. 15), S. 79.
19DIW (Fn. 68), S. 10; Feld et al. (Fn. 17), S. 115.
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Nicolai Hartmann*
Rechtssetzung im Europaischen Gesellschaftsrecht mit

Modeligesetzen am Beispiel des European Model Company
Act

A. Der EMCA im Spannungsfeld europai-
schen Gesellschaftsrechts

Das Europdische Gesellschaftsrecht ist seit langem ge-
pragt von fortlaufenden Reformbestrebungen. Geregelt
wurden in zahlreichen Richtlinien Spezialmaterien wie
das Ubernahme- oder das Fusionsrecht, wobei Regelungs-
subjekt fast ausschlieBlich die Aktiengesellschaft war.!
Das (Kapital-)Gesellschaftsrecht i.e.S., also Griindung,
Organisations-> und Kapitalverfassung sowie Aufldsung
einer Gesellschaft, blieb bisher allerdings weitgehend
unangetastet bzw. wurde nur punktuell geregelt’ und variiert
daher weiterhin zwischen den Mitgliedsstaaten.* Auf der
anderen Seite besteht eingedenk der Tatsache, dass grenz-
iiberschreitender Handel stetig an Bedeutung gewinnt und
einander dhnliches Recht Transaktionen innerhalb der EU
begiinstigen wiirde, der Wunsch nach vergleichbarem Ge-
sellschaftsrecht, das iiber das derzeitige flickenteppichhafte
Regelungsregime hinausgeht.’

Begriinden lésst sich die gleichwohl wéhrende gesetzgeberi-
sche Untétigkeit vor allem damit, dass in den entscheidenden
Fragen entweder kein politischer Konsens erzielt werden
konnte oder diese Fragen, gewissermaflen als ,heilles
Eisen®, gar von vornherein unberiicksichtigt blieben.®
Wurde dennoch eine Regelung getroffen, bediente man
sich auf EU-Ebene bisher iiberwiegend der klassischen
Rechtssetzungsinstrumente: verbindlicher Richtlinien und
Verordnungen (Art. 288 AEUYV), der Schaffung suprana-
tionaler Rechtsformen wie z.B. der Societas Europaea,
unverbindlicher Empfehlungen (Art. 288, 292 AEUV) und
Kodizes.” Neben den herkémmlichen RechtssetzungsmaB-

* Der Autor ist Student an der Bucerius Law School, Hamburg. Der Beitrag

stellt einen iiberarbeiteten und ergénzten Teil seiner Examensseminarar-
beit dar.

U Vgl. Kumpan/Pauschinger, EuZW-Sonderausgabe 2017, 3.

In Teilbereichen wurde die Organisationsverfassung von Aktiengesell-

schaften auf EU-Ebene kiirzlich durch die ,,ARUG II“-Richtlinie gere-

gelt, Richtlinie (EU) 2017/828 des Européischen Parlaments und des Ra-
tes vom 17. Mai 2017 zur Anderung der Richtlinie 2007/36/EG im Hin-
blick auf die Forderung der langfristigen Mitwirkung der Aktionére, Abl.

EUNr. L 132,S. 1.

3 Etwa durch die PubRL oder die KapRL (beide nunmehr: Richtlinie (EU)
2017/1132 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 14. Juni
2017 iiber bestimmte Aspekte des Gesellschaftsrechts, Abl. EUNr. L 169,
S. 46), jiingst modifiziert durch die Richtlinie (EU) 2019/1151 des Euro-
péischen Parlaments und des Rates vom 20. Juni 2019 zur Anderung der
Richtlinie (EU) 2017/1132 im Hinblick auf den Einsatz digitaler Werk-
zeuge und Verfahren im Gesellschaftsrecht, Abl. EU Nr. L 186, S. 60.

4 Meyer, Kerngesellschaftsrecht, 2018, S. 27-31; Teichmann, KSzW 2014,
77;J. Schmidt, GmbHR 2016, R 369; Hopt, ZIP 1998, 96, 97; Horn, NJW
2004, 893, 894; Grundmann, Europiisches Gesellschaftsrecht?, 2011,
S. 11-12.

S J. Schmidt, ZHR 181 (2017), 43, 44; Hopt, ZGR 1992, 265, 292; Teich-

mann, in: Gebauer/Teichmann (Hrsg.), Enzyklopédie Europarecht, Band

6,2016, § 6 Rn. 15.

Vgl. zu nationalen Widerstinden im europdischen Gesellschaftsrecht

Hopt, EuZW 2013, 481.

Kahnert, Rechtssetzung im Europdischen Gesellschaftsrecht, 2012, S. 24-

nahmen auf EU-Ebene stehen vergleichbare auf nationaler
Ebene, die ihrerseits allerdings wohl schwerlich oder allen-
falls vereinzelt, etwa in verwandten Rechtsordnungen, zu
einer Rechtsangleichung beitragen. Zur insoweit fortwéhren-
den Rechtszersplitterung hinzu tritt die Rechtsprechung des
EuGH, die es etwa durch die Entscheidungstrias zur Nieder-
lassungsfreiheit (Art. 49, 54 AEUV) Centros, Uberseering,
Inspire Art® Griindern faktisch erlaubte, innereuropiisch
jede beliecbige mitgliedsstaatliche Gesellschaftsform zu
wihlen, und damit eine Welle der Modernisierung nationaler
Gesellschaftsrechte losgetreten hat: Um eine Abwanderung
heimischer Unternehmen in andere Staaten zu verhindern,
versuchten die Mitgliedsstaaten darauthin ndmlich ihr
nationales Gesellschaftsrecht besonders attraktiv zu refor-
mieren, um sich von den anderen Staaten abzugrenzen.
Dieser Abgrenzungsprozess trug zur Unterscheidbarkeit
der nationalen Rechtsordnungen und damit ebenfalls zur
Rechtszersplitterung bei.

Wie gezeigt waren die bisherigen Regelungen auf der Ebene
des Europdischen Gesellschaftsrechts inhaltlich nicht zufrie-
denstellend. Es stellt sich daher die Frage, ob nicht vielleicht
ein alternativer Regelungsansatz die auftretenden Probleme
iiberzeugend bewailtigen konnte. Dieser Herausforderung hat
sich eine Gruppe von européischen Professoren auf Initiative
von Paul Kriiger Andersen und Theodor Baums im Jahre
2007 angenommen und damit begonnen, ein Modellgesetz
betreffend das Europdische Kapitalgesellschaftsrecht zu
erarbeiten.” Das Projekt firmiert unter der Bezeichnung
,European Model Company Act* (,EMCA®) und wurde
im Jahre 2017 fertiggestellt und auf SSRN offentlich zur
Verfiigung gestellt.'® Der EMCA richtet sich an die Gesetz-
geber vornehmlich, aber nicht ausschlieBlich europiischer
Léander und regt diese dazu an, seine Regelungen ganz oder
teilweise in nationales Recht umzusetzen bzw. jedenfalls als
Anregung fiir kiinftige Gesetzgebungsvorhaben zu sehen.!!

In diesem Beitrag soll untersucht werden, ob der EMCA
in seiner Form als Modellgesetz eine echte Alternative
zur herkdmmlichen Rechtssetzung im europdischen Gesell-
schaftsrecht darstellen kann. Konzentriert betrachtet wird

26. Alternativ wurde auch die Zertifizierung nationalen Gesellschafts-
rechts durch ein ,,Giitesiegel” der EU-Kommission diskutiert, Mdoslein,
ZHR 176 (2012), 470-512.

8 EuGH, Rs. C-212-97 (Centros), Slg. 1999, 1-01459; EuGH, Rs. C-208/00
(Uberseering), Slg. 2002, 1-09919; EuGH, Rs. C-167/01 (Inspire Art), Slg.
2003, 1-10155.

9 Baums/Teichmann, AG 2018, 562, 564; J. Schmidt, ZHR 181 (2017), 43,

44,

Der EMCA ist abrufbar unter: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?

abstract_1d=2929348, zuletzt gedffnet am 13.09.2020. Alle zitierten sec-

tions, chapters, comments, general comments und die introduction sind
solche des EMCA, andere werden entsprechend gekennzeichnet.

Introduction ss. 1, 3.1; Baums/Andersen, in: FS Wymeersch, 2009, S. 5,

11; Baums/Teichmann, AG 2018, 562, 564; J. Schmidt, ZHR 181 (2017),

43, 45,
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dabei insbesondere der von der Gruppe regelungstechnisch
gewdhlte Ansatz des Modellgesetzes. Der Inhalt des EMCA
wird nur erldutert, wenn dies fiir die Regelungstechnik
bedeutsam erscheint. Zunichst werden Konzeption, Zielset-
zung und Aufbau des EMCA sowie die Arbeitsweise der
Gruppe dargestellt (B), dann erfolgt eine kurze Auflistung
abstrakter Kriterien fiir den Erfolg von Modellgesetzen
(C), damit die fiir den EMCA gewéhlte Regulierungsstra-
tegie schlieBlich in ihrer Génze kritisch gewiirdigt werden
kann (D).

B. Konzeption, Zielsetzung und Aufbau
des EMCA sowie Arbeitsweise der
Gruppe

I. Konzeption und Zielsetzung des EMCA und
dessen praktische Relevanz

Die Idee des EMCA-Entwurfes war geleitet von dem oben
dargestellten Missstand,'? orientierte sich aber auch am
in den USA erprobten Model Business Corporation Act
(LMBCA“)13.1% Mit dem EMCA sollte ein Modellgesetz
geschaffen werden, das es einerseits erlaubt, den groflen
Vorteil harmonisierter Rechtsordnungen zu nutzen: gerin-
gere Transaktions- und Beratungskosten durch entstehende
Synergieeffekte.!”> Das aber zugleich den gesetzgeberi-
schen Prozess durch den Riickgriff auf ein informelles,
leicht zu aktualisierendes Modellgesetz simplifiziert und
flexibilisiert.'® Zudem soll der EMCA den nationalen
Regierungen dahingehend Spielraum lassen, dass lokale
Besonderheiten bei der Umsetzung einzelner Regelungen
Berticksichtigung finden konnen, da der Entwurf auch nur
teilweise eingefiihrt werden kann.!” Des Weiteren sollte
auch Staaten, deren Justizministerien nicht {iber ausreichen-
de Ressourcen fiir umfassende Rechtsreformen verfiigen,
ein Entwurf zur Orientierung an die Hand gegeben werden.'®

Der Entwurf sollte losgelost von politischen wie wirt-
schaftlichen Zwéngen erarbeitet werden und moglichst
alle europdischen Rechtsordnungen einbeziechen: Vertre-
ten war daher eine variierende Anzahl von Professoren,
verdffentlicht wurde der Entwurf von 28 Professoren'”
aus 22 EU-Mitgliedsstaaten, die losgeldst von politischen
Institutionen und auch nicht auf Initiative ,,ihres® National-
staats, sondern vielmehr aus eigenem wissenschaftlichen

12 S.0.A.

13 S.DIL

14 Introduction s. 1; Sdnchez-Calero/Fuentes, Anuario Espafiol de Derecho
Internacional Privado (AEDIPr) 2010, 745, 748. Aktuell gilt der MBCA
(2016 Revision), dazu L. Schmidt, RIW 2016, 718.

15 Dadurch soll auch das Investieren europaweit vereinfacht werden, um an-
deren Rechtsordnungen (USA, China) Paroli bieten zu koénnen; Kriiger
Andersen, in: Bernitz/Ringe (Hrsg.), Company Law and Economic Pro-
tection, 2010, S. 304; vgl. Meyer (Fn. 4), S. 30.

16 Introduction ss. 3.1, 3.2; Kalss, ECFR 2009, 324, 325-326; Baums, in: FS
von Rosen, 2008, S. 525, 529-530.

17 Introduction s. 1; Baums (Fn. 16), S. 525, 530; J. Schmidt, ZHR 181
(2017), 43, 45.

I8 Auch kann es fiir Beitrittskandidaten zur EU sinnvoll sein, ihr Recht an
das der Mitgliedsstaaten anzupassen, Baums/Teichmann, AG 2018, 562,
564; krit. Payne, in: Bernitz/Ringe (Hrsg.), Company Law and Economic
Protectionism, 2010, S. 331.

19 Hinzu kamen 6 beratende, assoziierte Professoren, etwa aus den USA,
introduction s. 2.
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Antrieb den EMCA erschufen.?’ Erwdhnenswert ist, dass die
Europdische Kommission, wiewohl nicht formeller Tréger,
das Vorhaben begriifit, liber Vertreter an Diskussionen
teilgenommen hat und so mit der Gruppe in Austausch
stand.?! Trotz der Beteiligung der Kommission soll der EM-
CA eine Alternative zu herkommlicher EU-Rechtssetzung
darstellen.?> Auch wenn dies im EMCA nicht ausdriicklich
genannt ist, ging es den Professoren ebenfalls darum, den
wissenschaftlichen Diskurs iiber europédische Rechtsver-
und -angleichung innerhalb der Gruppe, aber auch in der
allgemeinen Rechtswissenschaft anzuregen.?* Der Entwurf
ist mithin nicht ausschlie3lich an die zur Umsetzung fahigen
Regierungen der EU-Staaten adressiert, sondern richtet
sich an eine breite, interessierte Offentlichkeit, die diesen
kostenlos unter SSRN abrufen kann.?*

Doch wie steht es um die praktische Relevanz des Entwurfs?
Bereits angesprochen wurde die bisher nicht erfolgte, zu
Teilen aber geforderte Rechtsangleichung des Kapitalgesell-
schaftsrechts.?’ Verstirkend hinzu tritt die Rechtsprechung
des EuGH in den vergangenen Jahren: Dieser begriindete
nimlich in der EU {iiber den Hebel der Niederlassungsfrei-
heit (Art. 49, 54 AEUV) mit seiner Entscheidungstrias zum
Kollisionsrecht Centros, Uberseering, Inspire Art*® eine
Welle der Modernisierung nationaler Gesellschaftsrechte
und setzte damit einen Trend zur Unterscheidbarkeit zwi-
schen nationalen Rechtsordnungen (s.0.).>” Da er diese
Rechtsprechung in jlingerer Zeit mit zwei Urteilen auch auf
grenziiberschreitende Formwechsel?® und mit einem auf
die nachtriigliche Rechtsformwahl?® ausdehnte, bleibt diese
rechtliche und politische Spannung weiterhin bestehen, die,
soweit kein angeglichenes Recht besteht, Mitgliedsstaaten
wohl zur Schaffung voneinander unterschiedlicher Regelun-
gen tendieren lassen wird. Ob unter Einbeziehung dieser
Rechtsprechung eine Rechtsangleichung zu favorisieren
wiire, sei hier noch dahingestellt;*® eine Rechtsangleichung
stellt jedenfalls eine zu beriicksichtigende Alternative dar
und ist damit praktisch relevant. Die praktische Relevanz des
Entwurfs wird verstirkt durch die zwar kiirzlich gescheiter-
ten, aber grundsétzlich aktuellen Pldne der EU-Kommission,
erginzend zur aktienrechtlichen Societas Europaea (SE)
eine GmbH-dhnliche Einpersonengesellschaft, die Societas
Unius Personae (SUP), zu etablieren.’!

20 Introduction s. 2; Teichmann, KSzW 2014, 77, 81; Kahnert (Fn. 7),

S. 247; zu Kritik D.I.

Introduction s. 2; Meyer (Fn. 4), S. 223.

22 Introduction, s. 1; Kalss, ECFR 2009, 324, 325.

23 Baums/Teichmann, AG 2018, 562, 565; Krebs, in: Jung/Krebs/Stiegler
(Hrsg.), Gesellschaftsrecht in Europa, 2019, § 38 Rn. 15-16; andeutend in-
troduction s. 6.2; vgl. Raiser/Veil, Recht der Kapitalgesellschaftenﬁ, 2015,
S. 39; krit. Meyer (Fn. 4), S. 219.

24 Baums/Teichmann, AG 2018, 562, 565.

23 S.o0.A.

26 Fnp. 8.

27 Teichmann, KSzW 2014, 77, 78; Witt, ZGR 2009, 872, 872-873;
Braun/Eidenmiiller/Engert/Hornuf, ZHR 177 (2013), 131-148; Kahnert
(Fn. 7), S. 207. Deutschland etwa fiihrte die UG ein (§ 5a GmbHG).

28 EuGH, Rs. C-378/10 (Vale), ECLI:EU:C:2012:440; EuGH, Rs. C-210/06
(Cartesio), Slg. 2008, 1-09641; Mansel/Thorn/Wagner, IPRax 2013, 1, 2;
Heinze, in: MiiKoGmbHG?, 2018, § 4a Rn. 24.

29 EuGH, Rs. C-106/16 (Polbud), ECLI:EU:C:2017:804.

30 Dazu D.

31 coM (2014) 212 final; Wicke, ZIP 2014, 1414. Das Vorhaben, die sog.
Societas Privata Europaea (SPE) zu etablieren, war zuvor gescheitert,
Hommelhoff/Teichmann, GmbHR 2014, 177.
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II. Aufbau des EMCA

Der EMCA erscheint mit 16 Kapiteln und 331 sections
auf ca. 400 Seiten auf den ersten Blick recht lang. Zu
beriicksichtigen ist aber, dass er dem Einheitsmodell folgt
und das gesamte Kapitalgesellschaftsrecht in einem Gesetz
regelt und nicht zwischen AktG und GmbHG differenziert.
Vor diesem Hintergrund ist der EMCA im Vergleich zum
auch dem Einheitsmodell folgenden UK Companies Act
2006 mit dessen 1300 sections auf ca. 700 Seiten, aber auch
zum deutschen AktG und GmbHG mit gemeinsam ca. 500
Paragraphen sogar recht kurz.>?> Der EMCA beginnt mit
einer introduction, innerhalb derer die Ziele und die Arbeits-
weise der Gruppe erldutert werden. Es folgt der Hauptteil,
der in 16 chapter aufgeteilt ist, die das gesamte Kapital-
gesellschaftsrecht abdecken sollen. Jedes Kapitel wird mit
general comments eingeleitet, die zundchst das maB3gebliche
europdische und nationale Recht darstellen (ss. 1, 2) und
dann gesondert auf die Beweggriinde der EMCA-Gruppe
beziiglich des betreffenden Kapitels und etwaigen Abwei-
chungen vom geltenden Recht eingehen (considerations,
s. 3). An dieser Stelle ist darauf hinzuweisen, dass sich
die EMCA-Gruppe dazu entschieden hat, den gesamten
Entwurf moglichst, aber nicht um jeden Preis, im Einklang
mit dem geltenden acquis communautaire zu gestalten.’?
Auf die general comments folgen die einzelnen sections, die
jeweils selbst wieder von comments begleitet sind, in denen
etwa Anwendungsfille der Norm dargestellt werden oder
ein Vergleich zu ausgewihlten nationalen Rechtsordnungen
gezogen wird, was insgesamt die Umsetzung des EMCA
in nationales Recht bzw. dessen Auslegung erleichtern soll.3*

lll. Arbeitsweise der Gruppe

Nach dem Aufbau des EMCA nun kurz zur Arbeitsweise bei
dessen Erstellung: Die Professorengruppe teilte sich in Unter-
gruppen auf, die jeweils einzelne Themengebiete erarbeite-
ten. Innerhalb der Gruppen wurde zunéchst anhand von Léan-
derberichten das Recht einzelner Staaten vorgestellt. Im Fol-
genden wurden die Rechte aller Mitgliedsstaaten miteinan-
der verglichen und es wurde ein Konzept erarbeitet.’®> Dabei
wurde nicht nur nationales und derzeit giiltiges européisches
Recht einbezogen, sondern ein besonderes Augenmerk lag
auch auf der Nutzung 6konomischer wie rechtlicher Grund-
lagentheorien.’® Verdffentlicht wurde die finale Fassung des
EMCA am 20.09.17 auf SSRN.3” Geplant ist, dass das Mo-
dellgesetz je nach Bedarf aktualisiert wird, was bisher trotz
zweier weiterer Konferenzen®® nicht geschehen ist.

32 Zum Absatz: vgl. Krebs (Fn. 23), § 38 Rn. 13-14; Begriindung fiir die
Kiirze: introduction s. 3.2.

33 Introduction s. 2; Kriiger Andersen (Fn. 15), S. 324; a.A.
Baums/Teichmann, AG 2018, 562, 565; zu Kritik D.IV.

34 Baums/Teichmann, AG 2018, 562, 565; vgl. Krebs (Fn. 23), § 38 Rn. 13-
14.

35 Zum Absatz introduction, s. 3.3; Baums/Teichmann, AG 2018, 562, 565;

Meyer (Fn. 4), S. 233-234.

Explizit benannt sind die principal/agent theory, die Theorie iiber den

market for corporate control sowie der enlightened shareholder value,

introduction s. 3.4; Krebs (Fn. 23), § 38 Rn. 10.

http://law.au.dk/en/research/projects/european-model-company-act-

emca/news/, zuletzt gedffnet am 13.09.2020; falsche Datumsangabe:

introduction, s. 6.2.

http://law.au.dk/en/research/projects/european-model-company-act-

emca/meetings/, zuletzt gedffnet am 13.09.2020; zur Aktualisierung:

introduction, s. 6; Kriiger Andersen (Fn. 15), S. 311.
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C. Abstrakte Erfolgskriterien fiir Modell-
gesetze

Nachdem es unter B. im Einzelnen um die Erstellung
des EMCA ging, soll nun der Grundstein fiir die unter D.
stattfindende kritische Betrachtung des Regelungsansatzes
Modellgesetz gelegt werden, indem abstrakte Erfolgskriteri-
en fiir Modellgesetze eruiert werden. Modellgesetze haben
im Vergleich zu herkdmmlichen Gesetzen die Besonderheit,
dass sie nicht direkt an den Normanwender, sondern vor-
gelagert an den eigentlichen Rechtssetzer adressiert sind,
im Falle des EMCA an die Gesetzgeber der europédischen
Mitgliedsstaaten, und versuchen, diese von ihrer Eignung zu
iiberzeugen, um zur Umsetzung zu gelangen. Aus Sicht des
nationalen Gesetzgebers stellen Modellgesetze, anders als
etwa zwingende EU-Vorgaben, einen bloBBen Vorschlag dar,
der umgesetzt werden kann, aber nicht muss. Sie sind also
flexibel handhabbar. Des Weiteren sind sie weder auf die
Notwendigkeit politischer Kompromisse angewiesen noch
auf mitunter starr formalisierte Gesetzgebungsverfahren und
konnen sich deshalb allein auf die Findung des ,,besten®
vereinheitlichten Rechts konzentrieren.>® Jedenfalls theore-
tisch handelt es sich bei Modellgesetzen damit grundsétzlich
um einen iiberzeugenden Ansatz, um auf einem Gebiet zu
vereinheitlichtem Recht zu gelangen.*?

Was macht aber vor diesem Hintergrund auch praktisch er-
folgreiche Modellgesetze aus, die innerhalb der EU zu einer
angestrebten Rechtsvereinheitlichung beitragen koénnen?
Abstrakt lassen sich dafiir folgende Kriterien auflisten:

. Praktisches Bediirfnis fiir und formale Anforde-
rungen an Modellgesetze

1. Vorgelagert muss die Frage gestellt werden, ob tiberhaupt
ein praktisches Bediirfnis fiir den zu regelnden Rechtskom-
plex existiert. Andernfalls wére vermutlich nur eine geringe
Akzeptanz vorprogrammiert.*!

2. Die Qualitit eines Modellgesetzes hidngt mafgeblich
davon ab, aus welchen Personen sich die es erarbeitende
Gruppierung zusammensetzt. Wiinschenswert ist in einem
transnationalen Zusammenschluss wie der EU zwar ei-
nerseits eine moglichst groBe Vielfalt an reprisentierten
Rechtsordnungen, auf der anderen Seite darf sich diese aber
nicht zulasten der Diskussionskultur und der Findung ge-
meinsamen rechtlichen Potentials auswirken. Sinnvoll kann
daher sein, jeden Mitgliedsstaat personell zu reprisentieren,
dann aber kleine Arbeitsgruppen zu bilden.*?

Eine moglichst groBe Vielfalt ist auch hinsichtlich des einge-
brachten Sachverstands vonnéten: Die den amerikanischen
MBCA erarbeitende Gruppierung beispielsweise setzt sich
daher nicht nur aus Professoren, sondern zu einem grof3en
Teil auch aus Praktikern zusammen, was sinnvoll sein kann,
um das jeweilige Recht aus verschiedenen Perspektiven zu

39 Schiirnbrand, in: Méslein (Hrsg.), Regelsetzung im Privatrecht, 2019,
S. 216, 221; zu Kritik der demokratischen Legitimitdt von Modellgeset-
zen s. aber D.IIL

40 7y diesem abstrakten Vorteil der Modellgesetze Schiirnbrand (Fn. 39),
S.216.

41 Schiirnbrand (Fn. 39), S. 224.

42 Vgl. Schiirnbrand (Fn. 39), S. 225; Kahnert (Fn. 7), S. 244-245.
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beleuchten.** Da die EMCA-Gruppe explizit den Vergleich
zum MBCA zieht, soll in diesem Kontext auch liberpriift
werden, inwieweit dieser Vergleich i.U. trigt.*

3. Um auf moglichst breite Akzeptanz stolen zu kdnnen, ist
entscheidend, dass die Integritit der Gruppe gewéhrleistet
und das Erarbeitungsverfahren moglichst transparent gestal-
tet ist.> Beginnend mit der Finanzierung des Verfahrens
betrifft dies auch die schon erwéhnte Zusammensetzung
der Gruppe sowie die Beteiligung der Offentlichkeit im
Allgemeinen. Als zweischneidiges Schwert kann sich hierbei
entpuppen, staatliche Stellen wie etwa die EU-Kommission
oder mitgliedsstaatliche Regierungen einzuschalten: Der
eingebrachte Sachverstand und die naturgemifle Autoritéit
dieser Institutionen kann sich sicher oftmals als hilfreich
erweisen, die Verbindung zum politischen Alltag kann aber
auch zu einer Lahmung des Prozesses oder zu einer Gefahr
der Uberreprisentation nationaler Interessen fithren.*

Il. Materielle Anforderungen an Modellgesetze

1. Bevor ndher auf die inhaltlichen Anforderungen fiir
ein erfolgreiches Modellgesetz eingegangen werden kann,
muss die Frage nach dessen grundsétzlicher demokratischer
Legitimitét gestellt werden. Zweifeln konnte man ndamlich
dann daran, wenn es als privat erstelltes Regelungskonstrukt
bereits unmittelbar Rechtssubjekten gegeniiber Wirkung
entfalten wiirde. Wire es insofern demokratischen Zweifeln
ausgesetzt, kann es mangels &ffentlicher Akzeptanz jeden-
falls langfristig nur schwerlich Erfolge erzielen.*’

2. Inhaltlich sicher die entscheidende Frage ist die Herange-
hensweise der Gruppe an den zu regelnden Rechtskomplex:
Soll bestehendes Recht bloB zusammengefasst oder neues
geschaffen werden? Soll es sich eher um eine Auflistung
nationaler best practices handeln oder soll ein génzlich neues
Regelungskonzept erdacht werden? Wird an Bestehendes
angekniipft, kann dies aufgrund der Erprobtheit des Rechts
dessen Akzeptanz erhohen. Auf der anderen Seite kann aber
unter Umstdnden auch nur neues Recht etwas schaffen, was
iiberhaupt innovativ und iibernahmewert erscheint. Was
hierbei als erfolgsversprechender zu beurteilen ist, mag man
im Vorhinein nur schwerlich beantworten: Da Modellgesetze
ohnehin nur als Vorschlag fiir die Rechtssetzer gedacht sind,
kann beides seinen Wert haben.*®

3. Inhaltlich ebenfalls maBgeblich ist die Entscheidung
hinsichtlich der Regelungstiefe des Gesetzes. Moglich ist,
sich auf eine sehr allgemeine Regelung zu beschrinken
und die konkrete Ausformung den nationalen Gesetzgebern
zu iiberlassen. Dies hat den Vorteil, dass ein Kompromiss
viel eher moglich wire und sich lokale Besonderheiten
besser beriicksichtigen lieBen. Auf der anderen Seite triiben
starke lokale Unterscheidungen den Mehrwert der Rechts-
vereinheitlichung. Als Alternative ist daher auch moglich,

43 Schiirnbrand (Fn. 39), S. 217-218.

4 S.D.I, D.IL

45 Schiirnbrand (Fn. 39), S. 225; Kahnert (Fn. 7), S. 245-251.

46 S. D.L; vgl. zur Einschaltung staatlicher Stellen Schiirnbrand (Fn. 39),
S. 216, 220, 225; Kahnert (Fn. 7), S. 254-256.

47 S. D.IIL; Kahnert (Fn. 7), S. 231-232.

48 S. D.IV.; Vgl. zur Regelungstechnik Schiirnbrand (Fn. 39), S. 225.
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recht detaillierte Regelungen zu entwerfen. Maligebliches
Kriterium fiir eine Entscheidung konnte sein, inwiefern
zwischen den Nationen schon vergleichbares Recht oder
zumindest eine dhnliche Rechtstradition existieren, die von
vornherein Kompromisse erleichtern.*’

lll. Voraussetzungen fiir die Umsetzung von Mo-
dellgesetzen

1. Bereits konstatiert wurde zwar, dass Modellgesetze fiir
Gesetzgeber grundsitzlich einen alternativen und flexiblen
Regelungsansatz  darstellen konnen.>® Nichtsdestotrotz
konnen auch Modellgesetze nur erfolgreich bestehen, wenn
sie Gesetzgebern ein Mehr zu herkdmmlichen Gesetz-
gebungsinstrumenten bieten konnen und die Umsetzung
grundsétzlich realistisch erscheint. Relevant ist deshalb,
welchen Umsetzungs- und Anpassungshiirden sich Modell-
gesetze stellen miissen und wie sie sich zum 6konomischen
Phianomen des Wettbewerbs der Rechtsordnungen verhal-
ten.>!

2. Zuletzt muss jedenfalls in einem sich schnell wandelnden
Rechtsgebiet wie dem Gesellschaftsrecht eine stetige Aktua-
lisierung gewihrleistet sein.>?

D. Kritische Betrachtung des EMCA als
Modellgesetz>*

Die dem Impuls der EMCA-Gruppe zur Rechtssetzung
vorgelagerte Frage, ob fiir ein Modellgesetz eine praktische
Relevanz besteht, wurde bereits grundsitzlich bejaht.>* Des
Weiteren wurde bereits beschrieben, wie sich die Art der
Rechtssetzung und Herangehensweise der Gruppe gestalte-
te.” Nun soll anhand der aufgelisteten Erfolgskriterien®®
untersucht werden, ob sich der Ansatz der EMCA-Gruppe
bewéhrt hat:

I. Die Gruppenzusammensetzung und das Ar-
beitsverfahren

An der Gruppenzusammensetzung ldsst sich ihre Homo-
genitit kritisieren: Anders als das amerikanische Vorbild
MBCA besteht die EMCA-Gruppe namlich ausschlieBlich
aus Professoren; Praktiker sind nicht vertreten. Man konnte
einwenden, und dies versucht auch die Gruppe selbst
zu tun, dass Professoren in vielen europidischen Landern
iiblicherweise auch als Rechtsanwilte titig sind,”’ allerdings

49 S.D.V.; Vgl. zur Regelungstiefe Schiirnbrand (Fn. 39), S. 218,221, 224.

0 8.0.C.

51'S. D.VL., D.VIL; Huber, in: FS Everling, Band 1, 1995, S. 493, 505;

Kahnert (Fn. 7), S. 263.

Schiirnbrand (Fn. 39), S. 225. Dies ist trotz zweier weiterer Konferenzen

bisher nicht geschehen (Fn. 38 und zugehoriger Text).

Die Kritik in der Literatur ist generell mit Vorsicht zu genieflen, da der

iiberwiegende Anteil der Verdffentlichenden der EMCA-Kommission

entstammt, was diesen zwar nicht ihre grds. wissenschaftliche Objekti-

vitit absprechen mag, dennoch sollte man ihre naturgemiBe Uberzeugt-

heit vom Projekt beriicksichtigen. Betroffene Prof.: Baums, Teichmann,

Kriiger Andersen.

34 8.0.A., B.L

3 S.0.B.

6 8.0.C.

57 Introduction ss. 2, 3.3; Teichmann, KSzW 2014, 77, 81; Teichmann, in:
FS Baums, Band 2, 2017, S. 1227, 1245.
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ist dies nicht mit ,,echten”, jedes Land reprédsentierenden
Praktikern zu vergleichen.’® Kritisieren kann man auch,
dass nur Vertreter aus 22 der 28 EU-Staaten teilgenommen
haben.>® Dies schmilert nicht nur den rechtsvergleichenden
Ideenzufluss, sondern auch die Akzeptanz des EMCA
insbesondere in den nichtbeteiligten Staaten.’® Daran
knlipfen zwei weitere Probleme an: Zum einen besteht
trotz proklamierter politischer Unabhingigkeit®! immer die
Gefahr, dass die entsendeten Vertreter eines Nationalstaats
ihr Recht als Ausgangspunkt sehen, was Einfluss auf ihre
Mitarbeit und ihr Abstimmungsverhalten haben kann. Zum
anderen kann die Zusammensetzung der Unterarbeitsgruppe
Einfluss auf die im endgiiltigen Entwurf représentierten
Rechtsordnungen haben, was sich an den laut den (general)
comments reprisentierten Rechtsordnungen zeigt.> Ent-
gegenhalten kann man dem ersten Argument, dass gerade
die mit dem nationalen Recht Vertrauten die reformbediirf-
tigen Regelungen ,ihres* Rechts kennen.®* Allerdings ist
Anspruch des EMCA gerade nicht, einzelne Regelungen
nationalen Rechts zu reformieren, sondern idealiter europa-
weit einheitliche Regelungen zu schaffen. Insgesamt besteht
bei Gruppenzusammensetzung und Arbeitsverfahren daher
noch Reformbedarf.

Nun ist noch ein kritischer Blick auf die Integritdt der Gruppe
zu werfen, die Forschern aufgrund ihres wissenschaftlichen
Antriebs zwar grundsitzlich in hdherem Maf3e als Praktikern
zu unterstellen ist, aber weiterhin ein mafBigeblicher Para-
meter flir die Akzeptanz des EMCA darstellt. Der EMCA
proklamiert politische wie wirtschaftliche Unabhingigkeit.**
Nichtsdestotrotz wird das Biiro der Universitidt Aarhus, das
den organisatorischen Rahmen fiir den EMCA bereitstellt,
als staatliche Einrichtung mittelbar iiber den dinischen Staat
finanziert. Zudem bleibt unklar, wie die jahrlichen Treffen
finanziert wurden, der Entwurf spricht nur von academic
funding.®® Diese Einwinde erscheinen derzeit zwar noch
nicht durchschlagend, um die Integritit in Frage zu stellen,
verhindert werden muss aber, dass der EMCA, etwa durch
eine uniiberlegte Praktikerbeteiligung, Ziel lobbyistischer
Einflussnahme wird.

Il. Vorbild MBCA?

Die EMCA-Gruppe mochte an die Popularitit des in zwei
Dritteln der USA genutzten MBCA ankniipfen und sieht
den eigenen Entwurf als vergleichbar an.®® In formaler
Hinsicht iiberzeugt dies nicht: Der MBCA wird auch von

38 Zum Absatz, z.T. krit.: Kahnert (Fn. 7), S. 244, 247, Meyer (Fn. 4),

S. 221-222,251-252; Krebs (Fn. 23), § 38 Rn. 4.

Nicht vertreten: Kroatien, Lettland, Malta, Ruménien, Slowenien, Zy-

pern, introduction s. 2.

00 Vgl. Kahnert (Fn. 7), S. 244; Meyer (Fn. 4), S. 240; Krebs (Fn. 23), § 38

Rn. 3; Teichmann (Fn. 57), S. 1227, 1247.

LU. erscheint der Anspruch, ohne politische Zwinge zu sein, ange-

sichts der erfolglosen, bisherigen Reformbemiihungen illusorisch, Meyer

(Fn. 4), S. 244-245; a.A. Teichmann, KSzW 2014, 77, 83.

Krebs (Fn. 23), § 38 Rn. 4, 13, 61; vgl. comments s. 11.01 (DE); general

comments ch. 13 s. 2 (DK).

83 Teichmann, KSzW 2014, 77, 81; zweifelnd Kahnert (Fn. 7), S. 247-248.

% Introduction s. 2; Kriiger Andersen (Fn. 15), S. 305; zu beidem Kahnert
(Fn. 7), S. 247.

65 Introduction s. 2; zu beidem: Meyer (Fn. 4), S. 222-224.

6 Introduction ss. 1, 2, 6.1. Der MBCA gilt vollstindig in 36 Staaten, L.
Schmidt, RIW 2016, 718.
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Praktikern entworfen, steht durch die Ankniipfung an die
mitglieder- und finanzstarke American Bar Association auf
organisatorisch sicheren Beinen und sorgt liber das direkte
Anschreiben interessierter Personen und Verdffentlichungen
in der Zeitschrift Business Lawyer fiir eine stete Offentlich-
keitsbeteiligung.®” Der EMCA hingegen wird ausschlieBlich
von Professoren erarbeitet, die Finanzierung der Gruppe
ist nicht sichergestellt und eine Offentlichkeitsbeteiligung
erfolgte nur liber zwei Konferenzen und bedingt aufsehener-
regende Zeitschriftenartikel.®® Auch in inhaltlicher Hinsicht
unterscheiden sich die Ausgangslagen: Zwar handelt es sich
sowohl bei der EU als auch bei den USA im Grundsatz
um foderale Systeme, allerdings blicken die europiischen
Staaten auf iiberwiegend vollkommen unterschiedlich
gewachsene Rechtstraditionen zuriick, was die Rechtsver-
einheitlichung massiv erschwert.®> Der Vergleich mit dem
MBCA iiberzeugt daher allenfalls in Ansdtzen.

lll. Die demokratische Legitimitdt und der Gel-
tungsbegriff des EMCA

Bei der Einfiihrung des DCGK tiber § 161 AktG wurde mas-
siv darum gestritten, ob dieser dem verfassungsrechtlichen
Demokratieprinzip und dem Gesetzesvorbehalt geniigen
wiirde (Art. 20 Abs. 2, 3 GG). Dies wurde von Autoren in
der Literatur mit dem Argument verneint, dass dem privat
erstellten Kodex durch die Verweisregel in § 161 AktG und
das offentlich-rechtlich geprégte Erstellungs- und Verdffent-
lichungsverfahren faktische Gesetzeskraft in einem Bereich
zukomme, der so wesentlich sei, dass er vom Gesetzgeber
selbst hitte geregelt werden miissen. Eine hochstrichterliche
Entscheidung ist hierzu jedoch nicht ergangen und die
Diskussion hat angesichts der rechtspolitisch iiberwiegend
begriiten Ergebnisse des Kodex* an Fahrt verloren.”

Interessant ist, ob der EMCA &hnlichen Zweifeln ausgesetzt
ist. Er wiirde gegen Demokratieprinzip und Gesetzesvorbe-
halt verstoBen, wenn er als privates Konstrukt in rechtlich
verbindlicher Weise Beziehungen von Grundrechtsberech-
tigten in wesentlichen Bereichen regeln wiirde und damit
eine dem Gesetzgeber zustehende Entscheidung trife.”! Als
(bisher) nicht in einem verfassungsrechtlich vorgegebenem
Rechtssetzungsverfahren geschaffen, ist der EMCA ein
privates Konstrukt.”> Er miisste auch Grundrechtsberech-
tigten gegeniiber derzeit rechtlich verbindlich, also aktuell
préskriptiv’? sein. Eine positivistische Ansicht, die als Recht

87 Teichmann (Fn. 57), S. 1227, 1234; Meyer (Fn. 4), S. 254-256;
vgl. Gray/Arbor, RabelsZ 50 (1986), 111, 121.

%8 Meyer (Fn. 4), S. 254-255; grds. a.A. Teichmann (Fn. 57), S. 1227, 1247;
Kahnert (Fn. 7), S. 252.

9 Kétz, in: FS Zweigert, 1981, S. 481, 496; Reher, Gesellschaftsrecht in
gemeinsamen Mérkten, 1997, S. 101-102; Meyer (Fn. 4), S. 237-239, der
der Gruppe ein falsches Verstédndnis vom MBCA attestiert und insoweit
eine fehlende rechtsvergleichende Untersuchung beméngelt.

70 Zum Ganzen: Koch, in: Hiiffer/Koch (Hrsg.), Kommentar zum AktG',

2020, § 161 Rn. 4 m.w.N; fiir Verfassungswidrigkeit Miilbert/Wilhelm,

ZHR 176 (2012), 286, 312-314; Hopt, in: FS Hoffmann-Becking, 2013,

S. 563, 569-572; Hoffinann-Becking, in: FS Hiiffer, 2010, S. 337, 341-

342.

Zu diesem allg. MaBstab: Mertens, RabelsZ 56 (1992), 219, 239; Kahnert

(Fn. 7), S. 231-232; a.A. Kéndgen, AcP 206 (2006), 477, 522-523.

72 Es als paralegales Recht bezeichnend Mertens, AG 1982, 29; ders., Ra-
belsZ 56 (1992), 219, 224.

73 Zur Terminologie: Michaels, RabelsZ 62 (1998), 580, 584; dhnlich Ancel,
Revue critique de droit international privé (RCDIP) 1997, 879, 881.
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nur in einem staatlichen Verfahren gesetzte Normen ansah
und nach der der EMCA nicht rechtlich verbindlich wére, ist
iiberholt.”* Gegen eine derzeitige rechtliche Verbindlichkeit
scheint aber zu sprechen, dass der EMCA an die nationalen
Gesetzgeber adressiert ist, also noch einer Inkorporierung
in nationales Recht bedarf und damit nur als potentiell
prdskriptiv Rechtsunterworfenen gegeniiber zu beschreiben
wire. Andererseits gehen die Autoren des EMCA davon
aus, dass dieser auch schon vor seiner Inkorporierung unter
Umstdnden nationale Gerichte beeinflussen, mithin auch
Rechtsanwendern gegeniiber bindend wirken konne.”

Um die rechtliche Bindung zu kléren, ist nach dem Gel-
tungsbegriff des EMCA zu fragen. Zu unterscheiden sind
juristische, moralische und soziale Geltung.”® Inhaltlich
Richtiges gilt moralisch. Allgemein Anerkanntes gilt sozial.
Was der Richter anzuwenden hat, gilt juristisch.”” Juristisch
Geltendes ist allgemein verbindlich.”® Die Schwierigkeit
besteht darin festzulegen, ab wann moralisch oder sozial
Geltendes auch juristisch gilt. Die EMCA-Gruppe erhebt
den Anspruch, dass der EMCA inhaltlich richtig ist, also
moralisch gilt.”” Dagegen, eine moralische Geltung als
juristische Geltung ausreichen zu lassen, spricht aber, dass
damit erhebliche Rechtsunsicherheit verkniipft wire, da
unklar ist, wer die inhaltliche Richtigkeit bestimmt und die
Grenze zwischen gesellschaftlichen Sitten und rechtlich
bindenden Normen zieht.®” Aus moralischer Geltung kann
also keine juristische begriindet werden. Damit aus sozialer
Geltung eine juristische Geltung werden kann, miisste der
EMCA {iiberhaupt erst sozial gelten, also allgemein aner-
kannt sein.8! Zwar normiert dieser auch geltendes acquis
communautaire, das man unter Umstinden als allgemein
anerkannt beschreiben konnte, allerdings ist Ziel des EMCA
gerade, neue Regeln fiir uneinheitliche Rechtsordnungen
zu finden, sodass man nicht sagen kann, dass er allgemein
Anerkanntes normiert. Da mithin keine soziale Geltung
besteht, kommt es auf die Frage, ob aus dieser eine juristi-
sche abgeleitet werden koénnte, nicht mehr an.%> Weil der
EMCA aufgrund fehlender juristischer Geltung derzeit nicht
rechtlich verbindlich ist, kann er weder Demokratieprinzip
noch Gesetzesvorbehalt widersprechen. Dessen ungeachtet
mag es sinnvoll erscheinen, die Offentlichkeit demokratisch-
reprasentativ stirker in die Erstellung einzubinden, um die
Akzeptanz des EMCA zu erhohen.®

74 Kondgen, AcP 206 (2006), 477, 508-509; Bachmann, Private Ordnung.

Grundlagen ziviler Regelsetzung, 2006, S. 181.

Introduction ss. 3.1, 3.3. Ob die von den Machern angestrebte Bindungs-

wirkung allerdings tatsdchlich eintreten wiirde, erscheint indes zweifel-

haft.

76 zur Terminologie, auch im Folgenden Michaels, RabelsZ 62 (1998), 580,

611; Alexy, Begriff und Geltung des Rechts, 2005, S. 139-142.

Juristische Geltung ldsst sich grds. iiber eine verfassungsgeméife Rechts-

setzung oder eine Anerkennung erreichen, Michaels, RabelsZ 62

(1998), 580, 611; Kahnert (Fn. 7), S. 227; Raiser, Grundlagen der

Rechtssoziologies, 2013, S. 237-238.

Kahnert (Fn. 7), S. 226-227; Michaels, RabelsZ 62 (1998), 580, 611; zum

Recht: Dreier, NJW 1986, 890.

79 Grds. jedenfalls, introduction ss. 1, 3.1, 6.1; Kriiger Andersen (Fn. 15),
S. 304.

80 Michaels, RabelsZ 62 (1998), 580, 617-620; Kahnert (Fn. 7), S. 229-230.

81" Soziales gilt jur., wenn es jahrelang angewendet wurde, Michaels,
RabelsZ 62 (1998), 580, 614.

82 Dies verneint Kahnert (Fn. 7), S. 231, da sich der EMCA ausschlieBlich
an Gesetzgeber richte.

83 Kéndgen, AcP 206 (2006), 477, 522; Kahnert (Fn. 7), S. 249-252; Meyer
(Fn. 4), S. 252-254. Dazu schon D.I.

75
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IV. Die Regelungstechnik des EMCA

Der EMCA mochte innovative Regelungen fiir die nationa-
len Gesetzgeber bereitstellen. Insoweit kann man kritisieren,
dass er sich eher wie eine Zusammenfassung nationaler best
practices und geltenden EU-Rechts liest.’* Andererseits
kann es hinsichtlich einer Umsetzung sinnvoll sein, auf be-
stehenden und jedenfalls teilweise akzeptierten Regelungen
aufzubauen.®® Als Zwischenfazit muss dennoch festgehalten
werden, dass der EMCA nicht aus sich heraus innovativ
ist, sondern Bestehendes nur innovativ zusammenfiihrt.
Der EMCA sollte zudem klarer festlegen, ob er sich aus-
schlielich an nationale oder nicht auch an den europiischen
Gesetzgeber richtet, was beispielweise hinsichtlich der
meisten grenziiberschreitenden Fragestellungen aufgrund
des engeren Sachbezugs sinnvoller wire (ch. 13 etwa).®
Unklar ist auch, warum teilweise in comments oder selbst
sections darauf hingewiesen wird, dass nationales Recht von
den Regelungen abweichen konne, da dies bei einem Modell-
gesetz ohnehin der Fall ist.3” Des Weiteren ist problematisch,
dass sich der EMCA nur selten vom geltenden européischen
Recht 16st und damit {iberwiegend Aspekte neureguliert, fiir
die auf europédischer Ebene kein Konsens gefunden wurde,
oder bei denen eine zentrale Regelung bisher nicht sinnvoll
erschien, etwa bei der Corporate Governance. Warum sich
diese bestehenden Probleme durch den EMCA auflésen
sollten, ist zweifelhaft.33

V. Die Regelungstiefe des EMCA

Der EMCA erhebt den Anspruch, grundsitzlich von natio-
nalen Gesetzgebern umgesetzt werden zu koénnen, und ver-
sucht daher, alle Bereiche zu regeln, die er, einem funk-
tionalen Ansatz folgend, als gesellschaftsrechtlich qualifi-
ziert.® Das bedeutet, dass nicht nur grobe Rahmenbedin-
gungen, sondern auch Detailvorschriften, etwa zu Pflichten
der Geschéftsfithrung oder Hauptversammlung geregelt wer-
den. Dabei ist problematisch, dass die nationalen Gesell-
schaftsrechte jeweils interessenpluralistisch ausgestaltet und
historisch unterschiedlich gewachsen sind. Daraus wiederum
folgt, dass die jeweiligen nationalen Regelungen auf ihre hei-
mischen 6konomischen und kulturellen Gegebenheiten ange-
passt sind, was sich vor allem daran ablesen lisst, welche ge-
sellschaftsrechtlichen Gruppen wie behandelt werden.”® Die-
se Ausgangslage, die in den USA nicht besteht,”’ macht es
fast unmoglich, detaillierte, aber fiir alle Staaten passende Re-
gelungen zu finden.

8 J. Schmidt, ZHR 181 (2017), 43, 45; krit. Kahnert (Fn. 7), S. 276;

vgl. Meyer (Fn. 4), S. 230.

Réthel, in: Schmidt-Kessel (Hrsg.) Schriften zum Gemeinschaftsprivat-

recht, 2009, S. 295, zur dhnlichen Diskussion um die MBauO 2002 Jéide,

NVwZ 2003, 668, 671.

86 Krebs (Fn. 23), § 38 Rn. 69; Kahnert (Fn. 7), S. 267; zur EU-
Gesetzgebung J. Schmidt, ZHR 181 (2017), 43, 86.

87 Bsp.: ss. 4.01 (1), 8.02 (3), 8.10 (3, 6); comments s. 3.08; Krebs (Fn. 23),
§ 38 Rn. 54.

88 Zu beidem: Kahnert (Fn. 7), S. 275-279; zur Corporate Governan-
ce: Tiedje, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje (Hrsg.), Europdisches
Unionsrecht’, 2015, Art. 50 AEUV Rn. 100.

89 Introduction ss. 1, 3.1; Teichmann, KSzW 2014, 77, 80; Kahnert (Fn. 7),
S. 262.

90 Zu beidem: Payne (Fn. 18), S. 332; Meyer (Fn. 4), S. 247-250; z.T. a.A.
Fleckner, in: FS Hopt, Band 1, 2010, S. 659, 664-671.
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Was wire die Alternative? Die Alternative wére, dass sich
der EMCA darauf beschrinkt, nur Grundsitzliches zu
normieren, etwa die grundsitzliche Leitungsstruktur oder
grundlegende Griindungsvorschriften. Gewonnen wére da-
mit allerdings nichts. Dies wiirde ndmlich dazu fiithren, dass
die nationalen Gesetzgeber bzw. Gerichte notwendigerweise
dazu gezwungen wiéren, diese allgemeinen Vorschriften
auf ihre Art weiter auszugestalten und zu konkretisieren.
Mit anderen Worten: Echte Rechtsangleichung wire damit
nicht verbunden.”?> Hinzu kommt, dass es zwar sinnvoll
sein kann, Transaktionskosten durch Rechtsangleichung
zu reduzieren,” dieser 6konomische Bedarf ist allerdings
derzeit nicht so drdngend, dass er gerade die europidischen
Staaten, die schon iiber gut entwickelte Gesellschaftsrechte
verfiigen, zu einem solch radikalen Schritt zwingen wiirde.’*
Hinsichtlich der Diskussion um die passende Regelungstiefe
eines Modellgesetzes ldsst sich damit Folgendes festhalten:
Ein auf das Grundsdtzliche beschranktes Modellgesetz
brachte nur bedingten rechtsangleichenden Mehrwert; ein
dariiber hinausgehendes ist zum Scheitern verurteilt, da es
auf europiischer Ebene derzeit kein dogmatisch-gefestigtes
Fundament vorfindet, das ihm erlauben wiirde, die national-
staatlichen Einzelinteressen konsequent zu vereinen.”

VI. Umsetzungs- und Anpassungshiirden

Als Umsetzungshiirde sticht die Pfadabhdngigkeit ins Auge,
die es systemimmanent Gesetzgebern erschwert, andersar-
tiges Recht in ihr bestehendes Rechtssystem einzugliedern,
wenn sie sich einmal fiir einen Regelungspfad entschie-
den und ihr Recht auf diesem aufgebaut haben. Insofern
wird MaBstab fiir das Modellgesetz sein, ob der durch die
Rechtsreform generierte 6konomische Nutzen den damit
verbundenen Aufwand iibersteigt.’® Dies ist nur schwer zu
prophezeien, Kriterien werden aber u.a. sein: die Anzahl der
umsetzungswilligen Lander, wie gut entwickelt das nationale
Gesellschaftsrecht schon ist, ob in die Rechtssprache des
jeweiligen Landes angepasste EMCA-Fassungen erscheinen,
inwieweit die EU zwischenzeitlich weiteres Gesellschafts-
recht angleicht etc.”” Umgesetzt werden wird der EMCA
allenfalls von kiirzlich beigetretenen EU-Mitgliedsstaaten,
die sich am Gesellschaftsrecht eines anderen EU-Lands
orientiert und mithin noch keine eigenen Pfade angelegt
haben, sondern nur auf schon bestehenden gewandelt sind.”®

VIl. Der Wetthewerb der Rechtsordnungen

Der EMCA verspricht, eine Antwort auf die Frage gefunden
zu haben, ob Harmonisierung oder ein Wettbewerb der

92 Zum ganzen Aspekt: Payne (Fn. 18), S. 332; Kahnert (Fn. 7), S. 271;
vgl. Meyer (Fn. 4), S. 267-271.

3 S.0.A.

94 Payne (Fn. 18), S. 331; 6konomische Analyse des Gesetzeswettbewerbs
bei Hornuf, Regulatory Competition in European Corporate and Capital
Market Law, 2012, S. 7-15.

9 Vgl. Payne (Fn. 18), S. 332-333; Kahnert (Fn. 7), S. 272. Zur fehlenden
Dogmatik: Meyer (Fn. 4), S. 247-250; eine systematisierende Darstellung
bei Grundmann (Fn. 4), S. 1-5.

9 Zu beidem: Meyer (Fn. 4), S. 292-298, 338-339; Roe, 109 Harv. L. Rev.

641, 641-644 (1996); Huber (Fn. 51), S. 493, 505.

Etwa durch das bereits vom Parlament gebilligte company law package

Luy, NJW 2019, 1905.

98 Teichmann (Fn. 57), S. 1227, 1243; krit. Krebs (Fn. 23), § 38 Rn. 83;
Payne (Fn. 18), S. 331.
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Gesetzgeber der Okonomie des Binnenmarkts und den
einzelnen Volkswirtschaften zutriglicher wire:” Die Inkor-
porierung des EMCA als Modellgesetz soll Nationalstaaten
von den Vorteilen einer Harmonisierung profitieren lassen.
Auf der anderen Seite soll die Moglichkeit bestehen, lokale
Besonderheiten zu beriicksichtigen oder in Wettbewerb zu
anderen Rechtsordnungen zu treten, indem die Nationalstaa-
ten einzelne Teile des EMCA nicht iibernehmen.'® Damit
soll ein stetiges Wahlrecht zwischen Harmonisierung und
Wettbewerb bestehen und nicht blof eine Dichotomie. Der
Einwand gegen diesen Vorschlag liegt auf der Hand: Von
einer Harmonisierung kann nur profitiert werden, wenn
vollstindig oder jedenfalls iiberwiegend harmonisiert wird,
fiir nationale Ausnahmen ist dabei nur bedingt Spielraum.'!
Ginzlich tiberzeugt der Ansatz des EMCA daher nicht.

Etwas anderes ergibt sich aber, wenn man den EMCA als
unterstiitzenden Teilnehmer im Wettbewerb der Rechts-
ordnungen sieht. Der EMCA ist als Modellgesetz ndmlich
an die staatlichen Rechtssetzer adressiert'®? und erlaubt
diesen, von den Okonomischen und rechtssoziologischen
Vorteilen privater Rechtssetzung zu profitieren: Kosten-
einsparungen durch Flexibilisierung und informellere
Erarbeitungsverfahren, schnellere  Anpassungsfahigkeit
des Gesetzes, Qualititssteigerung durch von politischen
Ideologien geldste Rechtssetzung etc.'% Er stellt damit eine
Alternative zu klassischer Rechtssetzung dar und leistet
einen Beitrag zum Wettbewerb der Gesetzgeber. Zudem
kann der EMCA faktischen Wettbewerbsdruck ausiiben, da
Staaten ihr Recht am MaBstab des EMCA messen lassen
miissen. Das gilt gerade, wenn der EMCA von einigen
Staaten inkorporiert wird.'®* Zusammenfassend ldsst sich
sagen, dass der Ansatz des EMCA zwar kein Allheilmittel
im Streit zwischen Harmonisierung und Wettbewerb ist, er
durch seine freiwillig-flexible Struktur den Wettbewerb der
Gesetzgeber allerdings positiv anzufachen vermag.

VIII. Fazit zur Umsetzung der Erfolgskriterien im
EMCA

Hinsichtlich der Umsetzung der abstrakten Erfolgskriterien
durch den EMCA lésst sich Folgendes festhalten: Bei
einigen formalen Aspekten wie insbesondere der Grup-
penzusammensetzung besteht zwar noch Reformbedarf,
viel driangender ist aber das inhaltliche Problem, dass die
europdischen Lénder primir wegen einer fehlenden dog-
matischen und rechtshistorischen Grundlage derzeit noch
nicht weit genug scheinen, um ein so komplexes Werk zum
Europdischen Kapitalgesellschaftsrecht wie den EMCA in
toto umzusetzen. Die EMCA-Gruppe sollte daher ihren
Regelungsansatz noch einmal iiberdenken: Strebt sie weiter

9 Zum Konflikt: Merkt, RabelsZ 1995, 545; Reher (Fn. 69), S. 132-135;
Dreher, JZ 1999, 105-108.

10 ntroduction s. 1; Meyer (Fn. 4), S. 230.

101 Kahnert (Fn. 7), S. 263.

102Er steht daher nicht in einem echten Wettbewerb zu diesen, zur rechtl.
Verbindlichkeit D.III.

103 Kahnert (Fn. 7), S. 240-243; Mertens, in: FS Barmann, 1975, S. 651, 652;
Schwartze, in: Eger/Schifer (Hrsg.), Okonomische Analyse der europi-
schen Zivilrechtsentwicklung, 2007, S. 155. Die Rechtsumsetzung wird
aber nicht frei von politischen Diskussionen sein, Meyer (Fn. 4), S. 244-
245.

104 7um Absatz: Kahnert (Fn. 7), S. 264; Kriiger Andersen (Fn. 15), S. 304-
305.
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eine vollstindige Umsetzung der Regeln an, ist zunéchst
die Schaffung einer gemeineuropdischen Dogmatik von-
ndten, wobei es sich indes um einen langwierigen Prozess
handeln wird. Alternativ konnte man aber auch iiberlegen,
den EMCA eher vollstindig in eine Auflistung nationaler
best practices umzudndern, von der die Mitgliedsstaaten
eher rechtsvergleichend und als Anregung fiir nationale
Gesetzgebungsprojekte profitieren konnten. Vielleicht
konnte dies die Findung des ,,besten® Rechts und damit eine
Rechtsvereinheitlichung auf einem eher schleichenden Weg
ermoglichen.

E. Gesamtfazit zum Projekt EMCA

Der EMCA ist mit dem Ziel angetreten, als Modellgesetz das
gesamteuropéische Gesellschaftsrecht zu reformieren. Gesto-
Ben ist er dabei auf Schwierigkeiten verschiedenster Art: kei-
ne vollends gegliickte Gruppenzusammensetzung und Of-
fentlichkeitsbeteiligung, das Auslassen innovativer Konzep-
te, Umsetzungshiirden, und sicher am bedeutendsten die Fra-
ge, was der EMCA den europaischen Staaten angesichts einer
fehlenden Dogmatik und erheblicher Interessenunterschiede
eigentlich zu bieten hat. Daher nun die Reflektion: Stellt
der EMCA als Modellgesetz eine Alternative zur herkdmmli-
chen Rechtssetzung dar oder war der ganze Prozess umsonst?
Nein, war er nicht, denn Europa kann auf dreierlei Wege vom
EMCA profitieren. Zunichst kdnnte er — sehr ambitioniert —
den Grundstein fiir die Schaffung eines (Zivil-) und Unter-
nehmensgesetzbuches'®> und damit einer europiischen Dog-
matik legen. Dann konnte er — etwas weniger ambitioniert —
dafiir sorgen, dass sich die europdischen Gesetzgeber bei zu-
kiinftigen Reformen an den von ihm gemachten Vorschlagen
orientieren, was langfristig ein Zusammenwachsen der Ge-
sellschaftsrechte im Wege nationaler Konvergenz zur Folge
haben kénnte.!%® Voraussetzung dafiir ist, dass der EMCA ste-
tig aktualisiert wird und permanent inhaltlich iiberzeugt. Und
schlieBlich leistet der EMCA — sehr realistisch — mit seinen
inhaltlichen Vorschldgen einen lohnenden Beitrag zur rechts-
wissenschaftlichen Diskussion in Europa.

1057 einem Wirtschaftsgesetzbuch Leimann, ZHR 2017, 9; krit. Hopt,
ZGR 2013, 165, 186.

106 Bayms (Fn. 16), S. 525, 530. Allerdings muss sichergestellt werden, dass
sich dabei die Erkenntnisquellen der Rechtsordnungen nicht verengen; zu
beidem Fleckner (Fn. 90), S. 659, 674-676.
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Sophie Balling*
Kronzeugen im Kartellrecht - Das Spannungsverhaltnis
zwischen intendierter Privilegierung und moglicher
Inanspruchnahme als Haftungssubjekte

A. Einfilhrung

Die Schaffung eines unverfilschten Wettbewerbs als
iibergeordnetes Ziel des Kartellrechts wird von den Markt-
teilnehmern selbst immer wieder bedroht.! Sogenannte
Hardcore-Kartelle? begrenzen den Wettbewerb in erhebli-
chem MaBe und erzeugen negative wirtschaftliche Effekte.
Man geht davon aus, dass Hardcore-Kartelle europaweit
jahrlich einen Schaden in Hohe von 25 bis 69 Mrd. Euro ver-
ursachen.* Die konspirative Natur von Kartellen fiihrt dazu,
dass es den Wettbewerbsbehorden beinahe unmdglich ist,
eine grole Anzahl an Kartellen mit den ihnen zur Verfiigung
stehenden Ressourcen aufzudecken.’ In der Vergangenheit
hat sich gezeigt, dass sich die Aufdeckung von Kartellen
durch die Schaffung von Kooperationsmoglichkeiten ef-
fektiver gestalten ldsst: Neun von zehn Kartellen, gegen
die seit dem Jahr 1969 die hochsten BuBigelder verhédngt
wurden, sind durch Kronzeugenantrige aufgedeckt worden.®
Mittlerweile nehmen Kronzeugen7 eine ,,Schliisselrolle® in
der Verfolgung von Hardcore-Kartellen ein.

Damit Kartellanten mit den Wettbewerbsbehorden kooperie-
ren, miissen indes Anreize geschaffen werden. In der be-
hordlichen Kartellrechtsdurchsetzung geht die Kooperation
eines Kartellanten mit einer BuBgeldreduktion einher.” Erst
kiirzlich berichtete die Financial Times davon, wie sich UBS
durch die Teilnahme am europdischen Kronzeugenprogramm
einer Geldbufle in Hohe von 285 Mio. Euro entziehen konn-
te.!® Whistleblowing ,,Johnt* sich also — wiiren da nicht priva-
te Schadensersatzkléger.

* Die Autorin ist Studentin an der Bucerius Law School, Hamburg.

' Vgl. Emmerich/Lange, Kartellrecht, § 3 Rn. 1 f.; Katt, Die gesamtschuld-
nerische Haftung, S. 27.

Hardcore-Kartelle sind z.B. Preiskartelle und Marktaufteilungen,
vgl. Emmerich/Lange, Kartellrecht, § 13 Rn. 12; Bunte/Stancke,
Kartellrecht, § 4 S. 140.

3 Medinger, Emory Law Journal 2003, 1439 (1439); Katt, Die gesamt-
schuldnerische Haftung, S. 27; OECD, Hard Core Cartels, S. 5.
Europdische Kommission, Arbeitspapier zum Impact Assessment, S. 22,
Rn. 65.

5 Vgl. Europdische Kommission, Mitteilung 06/C 298/17, ErwG 3; Fercic,
WiRO 2011, 110 (110).

Europdische Kommission, Cartel Statistics, S. 3; ebenfalls zu einem An-
teil von 90% kommt Wils, World Competition 2016, 327 (336); laut ei-
ner Studie unter Auswertung der OECD-Statistiken von 23 Léndern ha-
ben Kronzeugenregelungen fiir die Wettbewerbsintensitit positive Effek-
te, vgl. Klein, Cartel Destabilization and Leniency Programs, S. 13 ff;
kritisch allerdings: Schwalbe/Hoft, FS Moschel, S. 597 (598); der Anstieg
der Anzahl der aufgedeckten Kartelle konne auch darauf zuriickzufiihren
sein, dass insgesamt die Kartellverstof3e angestiegen sind. Dagegen spre-
che aber laut Spagnolo die empirische Evidenz, vgl. Spagnolo, Leniency
and Whistleblowers in Antitrust, S. 258-304.

Kronzeugen sind Kartellteilnehmer, die durch ihre Kooperation dazu
beitragen haben, ein Kartell aufzudecken, vgl. BKart4, Bonusregelung,
Rn. 1; Europdische Kommission, Mitteilung 06/C 298/17, Rn. 1.

8 ErwG 38 Schadensersatzrichtlinie (im Folgenden SE-RL); Schwenke,
NZKart 2015, 383 (384).

BKartA, Bonusregelung; Europdische Kommission, ABL. C 298/17.
Toplensky/Morris/Szalay, Forex Trading Probes - EU fines five banks
€1bn over foreign exchange cartel, in: The Financial Times, 16.04.2019,

Die behordliche Privilegierung bewahrt den Kronzeugen
nicht vor einer Inanspruchnahme als Haftungssubjekt in pri-
vaten Schadensersatzklagen. Indem sich der Kronzeuge im
behordlichen Kartellverfahren exponiert und Informationen
offenlegt, présentiert er sich gleichzeitig als Ziel privater
Kléger — er wird zum prime target von Kartellschadenser-
satzklagen.!! Es wird befiirchtet, dass Kartellanten in der
Angst, Opfer einer ,,Flutwelle*!? von Schadensersatzklagen
zu werden, von einem Kronzeugenantrag absehen.'> Dies
gilt umso mehr nach Starkung der Rechte privater Schadens-
ersatzklager durch die Kartellschadensersatzrichtlinie (RL
2014/104/EU). Die behordliche Kartellrechtsdurchsetzung
steht insofern in einem Spannungsverhdltnis zur privaten
Kartellrechtsdurchsetzung. '

Um den Anreiz, an Kronzeugenprogrammen teilzunehmen,
zu erhalten und dieses Spannungsverhéltnis aufzuldsen, hat
man in der Kartellschadensersatzrichtlinie sowie darauthin
in den nationalen Wettbewerbsordnungen (in Deutschland
durch die 9. GWB-Novelle'?) nun auch eine zivilrechtliche
Privilegierung des Kronzeugen eingefiihrt. Doch sind die
dortigen Privilegierungen in der Lage, den Kronzeugen
vor der moglichen Inanspruchnahme als Haftungssubjekt
ausreichend zu schiitzen? Zu wessen Lasten wiirden die
Privilegierungen dann gehen? Bestehen alternative Losungs-
ansdtze, um das Spannungsverhéltnis zwischen privater und
behordlicher Kartellrechtsdurchsetzung zu 16sen?

In der vorliegenden Arbeit wird im ersten Teil auf das
dichotome System der Kartellrechtsdurchsetzung unter
Ausklammerung der Kronzeugenregelungen eingegangen
(B). Dies erleichtert das Verstdndnis dariiber, wie sich
das Verhiltnis der beiden Durchsetzungsregime verdndert,
wenn ein Kartellant mit einer Kartellbehorde kooperiert.
Im zweiten Teil wird das soeben bereits beschriebene
Spannungsverhdltnis anhand der einschldgigen Regelungen
untersucht (C). Zudem wird darauf eingegangen, ob die
derzeitigen Regelungen das Spannungsverhédltnis aufzu-
l6sen vermodgen und der befiirchteten Anreizminderung

zuletzt abgerufen am 04.08.2019 unter: https://www.ft.com/content/
73163fa0-77c5-11e9-bbad-7c18c0ea0201.

' Milde, Schutz des Kronzeugen, S. 24, 33; Volirath, NZKart 2013, 434
(443); Bien, EuZW 2011, 889 (890); Forrester/Berghe, Leniency, S. 159
(159); ErwG 38 SE-RL.

12 Klumpe/Thiede, NZKart 2017, 332 (332).

13 Den Abschreckungseffekt anzweifelnd jedoch Sir Peter Roth in der
viel beachteten Entscheidung High Court of Justice, Urt. v. 04.04.2012,
[2012] EWHC 1717 (Ch), National Grid Electricity Transmission Plc v
ABB & Others, Rn. 37.

14 Bach, FS Canenbley, S. 15 (15); Drexl, FS Canaris, S. 1339 (1346); Hei-

nemann, FS Bieber, S. 681 (703); Brinker, NZKart 2013, 2 (9); Fied-

ler/Huttenlauch, NZKart 2013, 350 (350); Kriiger, NZKart 2013, 483

(483); Kersting, JZ 2012, 42 (43); Seitz, EuZW 2011, 598 (599); Dwor-

schak/Maritzen, WuW 2013, 829 (830); Legner, WRP 2014, 1163 (1166).

Neuntes Gesetz zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrin-

kungen, BGBI 12017, S. 1416.
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Abhilfe verschaffen kdnnen. Sodann werden alternative
Losungsansitze vorgestellt und unter Beriicksichtigung der
Stellungnahmen, die im Rahmen des Konsultationsprozesses
im Vorfeld des Erlasses der Richtlinie!® gemacht wurden,
bewertet. Zuletzt wird ein eigener Losungsansatz entwickelt

(D).

B. Das dichotome System der Kartell-
rechtsdurchsetzung

Die Durchsetzung des européischen Kartellrechts ruht auf
zwei Séulen: der behordlichen und der privaten Kartell-
rechtsdurchsetzung.

I. Die behordliche Kartellrechtsdurchsetzung
(Public Enforcement)

Die behordliche Kartellrechtsdurchsetzung!’, auch als
public enforcement bezeichnet, dominierte fiir lange Zeit
die Durchsetzung des Kartellrechts in Europa. Mit dem
public enforcement soll zum einen der konkrete Kartell-
rechtsversto3 geahndet werden. Zum anderen soll nicht
nur das betroffene Unternehmen, sondern grundsétzlich
alle Marktteilnehmer vor kiinftigen Kartellrechtsverstofen
abgeschreckt werden.'® Von erheblicher praktischer Be-
deutung der behordlichen Kartellrechtsdurchsetzung ist die
Moglichkeit, im Falle der Feststellung eines Kartellverstof3es
GeldbuBen zu verhiangen. Die GeldbuB3en kdnnen - auch bei
einem fahrldssigen VerstoB - bis zu 10% des Jahresumsatzes
des an dem Kartell beteiligten Unternehmens betragen und
sind in den letzten Jahren kontinuierlich angestiegen.”

Il. Die private Kartellrechtsdurchsetzung (Priva-
te Enforcement)

Neben dem public enforcement nahm die private Kartell-
rechtsdurchsetzung?® in Europa - anders als im ,Mutterland
des Kartellrechts*?!, den Vereinigten Staaten, - iiber Jaht-
zehnte nur eine untergeordnete Rolle ein.??

Siehe hierzu: https://ec.europa.eu/competition/antitrust/actionsdamages/
white_paper_comments.html; https://ec.europa.eu/competition/antitrust/
actionsdamages/green_paper_comments.html.

Die Ausfithrungen zur behordlichen Kartellrechtsdurchsetzung beziehen

sich in dieser Arbeit ausschlieBlich auf die hoheitliche Durchsetzung des

Art. 101 AEUV.

18 Bach, FS Canenbley, S. 15 (16); Canenbley/Steinvorth, 50 Jahre FIW,
S. 143 (144), zur abschreckenden Wirkung auch Europdische Kommissi-
on, 2006/C 210/02, Rn. 4.

19 Vgl. Art. 23 11 VO 1/2003; Bunte/Stancke, Kartellrecht, S. 248; insbe-

sondere ist die Hohe der Geldbuf3e nicht auf den verursachten Schaden,

wie dies bei Schadensersatzanspriichen der Fall ist, begrenzt, vgl. Milde,

Schutz des Kronzeugen, S. 48;ErwG 13 SE-RL.

Mit der Bezeichnung ,,private Kartellrechtsdurchsetzung™ ist in dieser

Arbeit die offensive Kartellrechtsdurchsetzung in Gestalt einer follow

on-Schadensersatzklage des Kartellgeschadigten unter Ausklammerung

der defensiven Durchsetzung sowie etwaiger Unterlassungs- und Be-
seitigungsanspriiche gemeint, dazu Dawirs, Der vorprozessuale Zugriff,

S.27f.

Brinker, NZKart 2013, 2 (2); 90% der Kartellverfolgung erfolgt dort

durch zivilrechtliche Klagen Privater, vgl. MeefSen, Schadensersatz, S. 4.

Canenbley/Steinvorth, 50 Jahre FIW, S. 143 (147); Milde, Schutz des

Kronzeugen, S. 49; Klumpe/Thiede, NZKart 2019, 136 (136); Drexi/et

al., IEC 2008, 799 (799).
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Primér soll die private Kartellrechtsdurchsetzung erlittene
Nachteile kompensieren.?> Durch private Schadenser-
satzklagen?* kann aber auch die Durchsetzungskraft der
unionsrechtlichen Wettbewerbsregeln signifikant gesteigert
werden.?> Auf Grundlage dieser Erkenntnis entwickelte der
EuGH im Jahr 2001 in dem fiir das private enforcement
wegweisenden Urteil in Sachen Courage den Grundsatz,
dass ,,jedermann® seinen Schaden infolge einer Verletzung
des Kartellrechts ersetzt bekommen soll, um die volle
Wirksamkeit des Art. 81 EGV (nun Art. 101 AEUV) zu
gewihrleisten.?® Dennoch mangelte es lange an einheitlichen
unionsrechtlichen Regelungen - eine Harmonisierung der
mitgliedstaatlichen Vorschriften zum kartellrechtlichen
Schadensersatz wurde als dringend notwendig erachtet.”’
Nach einem iiber neun Jahre andauernden Gesetzgebungs-
prozess, in dem sowohl ein Griinbuch?® als auch ein
Weillbuch ,,Schadensersatz wegen Verletzungen des EU-
Wettbewerbsrechts*?® verdffentlicht wurden, erlieBen der
Rat und das Europédische Parlament schlie8lich im Jahr 2014
die Kartellschadensersatzrichtlinie.’® In verspiteter’! Umset-
zung der Richtlinie verabschiedete der deutsche Gesetzgeber
die 9. GWB-Novelle*?, durch welche nun unter anderem in
§ 33a GWB ein deliktsrechtlicher Schadensersatzanspruch
des Kartellgeschadigten verbiirgt ist.>3

lll. Das Verhaltnis zwischen den beiden Saulen
der Kartellrechtsdurchsetzung

Trotz der Konzeption eines dichotomen Durchsetzungssy-
stems, in dem die behordliche und private Kartellrechts-
durchsetzung rechtlich unabhingig voneinander verlaufen,
bestehen diverse Wechselwirkungen.>> In der Praxis wer-

23 Bach, FS Canenbley, S. 15 (16).

24 Die Begriffe private Kartellrechtsdurchsetzung und private enforcement
werden synonym verwendet. Der Begriff private enforcement meint die
Verfolgung eines offentlichen Interesses mithilfe von Mitteln des Pri-
vatrechts. Wer diesen Begriff verwendet, betont den Praventionszweck,
vgl. Hosch, Innenausgleich, S. 52.

25 GA Kokott, Schlussantr. v. 30.01.2014, Rs. C-557/12, Kone,
ECLLI:EU:C:2014:45, Rn. 25; wer den Begriff private enforcement
verwendet, betont den Praventionszweck dieser Art der Kartellrechts-
durchsetzung: Damit ist die Verfolgung eines Offentlichen Interesses
mithilfe von Mitteln des Privatrechts gemeint..

26 EuGH, Rs. C-453/99 - Courage und Crehan, Slg. 2001, 1-6297, Rn. 26;

dies wurde in den folgenden Urteilen fortgefiihrt: EuGH, Rs. C-295/04 -

C-298/04 - Manfredi, Slg. 2006, I-6619, Rn. 90; EuGH, Rs. C-360/09 -

Pfleiderer, Slg. 2011, I-5161, Rn. 25; 29.

Weitbrecht, NJW 2017, 1574 (1574).

Europdische Kommission, Griinbuch.

Europdische Kommission, WeifSbuch.

30 Zur Entwicklung: Stockenhuber, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 101

AEUV, Rn. 254 (264a).

Die Umsetzungsfrist endete am 27.12.2016. Die Umsetzung in Deutsch-

land erfolgte erst am 09.06.2017 durch die 9.GWB-Novelle. Diesbeziig-

lich wurde deshalb ein Vertragsverletzungsverfahren, Art. 258 AEUYV, ge-

gen Deutschland eingeleitet. Das Verfahren wurde jedoch am 08.03.2018

eingestellt, vgl. https:/ec.europa.eu/germany/news/20180308-verkehr-

steuern-kommission-verschaerft-vertragsverletzungsverfahren- gegen-

deutschland_de, zuletzt abgerufen am 23.08.2019.

Materiell-rechtliche Vorschriften in §§ 33-33h GWB und verfahrensrecht-

liche Vorschriften in §§ 89a-89¢ GWB.

Zuvor hatte man einen deliktsrechtlichen Schadensersatzanspruch auf die

§ 823 1 bzw. II, 824, 826 gestiitzt; vgl. Schaub, in: Teplitzky/Bacher,

S. 374 Rn. 1 (1); dies ist nun obsolet geworden, sofern § 33a GWB ein-

schlagig ist, Schmidt, in: Immenga/Mestmécker, Anhang 2 VO 1/2003,

Rn. 14.

K. Schmidt, Aufgaben und Leistungsgrenzen der Gesetzgebung im Kar-

telldeliktsrecht, S. 115.

Wiegandt, Bindungswirkung, S. 82; Alexander, Schadensersatz, S. 424.
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den Schadensersatzklagen hdufig als follow on-Klagen,
also infolge einer behdrdlichen Entscheidung, erhoben.’
Insoweit ergénzt und fordert die behdrdliche die private
Kartellrechtsdurchsetzung.>” Die Bindungswirkung®® von
Entscheidungen der Kommission fiir den Zivilprozess ist
ein wirksames Werkzeug fiir eine Verzahnung der beiden
Durchsetzungssysteme.’  Dariiber hinaus ermoglichen
Einsichtsrechte in die kartellbehordliche Verfahrensakte eine
vereinfachte private Kartellrechtsdurchsetzung.*’ Privaten
Schadensersatzkldgern kommen zudem die weitreichenden
Informations- und Ermittlungsbefugnisse der Kartellbehorde
zugute.*!

Gleichzeitig kann aber auch das public enforcement von
privaten Schadensersatzkldgern profitieren: Der private
Schadensersatzkldger nimmt eine Rolle als private attorney
general® ein: Indem der Kartellgeschidigte seine eigenen
privaten Interessen verfolgt, fordert er zugleich das 6ffent-
liche Gemeinwohlinteresse.*’ Die Kartellgeschidigten sind
als Kunden der Kartellbeteiligten mit den Gegebenheiten
des Marktes vertraut und haben einen ,,entscheidenden
Wissensvorsprung“*  gegeniiber den Kartellbehorden.
Demgegeniiber stehen sowohl der Kommission als auch
den nationalen Wettbewerbsbehorden nicht geniigend
Ressourcen zur Verfiigung, um in jedem einzelnen Fall
wettbewerbswidrigen Verhaltens umfassend zu ermitteln.*>

Ein zweispuriges Durchsetzungssystem weist also Vorteile
auf, kann jedoch auch fiir besondere rechtliche Probleme
sorgen. Im Falle eines unkoordinierten Nebeneinanders
besteht die Gefahr eines vielfach beschworenen ,,Sanktions-
Overkill“4¢. Wie die Existenz eines Kronzeugen das bisher

36 Milutinovié, Right to Damages, S. 16; Mouterde/Otten, ZEuP
2018, 481 (484); im Gegensatz dazu sind sogenannte stand alone-
Schadensersatzklagen im Vorfeld eines behordlichen Kartellverfahrens
eher selten und zudem sehr komplex, weil ein Nachweis iiber einen
Kartellversto nur unter schweren Bedingungen erbracht werden kann,
vgl. Wiegandt, Bindungswirkung, S. 106; Thiede, China-EU Law

Journal, 2017, 233 (236); Ezrachi, EU Competition Law, S. 617.

Kallfafs, EuR 2018, 175 (176).

Vgl. Art 6 SE-RL, dies wird auch in Art. 16 1 VO 1/2003 und ErwG 22 der

VO 1/2003 deutlich: ,,In einem System paralleler Zustindigkeiten miis-

sen im Interesse der Rechtssicherheit und der einheitlichen Anwendung

der Wettbewerbsregeln der Gemeinschaft einander widersprechende Ent-
scheidungen vermieden werden®.

39 Gem. 16 VO 1/2003 bzw. § 33b GWB ist das mit einem Schadenser-

satzanspruch betraute Gericht an die abschlieBende Entscheidung einer

Wettbewerbsbehorde gebunden. Hierzu Wiegandt, Bindungswirkung kar-

tellbehordlicher Entscheidungen, S. 82.

Hierzu Wiegandt, Bindungswirkung, S. 85.

Alexander, Schadensersatz, S. 306.

Bezeichnung des U.S.-Supreme Court, vgl. US Supreme Court, Zenith

Radio Corp. v. Hazeltine Research, Inc. 395 U.S. 100 (1969), Rn. 130.

Milutinovié, Right to Damages, S. 15; die Idee der Durchsetzung 6ffentli-

cher Interessen durch Private ist keinesfalls neu: Bereits in der Entschei-

dung Van Gend en Loos betonte der EuGH: ,,Die Wachsamkeit der an
der Wahrung ihrer Rechte interessierten Einzelnen stellt eine wirksame

Kontrolle dar, welche die durch die Kommission und die Mitgliedstaaten

gemél den Art. 169 und 170 ausgeiibte Kontrolle ergénzt.”, vgl. EuGH,

Rs. 26/62 - Van Gend en Loos, Slg. 1963, 3, S. 26; Hosch, Innenausgleich,

S.52.

44 Beschorner/Hiischelrath, in: Méschel/Bien, S. 9 (11); Schwalbe/Hoft, FS
Moschel, S. 597 (621); McAfee/Mialon/Mialon zeigen in ihrer Studie,
dass Unternehmen aufgrund ihrer Kenntnis iiber die Marktgegebenheiten
eine bessere Kenntnis iiber Kartellverstole haben als Kartellbehorden,
vgl. McAfee/Mialon/Mialon, Journal of Public Economics 2008, 1863
(1863-1875).

45 Europdiische Kommission, MEMO/05/489, S. 3.

46 Bach, FS Canenbley, S. 15 (17); Steinle, EuZW 2014, 481 (481).
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stimmige Verhiltnis der beiden Durchsetzungsspuren verédn-
dert, soll im Folgenden gezeigt werden.

C. Das Spannungsverhaltnis

I. Die behordlichen Kronzeugenprogramme als
intendierte Privilegierung

Nach dem Vorbild der US-amerikanischen Leniency Pro-
grams*’ entwickelte die EU-Kommission im Jahr 1996 ihr
erstes Kronzeugenprogramm*®, welches 20024 und 2006°°
reformiert wurde. Die aktuelle Regelung sieht im Falle einer
Kooperation eines Kartellanten einen Buligelderlass sowie
-reduktionen im behordlichen Sanktionsverfahren vor. Bei
der Bemessung der BuBgelder kommt der Kommission
nach Art. 23 IIT VO 1/2003 ein groBer Ermessensspielraum
zu. Fiir den Fall, dass ein Kartellant als erstes freiwillig
mit der Kommission kooperiert, sicht die Mitteilung in
Rn. 8 einen vollstindigen BuBgelderlass vor.’! Den zeitlich
nachfolgenden Kronzeugen kann eine bis zu 50-prozentige
Reduktion der GeldbuBe zugestanden werden.> Zudem
haben die nationalen Behorden Kronzeugenregelungen
verabschiedet.>® Dariiber hinaus wurde Ende 2018 die
ECN-Richtlinie’* erlassen, um die mitgliedstaatlichen Kron-
zeugenregelungen zu harmonisieren und Rechtssicherheit
fiir grenziiberschreitende Kartelle zu gewihren.>

Il. Die Inanspruchnahme der Kronzeugen als Haf-
tungssubjekt

Grundsitzlich kommt der Kronzeuge, genauso wie seine Mit-
kartellanten, als Haftungssubjekt fiir Schadensersatzklagen
infrage. Im Ausgangspunkt ist fiir ihn keine Haftungsfreiheit
vorgesehen.

1. Der Zielkonflikt

Ziel der Behorden ist es, die Kartellaufdeckung durch
Kronzeugenprogramme effektiver zu gestalten und sogar die
Kartellbildung zu verhindern.>® Fiir die Kartellanten wird die
Teilnahme an einem Kronzeugenprogramm indes weniger

47 Department of Justice, Corporate Leniency Policy; dies., Individual Le-
niency Policy.

Europdische Kommission, Mitteilung iiber die Nichtfestsetzung oder die
niedrige Festsetzung von GeldbuBlen in Kartellsachen, ABL. C 207/4
v. 18.07.1996; Katt, Die gesamtschuldnerische Haftung, S. 30; Schwal-
be/Hoft, FS Moschel, S. 597 (597).

4 Europdgische Kommission, ABI. C 207/4.

30" Europdische Kommission, ABL. C 45/3.

U Europdische Kommission, ABL. C 298/17.

2 Europdische Kommission, ABI. C 298/17, Rn. 23, 25, 26; Voraussetzung
ist, dass die zusitzlichen Informationen einen Mehrwert gegeniiber den
bereits erhaltenen Beweismitteln darstellen; ferner muss der Kronzeuge
ebenfalls wihrend des gesamten weiteren Verlaufs des Verfahrens mit der
Kommission kooperieren; zur Abstufung des Buf3gelderlasses lies Bier-
mann, in: Immenga/Mestmacker, Art. 23 VO 1/2003, Rn. 247.

In Deutschland: BKart4, Bonusregelung.

Europdische Kommission, ECN-Richtlinie.

35 Vgl. Biermann, in: Immenga/Mestmicker Art. 23 VO 1/2003 Rn. 283;
kritisch zum RL-Vorschlag Brémmelmeyer, NZKart 2017, 551 (551); Ko-
nig, NZKart 2017, 397 (401 £.), insbesondere wird befiirchtet, dass die RL
das Problem einer grenziibergreifenden Wirkung einer erstatteten Selbst-
anzeige nicht zu l6sen vermag.

Zur verhaltenssteuernden Wirkung von Kronzeugenprogrammen: Seitz,
GRUR-RR 2012, 137 (139); laut BKartA hindert dies bereits das Entste-
hen von neuen Kartellen, vgl. BKartA, Erfolgreiche Kartellverfolgung,
Nutzung fiir Wirtschaft und Verbraucher, S. 9.
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attraktiv, wenn sie sich durch ihre Offenbarung zugleich pri-
vaten Schadensersatzanspriichen aussetzen.’’ Das Handeln
potenzieller Kronzeugen ldsst sich anhand 6konomischer
Erwigungen erkliren.’® Die Kartellanten nehmen bei der
Entscheidung, ob sie an einem Kronzeugenprogramm teil-
nehmen, eine Kosten-Nutzen-Analyse vor.>® Grundsitzlich
gilt: Je hoher die mogliche Haftung des Kartellanten, desto
geringer ist der Anreiz, einen Kronzeugenantrag zu stellen.*
Die Aussicht auf Schadensersatzzahlungen in unbekannter
Hohe wirkt also abschreckend fiir potenzielle Kronzeugen.®'
Diese Wirkung wird auch als chilling effect bezeichnet.®?

Mit der Begriindung eines Schadensersatzanspruchs durch
einen Kartellgeschiddigten entsteht somit ein Zielkonflikt
zwischen der Anreizwirkung von Kronzeugenprogrammen
und der Kompensation gegeniiber dem Kartellgeschéadig-
ten.%® Das urspriinglich harmonische Verhiltnis von public
und private enforcement mit positiven Wechselwirkungen
fiir beide Durchsetzungssysteme wandelt sich bei Hinzu-
treten eines Kronzeugen zu einem Spannungsverhiltnis:®*
Die Stiarkung der Rechte der Schadensersatzklager fiihrt
zu einer Beschriankung der Attraktivitit von Kronzeugen-
programmen, somit insgesamt zu einer Schwichung der
Kartellrechtsdurchsetzung. Aber auch umgekehrt stellt die
Privilegierung von Kronzeugen immer einen Eingriff in
die verfassungsrechtlich und unionsrechtlich geschiitzten
Rechte des Kartellgeschidigten dar.%

Der Zielkonflikt wird durch zwei Elemente verstarkt: die

5T Beschorner/Hiischelrath, Méschel/Bien, S. 9 (20); auch in Frankreich be-

stehen Bedenken einer Anreizminderung des Programme de clémence,

Krenzer, Moschel/Bien, S. 25 (33); nach Ansicht des Conseil de la con-

currence sollen die Privilegierung des Kronzeugen jedoch nicht so weit

gehen, ihn von jeglicher Pflicht zur Schadenskompensation zu befreien,

vgl. Conseil de la concurrence, Avis du 21 Septembre 2006.

Die 6konomischen Grundlagen der Kronzeugenregelungen sind auf ei-

nen Unterfall der Spieltheorie zurlickzufiihren: das prisoners dilemma,

vgl. Seitz, GRUR-RR 2012, 137 (139) mit Verweis auf Veljanowski, Eco-

nomic Principles of Law, S. 262.

39 Schwalbe/Hoft, in: FS Méschel, 597 (623 f.); ICN, Interaction of Public
and Private Enforcement in Cartel Cases, S. 45; Canenbley/Steinvorth,
50 Jahre FIW, 143 (152).

80 Kriiger, Kartellregress, S. 298; Bien, EuZW 2011, 889 (889).

61 Kahlenberg/Heim, BB 2016, 1863 (1867); Katt, Die gesamtschuldneri-
sche Haftung, S. 14; dies wird auch aus der ICN-Studie gefolgert, in der
23 Unternehmen befragt wurden, welchen Einfluss follow-on Klagen auf
die Inanspruchnahme von Kronzeugen haben, vgl. /CN, Interaction of Pu-
blic and Private Enforcement of Cartel Cases, S. 3, 41 ff.

92 Milde, Schutz des Kronzeugen, S. 31, GA Mazdk, Schlussantr. v.
16.12.2010, Rs. C-360/09, Pfleiderer, Slg. I-5161, Rn. 38; Schroll, Ein-
fluss interner und externer Faktoren, S. 139, 170.

83 Beschorner/Hiischelrath, in: Méschel/Bien, S. 20; Bulst, BLJ, 2008, 81
(88); Kriiger, NZKart 2013, 483 (483); Meeflen nennt einige Beispie-
le aus der Praxis: Erwahnenswert ist der Fall Emerson Electriv Co and
others v. Morgan Crucible Plc, CAT 30, vom 16.11.2007 sowie das
Wachskartell, indem der Kronzeuge Shell mit Schadensersatzklagen tiber-
héuft wurde, vgl. MLex v. 31.07.2009, Shell, ExxonMobil targeted in
new Hausfeld damage claim, vgl. Meefien, Schadensersatz, S. 552.

4 Ulshéfer, in: Kamann/Ohlhoff/Volcker, Rn. 667; Alexander, Schadenser-

satz, S. 419; Meefsen, Schadensersatz, S. 552; Bach, FS Canenbley, S. 15

(15); Drexl, FS Canaris, S. 1339 (1346); Heinemann, FS Bieber, S. 681

(701f.); Kersting, JZ 2012, 42 (43); Kriiger, NZKart 2013, 483 (483);

Brinker, NZKart 2013, 2 (9); Fiedler/Huttenlauch, NZKart 2013, 350

(350); Kepler, VuR 2015, 83 (84); Wigand, BLJ 2018, 24 (25); Legner,

WRP 2014, 1163 (1166); Seitz, EuZW 2011, 598 (599).

Schwalbe/Hoft, FS Moschel, S. 597 (632); K. Schmidt, FS Roth, 520

(527); Koch, JZ 2013, 390 (393); Kriiger, WuW 2017, 229 (231); Weit-

brecht beschreibt private Schadensersatzklagen als ,,unerwiinschte Kon-

kurrenzveranstaltung®, vgl. Weitbrecht, NJW, 2017, 1574 (1574).
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Rolle des Kronzeugen als sogenanntes prime target (2.) und
die in den letzten Jahrzehnten verfolgte Starkung der Rechte
der privaten Schadensersatzkliger (3.).%

2. Die Rolle des Kronzeugen als prime target

Zwar besteht das Risiko, auf Schadensersatz in Anspruch
genommen zu werden, grundsétzlich fiir alle Beteiligten
des Kartells.” Kronzeugen sind indes aufgrund ihrer Ko-
operation mit den Kartellbehdrden besonders exponiert.
Sie rdumen im behordlichen Kartellverfahren ihren ei-
genen Kartellrechtsversto3 nicht nur ein, sondern legen
eine Vielzahl von Beweisen und Informationen offen und
belasten sich somit in erheblichem MaBe selbst.®® Der
Kronzeuge steht somit trotz und gerade aufgrund seiner
vorherigen Kooperation schlechter als ein nicht kooperieren-
der Kartellant.®® Aufgrund ihrer exponierten Lage werden
die Kronzeugen zu einer ,bevorzugten Zielscheibe® von
Schadensersatzklagen.”’ Doch welche Faktoren tragen zu
dieser exponierten Lage des Kronzeugen bei? Schlielich
haben die Kartellgeschédigten in den allermeisten Fillen bis
zur vollstandigen Offenlegung des Kartells keine Kenntnis
von den Kartellbeteiligten sowie den konkreten Umstdnden
des Kartells.”!

Von zentraler Bedeutung ist, dass die behordliche Entschei-
dung, die gegeniiber dem Kronzeugen ergeht, regelméBig
frither in Bestandskraft erwéchst als die der Mitkartellan-
ten.”” Insofern spricht man auch vom sogenannten first
mover disadvantage.” Dies hiingt damit zusammen, dass die
Feststellung des Kartellverstoes gem. Art. 7 1 VO 1/2003
von den Kronzeugen wegen der fiir ihn positiven BuB3geld-
minderung im Regelfall nicht angefochten wird, sodass die
Bindungswirkung der Entscheidung gem. Art. 16 I 1 VO
1/2003 eintritt.”* Die Mitkartellanten legen hingegen héufig
Rechtsmittel gegen die Entscheidung der Kartellbehorde ein,
weshalb die BuB3geldbescheide erst verspétet bestandskriftig
werden.”> Somit ist es fiir den Kartellgeschidigten, der
seinen Schaden moglichst ziigig und sicher ersetzt bekom-
men mochte, vorteilhaft, gegen den Kronzeugen vorzugehen.

66

Dworschak/Maritzen, WuW 2013, 829 (840 £.).

67 Kriiger, NZKart 2013, 483 (485) unter Hinweis auf BT-Drucks. 17/9852,
S. 38.

68 Bien, EuZW 2011, 889 (890); Ulshdfer, in: Kamann/Ohlhoff/Vélcker,
Rn. 668; der Kronzeuge habe eine Art ,,Gesténdnis* abgelegt, welches
das Klagerisiko fiir private Klager stark reduziere, vgl. Kriiger, Kartell-
regress, S. 298; a.A.: Dies sei empirisch nicht belegt, Kriiger, NZKart
2013, 483 (485); Gdnswein, NZKart 2016, 50 (54).

% Milde, Schutz des Kronzeugen, S. 31; GA Mazdk, Schlussantr. v.
16.12.2010, Rs. C-360/09, Pfleiderer, Slg. I-5161, Rn. 38, 44.

70 ErwG 38 SE-RL; Meefen, Schadensersatz, S. 552; Milde, Schutz des

Kronzeugen, S. 24, 33; Bien, EuZW 2011, 889 (890); Vollrath, NZKart

2013, 434 (443).

Katt, Die gesamtschuldnerische Haftung, S. 35.

72 Kriiger, Kartellregress, S. 298; Bulst, BLJ 2008, 81 (88); Vollrath, NZ-

Kart 2013, 434 (443); Bdge, in: Basedow, Private Enforcement, S. 217

(221); Kriiger, NZKart 2013, 483 (485); ErwG 38 SE-RL.

Boge, in: Basedow, Private Enforcement of EC Competition Law,

S. 217 ff.; Milde, Schutz des Kronzeugen S. 42; Kriiger, Kartellregress,

S. 298.

"% Vollrath, NZKart 434 (443); zur Bindungswirkung: Wiegandt, Bindungs-
wirkung, S. 107 ff.; Katt, Die gesamtschuldnerische Haftung, S. 37 f.;
Griinberger, in: Moschel/Bien, S. 137 ff.

75 Schréter/van der Hout, in: Schroter/Jakob/Klotz/Mederer, Art. 101 AE-

UV Rn. 260; Bulst, BLJ 2008, 81 (88); Volirath, NZKart 2013, 434 (443).
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Die Bindungswirkung’® selbst stellt einen weiteren Faktor
fir eine Besserstellung der Schadensersatzkldger dar, der
das Spannungsverhiltnis verschirft.”” Grundsitzlich hingt
der Erfolg einer Klage des Kartellgeschddigten maligeblich
davon ab, ob es ihm gelingt, den Kartellverstofl sowie die
kausalen Schiden zu beweisen.”® In der Praxis zihlt der
Schadensnachweis zu den gréfiten Hiirden, die ein Scha-
densersatzkliger nehmen muss.”” Die Bindungswirkung
erleichtert die Geltendmachung eines Schadensersatzan-
spruchs fiir den Kartellgeschadigten erheblich, da nicht
mehr die Gefahr besteht, dass die Zivilgerichte zu einer
anderen rechtlichen Wiirdigung der Tatsachen gelangen als
die Kartellbehorde.®® Auch etwaige Offenlegungspflichten
der Kronzeugen konnten die Kartellrechtsdurchsetzung
unterminieren.’!

3. Die Verstarkung des Abschreckungseffekts
aufgrund der Starkung des private enforce-
ment

Die Stiarkung der Rechte der Schadensersatzkliger, welche
insbesondere mit dem Erlass der Kartellschadensersatzricht-
linie als Ziel verfolgt wurde, fiihrt dazu, dass sich das Span-
nungsverhéltnis noch weiter verstirkt, denn es gilt: Je ein-
facher die Durchsetzung privater Kartellschadensersatzan-
spriiche, desto geringer die Attraktivitit der Kronzeugenpro-
gramme.®? Die Zahl der Kartellschadensersatzprozesse hat
in den letzten Jahren bereits zugenommen.®? Aktuelle Fille,
wie beispielsweise die ,,Prozesswelle*®* um das Lkw-Kartell,
zeigen bereits, dass eine vielfach befiirchtete Flutwelle von
Schadensersatzklagen nicht unwahrscheinlich ist.

76 Vgl Art. 9 SE-RL, Art. 16 1 VO 1/2003.

77 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten Nr. 41 Rn. 44; Wiegandt,
Bindungswirkung, S. 171.

78 Schréter/van der Hout, in: Schroter/Jakob/Klotz/Mederer, Art. 101 AE-

UV Rn. 233; Katt, Die gesamtschuldnerische Haftung, S. 38 f.; Milde,

Schutz des Kronzeugen, S. 23.

Logemann, Schadensersatz, S. 79; Katt, Die gesamtschuldnerische Haf-

tung, S. 39; Milde, Schutz des Kronzeugen, S. 23; Vollrath, NZKart 2013,

434 (443 1.).

Griinberger, in: Moschel/Bien, S. 135; Katt, Die gesamtschuldnerische

Haftung, S. 39.

81 GA Mazdk, Schlussantrige Rs. C-360/09, Pfleiderer, Slg. 2011,
1-5161, Rn. 38; ErwG 26 SE-RL; Schroter/van der Hout, in:
Schroter/Jakob/Klotz/Mederer, Art. 101 AEUV Rn. 263; Cali-
sti/Haasbeek/Kubik, NZKart 2014, 466 (469); Fiedler/Huttenlauch,
NZKart 2013, 350 (353); Seitz, EuZW 2011, 598 (601).

82 Bien, EuZW 2011, 889 (889).

83 Stapf/Wossner, NZKart 2019, 96 (97); bezogen auf Deutschland: In-

derst/Thomas, Schadensersatz bei Kartellverstofien, S. 2, begriindet wird

dies mit der zunehmenden gewerblichen Durchsetzung von Schadenser-
satzklagen durch Unternehmen wie Cartel Damages Claims, dazu LG

Diisseldorf, Urt. v. 17.12.2013, Az.: 37 O 200/09 (Kart), WuW/E DE-R

4087 sowie Schwalbe/Hdft, FS Moschel, S. 597 (630); Schweitzer, NZ-

Kart 2014, 335 (335); durch die Vorarbeiten der Kommission zur SE-RL

kam es in der Folgezeit in England, den Niederlanden und in Deutschland

vermehrt zu Schadensersatzklagen wegen Kartellverstofien, vgl. Weit-

brecht, NJW 2017, 1574 (1574).

Weitbrecht, NZKart 2019, 70 (70); mehr als 3200 Unternehmen fordern

Schadensersatz von Beteiligten des LKW-Kartells, vgl. SPIEGELON-

LINE v. 14.12.2018, www.spiegel.de/wirtschaft/unternehmen/lkw-

kartell-mehr-als-3200- fuhrunternehen- fordern-schadensersatz-a-

1185211.html, zuletzt abgerufen am 09.08.2018.

Weitbrecht, NZKart 2019, 70 (70); betrachtet man die gesamten volks-

wirtschaftlichen Schidden bleibt die Zahl der Schadensersatzklagen indes

relativ gering. Dies liegt daran, dass Kartellverstofie haufig Streuscha-
den hervorrufen, die fiir den einzelnen Endabnehmer aufgrund ihrer ge-
ringen Hohe kaum von Bedeutung sind, den VerstoBenden aber in ihrer

Summe unangemessen bevorteilen. Die geringe Schadenshdhe fiihrt bei
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4. Ein doppeltes Spannungsverhaltnis?

Der Grundkonflikt zwischen private und public enforcement
weitet sich zudem auf die einzelnen Durchsetzungsebenen
aus. Es entwickeln sich mehrere Konfliktfelder:®® Wenn kein
Anreiz mehr fiir die Teilnahme an Kronzeugenprogrammen
bestiinde, wiirde das public enforcement erschwert. Ausge-
hend von der Wechselwirkung der privaten und behordlichen
Kartellrechtsdurchsetzung fiihrt dies wiederum zu einer er-
heblichen Schwichung des private enforcement.’’ Die Rede
ist von einer ,Hassliebe“®® des Kartellgeschidigten zum
Kronzeugen. Einerseits mochte er seine Rechte als privater
Schadensersatzklédger stiarken, andererseits will er die Attrak-
tivitit des Kronzeugenprogramms nicht geféhrden, weil der
Erfolg seiner Klagemoglichkeit davon abhingt. Aber auch
andersherum wird, wie eingangs erldutert, mit dem private
enforcement die abschreckende Wirkung gefordert.® Somit
geht eine Schwichung der privaten Kartellrechtsdurchset-
zung wiederum zulasten der behordlichen Durchsetzung
und umgekehrt. Man kann insoweit von einem doppelten
Spannungsverhiltnis sprechen.””

D. LOsung des Spannungsverhaltnisses

Es wird deutlich, dass eine zivilrechtliche Privilegierung des
Kronzeugen erforderlich ist, um das Spannungsverhéltnis zu
l6sen. Fraglich ist nur, zu wessen Lasten die Privilegierung
gehen soll. In der Literatur werden grundsétzlich Losungen
vertreten, die entweder zulasten des Geschédigten, der
Mitschidiger oder des Haftungsprivilegierten gehen.’' Der
Richtliniengeber hat in der Schadensersatzrichtlinie, welche
sodann im Rahmen der 9. GWB-Novelle ins deutsche
Recht umgesetzt wurde,”? den Schutz des Kronzeugen zum
Hauptziel gemacht und diesbeziiglich eine Entscheidung
getroffen (dazu 1.). In der wissenschaftlichen Diskussion
werden teilweise andere Vorschldge zur Losung des Span-
nungsverhéltnisses vertreten (dazu IL.).

den Endabnehmern jedoch zu einem rationalen Desinteresse der Geltend-
machung des Schadens. Anders als in den USA, wo sogenannte class
actions moglich sind, wurde eine derartige Geltendmachung kollektiver
Schadensersatzklagen nach heftiger Diskussion im Vorfeld der Schadens-
ersatzrichtlinie in Europa bisher nicht ermdglicht, vgl. zum Problem der
Streuschiaden: Schwalbe/Hoft, FS Moschel, S. 597 (627); Schmidt, NZ-
Kart2016, 126 (128); Weitbrecht, NZKart 2019, 70 (70); vgl. Regierungs-
begrindung, BT-Drs. 19/2439, S. 15; Meller-Hannich, NJW-Beil. 2018,
29 (30); Klumpe/Thiede, NZKart 2017, 332 (332): ,,die Schleusentore des
Schadensersatzrechts bleiben geschlossen®.

86 Wigand, BLJ 2018, 24 (27).

87 So auch OFT, Stellungnahme zum Wei3buch, Rn. 7.1; Monopolkommis-
sion, 21. Gutachten 2016, Rn. 114.

8 Dose, VuR 2017, 297 (298).

89 Siehe oben unter B.II.

% So shnlich auch: Milde, Schutz des Kronzeugen, S. 33; Dwor-

schak/Maritzen, WaW 2013, 829 (831); Kriiger, NZKart 2013, 483 (483);

Dose, VuR 2017, 297 (298); beziiglich der Situation in Deutschland:

BKartA, Stellungnahme zum Regierungsentwurf, S. 24.

Siehe dazu Teil D.; im deutschen Recht wird ein derartiges Problem als

gestorte Gesamtschuld bezeichnet, zu den dazu vorgeschlagenen Losun-

gen vgl. MiKoBGB/Bydlinski, § 426 BGB Rn. 8; Griineberg, in: Palandt,

BGB § 426 Rn. 18.

92 S.0. Fn. 15.
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I. LOosung de lege lata: Die zivilrechtliche Privi-
legierung des Kronzeugen in der Kartellscha-
densersatzrichtlinie

Der Richtliniengeber versucht mit der Schadensersatzricht-
linie das ambivalente Verhiltnis von Stirkung des private
enforcement und Attraktivitit von Kronzeugenprogram-
men zu beriicksichtigen.”> Die Losung orientiert sich an
amerikanischem Recht, dem Antitrust Criminal Penalty
Enhancement and Reform Act (ACPERA) von 2004.°*
Im Ergebnis wurde ein Kompromiss gefunden, nach dem
offentliche und private Kartellrechtsdurchsetzung eine
»gleichermafen wichtige Rolle*® spielen und sich gegen-
seitig erginzen sollen.”® Wihrend einerseits die Rechte
der privaten Schadensersatzkldger gestirkt werden, indem
nun unionsweit eine gesamtschuldnerische AufBenhaftung
angeordnet wurde, werden andererseits in Art. 11 IV-VI
Schadensersatzrichtlinie (im Folgenden SE-RL) Ausnahmen
von der gesamtschuldnerischen Haftung vorgeschrieben.”’

1. Haftungsprivilegierung

Die haftungsrechtlichen Privilegierungen beziehen sich ge-
mél der Definition des Kronzeugen in Art. 2 Nr. 19 SE-RL
nur auf Kronzeugen, die einen vollstdndigen BuB3gelderlass
erhalten haben.”®

a) Im AuBenverhéltnis

Wihrend im Griinbuch noch eine vollstindige Ausnahme des
Kronzeugen von der gesamtschuldnerischen Haftung disku-
tiert wurde,’” hat der Richtliniengeber eine Differenzierung
zwischen der Haftung gegeniiber den Vertragspartnern des
Kronzeugen und anderen Geschidigten vorgenommen.'%

aa) Vertragspartner des Kronzeugen

Art. 11 IV 1 lit. a SE-RL sieht eine Haftung des Kronzeugen
im AuBlenverhéltnis beschrinkt auf seine unmittelbaren und
mittelbaren Abnehmer und Lieferanten'®' vor. Die Beweis-
last dafiir, dass die bezogenen Waren und Dienstleistungen
vom Kronzeugen stammen, liegt nach der Formulierung des

93 ErwG 26 SE-RL; das erste Hauptziel des Richtlinienvorschlags bestand
in der Optimierung der Interaktion zwischen behordlicher und privater
Durchsetzung des EU-Wettbewerbsrechts, vgl. Europdische Kommission,
Richtlinienvorschlag, S. 4.

118 Stat. 661; Steinle, EuZW, 481 (482).

%5 ErwG 3 SE-RL.

% ErwG 6 SE-RL; Dose, VuR 2017, 297 (298).

97 Vgl. ErwG 38 SE-RL; Vollrath, NZKart 2013, 434 (436); Katt, Die ge-
samtschuldnerische Haftung, S. 9; zu den Privilegierungen der kleinen
und mittleren Unternehmen vgl. Art. 11 II-III SE-RL.

98 Hasch, Innenausgleich, S. 376; Kriiger, NZKart 2013, 483 (486).

9 Siehe Option 30: Europdische Kommission, Griinbuch, S. 11.

100 Dieser Vorschlag wurde zum ersten Mal im WeiBbuch diskutiert, vgl. Eu-
ropdische Kommission, Weiibuch, S. 12.

101Nach Art. 2 Nr. 23 SE-RL sind unmittelbare Abnehmer und Lieferan-
ten solche, die Waren oder Dienstleistungen, die Gegenstand einer Zuwi-
derhandlung gegen das Wettbewerbsrecht waren, unmittelbar von einem
Rechtsverletzer erworben haben; mit mittelbare Abnehmer/Lieferant ist
nach Art. 2 Nr. 24 SE-RL jede natiirliche/juristische Person gemeint, die
Waren oder Dienstleistungen nicht unmittelbar von einem Rechtsverlet-
zer, sondern von einem unmittelbaren Abnehmer oder einem nachfolgen-
dem Abnehmer erworben hat, wobei die Waren oder Dienstleistungen ent-
weder Gegenstand einer Zuwiderhandlung gegen das Wettbewerbsrecht
waren, oder diese Waren oder Dienstleistungen enthalten oder aus diesen
hervorgegangen sind.

9:
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Art. 11 IV beim Anspruchsteller.'??

bb) Andere Geschadigte

Gegeniiber anderen Geschddigten, also Vertragspartnern
der Mitkartellanten oder Preisschirmgeschidigten,'®® haftet
der Kronzeuge nur dann, wenn von den Mitkartellanten
kein vollstindiger Schadensersatz erlangt werden kann,
vgl. Art. 11 IV 1 lit. b SE-RL. Dies ist beispielsweise der
Fall, wenn die Mitkartellanten zahlungsunfihig sind.'** Die
Mitgliedstaaten sollen nach Art. 11 IV 2 SE-RL gewéhrlei-
sten, dass die Verjahrungsfristen ausreichend sind, damit die
Kartellgeschadigten entsprechende Klagen erheben kénnen
und die subsididre Haftung des Kronzeugen nach Art. 11 IV
1 lit. b SE-RL (Ausfallhaftung) nicht konterkariert wird.

b) Im Innenverhéltnis

Eine Haftungsprivilegierung lediglich bezogen auf das
AuBenverhiltnis ist fiir den Kronzeugen jedoch nur be-
schriankt wirksam, wenn er beflirchten muss, im Rahmen
des Kartellregresses von seinen Mitkartellanten fiir Schaden
der Vertragspartner der Mitkartellanten sowie Preisschirm-
geschidigten in Anspruch genommen zu werden. Eine
Privilegierung im Innenverhiltnis ist erforderlich, damit die
Privilegierung im Auflenverhiltnis nicht ausgehohlt wird
und der Anreiz an der Teilnahme von Kronzeugenprogram-
men erhalten bleibt.'% Art. 11 V und VI SE-RL sehen daher
eine Privilegierung des Kronzeugen auch im Innenverhéltnis
Vor.

aa) Vertragspartner der Kartellanten

Im Ausgangspunkt bestimmt sich der Regress der Mit-
kartellanten gegen den Kronzeugen nach der allgemeinen
Regel des Art. 11 V 1 SE-RL. Der Kronzeuge haftet also
grundsitzlich entsprechend seines Verursachungsbeitrags.!%
Dieser Betrag ist indes nach Art. 11 V 2 SE-RL auf die Hohe
desjenigen Schadens beschrinkt, den der Kronzeuge seinen
unmittelbaren und mittelbaren Abnehmern und Lieferanten
verursacht hat.

12Dje Beweislast lag laut dem WeiBbuch noch bei dem Kronzeugen,
vgl. Europdische Kommission, Weilbuch, Nr. 2.9.

103 prejsschirmgeschidigte sind Kunden von Unternehmen, die eigentlich
nicht am Kartell beteiligt sind, jedoch infolge der kartellbedingten Preis-
erh6hung ihre eigenen Preise anheben konnten, dazu: Legner, WRP 2014,
1163 (1166); EuGH, Rs. C-557/12 - Kone, ECLI:EU:C:2014:45; Franck,
ECL 2015, 135 (135).

104 Kriiger, NZKart 2013, 483 (484); in anderen Féllen wie beispielsweise
der Verjdhrung str.; um einen Missbrauch zu vermeiden und die Privile-
gierung nicht zu konterkarieren, soll die Verjahrung der Anspriiche ge-
geniiber den Mitkartellanten im deutschen Recht nicht als Ausfallgrund
ausreichen, vgl. Kersting/Preufs, WUW1211285, L1 (L9); Mackenrodlt,
in: Kersting/Podszun, Kap. 8 Rn. 51.

105Entsprechend zu einer Privilegierung im deutschen Kartellrecht: Ruster,
in: Stancke/Weidenbach/Lahme, Kap. L, Rn. 1253; Lett[, WM 2016, 1961
(1964).

106 Insoweit ist es den Mitgliedstaaten bzw. den mitgliedstaatlichen Gerich-
ten Uiberlassen, die Haftungsquote anhand geeigneter Kriterien (Markt-
anteil, Rolle im Kartell, Umsatz der Unternehmen mit kartellbefangenen
Produkten u.a.) unter Beriicksichtigung des Effektivitits- und des Aqui-
valenzgrundsatzes zu bestimmen, vgl. ErwG 37 SE-RL; Schweitzer, NZ-
Kart 2014, 335 (344).
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bb) Preisschirmgeschadigte

In Bezug auf Schadensersatzanspriiche von Kartellgeschi-
digten, die weder unmittelbare/mittelbare Abnehmer noch
Lieferanten der Kartellanten waren (Preisschirmgescha-
digte'?”), richtet sich der vom Kronzeugen zu zahlende
Ausgleichsbetrag gem. Art. 11 VI SE-RL nach seiner
relativen Verantwortung fiir diesen Schaden. Wiahrend der
Kronzeuge im Aufenverhéltnis privilegiert ist, weil er nur
subsididr fiir Preisschirmschidden haftet, ist im Innenverhélt-
nis diesbeziiglich keine Privilegierung vorgesehen.'®® Die
zum Teil in der Literatur vertretene Ansicht,!%° es handele
sich um eine weitere Privilegierung im Innenverhiltnis, ist
verfehlt. Art. 11 VI SE- RL ist als Ausnahme der Privilegie-
rung in Art. 11 V II SE-RL zu verstehen.'!°

2. Bewertung
a) MaBstab

Eine Bewertung des Ldsungsansatzes der Schadensersatz-
richtlinie muss vor dem Hintergrund des europdischen
Primérrechts erfolgen.!'! Insbesondere der Effektivitits-
grundsatz gebietet, dass das Recht eines Geschéddigten
auf vollstindigen Ersatz seines Schadens nicht praktisch
unmdglich gemacht oder iibermiBig erschwert wird.!!? Ziel
einer Losung des Spannungsverhéltnisses sollte deshalb eine
maximale Kronzeugenprivilegierung bei minimaler Beein-
trichtigung der Rechte der Kartellgeschidigten sein.!' Dies
bedeutet, dass die Haftungsprivilegierung des Kronzeugen
nicht zulasten der Geschidigten, sondern zulasten der
Mitkartellanten gehen muss, welche durch ihren Kartell-
rechtsverstoB weniger schutzwiirdig sind.''* Im Folgenden
soll gepriift werden, ob und wieweit der Richtliniengeber
diesem Anspruch gerecht geworden ist.

b) Analyse

Einen groflen Kritikpunkt stellt das Zustandekommen einer
vertraglichen Beziehung als Differenzierungsgrund fiir die
Haftung des Kronzeugen dar. Grundsitzlich wurde eine
derartige Begrenzung eingefiihrt, damit der Kronzeuge die
von ihm zu leistenden Schadensersatzzahlungen besser
abschitzen kann und er sich nicht unter dem ,,Damokles-
schwert unkalkulierbarer Drittanspriiche*!!> sieht. Dagegen

107 Zum Begriff s.o. Fn. 103.

'OSKrijger, NZKart 2013, 483 (487); Gdnswein, NZKart 2016, 50 (54);
Legner, WRP 2014, 1163 (1166); Gussone/Schreiber, WuW 2013, 1040
(1054); Stauber/Schaber, NZKart 2014, 346 (351).

109 Ryst, NZKart 2015, 502 (509); Miiller-Graff, ZHR 2015, 691 (702 f.).

10 Eine Verortung der Regelung in einem Satz 3 des Art. 11 V SE-RL hitte
womdglich mehr Klarheit gebracht, vgl. Katt, Die gesamtschuldnerische
Haftung, S. 181; Stauber/Schaber, NZKart 2014, 346 (351).

"1 Es handelt sich um européisches Sekundirrecht, vgl. Art. 288 III AEUV,
welches unter dem Vorbehalt der PrimérrechtmaBigkeit steht, vgl. Ruffert,
in: Calliess/Ruffert, Art. 288, Rn. 8; im Falle eines Verstofles gegen Pri-
marrecht folgt jedoch nicht die Nichtigkeit der SE-RL ipso iure, sondern
es bedarf eines nichtigerklarenden Aktes des EuGH, vgl. Art. 264 AEUV.

12ygl. Fn. 124.

11380 auch Wigand, BLJ 2018, 24 (27).

114 Eine Ungleichbehandlung im Verhiltnis zu anderen Kartellanten rechtfer-
tigt sich mit dem Ermittlungsnotstand der Kartellbehorden und der vom
Kronzeugen geleisteten Aufklérungshilfe, Milde, Schutz des Kronzeu-
gen, S. 30 sowie Hetzel, Kronzeugenregelungen im Kartellrecht, S. 260
f.; Katt, Die gesamtschuldnerische Haftung, S. 245.

115 Vgl. Schroter/van der Hout, in: Schroter/Jakob/Klotz/Mederer, Rn. 261;
Europdische Kommission, Weifibuch, S. 12; Gléckner, WRP 2007, 490
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lieBe sich jedoch einwenden, dass der Kronzeuge allenfalls
einen Uberblick iiber seine direkten Vertragspartner hat, iiber
seine indirekten Geschéftspartner, welchen er gegeniiber
nach der Regelung auch haften muss, jedoch in den meisten
Fillen nicht.'!6

Ein Abstellen auf Vertragsbeziehungen ist zudem zi-
vilrechtsdogmatisch hochst fragwiirdig.!!” Eine derartige
Privilegierung stellt ein Novum in den Mitgliedstaaten dar!'®
und wird zu Recht als ,,Fremdkdrper im Deliktsrecht*!1®
angesehen. Ankniipfungspunkt fiir eine deliktsrechtliche
Haftung ist nicht der Vertragsabschluss mit einem be-
stimmten Kartellbeteiligten, sondern die zugrundeliegende
Kartellvereinbarung.'?® Bei welchem der Kartellanten der
Abnehmer schliefSlich den kartellierten Preis entrichtet, ist
letztlich Zufall und fiir die deliktsrechtliche Verantwortlich-
keit des Kartellanten ohne Bedeutung.'?! Die Ankniipfung
an vertragliche Beziehungen fiihrt zu einer Benachteiligung
derjenigen Geschédigten, die aufgrund der kartellrechts-
widrigen Absprache gerade an einem fiir sie giinstigen
Vertragsschluss gehindert wurden. Wenn es dem Richtli-
niengeber wirklich auf den Schutz der Wahlfreiheit der
Marktgegenseite ankdme, dann sollten im AuBenverhiltnis
keine Differenzierungen vorgenommen werden.'?? Dass die
Regelung einen rein pragmatischen Ursprung hat, zeigt sich
auch darin, dass der vertragliche Ansatz bereits durch das
Einbeziehen indirekter Vertragspartner wieder zugunsten ei-
ner deliktsrechtsihnlichen Betrachtung aufgegeben wird.!?

Zudem wird die erhohte Belastung der Mitkartellanten
teilweise als unbillig empfunden.'?* Insbesondere bei einem
hohen Verursachungsbeitrag des Kronzeugen (z.B. aufgrund
des Marktanteils) konne die Haftungsregelung zu einer
erheblichen Mehrbelastung der Mitkartellanten fiihren.!?
Angesichts des oben entwickelten BewertungsmaBstabs ist
eine Privilegierung zulasten der Mitkartellanten allerdings
gerade zu begriiflen, weshalb dieses Argument hier nicht
durchschlégt.

Auch die nach Art. 11 V 2 SE-RL konzipierte Ausfallhaftung
ist kritisch zu betrachten. Zu Recht wird diese zum Teil als
lebensfremd” und ,,impraktikabel* beschrieben.'?® Nach

(500); nur wenn die Folgen fiir ein Unternehmen abschétzbar seien, wird
es geneigt sein, freiwillig ein Kartell offen zu legen, BDEW, Stellungnah-
me zum Weillbuch, S. 8.

116 Krijger, Kartellregress, S. 314; Belgian Competition Authority, Stellung-
nahme zum Weillbuch, S. 3.

11780 auch Meefen, Schadensersatz, S. 557; Dose, VuR 2017, 297 (301);
Kriiger, NZKart 2013, 483 (484).

18 Mit Ausnahme von Ungarn und Malta, vgl. Klumpe/Thiede, NZKart
2017, 332 (335); Meefsen, Schadensersatz, S. 554.

119 Steinle, EuZW 2014, 481 (482).

120Mee/)’en, Schadensersatz, S. 554; Katt, Die gesamtschuldnerische Haf-
tung, S. 127, Kriiger, Kartellregress, S. 315; Milde, Schutz des Kronzeu-
gen, S. 251; dies erkennt auch der BGH, vgl. BGH, NJW 2012, 928, Tz.
80 — ORWL

121 MeeBen, Schadensersatz, S. 554.

122v/gl. der Fall Fliissiggas, BKartA v. 14.12.2007, B-11/20/05; Meefen,
Schadensersatz, S. 555; a.A.: Katt, Die gesamtschuldnerische Haftung,
S. 127 £,; 246.

123 Kersting, WeiBbuch-Stellungnahme, S. 2; ders., ZWeR 2008, 252 (265).

124 Kriiger, Kartellregress, S. 314; Association of European Competition
Law Judges, Stellungnahme zum Weifbuch, Rn.18.

125 Krijger, Kartellregress, S. 314.

126 Belgian Competition Authority, Stellungnahme zum WeiBbuch, S. 3: sie
schaffe mehr Verwirrung als Klarheit.
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der Gesetzesbegriindung muss zumindest die Zwangsvoll-
streckung gegen jeden solventen Mitkartellanten angestrebt
werden. Dies erhoht das Kostenrisiko der Kartellgeschadig-
ten und geht zudem mit einer erheblichen Belastung der
Gerichte einher.'?’

Die Privilegierung des Kronzeugen im AuBenverhiltnis
verstoBt jedoch nicht gegen den Effektivititsgrundsatz.'?
Die subsididre Haftung des Kronzeugen fiihrt zwar zu
einer Erschwerung der Durchsetzung privater Schadens-
ersatzklagen.'”® Andererseits droht im Falle, dass der
Geschédigte nach ein paar ,halbherzigen® Versuchen zur
Zwangsvollstreckung gegen den Kronzeugen vorgehen
konne, eine Verwésserung der Privilegierung des Kronzeu-
gen.!3® Im entsprechenden Vorschlag im Griinbuch und
Weillbuch war eine Ausfallhaftung des Kronzeugen noch
nicht vorgesehen.'3! Ein kategorischer Ausschluss von
bestimmten Personengruppen hitte ohne Zweifel einen
VerstoB gegen den Effektivititsgrundsatz dargestellt.!>?
Aufgrund erheblicher Kritik,'** insbesondere im Hinblick
auf eine fehlende Vereinbarkeit der Regelung mit der jeder-
mann-Rechtsprechung des EuGH,'** hat man sodann eine
Ausfallhaftung vorgesehen. Dem Geschédigten werden nun
seine Schuldner nicht in jedem Fall entzogen, sondern nur,
wenn gegen andere Kartellanten nicht vorgegangen werden
kann. Eine liberméfige Erschwerung der Durchsetzung des
privaten Schadensersatzanspruchs ist somit zu verneinen.'3

¢) Zwischenergebnis

Trotz Primirrechtskonformitét sind Art. 11 IV und V SE-RL
rechtspolitisch und rechtsdogmatisch zu kritisieren. Sie
stehen nicht im Einklang mit einer Losung des Spannungs-
verhéltnisses, das auf die Rechte des privaten Schadenser-
satzkldgers und der Kronzeugen gleichermallen Riicksicht
nimmt. Der Richtliniengeber hitte mehr Courage'® zeigen
miissen, um eine wirksame zivilrechtliche Kartellrechts-
durchsetzung zu erreichen.'3” Mdglicherweise hitten die
geschilderten Probleme vermieden werden konnen, wenn der
Richtliniengeber auf eine Privilegierung des Kronzeugen im
AuBenverhéltnis verzichtet und den Kronzeugen stattdessen

127 Schaber/Stauber, NZKart 2017, 279 (284); Kriiger, WuW 2017, 229
(231); Dieses Vorgehen wiirde sich tiber Jahre hinziehen, beachtet man
die z.T. hohe Anzahl von Mitkartellanten, Kriiger, NZKart 2013, 483
(487); auch in Bezug auf Deutschland: BT-Drucks. 18/10207, S. 60.

128 Fiedler, BB 2013, 2179 (2185); Katt, Die gesamtschuldnerische Haftung,
S. 128; Roth, ZHR 179, 668 (686); a.A.:. Makatsch/Mir, EuZW 2015,
7 (10); Kefler, VuR 2015, 83 (90); Kersting, WuW 2014, 564 (567);
Dworschak/Maritzen, WuW 2013, 829 (841); Alexander, Schadensersatz
S. 727; Bien, EuZW 2011, 889 (890).

129 Monopolkommission, 21. Gutachten 2016, Rn. 112.

130 Makatsch/Mir, EuZW 2015, 7 (11).

131Europa"ische Kommission, Griinbuch, S. 11; dies., Weifibuch, S. 12.

132 Schwietert, Der effet utile, S. 180; Roth, ZHR 179, 668 (686 f.).

133 Europdisches Parlament, EntschlieBung zum Weibuch, Ziff. 21; K.
Schmidt, FS Roth, S. 521 (527); Kersting/Preu$, WUW1211285,L1 (L7);
Schreiber, in: Bellis, Concurrence, S. 43, 62.

1343.0. Rn. 32.

135 Fiedler, BB 2013, 2179 (2185); Katt, Die gesamtschuldnerische Haftung,
S. 128; Roth, ZHR 179, 668 (686); a.A.: Makatsch/Mir, EuZW 2015,
7 (10); Kepler, VuR 2015, 83 (90); Kersting, WuW 2014, 564 (567);
Dworschak/Maritzen, WuW 2013, 829 (841); Alexander, Schadensersatz
S. 727; Bien, EuZW 2011, 889 (890).

1363 0. Fn. 26.

37V gl. Makatsch/Mir, EuZW 2015, 7 (13).
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nur im Innenverhéltnis privilegiert hitte.'3?

Doch ob eine derartige Losung das Spannungsverhiltnis
tatsdchlich zu 16sen vermag und private und public en-
forcement besser in Einklang bringt, soll im Folgenden in
Auseinandersetzung mit den alternativen Losungsvorschla-
gen aus der Literatur untersucht werden.

Il. Losungsvorschlage de lege ferenda

Bei der Darstellung der verschiedenen Losungsansétze wird
zwischen Losungen, die ein einheitliches Durchsetzungssy-
stem schaffen wollen (Integrationsldsung) und solchen, die
die Eigenstindigkeit von private und public enforcement
gewihrleisten (Trennungslosungen), unterschieden. Vor-
schlige, die lediglich auf eine Anderung der Offenlegung
von Kronzeugenerklarungen abzielen sowie die Einfiihrung
eines Strafschadensersatzes fordern, bleiben im Folgenden
unberiicksichtigt.'

1. Integrationslosung

Einige Autoren'’ plidieren fiir die Schaffung eines

einheitlichen Durchsetzungssystems. Die private Kartell-
rechtsdurchsetzung soll so in die behdrdliche integriert
werden, dass die Wettbewerbsbehorde nach der Feststellung
eines Kartellverstofes nicht nur das BuB3geld, sondern dar-
iiber hinaus einen angemessenen Betrag zur Kompensation
des Schadens zugunsten der Kartellgeschéddigten festsetzt. In
der BuBBgeldsumme soll also der Ausgleich der Geschédigten
abgedeckt werden.!*!

2. Trennungslésungen

Die Mehrheit in der Literatur pladiert demgegeniiber fiir
eine grundsétzliche Eigenstandigkeit von behdrdlicher und
privater Kartellrechtsdurchsetzung. Hinsichtlich der Ausge-
staltung der Privilegierung des Kronzeugen unterscheiden
sich die Ansichten jedoch.

a) Keinerlei Haftungsprivilegien

Einige Vertreter in der Literatur lehnen eine Privilegierung
des Kronzeugen sowohl im Auflen- als auch Innenverhéltnis

138 Kriiger, Kartellregress, S.306; Kersting, VersR 2017, 581 (590); Alex-
ander, Schadensersatz, S.422; Dworschak/Maritzen, WuW 2013, 829
(841); Fiedler, BB 2013, 2179 (2185); Koch, JZ 2013, 390 (393 f.); Mee-
Jsen, Schadensersatz, S. 560; Kriiger, WuW 2012, 6 (13); Makatsch/Mir,
EuZW 2015, 7 (11).

139 An dieser Stelle sei auf folgende Darstellungen verwiesen: Schwal-
be/Hoft, in: FS Moschel, S. 597 (635); die Schadensersatzzahlung des
Kronzeugen wire nach dieser Losung auf einen einfachen Schadenser-
satz beschrinkt, wahrend bei anderen Schédigern zusitzlich zum zivil-
rechtlichen Schadensersatz ein sanktionierender Strafschadensersatz hin-
zukéme (sog. detrebling); in der SE-RL wurde die Einfithrung von Mehr-
fachschadensersatz explizit abgelehnt, vgl. ErwG 13 SE-RL; wihrend
im Griinbuch noch ein Vorschlag einen doppelten Schadensersatz vor-
sah, siehe EU-Kommission, Grinbuch Option 16, S. 8; Pheasant, ECLR
2006, 365 (370).

140 Canenbley/Steinvorth, 50 Jahre FIW, S. 143 (156 ft.); Bach, in: FS Ca-
nenbley, S. 15 (15 ff.); Lever, Opinion BDI, S. 13; Kapp, in: FS Moschel,
319; Kloub, ECL 2009, 515 (544 f.).

141 Canenbley/Steinvorth, 50 Jahre FIW, 143 (157); Bach, in: FS Canenbley,
S. 15 (15).
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vollstindig ab.'4> Begriindet wird dies damit, dass das In-
teresse des Kartellgeschéddigten auf Schadenskompensation
nicht generell hinter dem Interesse der effektiven Kartell-
rechtsdurchsetzung zuriickstehen miisse.'** Die Moglichkeit
der Umgehung der hohen BuB3gelder im Verwaltungsverfah-
ren biete ausreichend Anreiz fiir einen Kronzeugenantrag,
eine weitere Privilegierung sei nicht nétig.!#* Andere gehen
gar so weit und bezeichnen eine zivilrechtliche Privilegie-
rung als Vertrag zulasten Dritter zwischen Behdrde und
Schidiger.'4

b) Haftungsprivilegien im AuBBenverhaltnis

Einige Autoren begriilen eine Haftungsprivilegierung des
Kronzeugen im AuBlenverhiltnis. Die einzelnen Vorschldge
unterscheiden sich jedoch hinsichtlich der konkreten Ausge-
staltung der Privilegierung.

aa) Volisténdige Entlassung des Kronzeugen aus der
gesamtschuldnerischen Haftung

Dieser Losungsvorschlag sieht eine vollstindige Entlas-
sung aus der gesamtschuldnerischen Haftung vor. Der
Verzicht auf jegliche Haftung wird damit begriindet, dass der
Kartellgeschidigte nichts ,,verlieren konne, weil der Kartell-

verstoB erst durch den Kronzeugen aufgedeckt worden sei.'4°

bb) Bedingte Verminderung des Schadensersatzes,
der gegen den Kronzeugen geltend gemacht wer-
den kann

Ein weiterer Vorschlag sicht eine bedingte Verminderung
des Schadensersatzes, der gegen den Kronzeugen geltend ge-
macht werden kann, vor (beispielsweise eine Reduktion in
Hoéhe von 50% aufjede gegen ihn gerichtete Klage), wiahrend
die Forderungen gegen die Mitkartellanten und deren gesamt-
schuldnerische Haftung unverindert bleiben.'” Auch als sog.
positive reward-Ansatz'* bezeichnet, sieht diese Losung vor,
dass der Kronzeuge einen Rabatt als Gegenleistung fiir seine
Hilfe bekommt, die den Kartellgeschiddigten den Ersatz ihres
Schadens ermdglicht. Nachdem der Geschédigte den Kron-
zeugen in Anspruch genommen hat, solle er den Restbetrag
am Gesamtschadensersatz bei den Mitkartellanten einklagen
konnen.'* Die Haftung der Mitkartellanten erhdhe sich dann
um den vom Kronzeugen noch zu leistenden Anteil.!>

192 Dreher, FS Moschel, S. 149 (167); Association of European Competition
Law Judges, Stellungnahme zum Weiflbuch, Rn. 18; BDI, Stellungnahme
zum Weiflbuch, S. 20.

193 Dreher, FS Moschel, 149 (165).

144 Studienvereinigung Uni Freiburg, Stellungnahme WeiBbuch, S. 12; Asso-
ciation Frangaise d’Etude de la Concurrence, Stellungnahme zum Weif-
buch, S. 13.

145 Max Planck Institute for Intellectual Property, Competition and Tax Law,
Stellungnahme zum Weiibuch, S. 18.

146 Riley, ECLR 2010, 191 (196); Baker & McKenzie, Stellungnahme zum
Weiflbuch, Rn. 8.1.

147 Griinbuch-Option 29, vgl. Europdische Kommission, Grinbuch, S. 11
(Frage J); CEPS/u.a., Impact Study, S. 493; Kersting schlagt eine Re-
duktion des Schadensersatzes entsprechend der Reduktion des BuB3gelds
vor, dies hitte den Vorteil, dass nicht nur der erste kooperierende Kron-
zeuge bevorteilt werden wiirde, vgl. Kersting, Weillbuch-Stellungnahme,
S. 3 ff.

148 Kriiger, Kartellregress, S. 301; Europdische Kommission, Arbeitspapier
Griinbuch, Rn. 235; CEPS/u.a., Impact Study, S. 493.

19V gl. Europiische Kommission, Arbeitspapier WeiBbuch, Rn. 278; Krii-
ger, Kartellregress, S. 302.

150 Krijger; Kartellregress, S. 302; CEPS/u.a., Impact Study, S. 506.
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cc) Begrenzung der AuBenhaftung dem Marktanteil
entsprechend

Eine weitere Losungsmoglichkeit stellt die Begrenzung
der AuBenhaftung nach dem Marktanteil des Kronzeugen
dar.”! Haftungsrechtlich fiihrt dies nicht — wie vielfach
angenommen — zum gleichen Ergebnis wie eine Haftung
gegeniiber den Vertragspartnern. Wahrend der Kronzeuge
hierbei anteilig in Bezug auf die kartellbefangenen Waren
und Dienstleistungen haftet, bezieht sich eine Haftung gegen-
iiber den Vertragspartnern nach herrschender Meinung auf
den Gesamtschaden von den Vertragspartnern.'>? Insoweit
ist durch eine Ankniipfung an den Marktanteil sogar eine
weitergehende Privilegierung des Kronzeugen moglich.'>?

c) Haftungsprivilegien im Innenverhaltnis

Nach einem Vorschlag aus der deutschen Literatur soll die
Privilegierung des Kronzeugen im Rahmen der Bufigeldbe-
messung auf die zivilrechtliche Haftung im Innenverhiltnis
durchschlagen.'* Dies soll unabhingig davon gelten, ob
das BuBgeld dem Kronzeugen nur teilweise oder vollstindig
erlassen worden ist. Anders als bei Haftungsprivilegie-
rungen im Aufenverhéltnis geht eine Privilegierung im
Innenverhéltnis jedoch nicht zulasten der Kartellgeschadig-
ten, sondern zulasten der Mitschidiger. Kersting'> regt
eine Beschriankung der Haftung auf die Hohe der relativen
Verantwortung an, wihrend Schroll'>® den Haftungsanteil
entsprechend der Bufigeldreduzierung berechnen will.

. Wiirdigung und eigener Losungsvorschlag

Die Integrationslosung hat den Vorteil, dass ein ,,Sanktions-
Overkill“!*7 vermieden werden kann, indem die Kartellbe-
horde sowohl den Ahndungs- als auch den Schadenskompen-
sationsteil festsetzt. Zudem konnten durch die zentralisierte
Feststellung des Schadens Synergien genutzt und somit
Kosten gespart werden.'>®

An diesem Losungsvorschlag ist jedoch zu kritisieren,
dass die Ermittlung der Schadenshoéhe der Kartellbehor-
de obliegt."”® SchlieBlich konnen Kartellbehdrden zum
Zeitpunkt der Verhidngung der GeldbuBe die Anzahl der
Geschidigten und das Ausmal} ihres Schadens hiufig

131 0ption 30 im Griinbuch, vgl. Europdische Kommission, Griinbuch, S. 11

(Fragse J); EU-Kommission, Arbeitspapier Weilbuch, Rn. 283; Bundes-
rat, Drucks. 248/08, Rn. 22; Studienvereinigung Uni Freiburg, Stellung-
nahme WeiBbuch, S. 12; Max Planck Institute for Intellectual Property,
Competition and Tax Law, Stellungnahme zum Griinbuch, S. 24.

152 Kriiger, NZKart 2013, 483 (486); ders., Kartellregress, S. 320; ders.,
WuW 2017, 229 (231); Kersting, VersR 2017, 581 (590); Ruster,
in Stancke/Weidenbach/Lahme, Kartellrechtliche Schadensersatzklagen,
Kap. L Rn. 1255.

153v/gl. Katt, Die gesamtschuldnerische Haftung, S. 129.

154 Kersting, ZWeR 2008,252, 266 f.; ders., JZ 2012, 42 (45); ders., Stellung-
nahme zum Weillbuch der Kommission, S. 2.; Schroll, Einfluss interner
und externer Faktoren, S. 170 f.; MeefSen, Schadensersatz, S. 558 ff.; OFT,
Diskussionspapier, Rn. 7.18.

l55Kersting, ZWeR 2008, 252, 266 f.; ders., JZ 2012, 42 (45); ders., Stel-
lungnahme zum Weifbuch, S. 2.

156 Sehroll, Einfluss interner und externer Faktoren, S. 170 f.

1573.0. Fn. 46.

138g]. Canenbley/Steinvorth, 50 Jahre FIW, S. 143 (159); Milde, Schutz
des Kronzeugen, S. 258.

159 Dagegen lieBe sich jedoch einwenden, dass Gerichte ebenfalls Probleme
bei der Schadensberechnung haben, vgl. Bach, FS Canenbley, S. 15 (17).
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noch nicht abschitzen.!®® Eine auf Schitzungen beruhende
Schadensberechnung ist jedoch nicht mit dem Interesse
der Geschédigten an einer vollstindigen Liquidation ihres
Schadens vereinbar.'®' Nach der Integrationsldsung haften
die Kartellanten zudem nur fiir ihren Anteil am Schaden,
weshalb der Kartellgeschddigte gegen jeden einzelnen
Kartellanten vorgehen muss.'®? Dies ist nicht nur mit einer
effektiven Kartellrechtsdurchsetzung unvereinbar, sondern
geht mit einem erhdhten Prozess- und Kostenrisiko der
Geschidigten einher. Aufgrund der vielen Unstimmigkeiten,
insbesondere die erhebliche Belastung der Kartellgeschadig-
ten, ist diese Losung abzulehnen.

Aus rechtspolitischer Sicht ist der Ansatz, der keinerlei
Privilegierungen des Kronzeugen vorsieht, durchaus be-
achtenswert. Insbesondere ist fraglich, ob ein vollstdndiger
Verzicht auf Sanktionen im Falle einer Kooperation wirklich
gewollt sein sollte. Haufig hdngt die Kronzeugenstellung
lediglich vom Zufall ab, wie beispiclsweise in Bezug auf
den zeitlichen Eingang des Kronzeugenantrags.'®> Es ist
allerdings nicht von der Hand zu weisen, dass das Risiko des
Kronzeugen, Opfer von unkalkulierbaren Schadensersatzkla-
gen zu werden, im Vergleich zu den Mitschddigern erhoht ist
und deshalb eine zivilrechtliche Privilegierung erforderlich
ist.!** Die Vertreter dieses Ansatzes gehen von der Primisse
aus, der Abschreckungseffekt werde iiberschétzt, was jedoch
empirisch widerlegt werden kann.'®> Deshalb ist diesem
Losungsansatz nicht zu folgen.

Ebenso ist die gegenteilige Extremposition abzulehnen, die
eine vollstindige Ausnahme des Kronzeugen von jeglicher
Hafiung vorsieht. Eine komplette Haftungsbefreiung fiihrt
zu einer nicht hinnehmbaren Ausgliederung des Kronzeugen
aus dem gesamtschuldnerischen Haftungssystem zulasten
der Kartellgeschiadigten. Es wird von den Geschédigten
ein ,,Sonderopfer“!®® verlangt, welches sonst bei anderen
unerlaubten Handlungen nicht gefordert wird.'¢’

Die Losung, die eine bedingte Verminderung des Schadenser-
satzes im Auflenverhéltnis vorsieht, konnte ebenfalls positive
Auswirkungen auf die effektive Kartellrechtsdurchsetzung
haben. Ein nach diesem Ansatz gewihrter Rabatt wiirde
die Kluft zwischen der Situation des Kronzeugen und der
Situation der nicht kooperierenden Unternehmen vergréf3ern
und somit die Attraktivitdt der Kronzeugenprogramme sogar
noch stirken konnen.'®® Allerdings ist negativ anzumerken,
dass dieser Vorschlag das Spannungsverhéltnis grundsétzlich
zulasten der Geschédigten 16st. Die Kartellgeschddigtem
haben einen erhohten Aufwand bei der Geltendmachung
ihrer Anspriiche, ein eingeschrinktes Wahlrecht beziig-
lich der Auswahl ihres Schuldners und tragen zudem das

160 Canenbley/Steinvorth, 50 Jahre FIW, S.143, (159 £.).

161 Milde, Schutz des Kronzeugen, S. 258.

162 Ebd.

163 sch, Innenausgleich, S. 418.

164Siehe C.IL1.

165 Dreher, in: FS Moschel, 149, 166; Milde, Schutz des Kronzeugen, S. 255;
siche C.II.1.

166 Glsckner, WRP 2007, 490 (499).

16780 shnlich auch Makatsch/Biuerle, WuW 2016, 341 (345); Europdisches
Parlament, EntschlieBung Weibuch, Rn. 21; Europdischer Wirtschafts-
und Sozialausschuss, Stellungnahme Weilbuch, Rn. 4.7.1.

168Vg]. so dhnlich Europdische Kommission, Arbeitspapier WeiBbuch,
Rn. 276.
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Ausfallrisiko der Mitkartellanten.'® Dies ist mit dem
primérrechtlichen Grundsatz auf vollstindige Kompensation
nicht vereinbar.!”® Zudem leuchtet nicht ein, warum der
Kronzeuge 50% des Kartellgewinns einspart, wenn der
Kartellgeschiadigte den kartellierten Preis unmittelbar an
diesen gezahlt hat.!”! Wiirde man deshalb eine Variable
einfithren, die das Ausmal3 der Kooperation im Einzelfall
beriicksichtigt, wiirde dies die Rechtssicherheit allerdings
erheblich beeintrichtigen.!”? Ein derartiger Losungsansatz
wird aufgrund der aufgezeigten Ungerechtigkeiten von
vielen Seiten'”® zu Recht kritisiert und ist deshalb ebenfalls
abzulehnen.

Der Losungsvorschlag, der eine Ankniipfung an den Markt-
anteil vorsieht, wiirde dafiir sorgen, dass der Kronzeuge
nicht mehr das prime target von Schadensersatzklagen
wire. Geschadigte wiirden sich, um sich nicht mit dem
internen Haftungsanteil des Kronzeugen beschiftigen zu
miissen, eventuell zuerst an die Mitkartellanten wenden.!”
Der Marktanteil ist auch ein Indikator fiir die Hohe des
unmittelbar durch den Kronzeugen verursachten Schadens,
dementsprechend erscheint eine derartige Begrenzung auch
gerechtfertigt. Jedoch spiegelt der Marktanteil des Kronzeu-
gen dessen ,,Verdienst™ um die Aufdeckung des Kartells in
keinster Weise wider.!”> Diese Lésung wirkt sich zudem in
erheblichem Mafe zulasten der Geschidigten aus, sodass
auch hier fraglich ist, ob der Vorschlag mit dem Primérrecht
in Einklang steht.!’® De facto konnte der Geschidigte den
Kronzeugen kaum verklagen, denn er wiirde mit der Substan-
tilerung des Haftungsanteils des Kronzeugen belastet oder
im Falle, dass der Kronzeuge hierfiir die Beweislast tragt, mit
einem grofen Prozessrisiko und -kosten belastet werden.'””
Wiéhrend bei der Ldsung der bedingten Verminderung
des Schadensersatzes die Kosten auf die Mitkartellanten
abgewilzt werden, werden diese hier dem Geschédigten
aufgebiirdet.!”® Diese Losung ist aufgrund der aufgezeigten
Impraktibilitdt und der Haftungsprivilegierung, die erheblich
zulasten der Kartellgeschédigten geht, ebenfalls abzulehnen.

Es wird deutlich, dass alle Losungen, die eine Haftungspri-
vilegierung des Kronzeugen im AuBenverhéltnis vorsehen,

19 Europdische Kommission, Arbeitspapier Weiflbuch, Rn. 275, 278;
CEPS/u.a., Impact Study, S. 501.

17080 auch Kriiger, Kartellregress, S. 306; OFT 844, Rn. 3.14; Europdische
Kommission, Arbeitspapier Weilbuch, Rn. 278; Bdge, in: Basedow, Pri-
vate Enforcement, 217 (223).

171 Meefsen, Schadensersatz, S. 557; CEPS/u.a., Impact Study, S. 509; a.A.:
Kriiger, Kartellregress, S. 305, insbesondere aus deutscher Sicht sehe
das BGB eine Regelung der beschriankten Gesamtschuld in der Weise,
dass sich das Haftungsprivileg zulasten der Mitschuldner auswirkt z.B.
in §§ 1359, 1664 1 BGB vor, vgl. Griineberg, in: Palandt, § 426 Rn. 22;
BGH, NJW 1988, 2667 (2669).

172 CEPS/u.a., Impact Study, S. 505; laut Kriiger soll die Hohe des zivil-
rechtlichen Rabatts gesetzlich ex ante in moglichst bestimmbarer Weise
definiert sein, Kriiger, Kartellregress, S. 307.

173 Europdische Kommission, Arbeitspapier Weibuch, Rn. 277; insbesonde-
re lege die Regelung den Mitkartellanten ein besonderes ,,Vermogensop-
fer* auf, welches als unbillig empfunden wird, vgl. im deutschen Recht:
Wendehorst, Jura 2004, 505 (512).

174 Kriiger, Kartellregress, S. 309; CEPS/u.a., Impact Study, S. 520 f;
Drexl/et al., IEC 2006, 700 (723).

175 Kersting, WeiBbuch-Stellungnahme, S. 2.

176 Europdische Kommission, Arbeitspapier WeiBbuch, Rn. 283; AFT 844,
Rn. 3.15.

177 Kriiger, Kartellregress, S. 311; Thiede, China-EU Law Journal, 2017, 233
(250).

178 Kriiger, Kartellregress, S. 311 f.
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letztendlich die Geschédigten benachteiligen: sei es in der
Form der Entziehung eines Schuldners, der Begrenzung der
Wahlfreiheit beziiglich des Schuldners, das Aufbiirden eines
Prozessmarathons oder die Kiirzung eines Schadensersatz-
anspruchs.!” Grundsitzlich beschriinken diese Losungen
allesamt das jedermann-Recht auf Ersatz des durch einen
WettbewerbsverstoB entstandenen Schadens. %

In Bezug auf den anfangs formulierten Bewertungsmaf-
stab, der eine Losung im Einklang mit dem Primérrecht
vorsieht, ist eine Losung, die eine Haftungsprivilegierung
des Kronzeugen allein im Innenverhéltnis vorsieht, somit
vorzugswiirdig. Bei einer reinen Privilegierung im Innenver-
héltnis wiirde im Sinne der primérrechtlichen Vorgaben nicht
in die Rechtssphire der Kartellgeschiadigten eingegriffen
werden. SchlieBlich wiirde eine derartige Privilegierung
nicht zulasten des Geschidigten gehen, dieser konnte den
gesamten Schaden auch vom Kronzeugen ersetzt bekom-
men.'®! Eine Haftungsprivilegierung im Innenverhiltnis
wiirde lediglich zulasten der Mitkartellanten gehen.'®? Doch
konnte eine Haftungsprivilegierung allein im Innenverhiltnis
das Spannungsverhiltnis wirklich auflosen? Eine alleinige
Privilegierung im Innenverhiltnis konnte die Attraktivitdt
des Kronzeugenprogramms beeintrachtigen. Im Wissen,
dass der Kronzeuge das Insolvenzrisiko der Mitkartellanten
tragt, konnte ein Kartellant vor einer Kooperation mit der
Kartellbehdrde abgeschreckt werden.'®3 Eine Losung, die
eine reine Privilegierung des Kronzeugen im Innenverhéltnis
vorsieht, wire zwar im Hinblick auf die primérrechtlichen
Vorgaben vorzugswiirdig, kann jedoch den Zielkonflikt nicht
auflosen.

Die Kartellschadensersatzrichtlinie vermag das Span-
nungsverhéltnis nicht zu 16sen. Auch die in der Literatur
diskutierten Losungsansdtze konnen den Zielkonflikt nur
begrenzt aufldsen. Bislang mangelt es an einer Losung, die
das Interesse an der Privilegierung des Kronzeugen und das
Interesse an einer vollstindigen Schadenskompensation der
Kartellgeschéadigten in Ausgleich bringt. Deshalb wird nun
eine eigene Losung entwickelt.

Grundsétzlich driangt sich bei der Analyse der Losungs-
ansétze die Frage auf, warum sich die beiden Durchset-
zungssysteme nicht so kombinieren lassen, dass das anfangs
beschriebene stimmige Verhiltnis zwischen private und
public enforcement wiederhergestellt wird. Eine vollstin-
dige Integration des privaten Modells in die behordliche
Kartellrechtsdurchsetzung ist zwar aufgrund der oben auf-
geworfenen Probleme abzulehnen. Jedoch ergibt sich eine
weitere Moglichkeit, die nicht nur den Zielkonflikt 16sen,
sondern dafiir sorgen konnte, dass sich die beiden Modelle
wieder fordern und ergénzen: die Schaffung eines Modells,
das eine reine Innenprivilegierung des Kronzeugen vorsieht
- allerdings mit einer Modifikation der Insolvenzrisikotra-
gung - und zudem ein Anreizsystem fiir auBlergerichtliche

17980 dhnlich auch Milde, Schutz des Kronzeugen, S. 250.

180 Afilde, Schutz des Kronzeugen, S. 250.

181 CEPS/u.a., Impact Study, S. 504; Hosch, Innenausgleich, S. 416.

182 Meefen, Schadensersatz, S. 561; Klumpe/Thiede, NZKart 2017, 332
(335).

183 CEPS/u.a., Impact Study, S. 504 f.; Kriiger, Kartellregress, S. 306;
Cauffman, Competition Law Review 2011, 181 (215); a.A.: Milde,
Schutz des Kronzeugen, S. 288 f.; Meefien, Schadensersatz, S. 562.
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Einigungen zwischen Kronzeuge und Kartellgeschédigtem
schafft.

Nach diesem Modell soll der Kronzeuge im Au3enverhéltnis
gegeniiber den Kartellgeschéddigten gesamtschuldnerisch
haften. Somit wird dafiir Sorge getragen, dass diese Losung
sich nicht nachteilig fiir den Geschédigten auswirkt und
somit mit den primirrechtlichen Vorgaben im Einklang
steht. Zusitzlich soll die auBergerichtliche Streitbeilegung
zwischen Kronzeugen und Geschidigten gefoérdert werden,
indem die Kartellbehérde im Falle eines Vergleichs einen
Teil des auferlegten Buligeldes reduziert. Nach Art. 18 III
SE-RL kann die Kartellbehorde bei der Festsetzung des
Bufigelds eine Schadensersatzzahlung, die infolge eines
Vergleichs gezahlt wurde, als mildernden Umstand beriick-
sichtigen. Eine derartige Losung, die auf die Foérderung
von Vergleichen abzielt, hdtte nicht nur im Hinblick auf
Prozessrisiken und -kosten positive Auswirkungen fiir
die Kartellgeschiadigten, sondern auf die gesamte Kartell-
rechtsdurchsetzung, indem Kosten eingespart, Verfahren
beschleunigt und die Gerichte entlastet werden konnten.
Auch die Problematik um den Zugang zu Beweismitteln
konnte durch eine Losung basierend auf Vergleichsanreizen
geldst werden.

Im Innenverhéltnis soll die Haftung des Kronzeugen auf
den von ihm verursachten Schaden beschrinkt werden.
Damit er jedoch nicht mit dem Insolvenzrisiko der Mit-
kartellanten belastet wird, sollen bei Zahlungsunféhigkeit
eines Mitkartellanten die restlichen Kartellanten fiir den
Anteil des Ausfallenden an der Summe aufkommen. Die
Regressforderung des Kronzeugen erhdht sich somit bei
jedem einzelnen Mitkartellanten anteilig um den Regressbe-
trag des ausgefallenden Mitkartellanten. Eine entsprechende
Anderung des Art. 11 V SE-RL kénnte somit lauten:

,,Die Mitgliedstaaten gewdhrleisten, dass ein Rechtsverlet-
zer von anderen Rechtsverletzern einen Ausgleichsbetrag
verlangen kann, dessen Héhe anhand ihrer relativen Ver-
antwortung fiir den durch die Zuwiderhandlung gegen das
Wettbewerbsrecht verursachten Schaden bestimmt wird.
Im Falle, dass ein Rechtsverletzer, dem im Rahmen eines
Kronzeugenprogramms der Erlass der Geldbufle zuerkannt
wurde, von einem Unternehmen, das an derselben Zuwider-
handlung gegen das Wettbewerbsrecht beteiligt war, keinen
vollstindigen Ausgleich erlangen kann, erhoht sich seine
Forderung bei jedem anderen Unternehmen anteilig um den
Ausgleichsbetrag des ausfallenden Unternehmens. *

Fiir den seltenen Fall, dass alle Mitkartellanten zahlungsun-
fahig werden beziehungsweise, dass nur ein Mitkartellant
existiert, der sodann zahlungsunfahig wird, miisste jedoch
der Kronzeuge aufkommen. Dadurch, dass dieser Fall jedoch
sehr unwahrscheinlich ist, wiirde sich dies angesichts der
dem Kronzeugen im behordlichen Verfahren gewihrten
Privilegierungen nicht negativ auf die Attraktivitit der
Kronzeugenprogramme auswirken. Diese Losung hitte den
Vorteil, dass der Vorschlag beinahe vollstindig zulasten der
Mitschadiger geht und somit eine Losung im Sinne des oben
entwickelten Mafstabs gefunden wurde. Zudem wiirde ein
derartiges Modell sogar anreizférdernd wirken, indem die
Mitkartellanten zusétzlich benachteiligt werden.
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E. Fazit

Die Kartellrechtsdurchsetzung in Europa basiert auf einem
dichotomen System: der behdrdlichen und privaten Kartell-
rechtsdurchsetzung. Sobald ein Kartellant mit einer Kartell-
behorde kooperiert und einen Kronzeugenantrag stellt, wan-
delt sich das zuvor stimmige Verhéltnis zwischen behord-
licher und privater Kartellrechtsdurchsetzung mit positiven
Wechselwirkungen zu einem Spannungsverhéltnis. Die Kar-
tellschadensersatzrichtlinie vermag dieses Spannungsverhalt-
nis jedoch nicht aufzulésen. Auch die in der Literatur disku-
tierten Vorschlige bringen das Interesse an der Privilegierung
des Kronzeugen einerseits und das Interesse an einer vollstén-
digen Schadenskompensation der Kartellgeschddigten ande-
rerseits nicht in Einklang. Ein weiterer Losungsansatz wird
in dieser Arbeit vorgeschlagen. In der Kartellschadensersatz-
richtlinie ist eine Uberpriifungsklausel (Art. 20 SE-RL) auf-
genommen worden, wonach die Umsetzung und Wirksam-
keit der Richtlinie Ende 2020 noch einmal diskutiert wird.
Maoglicherweise ergibt sich die Mdglichkeit, die in dieser
Arbeit aufgeworfene Kritik zu adressieren und die hier vor-
gestellte Losung in die anstehende Reformdiskussion einzu-
bringen. Somit konnte im Sinne des Allgemeinwohls fiir ein
wirkungsvolles kohérentes Durchsetzungssystem des euro-
pdischen Kartellrechts gesorgt werden.
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Anna Brombach*

Die Regulierung von Intitial Coin Offerings

Mit einem Emissionsvolumen von knapp 17 Milliarden
US-Dollar und 650 Initial Coin Offerings (ICOs) im Jahr
2018 prosperiert der Markt fiir /COs.! ICOs bieten eine
innovative, blockchainbasierte Alternative zur klassischen
Unternehmensfinanzierung und stellen Aufsichtsbehdrden
und Gesetzgeber weltweit vor neue Regulierungsaufgaben.

Bei einem /CO werden neu geschaffene Token von Unter-
nehmen im Austausch gegen Kryptowdhrungen emittiert, es
handelt sich um eine Form o6ffentlich zugénglicher Projekt-
und Unternehmensfinanzierung.> Das Konzept erinnert
an [Initial Public Offerings, jedoch erwerben Investoren
beim ICO keine borsengehandelten Unternehmensanteile,
sondern Token als digitale Abbildungen bestehender recht-
licher Anspriiche mittels Distributed Ledger Technology.’
Sind Token trotzdem als Wertpapiere zu qualifizieren und
unterfallen kapitalmarktrechtlichen Vorschriften? Folgende
Arbeit widmet sich neben dem Ablauf und Risikofaktoren
von ICOs, den regulatorischen Aktivititen von ESMA und
BaFin, der kapitalmarktrechtlichen Einordnung von Token,
insbesondere der Frage, ob Token den Eigenschaften des
unionsrechtlichen Wertpapierbegriffs entsprechen, welcher
das Einfallstor fiir die Anwendbarkeit diverser kapitalmarkt-
rechtlicher Vorschriften bildet.

A. Infokasten: Technisches Hintergrund-
wissen

Distributed Ledger Technology: Initial Coin Offerings
basieren auf der Distributed Ledger Technology, einem
Konzept, bei dem Daten in einem Netzwerk aus zahlreichen
miteinander verbundenen Computern auf einer dezentralen
Datenbank gespeichert werden.* Eine Form der DLT sind
Blockchains — auf diesen werden /COs abgewickelt.>

Blockchains: Blockchains ermoglichen dezentrale und
falschungssichere Transaktionen durch die kontinuierlich
erweiterbare Verkettung von Datenblocken mittels eines
kryptographischen Verfahrens. Dabei enthidlt jeder Block
Daten der aktuellen Transaktionen (Hash-Baum) und einen
Streuwert (Hash) des vorangegangenen Blocks — wird
ein neuer Block geschaffen, iberpriffen die Computer

* Die Autorin ist Studentin an der Bucerius Law School, Hamburg.

! Siehe https://www.coindesk.com/ico-tracker, (17.8.19); Im Vergleich:
Das Emissionsvolumen weltweit lag 2018 bei 216 Mrd. US-Dollar und
1506 durchgefiihrten /POs, siche Statistik: Anzahl der weltweiten Bor-
sengénge in den Jahren von 2012 bis 2018 und Statistik: Emissionsvolu-
men der weltweiten Borsengédnge von 2012 bis 2018 (in Milliarden US-
Dollar), Erhebung durch Thomson/Reuter (2019).

2 Borkert, ITRB 2018 39, 41; Hahn/Wons, Tnitial Coin Offering (ICO),
Unternehmensfinanzierung auf Basis der Blockchain-Technologie, 2018,
S.1f.

3 Borkert, ITRB 2018, 91, 94; Vogel/Miiller/Luthiger/Ljubici, AG 2017,
R333; Hahn/Wons (Fn. 2), S. 6; Hacker/Thomale, ECFR 2018, 645, 671.

4 Hahn/Wilkens, ZBB 2019, 10, 12; Borkert, ITRB 2018, 39, 41; Van Aubel,

Unternehmensfinanzierung am Kapitalmarkt, 4. Auflage, 2018, Rn. 20.7.

Zuriickgehend auf das Bitcoin White Paper von Satoshi Nakamato. Van

Aubel (Fn. 4), Rn. 20.5; Spindler, in Moslein/Omlor, FinTech-Handbuch:

Digitalisierung, Recht, Finanzen, 2019, § 13 Rn. 3.

im Netzwerk (Nodes) dessen Richtigkeit (Peer-to-Peer
Netzwerk).® Hat eine im Vorhinein definierte Anzahl
Nodes die Richtigkeit des Blocks bestétigt (Consensus),
wird der Block unwiderruflich in die Blockchain angehingt.”

Smart Contracts: Auf einer Blockchain werden Smart Con-
tracts fir das jeweilige /CO aufgelegt und unverdnderbar
gespeichert. Smart Contracts enthalten Softwareprogramme
zur automatischen Koordinierung von Rechtsbeziehungen
und dienen als Basis fiir den Leistungsaustausch bei /COs.®

Token: Die Basis von /COs bilden Token — Datenpakete,
die Netzwerkteilnehmern einer Blockchain zugeordnet
werden und als Recheneinheiten fungieren.” Mit welchen
Funktionen und Rechten ein Token ausgestattet ist, legt
der Emittent vor Emission im Programmiercode des Smart
Contracts fest.! Dabei sind die Gestaltungsmoglichkeiten
nahezu grenzenlos — einen ,,Standard-Token gibt es nicht.
Dennoch hat sich anhand wiederkehrender Muster eine Un-
terscheidung in drei Haupttypen von Token herausgebildet.!!

Currency Token: Currency Token dienen plattformiibergrei-
fend als Zahlungsmittel, um Waren und Dienstleistungen,
die nicht von tokenemittierenden Unternehmen angeboten
werden, zu erwerben.'> Sie begriinden keine Anspriiche
gegen den Emittenten.'> ICOs von Currency Token haben
das Ziel neue Kryptowihrungen zu schaffen. !4

Investment Token: Investment Token verkorpern in erster Li-
nie Rechte auf zukiinftige Gewinne an den /COs zugrunde-
liegenden Unternehmen, vereinzelt auch unternehmensbezo-
gene Rechte wie Stimmrechte.!® Investoren von Investment
Token erhoffen sich, dhnlich wie Aktiondre, Wertsteigerun-
gen. !

6 Breidenbach/Glatz, Rechtshandbuch Legal Tech, 2018,4.1 Rn. 12 ff, 17;
Kaulartz, CR 2016, 474, 475 f.; Van Aubel (Fn. 4), Rn. 20.5. Siehe aus-
fithrlich Antonopoulos, Mastering Bitcoin, Programming the Open Block-
chain, 2. Auflage, 2017, S. 171 ff., 195 ff.

7 Breidenbach/Glatz (Fn. 6), 4.1 Rn. 19 ff,, 25 ff.; Van Aubel (Fn. 4),

Rn. 20.7,20.8; Borkert, ITRB 2018, 39, 41; Sattler, BB 2018, 2243, 2245;

Kaulartz, CR 2016, 474, 476. Siehe ausfiihrlich: Antonopoulos (Fn. 6),

S. 213 ff.

Zuriickgehend auf den Computerwissenschaftler Nick Szabo. Breiden-
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9 Keding, WM 2018, 64, 66; Richter/Augel, FR 2017, 937,939 f.; Borkert,
ITRB 2018, 91, 92.

10 Yan Aubel (Fn. 4), Rn. 20.23; Borkert, ITBR 2018, 91, 92.

" Hacker/Thomale, ECFR 2018, 645, 652; Kiéhn/Parhofer/Resas, ZBB
2018, 89, 92; Van Aubel (Fn. 4), Rn. 20.26; Spindler, in Moslein/Omlor
(Fn. 5), § 13 Rn. 4 ff. Leicht abweichend Rohr/Wright, Hastings Law
Journal (HLJ) 2/2019, 463, 470 ff.

12 Hacker/Thomale, ECFR 2018, 645, 652; Zickgraf, AG 2018, 293, 296;
Klohn/Parhofer/Resas, ZBB 2018, 89, 92.

13 Van Aubel (Fn. 4), Rn. 20.119; Behme/Zickgraf, ZfPW 2019, 66, 70.

14 Hacker/Thomale, ECFR 2018, 645, 652; Spindler, in Mbslein/Omlor
(Fn.5), § 13Rn. 9.

5 Veil, ZHR 2019, 346, 349; Spindler, WM 2018, 2109, 2110;
Hacker/Thomale, ECFR 2018, 645, 653; Klohn/Parhofer/Resas,
ZBB 2018, 89, 92; Zickgraf, AG 2018, 293, 295.

16 Zickgraf. AG 2018, 293, 295; Van Aubel (Fn. 4), Rn. 20.27.
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Utility Token: Mit Utility Token erwerben Investoren Zugang
zu vom /CO-Unternehmen entwickelten Plattformen.!” Sie
verkorpern das Recht auf bestimmte Leistungen und Teilha-
be an Netzwerken, iiblicherweise in Form der Nutzung von
Produkten oder Inanspruchnahme von Dienstleistungen.'®

Mischformen: Haiufig erfiillt ein Token mehr als ei-
ne Funktion der drei Haupttypen.!® Dabei ist fiir die
kapitalmarktrechtliche Bewertung insbesondere eine Un-
terscheidung ,reiner” Utility oder Currency Token und der
Hybridform aus Utility oder Currency Token mit Investment
Token elementar: Sind Erstere auf dem Sekunddrmarkt
handelbar, konnen sie im Anschluss an das /CO hiufig
gewinnbringend weiterverduBert werden.?’ Die Token
enthalten neben der Nutzungsfunktion oder Funktion als
Zahlungsmittel eine Investmentkomponente, was sie als
,,Hybrid Token* auszeichnet.

B. Ablauf von ICOs und Risikofaktoren

Der Ablauf eines [nitial Coin Offerings lésst sich grob in
die Entwicklungsphase, Verkaufsphase und Post-/CO-Phase
unterteilen.

Das eigentliche /CO findet in der Verkaufsphase statt. Inve-
storen weltweit erhalten die Mdoglichkeit, Token zu einem
vom Emittenten bestimmten Ausgabepreis iiber Internetpor-
tale direkt vom Unternehmen zu erwerben.?! Der Investor
iibertrigt eine festgelegte Summe, aus seiner Wallet auf die
Blockchain.?* Dies 16st den Programmiercode des Smart
Contracts aus (Trigger), sodass die Token, entsprechend
einem vorab festgelegten Umtauschkurs, direkt an die Wallet
des Investors ausgezahlt werden.?

Durch die Verwendung automatisierter Smart Contracts und
den Verzicht auf Intermediére konnen so Transaktionskosten
gesenkt werden.?* Im Gegensatz zu VCs erméglichen ICOs
einem nahezu unbegrenzten Anlegerkreis die Beteiligung
an Start-up-Unternehmen zu Kleinstbetriigen.?® Jedoch wird
der Vorteil reduzierter Transaktionskosten durch Disinter-
mediation, durch die fehlende Korrektur und professionelle

7" Hacker/Thomale, ECFR 2018, 645, 652; Van Aubel (Fn. 4), Rn. 20.29;
Zickgraf, AG 2018, 293, 296.

18 Spindler, WM 2018, 2109, 2110; Hacker/Thomale, ECFR 2018, 645, 652;
Zickgraf, AG 2018, 293, 296; Veil, ZHR 2019, 346, 349. Siche ,,Applica-
tion Token® bei Rohr/Wright, HLJ 2019,463, 474.

19 Veil, ZHR 2019, 346, 349; Hacker/Thomale, ECFR 2018, 645, 649, 653;
Spindler, WM 2018, 2109, 2110; Spindler,in Moslein/Omlor (Fn. 5), § 13
Rn. 11.

20 Zickgraf, AG 2018, 293, 296; Hacker/Thomale, ECFR 2018, 645, 653;

Barsan, S. 54 ff.
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22 Wallet als digitale Brieftasche/Schliisselbund. Van Aubel (Fn. 4),
Rn. 20.12 f;; Kaulartz, CR 2016, 474 f.; Hahn/Wons (Fn. 2), S. 244. Aus-
fiihrlich Antonopoulos (Fn. 6), S. 55 ff., 93 ff.

2 Hahn/Wons (Fn. 2), S. 2, 18; Van Aubel (Fn. 4), Rn. 20.17 ff., 20.56;
Behme/Zickgraf, ZfPW 2019, 66, 68; Hacker/Thomale, ECFR 2018, 645,
650 f.; Heckelmann, NJW 2018, 504 ff. m.w.N.
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567; Koch, ZBB 2018, 359, 367; Veil,ZHR 2019, 346, 353; Iffland/Ldser,
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2

2

[

Brombach, Die Regulierung von Intitial Coin Offerings 117

Bewertung des Projekts iiberschattet.?® ICOs sind nach
einem Take-it-or-leave-it-Verfahren strukturiert, anders als
bei einem IPO findet kein Bookbuilding-Verfahren statt.?’
Initial Coin Offerings sind zudem Ziel und Opfer von
Betrugsfillen.”® Auch bergen Programmierungsfehler und
Liicken in Smart Contracts®® Gefahren fiir Hackerangriffe
mit Totalverlusten oder der Zuriicksetzung der Blockchains.

C. Regulatorische Aktivitat von ESMA
und BaFin

Auf gesamteuropdischer Ebene existieren bislang weder
spezielle ICO-Regulierungen noch aufsichtsrechtliche
Vorgaben fiir einen einheitlichen Umgang. Die europiische
Aufsichtsbehorde ESMA warnt ein einem Hinweisschrei-
ben I/CO-Investoren vor hohen Verlustrisiken.® In einem
weiteren Hinweisschreiben hilt sie /CO-Emittenten dazu
an bestehende Verpflichtungen europdischer und nationaler
Regulierungen zu beachten.3!

Im Einklang mit der ESMA positioniert sich die deutsche
Aufsichtsbehoérde BaFin. In einem Verbraucherschutz-
schreiben warnte die BaFin ebenfalls vor /CO-spezifischen
Risiken.?? Sie verdffentlichte ein Hinweisschreiben zur
Einordnung von Token als Finanzinstrumente und machte
deutlich, dass die regulatorische Einordnung von /COs vom
Einzelfall abhiingig sei.’.

D. Kapitalmarktrechtliche Einordnung
von ICOs

Mangels klarer Positionierung der ESMA und BaFin
hinsichtlich der Anwendbarkeit kapitalmarktrechtlicher Vor-
schriften auf Tokenemissionen besteht Rechtsunsicherheit
bei deutschen Investoren und Emittenten. Fiir /nitial Coin
Offerings entscheidend ist die Frage, inwieweit Token dem
unionsrechtlichen Wertpapierbegriff unterfallen und folglich
ICOs Prospektpflichten nach der EU-Prospektverordnung.>*
Die kapitalmarktrechtliche Prospektpflicht in Deutschland
unterliegt seit dem 21. Juli 2019 vollumféanglich dem Rege-
lungsregime der EU-Prospektverordnung; ergdnzend findet
nach § 1 WpPG das Wertpapierprospektgesetz Anwendung.

26 Van Aubel (Fn. 4), Rn. 20.68; Koch, ZBB 2018, 359, 367.

2 Klohn/Parhofer/Resas, ZBB 2018, 89, 95; Chatard/Mann, NZG 2019,
567, 568; Spindler, WM 2018, 2109, 2110; Veil, ZHR 2019, 346, 354;
Behme/Zickgraf, ZfPW 2019, 66, 71.

28 Betriigerische Absichten in ca. 78 % der ICOs, SMSG Advice to ES-
MA: Own Initiative Report on Initial Coin Offerings and Crypto-Assets,
ESMA22-106-1338, 19.10.18, S. 7.

29 34.200 von 970.898 und damit etwa 3% der getesteten Smart Contracts
der Studie ,,Finding The Greedy, Prodigal, and Suicidal Contracts at Sca-
le“, von Nikoli¢ et al., 2018, wiesen Sicherheitsliicken auf.Spindler, WM
2018, 2109, 2110.

30 ESMA Statement: ESMA alerts investors to the high risks of Initial Coin

Offerings (ICOs), 13.11.17.

ESMA Statement: ESMA alerts firms involved in Initial Coin Offerings

(ICOs) to the need to meet relevant regultory requirements, 13.11.17.

32 BaFin, Initial Coin Offerings: Hohe Risiken fiir Verbraucher, 15.11.2017.

33 BaFin, Initial Coin Offerings: Hinweisschreiben zur Einordnung als Fi-
nanzinstrumente, GZ: WA 11-QB 4100-2017/0010, 20.2.18.

34 Verordnung EU 2017/1129 des Europiischen Parlaments und des Rates
vom 14. Juni 2017 iiber den Prospekt, der beim 6ffentlichen Angebot von
Wertpapieren oder bei deren Zulassung zum Handel an einem geregelten
Markt zu veroffentlichen ist und zur Authebung der Richtlinie 2003/71/
EG, ABI. L 168 vom 30.6.17, S. 12. Abgekiirzt als ProspektVO.
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Dreh- und Angelpunkt fiir die Erdffnung des Anwendungsbe-
reichs ist der Wertpapierbegriffi.S.d. Art. 2 lit. a ProspektVO.
Dieser richtet sich im direkten Verweis nach der Definition
der {ibertragbaren Wertpapiere aus Art. 4 I Nr. 44 MiFID I1.%

I. Formelle Anforderungen des Wertpapier-
begriffs

,Ubertragbare Wertpapiere* nach Art. 4 1 Nr. 44 MiFID
IT sind ,,die Kategorien von Wertpapieren, die auf dem
Kapitalmarkt gehandelt werden konnen, mit Ausnahme von
Zahlungsinstrumenten, [...].“ In lit. a-c folgt eine beispiel-
hafte Aufzéhlung von Wertpapierkategorien. Daraus lassen
sich drei formelle Anforderungen fiir die Einordnung als
Wertpapier ableiten: Ubertragbarkeit, Standardisierung und
Handelbarkeit.

1. Ubertragbarkeit

Die Ubertragbarkeit ist nicht gegeben, wenn bei der freien
VerduBerbarkeit der Instrumente rechtliche oder tatsdchliche
Hindernisse fiir den Rechtsinhaber bestehen. In rechtlicher
Hinsicht unterliegen Token keinen Formerfordernissen oder
Beschriankungen. Grundsitzlich koénnen diese auf einer
liquiden Kryptoborse auf dem Sekunddrmarkt gehandelt
werden, sodass lediglich ausnahmsweise bestehende techni-
sche Verfiigungsbeschrankungen ein tatséchliches Hindernis
darstellen kénnen.’

2. Standardisierung

Aus dem Wortlaut ,Kategorien von Wertpapieren® lésst
sich mittelbar das Erfordernis der Standardisierung fiir
den Wertpapierbegriff nach Art. 4 1 Nr. 44 MiFID 1I
ableiten.® Standardisierung liegt vor, wenn die Wertpa-
piere im Rechtsverkehr nach Art und Zahl der Stiicke
bestimmbar sind, also nicht nach individuellen Wiinschen
einzelner Anleger ausgestaltbar.3 Dabei ist Diskussionsge-
genstand deutscher Literatur, ob emittenteniibergreifende
Einheitlichkeit in Bezug auf die gesamte Anlageklasse
eines Wertpapiers®® oder lediglich emittentenbezogene
Standardisierung*! erforderlich ist. Vor dem Hintergrund

35 Richtlinie 2014/65/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom
15. Mai 2014 iiber Mirkte fiir Finanzinstrumente sowie zur Anderung der
Richtlinien 2002/92/EG und 2011/61/EU, im Folgenden MiFID II.

36 Zickgraf, AG 2018, 293, 299; Veil, ZHR 2019, 346, 355; Van Aubel

(Fn. 4), Rn. 20.91.

Zickgraf, AG 2018, 293, 299; Veil, ZHR 2019, 346, 355 f.; Van Aubel

(Fn. 4), Rn. 20.93; Borkert, ITBR 2018, 91, 94; Hacker/Thomale, EC-

FR 2018, 645, 664: Siehe zum technischen Verfiigungsverbot das /CO

von EOS, bei dem Rechte am Token lediglich dem, iiber den Public Key

individualisierbaren, urspriinglichen Erwerber zustehen.

Veil, ZHR 2019, 346, 356; Zickgraf, AG 2018, 293, 299; Van Aubel

(Fn. 4), Rn. 20.96.

39 Roth, in Kolner Kommentar zum WpHG, 2. Auflage, 2014, § 2 WpHG

Rn. 24 f.; Assmann, in: Assmann/Schneider, Wertpapierhandelsrecht,

7. Auflage, 2019, § 2 WpHG Rn. 11; Kumpan, in: Schwark/Zimmer,

Kapitalmarktrechts-Kommentar, 4. Auflage 2010, § 2 WpHG Rn. 7;

Ritz/Zeising, in: Just/Vo3 Wertpapierprospektgesetz (WpPG) und EU-

Prospektverordnung, 2009, § 2 WpPG Rn. 35; Heidelbach, in:

Schwark/Zimmer (Fn. 39), § 2 WpPG Rn. 8.

So Sester, ZBB 2008, 369, 375, 378 f.; Ritz/Zeising, in Just/Vol3 (Fn. 39),

§ 2 WpPG Rn. 40; Vof3, BKR 2007, 45, 50 ff., 53.

So Roth, in: KolnKomm-WpHG (Fn. 39), § 2 Rn. 25; Fuchs, in: Fuchs

Wertpapierhandelsgesetz (WpHG), 2. Auflage, 2016, § 2 Rn. 14; Ass-

mann, in: Assmann/Schneider (Fn. 39), § 2 WpHG Rn. 11; Veil, ZHR
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der facettenreichen Ausgestaltungspraxis von Token in
Abhingigkeit des zu finanzierenden Projekts lassen sich
diese bislang nicht emittenteniibergreifend standardisieren.*?

Der Zweck des Standardisierungserfordernisses ist es,
effizienten Handel zu geringen Transaktionskosten zu er-
moglichen.*} Dieser wird durch Bestimmung des Tokens auf
Emittentenebene gewahrt: Zwar ist ein Token fiir ein indivi-
duelles Projekt geschaffen, die mit dem Token verbundenen
Rechte gelten jedoch gleichermaBen fiir alle Investoren.*
Zusétzlich lasst sich ein Token auf Emittentenebene nach Art
und Zahl der Stiicke bestimmen.*> Auch dem Zweck der Pro-
spektVO, durch Prospektpflichten Informationsasymmetrien
auszugleichen, wird erst recht Rechnung getragen, wenn die
Standardisierung bereits auf Emittentenebene angenommen
wird.*® Im Ergebnis ist von einer emittentenbezogenen Stan-
dardisierung der Instrumente nach Art. 4 I Nr. 44 MiFID II
auszugehen, welchen Anforderungen Token mithin gentigen.

3. Handelbarkeit

Das Erfordernis der Handelbarkeit von Wertpapieren
ergibt sich unmittelbar aus dem Wortlaut des Art. 4 1
Nr. 44 MIFID 11, der fordert, dass die Wertpapiere auf
,dem Kapitalmarkt gehandelt werden konnen.” Nach der
weiten Definition der europdischen Kommission ist der
Begriff ,,Kapitalmarkt™ breit angelegt und umfasst jegliches
Zusammentreffen von Kaufs- und Verkaufsinteressen an
Wertpapieren.*” Kryptoborsen erfiillen dieses Kriterium
zweifelsohne: Sie ermdglichen offentlich zugénglich, fiir
eine Vielzahl von Teilnehmern, das Zusammentreffen von
Tokenangebot und -nachfrage und somit einfachen Handel.*®

Umstritten ist, ob Wertpapiere gutgldubig erworben werden
konnen miissen, um handelbar zu sein.*® Wire dies der Fall,
wiirden Token nicht den Anfordernissen der Handelbarkeit
gerecht, denn Token konnen mangels Sacheigenschaft
i.S.d. § 90 BGB nicht gutglaubig gem. § 932 ff. BGB
erworben werden.>

Dafiir wird vorgebracht, dass fiir diec Funktionsfdhigkeit
des Marktes ein Vertrauen der Marktteilnehmer auf einen

2019, 346, 356; Hacker/Thomale, ECFR 2018, 645, 667 f.; Van Aubel
(Fn. 4), Rn. 20.97 £.; Zickgraf, AG 2018, 293, 300.

42 Zickgraf, AG 2018, 293, 300; Hacker/Thomale, ECFR 2018, 645, 667;

Van Aubel (Fn. 4), Rn. 20.97.

Zickgraf, AG 2018, 293, 300; Hacker/Thomale, ECFR 2018, 645, 667 f.;

Veil, ZHR 2019, 346, 356; Roth, in: KolnKomm-WpHG (Fn. 39), § 2

WpHG Rn. 24.

4 Veil, ZHR 2019, 346, 356.

45 Zickgraf, AG 2018, 293, 300; Hacker/Thomale, ECFR 2018, 645, 667 f.

46 Hacker/Thomale, ECFR 2018, 645, 667 ff.; Van Aubel (Fn. 4),
Rn. 20.101; Zickgraf, AG 2018, 293, 300.

47 Siehe Europaische Kommission Fragen und Antworten zu MiFID L., S. 1.

4 Vgl. Roth, in: K6InKomm-WpHG (Fn. 39), § 2 WpHG Rn. 28; dhnlich
Zickgraf, AG 2018, 293, 301; Veil, ZHR 2019, 346, 357; Hahn/Wilkens,
ZBB 2019, 10, 17.

49 Ablehnend Zickgraf, AG 2018, 293, 302; Veil, ZHR 2019, 346, 357;
Hacker/Thomale, ECFR 2018, 645, 665 f.; Van Aubel (Fn. 4), Rn. 20.95;
Hahn/Wilkens, ZBB 2019, 10, 16; Assmann, in: Assmann/Schneider
(Fn. 39), § 2 WpHG Rn. 21. a.A: Kumpan, in: Schwark/Zimmer (Fn. 39),
§ 2 WpHG Rn. 9; Fuchs, in: Fuchs WpHG (Fn. 41), § 2 Rn. 18; Bialluch-
von Allwérden/Allwérden, WM 2018, 2118, 2120.

30 Zickgraf, AG 2018, 293, 301; Van Aubel (Fn. 4), Rn. 20.40 ff, 20.95;
dhnlich auch Hacker/Thomale, ECFR 2018, 645, 665.
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rechtssicheren und einredefreien Erwerb essentiell sei.’!
Dies ldsst sich jedoch durch die schlichte Tatsache widerle-
gen, dass sich Sekundidrmérkte gebildet haben, auf denen
ein liquider Handel mit Token betrieben wird.>> Das Risiko
von Verfiigungen eines Nichtberechtigten ist vor dem Hin-
tergrund der 6ffentlich einsehbaren Inhaberschaft von Token
im Rahmen der Blockchain-Technologie weitgehend mini-
miert.>* Die Blockchain-Technologie kommt zudem dem
Schutzgedanken des gutgldubigen Erwerbs dquivalent nach:
Aufgrund des technischen Prozesses sind Erwerbsvorgénge
auf Blockchains nur vereinzelt riickgéingig zu machen, dies
gleicht der Situation des fehlenden Herausgabeanspruchs des
urspriinglichen Eigentiimers nach gutgldubigem Erwerb.>*
Im Ergebnis sind Token mithin handelbar i.S.d. Art. 4 I
Nr. 44 MiFID I1.%

Il. Materielle Anforderungen des Wertpapier-
begriffs

In materieller Hinsicht bestimmt sich die Qualifizierung
eines Instruments als Wertpapier i.S.d. Art. 4 1T Nr. 44
MiFID II nach einem prinzipienbasierten Ansatz: Entschei-
dend ist eine funktionale Vergleichbarkeit der ausgegeben
Instrumente mit den als Regelbeispielen aufgefiihrten Wert-
papierkategorien.”® Im Folgenden werden die jeweiligen
Charakteristika der drei Haupttypen und die der Hybrid
Token aus Investment und Utility Token und Investment und
Currency Token mit denen der Wertpapierkategorien aus
Art. 4 I Nr. 44 lit. a-c MiFID II verglichen.

1. Investment Token

Typischerweise erwerben Investoren von Investment Token
diese in Aussicht auf kiinftige Kapitalzufliisse. Gewinnerwar-
tungen haben auch ,,Anleger in Aktien“i.S.d. Art. 4 I Nr. 44
lit. a MiFID II. Diese Wertpapierkategorie zeichnen sich
durch eine Eigenkapitalbeteiligung an einem Rechtstrager
und der Vermittlung von Mitgliedschaftsrechten aus.’” Mit
dem Kauf von Investment Token erwirbt der Investor jedoch
keine Anteile an dem /CO zugrundeliegenden Unternehmen,
folglich keine Aktien oder Kapitalgesellschaftsanteile.>® Fiir

51 Kumpan, in: Schwark/Zimmer (Fn. 39), § 2 WpHG Rn. 9; Roth, in:
Ko6InKomm-WpHG (Fn. 39), § 2 WpHG Rn. 33.

52 Zickgraf, AG 2018, 293, 301; Hacker/Thomale, ECFR 2018, 645, 665.

53 Keine Notwendigkeit der Verbriefung der Token/Wertpapiere in einer Ur-
kunde, BaFin Hinweisschreiben vom 20.2.18 (Fn. 33), S. 2; Roth, in:
KoInKomm-WpHG (Fn. 39), § 2 WpHG Rn. 33, 37. Einzige Moglich-
keit: Nichtberechtigte veranlassen Ubertragungen indem sie sich Zugang
zum Private Key verschaffen. Hacker/Thomale, ECFR 2018, 645, 666;
Zickgraf, AG 2018, 293, 301; Spindler, in Moslein/Omlor (Fn. 5), § 13
Rn. 15; Veil, ZHR 2019, 346, 357; Spindler, WM 2018, 2109, 2112;
Kaulartz/Matzke, NJW 2018, 3278, 3282 f. a.A.: Bialluch-von Allwor-
den/Allwéorden, WM 2018, 2118, 2120 f.

54 Zickgraf, AG 2018, 293, 301; Hacker/Thomale, ECFR 2018, 645, 666;
Borkert, ITRB 2018, 91, 94; Van Aubel (Fn. 4), Rn. 20.95; Rohr/Wright,
HLJ 2019,463, 479.

35 Hacker/Thomale, ECFR 2018, 645, 666; Ki6hn/Parhofer/Resas, ZBB
2018, 89,93, 100; Veil, ZHR 2019, 346, 357; Van Aubel (Fn. 4), Rn. 20.95;
eingeschrénkt Zickgraf, AG 2018, 293, 302.

36 Siehe Erwigungsgrund 8 MiFID II; Veil, ZHR 2019, 346, 357, 359; Zick-
graf, AG 2018, 293, 302; Hacker/Thomale, ECFR 2018, 645, 670; Van
Aubel (Fn. 4), Rn. 20.103.

57 Veil, ZHR 2019, 346, 358; Klohn/Parhofer/Resas, ZBB 2018, 89, 101.

58 Hacker/Thomale, ECFR 2018, 645, 671; Zickgraf, AG 2018, 293, 303;
Van Aubel (Fn. 4), Rn. 20.104; Hahn/Wons (Fn. 2), S. 6.
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eine funktionale Vergleichbarkeit mit den Rechtsformunab-
hingigen ,,Aktien [...] gleichzustellende[n] Wertpapiere[n]
[...]¢1.S.d. Art. 4 I Nr. 44 lit. a MiFID II miissen die Instru-
mente, Mitgliedschaftsrechte am Rechtstriger vermitteln.>®
Investment Token vermitteln Vermdgensrechte in Form
von Zahlungsanspriichen auf zukiinftige Gewinne des ICO-
Unternehmens.® Vermitteln sie jedoch, wie iiblicherweise,
zusétzlich keine Verwaltungsrechte besteht vielmehr eine
funktionale Vergleichbarkeit mit der Wertpapierkategorie
aus Art. 4 I Nr. 44 lit. b MiFID II: Schuldverschreibungen
umfassen nach tiberwiegender Ansicht auch Genussscheine,
welche Anspriiche schuldrechtlicher Art vermitteln, die
typischerweise Gesellschaftern zustehen. 5!

Insgesamt sind vor dem Hintergrund des Schutzgedankens
der EU-Prospektverordnung Investment Token jedenfalls
unter den prospektrechtlichen Wertpapierbegrift des Art. 4
I Nr. 44 lit. a oder lit. b MiFID II zu fassen: Die Wertstei-
gerung der Investition in /nvestment Token richtet sich nach
den Anstrengungen der Emittenten, sodass daraus resul-
tierende unternehmensbezogene Informationsasymmetrien
durch Veroffentlichungspflichten der ProspektVO minimiert
werden wiirden.®?

2. Utility Token

Entscheidendes Charakteristikum von Utility Token ist, dass
sie ihren Inhabern einen Anspruch gegen den Emittenten
auf Nutzung von Produkten und Dienstleistungen, auf einer
vom Emittenten geschaffenen Plattform, verschaffen — mit
ihnen gehen keine Vermdgensrechte i.S.d. Art. 4 1 Nr. 44
lit. a MiFID II am /CO-Unternehmen einher.®® Zentral ist
der Konsumeffekt, sodass mithin keine funktionale Ver-
gleichbarkeit mit den mit Zahlungsanspriichen verbundenen
Regelbeispielen i.S.d. Art. 4 T Nr. 44 lit. b MiFID II vor-
liegt.®* Zwar unterliegen auch Investoren von Utility Token
Informationsdefiziten, diese beschranken sich jedoch auf die
Funktionsweise der mit den Token verbundenen Plattformen
und stehen in keinem kapitalmarktrechtlichen Zusammen-
hang.% Informationsasymmetrien bei Emissionen von
Utility Token wiirden durch einen Wertpapierprospekt mit
den Inhalten der Art. 6 ff. ProspektVO keine Abhilfe geschaf-

%9 Roth, in: KolnKomm-WpHG (Fn. 39), § 2 WpHG Rn. 49; Assmann,
in: Assmann/Schneider (Fn. 39), § 2 WpHG Rn. 19; Kumpan, in:
Schwark/Zimmer (Fn. 39), § 2 WpHG Rn. 16; Fuchs, in: Fuchs WpHG

(Fn. 41), § 2 Rn. 20; Veil, ZHR 2019, 346, 361; Zickgraf, AG 2018, 293,

303; Hahn/Wilkens, ZBB 2019, 10, 20; Hacker/Thomale, ECFR 2018,

645, 671; Van Aubel (Fn. 4), Rn. 20.104 £.; Vo3, BKR 2007, 45, 53 f.

Veil, ZHR 2019, 346, 360; Rohr/Wright, HLJ 2019,463, 492.

Assmann, in: Assmann/Schneider (Fn. 39), § 2 WpHG Rn. 25, 28; Roth,

in: KolnKomm-WpHG (Fn. 39), § 2 WpHG Rn. 59; Fuchs, in: Fuchs

WpHG (Fn. 41), § 2 Rn. 28; Kumpan, in: Schwark/Zimmer (Fn. 39), § 2

WpHG Rn. 23; Verkorperung schuldrechtlicher Anspriiche sind ausrei-

chend fiir einer Vergleichbarkeit, BaFin Hinweisschreiben vom 20.2.18

(Fn. 33), S. 2; Veil, ZHR 2019, 346, 361; Zickgraf, AG 2018, 293, 303;

Hahn/Wilkens, ZBB 2019, 10, 20; Hacker/Thomale, ECFR 2018, 645,

671; Van Aubel (Fn. 4), Rn. 20.104 f.; Vo3, BKR 2007, 45, 53 {.

62 Zickgraf, AG 2018, 293, 303; Rohr/Wright, HLJ 2019,463, 490;
Hacker/Thomale, ECFR 2018, 645, 673; Veil, ZHR 2019, 346, 360;
Klohn/Parhofer/Resas, ZBB 2018, 89, 102; Borkert, ITRB 2018, 91, 94.

93 Veil, ZHR 2019, 346, 363; Hacker/Thomale, ECFR 2018, 645, 673 f.;
Zickgraf, AG 2018, 293, 303; Rohr/Wright, HLJ 2019,463, 492 f.

6 Zickgraf, AG 2018, 293, 304; Hacker/Thomale, ECFR 2018, 645, 674 f.

% Teil, ZHR 2019, 346, 364; Zickgraf, AG 2018, 293, 304;
Hacker/Thomale, ECFR 2018, 645, 675.
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fen, der Regelungszweck der Prospektpflicht verfehlt.®® Es
liegt keine funktionale Vergleichbarkeit von reinen Utility
Token mit den Eigen- und Fremdkapitalinstrumenten aus
Art. 4 I Nr. 44 lit. a-c MiFID II vor.®’

3. Utility Token mit Investmentkomponente

Unterschiedlich vorgenommen wird die Bewertung der
Vergleichbarkeit mit den Wertpapierkategorien i.S.d. Art. 4
I Nr. 44 lit. a-c MiFID II von Utility Token, die ne-
ben ihrer Nutzungsfunktion eine Investmentkomponente
verkorpern. Erwerben Investoren mit den Utility Token
Gewinnanspriiche, sind sie parallel zu Investment Token als
Wertpapiere einzuordnen. Liegt die Investmentkomponente
jedoch lediglich durch die Handelbarkeit der Token auf dem
Sekundédrmarkt vor, divergieren die Meinungen hinsichtlich
ihrer funktionalen Vergleichbarkeit mit den Regelbeispielen.

Vermehrt werden multiple Kriterien im Einzelfall beleuchtet,
zum Teil die Einordnung unter einer Gesamtschau dieser
vorgenommen.®® Fiir die funktionale Vergleichbarkeit sei
entscheidend, ob die Investmentkomponente der Nutzungs-
funktion tiberwiegt, der Erwerb des Token mithin finanzielle
Rendite verspricht — lediglich dann seien die Investoren iiber
die finanziellen Risiken aufzukldren und der Schutzgedanke
der Prospektpflicht einschligig.®’

Fiir eine {iberwiegende Investmentkomponente, in Ermange-
lung bestehender Vermogensrechte, sei ein Faktor ein hohes
Wertsteigerungspotential der Token.”® Besteht eine exklusi-
ve Nutzungsmdglichkeit der Produkte nur fiir Tokeninhaber
und ist die Stiickzahl des Token begrenzt, sei von einem
solchen auszugehen.”! Parallel zum amerikanischen Wert-
papierbegriff liberwiege die Investmentkomponente ferner,
wenn der Tokenerwerber dem /CO-Unternehmen Kapital
zur Verfiigung gestellt hat, um durch die Anstrengungen der
Emittenten Gewinne zu erzielen.”?

Jedoch indiziert das Vorliegen von Wertsteigerungsmog-
lichkeiten durch die Handelbarkeit auf dem Sekunddrmarkt,
ohne Verkorperung jeglicher Vermdgensrechte, generell
keine funktionale Vergleichbarkeit mit den Regelbeispielen
des Art. 4 I Nr. 44 MiFID II. Anders als in den USA gentigt
fir den europdischen Wertpapierbegriff nicht bereits der
kleinste Bruchteil einer Investmentkomponente, um die
Token insgesamt unter den unionsrechtlichen Wertpapierbe-
griff einzuordnen.”3

6 Zickgraf, AG 2018, 293, 304; Hacker/Thomale, ECFR 2018, 645, 675.

7 Veil, ZHR 2019, 346, 363 f.; Weitnauer, BKR 2018, 231, 233.

98 Zickgraf, AG 2018, 293, 304 f; Van Aubel (Fn. 4), Rn. 20.113;
Kléhn/Parhofer/Resas, ZBB 2018, 89, 102; objektive Kriterien teilw.
bei Rohr/Wright, HLJ 2019,463, 490 ff.; Hacker/Thomale, ECFR 2018,
645,681 ff.

69 Klohn/Parhofer/Resas, ZBB 2018, 89, 102; Zickgraf, AG 2018, 293, 304:
~Unternehmensfinanzierungsfunktion®.

70 Hacker/Thomale, ECFR 2018, 645, 681; Zickgraf, AG 2018, 293, 305.

TV Zickgraf, AG 2018, 293, 305 f.; Van Aubel (Fn. 4), Rn. 20.110, 20.114;

ahnlich im US-Recht, siche Rohr/Wright, HLJ 2019,463, 516 ff.

,[...] with a reasonable expectations of profits, derived from the entrepre-

neurial or managerial efforts of others.”, SEC vs. W.J. Howey Co., 328

U.S. 293, 301 (1946).

73 Hacker/Thomale, ECFR 2018, 645, 681 ff. Siche zur Einordnung in den
USA: Rohr/Wright, HLJ 2019,463, 491 ff.; SEC: Report of Investigation
Pursuant to Section 21(a) of the Securities Exchange Act of 1934: The
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Grundsitzlich ist fiir den Wertpapierbegriff zudem nicht
ausschlaggebend, ob der Investor die Token mit Gewinn-
absichten erwirbt.”* Die Abgrenzung nach subjektiven
Absichten der Investoren schafft Rechtsunsicherheit und
ist nicht im Wortlaut des Art. 4 I Nr. 44 MiFID II ver-
ankert.”> Diese untergribt faktisch das Erfordernis der
funktionalen Vergleichbarkeit mit den Regelbeispielen des
Art. 4 1 Nr. 44 lit. a-c MiFID II — die Anwendbarkeit der
Prospektpflicht bestimmt sich mithin nach Kriterien des
Anleger- und Marktschutzes.”® Kapitalmarktspezifische
Informationsasymmetrien sind in der Regel bei Utility
Token mit Investmentkomponente produktbezogenen Infor-
mationsasymmetrien unterlegen, sodass keine funktionale
Vergleichbarkeit mit den Wertpapierkategorien i.S.d. Art. 4
I Nr. 44 MiFID II besteht.”’

Nur ausnahmsweise ist ein Utility Token ohne Vermogens-
rechte als Wertpapier i.S.d. Art. 4 I Nr. 44 MiFID II zu
qualifizieren: Dazu muss die Wertsteigerungskomponente in-
soweit deutlich iiberwiegen, als dass der spekulative Aspekt
als Grundstruktur mit dem Token und /CO-Unternehmen
verwurzelt ist. Nur wenn die Nutzungskomponente fak-
tisch vollkommen ins Hintertreffen gerdt, ist von einer
funktionalen Vergleichbarkeit auszugehen, da Prospektver-
offentlichungspflichten die auf rein finanziellen Aspekten
basierenden Informationsasymmetrien ausgleichen wiir-
den.”® Dabei kénnen vorgestellte objektive Kriterien als
Indizien dienen; vielmehr gilt es jedoch nach eingidngiger
Analyse der individuellen Tokenstruktur eine Abwédgung im
Einzelfall vorzunehmen.

4. Currency Token

Die funktionale Vergleichbarkeit von Currency Token mit
den Regelbeispielen des Art. 4 I Nr. 44 lit. a-c MiFID II
ist zweifelhaft, denn aus der unionsrechtlichen Wertpa-
pierdefinition werden Zahlungsinstrumente ausdriicklich
ausgenommen. Diese umfasst ein enges Begriffsverstindnis
1.S. von ,Bargeld, Schecks und andere liquide Mittel, die
iiblicherweise als Zahlungsinstrument verwendet werden.*7
Es stellt sich die Frage, ob Currency Token mit diesen
vergleichbar sind. Obgleich Currency Token Unterschie-
de zu herkdmmlichen Zahlungsinstrumenten aufweisen,
beispielsweise durch die Nichtregistrierung als gesetz-
liches Zahlungsmittel,® ist dies anzunehmen: Vor dem
Hintergrund der Funktion von Currency Token als platt-
formiibergreifendes Zahlungsmittel ist vom Vorliegen des
Befreiungstatbestands auszugehen. Der EuGH hat Bitcoins
im Rahmen der Mehrwertsteuerrichtlinie®' als ,,unmittelbare

DAO, Release No. 81207, 25.7.17; SEC: In the Matter of Munchee Inc.,
Securities Act of 1933, Release No. 10445, 11.12.17.

74 S0 in den USA in Anlehnung an den Howey Test, SEC vs. W.J. Howey

Co. (Fn. 72), siche Rohr/Wright, HLJ 2019,463, 494.

Veil, ZHR 2019, 346, 363.

Zickgraf, AG 2018, 293, 306.

77 Zickgraf, AG 2018, 293, 306; Van Aubel (Fn. 4), Rn. 110;
Hacker/Thomale, ECFR 2018, 645, 683; Veil, ZHR 2019, 346, 363,
Hahn/Wilkens, ZBB 2019, 10, 21.

8 Hacker/Thomale, ECFR 2018, 645, 684.

7 Assmann, in: Assmann/Schneider, (Fn. 39), § 2 WpHG Rn. 16; Roth,
in: KolnKomm-WpHG (Fn. 39), § 2 WpHG Rn. 41; Kumpan, in:
Schwark/Zimmer (Fn. 39), § 2 WpHG Rn. 12; BT-Drucks 16/4028, S. 54.

80" Hacker/Thomale, ECFR 2018, 645, 677.

81 Richtlinie 2006/112/EG des Rates vom 28.11.2006 iiber das gemeinsame
Mehrwertsteuersystem EU ABL. 2006 L 347.
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und vertragliche Zahlungsmittel* eingeordnet.®? Selbige hat
die BaFin als Rechnungseinheiten i.S.d. § 1 XI 1 Nr. 7 Alt.
2 KWG qualifiziert und somit primér bankenrechtlichen Re-
gularien unterworfen.®> Currency Token sind mithin in ihrer
Reinform Zahlungsinstrumente und vom Wertpapierbegriff
des Art. 4 I Nr. 44 MiFID II ausgenommen.?*

5. Currency Token mit Investmentkomponente

Ahnliche Uberlegungen wie bei der Mischform aus Utility
und Investment Token gelten fir Currency Token, denen
neben der Verwendung als Zahlungsmittel der Zweck der
Gewinnerzielung zukommt. Verkérpern diese Vermogens-
rechte, sind sie als Wertpapiere i.S.d. Art. 4 I Nr. 44 MiFID II
einzuordnen.®® Liegt ihre Investmentkomponente lediglich
darin, dass sie als Anlage erworben und gewinnbringend
auf dem Sekundédrmarkt verduBert werden konnen, herrscht
erneut Uneinigkeit.%

Die Abgrenzung nach vorgestellten objektiven Kriterien sind
auf Currency Token mit Investmentkomponente mitunter
nicht {ibertragbar, da ein exklusiver Plattformzugang und
eine limitierte Anzahl zu erwerbender Token nicht fiir die
Etablierung eines bestimmten Tokens als Zahlungsmittel
forderlich ist, mithin keine Nutzungsfunktion einer Plattform
besteht, die sich bei der Emission noch im Aufbau befinden
konnte.®” Bei Currency Token besteht per se ein geringerer
Bezug zu den Emittenten, da sie den Investoren gegeniiber
diesen keinerlei Anspriiche gewihren.®® Hinzukommt,
dass ihre Wertigkeit weniger von Anstrengungen Dritter,
sondern primir von der Marktentwicklung abhingt.®
Im Vordergrund stehen Wihrungsrisiken, sodass mithin
keine unternehmensbezogenen Informationsasymmetrien
bestehen.”® Bei Vorliegen einer Investmentkomponente
ohne Verkorperung von Vermogensrechten stehen Currency
Token in der Regel klassischen Zahlungsinstrumenten néher
als Wertpapieren i.S.d. Art. 4 I Nr. 4 MiFID II, sind mit
Letzteren mithin nicht vergleichbar.®!

82 EuGH, Rs. C-265/14, ECLI:EU:C:2015:718 — Skatteverket vs. Hedgvist,

2015, Rn. 42, 55.

BaFin Hinweise zu Finanzinstrumenten nach § 1 Abs. 11 Sétze 1 bis 3

KWG vom 20.12.11; BaFin Virtuelle Wahrungen/Virtual Currency (VC),

28.4.16; BaFin Hinweisschreiben vom 20.2.18 (Fn. 33). Spindler, WM

2018, 2109, 2114; Weitnauer, BKR 2019, 231, 233; Danwerth/Hilder,

BKR 2019, 53, 62 f. a.A.: KG Berlin, welches die Ansicht der BaFin zur

Einordnung von Currency Token als Rechnungseinheiten i.S.d. § 1 XI 1

Nr. 7 Alt. 2 KWG verworfen hat, KG Berlin, ZIP 2018, 2015.

84 Hacker/Thomale, ECFR 2018, 645, 680; Spindler, WM 2018,2109, 2114;
Chatard/Mann, NZG 2019, 567, 572; Zickgraf, AG 2018, 293, 306 f.;
Weitnauer, BKR 2018, 231, 233; Borkert, ITRB 2018, 91, 94.

85 Van Aubel (Fn. 4), Rn. 20.121; Hacker/Thomale, ECFR 2018, 645, 685 f.

86 Wenn auch weniger als bei Utility Token mit Investmentkomponente. Ab-
lehnend Zickgraf, AG 2018,293,307; Hacker/Thomale, ECFR 2018, 645,
685 f.; a.A.: Van Aubel (Fn. 4), Rn. 20.121 £.

87 Hier auch so Zickgraf, AG 2018, 293, 307; a.A.: Van Aubel (Fn. 4),
Rn. 20.122.

88 Zickgraf, AG 2018, 293, 307.

8 Zickgraf, AG 2018, 293, 307. Jedoch auch von den Anstrengen der Ent-
wickler, Hacker/Thomale, ECFR 2018, 645, 680.

90 Spindler, WM 2018, 2109, 2114; Hacker/Thomale, ECFR 2018, 645,

679 f.; Spindler, in Méslein/Omlor (Fn. 5), § 13 Rn. 21; Zickgraf, AG

2018, 293, 307.

Es kommt nicht auf die Befreiung durch die Einstufung als ,,Zah-

lungsinstrument i.S.d. Art. 4 I Nr. 44 MiFID II an. i.Erg. so auch

Hacker/Thomale, ECFR 2018, 645, 685 f. a.A.: Zickgraf, AG 2018, 293,

307.
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Konsequent ist, dass auch diese Token lediglich ausnahms-
weise, wenn der spekulative Aspekt insoweit iiberwiegt, als
dass die Zahlungsfunktion faktisch nicht mehr besteht, als
Wertpapiere 1.S.d. Art. 4 I Nr. 44 MiFID II zu qualifizieren
sind.”?

lll. Prospektpflicht nach dem Vermodgensanlage-
gesetz

Werden Token nicht als Wertpapiere i.S.d. Art. 4 I Nr. 44
MiIFID 11 qualifiziert, kommt eine Prospektpflicht nach
§§ 6 ff. VermAnlG in Betracht, denn der Vermdgensanla-
genbegriff nach § 1 II VermAnlG ist dem unionsrechtliche
Wertpapierbegriff subsididr. Scheitert die Einordnung als
Wertpapiere an den formellen Voraussetzungen, weil eine
Ubertragbarkeit technisch ausgeschlossen ist, kénnen die
Token unter ein Regelbeispiel nach § 1 II Nr. 1-7 VermAnlG
fallen und mithin als Vermdgensanlagen einzuordnen sein.”
Mangelt es fiir die Einstufung als Wertpapiere jedoch an der
funktionalen Vergleichbarkeit mit einem der Regelbeispiele
1.S.d. Art. 4 I Nr. 44 lit. a-c MIFID 1I, sind diese auch
keine Vermdgensanlagen i.S.d. § 1 II VermAnlG, denn
fiir die Einordnung als Vermdgensanlage bedarf es einer
Investmentkomponente.94 Vor dem Hintergrund, dass das
VermAnlG und die ProspektVO der gleichen Zweckset-
zung zugrunde liegen,” darf die im Wertpapierkontext
unterlegene Investmentkomponente obgleich nicht fiir die
Er6ffnung des VermAnlG ausreichen, diese mithin nicht als
Vermogensanlagen einzuordnen sein. Der Anwendungsbe-
reich i.S.d. § 1 II VermAnlG ist nur bei Token mit einer
iiberwiegenden Investmentkomponente, die ausnahmsweise
nicht tibertragbar sind, eréffnet.

E. Fazit und Ausblick

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass Investment
Token stets als Wertpapiere i.S.d. Art. 4 I Nr. 44 MiFID
IT zu qualifizieren sind. Reine Utility und Currency Token
hingegen nicht. Mischformen fallen bei Verkdrperung von
Vermogensrechten unter den unionsrechtlichen Wertpapier-
begriff. Fehlen diese ist lediglich in Ausnahmefillen, wenn
der Spekulationsaspekt die den Haupttypen klassifizierende
Funktion faktisch untergrébt, von einer hinreichend funktio-
nalen Vergleichbarkeit mit den Regelbeispielen des Art. 4 1
Nr. 44 lit. a-¢ MiFID II auszugehen. Eine sichere Umgehung
der Prospektpflicht nach Art. 3 ProspektVO besteht nur,
wenn Token als nicht iibertragbar ausgestaltet werden
und somit jegliches Gewinnpotential ausgeschlossen ist.”®
Die Qualifizierung als Vermdgensanlage ist nur subsidiér
und mithin selten der Fall. Weitere kapitalmarktrechtliche
Vorschriften, die mitunter denselben Wertpapierbegriff

92 Insbesondere bei hoher Volatilitit #hneln die Token sodann mehr speku-
lativen Anlagegeschiften als Wahrungen. Hacker/Thomale, ECFR 2018,
645, 680.

93 Vermégensanlagen sind nicht handelbar. Einordnung der Token insb. un-
ter § 1 II Nr. 1-5, 7 VermAnlG, BaFin Hinweisschreiben vom 20.2.18
(Fn. 33), S. 3; Spindler, WM 2018, 2109, 2114; Van Aubel (Fn. 4), Rn. 20.
136 f.; Hahn/Wilkens, ZBB 2019, 10, 25; Weitnauer, BKR 2018, 231,
235; Bialluch-von Allworden/von Allwéorden, WM 2018, 2118, 2122;
Kléhn/Parhofer/Resas, ZBB 2018, 90, 103.

94 Van Aubel (Fn. 4), Rn. 20.138; KiGhn/Parhofer/Resas, ZBB 2018, 89,
103; Danwerth/Hilder, BKR 2019, 53, 64 f.

95 KlGhn/Parhofer/Resas, ZBB 2018, 89, 103.

9 Van Aubel (Fn. 4), Rn. 20.115.
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fihren, sind im weiteren Verkehr mit Token nach erstmali-
ger Emission im Rahmen eines /COs potentiell anwendbar.?’

Dieses Ergebnis ist auch berechtigt, denn aufgrund be-
stehender klassischer Kapitalmarktrisiken bei /COs ist nicht
ersichtlich, warum Tokenemittenten rechtspolitisch generell
von einer Prospektverdffentlichungspflicht befreit werden
sollen. Jedoch ist der Status quo von Rechtsunsicherheiten
geprégt, welcher die Wachstumsprognosen des /CO-Markts
insgesamt hemmt und die Wahl und Etablierung von
Deutschland als Emissionsstandort hindert. Dementspre-
chend wiinschenswert ist eine klare Positionierung der
ESMA und BaFin. Abhilfe wiirde bereits die Moglichkeit
einer individuellen wertpapierrechtlichen Einordnung durch
die BaFin in Bezug auf den konkret zu emittierenden Token
im Vorfeld eines /COs schaffen.”®

Hinzukommt, dass selbst unter der Pridmisse einer klaren
aufsichtsrechtlichen Einordnung von /COs unter bestehende
kapitalmarktrechtliche Regelwerke diese nicht sachgerecht
auf Tokenemissionen ausgestaltet sind.” De lege ferenda ist
die Entwicklung spezieller Regime fiir die Emission von To-
ken durch den europiischen Gesetzgeber erstrebenswert.'%

Essentiell ist, dass Tokenemittenten zeitnah ein klarer Weg
geboten wird, /COs im Einklang mit bestehenden kapital-
marktrechtlichen Vorschriften durchzufiihren. Es gilt, zumin-
dest auf gesamteuropdischer Ebene einheitlich, insgesamt ei-
nen Ausgleich zu finden zwischen Regulierungen, welche
Anleger und Markt gleichermallen schiitzen, jedoch auch
innovative und technologisch basierte Finanzierungsformen
wie Initial Coin Offerings forcieren.

97 Insbesondere Einschligigkeit MiFID II, MAR, WpHG, KAGB, OGAW-
RL, AIFM-RL, KWG, ZAG.

98 Chatard/Mann, NZG 2019, 567, 573 f.; Veil, ZHR 2019, 346, 375.
Hacker/Thomale, ECFR 2018, 645, 692 ff.

9 Klohn/Parhofer/Resas, ZBB 2018, 89, 104 f.; Veil, ZHR 2019, 346, 366;
Hacker/Thomale.

100Beispiclsweise durch die Schaffung eines ProspektVO-Anhangs
fur Tokenemissionen. Hahn/Wilkens, ZBB 2019, 10, 25 f;
Klohn/Parhofer/Resas, ZBB 2018, 89, 104 f.; Spindler, WM 2018,
2109, 2117; Chatard/Mann, NZG 2019, 567, 574; Veil, ZHR 2019, 346,
366; Hacker/Thomale, ECFR 2018, 645, 691 ff.
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Karolin Kreutzer*

Konflikt zwischen Pressefreiheit und Insiderrecht

A. Einfiihrung

Der Kapitalmarkt steht ldngst im 6ffentlichen Interesse und
damit auch im Fokus der Medien.! Der Finanz- und Wirt-
schaftsjournalismus gewinnt an Publikum, was v.a. daran
liegen mag, dass sich vermehrt auch private Anleger auf
dem Kapitalmarkt ausprobieren.? Dabei sind die Systeme
und Entwicklungen auf den Finanzmérkten hochkomplex
und gerade fiir private Anleger schwer nachzuvollziehen.
Dem daraus entstehenden Bediirfnis der leicht verstindli-
chen und zusammengefassten Information als Grundlage
fir die eigene Urteilsbildung kommt die Presse nach. Bei
den hierfiir ndtigen Recherchen kann es vorkommen, dass
Wirtschaftsjournalisten mit sog. Insiderinformationen in
Kontakt geraten.’

Zwischen dem die Information berithrenden Insiderrecht
und der den Journalisten und Journalismus schiitzenden
Pressefreiheit kann dabei ein Spannungsverhéltnis entstehen.
Rechtlich hat sich dies in Art. 21 der Marktmissbrauchs-
verordnung (MAR) niedergeschlagen, der intendiert das
Marktmissbrauchsrecht mit der Pressefreiheit in Einklang
zu bringen. Trotz der hohen Relevanz der Norm sind ihre
Tiefen bisher wenig ausgetestet und folglich ihre tatsédchliche
Auswirkung in der Literatur héchst umstritten.*

Der Beitrag mochte den Konflikt daher néher beleuchten.
Zunichst wird der Zielkonflikt dargestellt (B.), worauf eine
Vorstellung der aktuellen rechtlichen Losung in Art. 21 MAR
folgt (C.). Die Norm wird in ihren Auswirkungen untersucht,
wobei sich diese Arbeit auf das Offenlegungsverbot des
Art. 10 Abs. 1 MAR fokussiert (D.). Im Anschluss wird
die Wirkung des Art. 21 MAR in Hinblick auf Art. 10
Abs. 1 MAR bewertet und es werden alternative Losungs-
wege prasentiert (E.). Die Ergebnisse werden in einem Fazit
zusammengefasst (F.).

B. Zielkonflikt zwischen Pressefreiheit
und Insiderrecht

. Ziel des Insiderrechts

,,Die wertvollste Ware, die ich kenne, ist die Information* sagt
Bosewicht Gordon Gekko in dem Film ,,Wall Street”. Dies
trifft v.a. auf den Kapitalmarkt zu. Wer von Informationen
weil, die prézise, kursrelevant und nicht 6ffentlich bekannt
sind, kennt eine Insiderinformation i.S.d. Art. 7 MAR

Die Autorin ist Studentin an der Bucerius Law School, Hamburg.

Zum o&ffentlichen Interesse an Insiderinformationen s. Flaig, Wirtschafts-

journalismus und Markt — Notwendigkeit und Ansétze einer Regulierung,

2009, S. 19f; Kl6hn, in: Kélner Kommentar zum WpHG?, 2014, WpHG

§ 14 Rn. 460.

2 Schréder, NJW 2009, 465, 467; Spindler, NZG 2004, 1138.

3 Kumpan/Schmidt, in: Schwark/Zimmer (Hrsg.),
Kapitalmarktrechtskommentar®, 2020, MAR Art. 21 Rn. 1.

4 Zur Unklarheit der Konsequenzen des Art. 21 MAR: Buck-

Heeb, in: Assmann/Schiitze/Buck-Heeb (Hrsg.), Handbuch des

Kapitalanlagerechts®, 2020, § 8 Rn. 282; Meyer, in: Meyer/Veil/Rnnau

(Hrsg.), Handbuch zum Marktmissbrauchsrecht, 2018, § 8 Rn. 54.

und konnte aus diesem Wissensvorsprung im Regelfall
Geld machen.> Allerdings verbietet das Insiderrecht die
Offenlegung und Ausnutzung von Insiderinformationen
in Art. 14 MAR. Tragender Gedanke des Verbots ist, dass
eine informationelle Ungleichheit auf dem Kapitalmarkt zu
ungerechtfertigten Vorteilen der Insider fithren wiirde und
Anleger das Vertrauen in die Integritit des Kapitalmarkts
verlieren konnten.® Ziel des Insiderrechts ist es derartige
Entwicklungen zu verhindern und so zur Transparenz und
Integritit der Kapitalmirkte beizutragen.” Dabei ist die
angestrebte informationelle Chancengleichheit oft nicht
mit Geheimhaltung zu erreichen, weil es meist schon einen
kleineren Kreis von Insidern gibt. Es muss daher oft die
Flucht nach vorne angetreten werden und die Information
offentlich bekannt gemacht werden.® Dies spiegelt sich
auch in der sog. Ad-hoc-Publizitéit des Art. 17 Abs. | MAR
wieder, der von Emittenten die unverziigliche Bekanntgabe
von sie unmittelbar betreffenden Insiderinformation an die
Offentlichkeit fordert.

Il. Ziel der Pressefreiheit

Legislative, Exekutive, Judikative und - die Medien.” Der
weit verbreitete Begriff der Medien als vierte Gewalt macht
deutlich, wie wichtig sie in einer Welt sind, die immer mehr
um Informationen kreist. Die Medien sollen Informationen
aufgreifen, verarbeiten, sie kritisieren, diskutieren und so zur
Meinungsbildung der Biirger beitragen sowie Partizipation
im gesellschaftlichen Diskurs ermdglichen. Hierbei spielt
insbesondere die Presse eine wichtige Rolle, womit europa-
rechtlich im Kern periodisch erscheinende Druckschriften
gemeint sind.!® So wurde die Presse vom Europiischen
Gerichtshof fiir Menschenrechte zum o6ffentlichen Wach-
hund erkoren.!" Damit die Presse die an sie gerichteten
Erwartungen als glaubwiirdige Informationsquelle und
Faktor fir die Meinungsbildung erfiillen kann, wird sie
sowohl auf europdischer als auch nationaler Ebene durch
das Grundrecht der Pressefreiheit geschiitzt.'> Der Schutz
ist auf beiden Ebenen dualistisch ausgestaltet und umfasst
individuell die Freiheit aller Presseangehdrigen, sowie
iiberindividuell-objektiv die Gewahrleistung der Meinungs-
und Medienvielfalt.!®> Letztliches Ziel der Pressefreiheit

5 Statt vieler KlGhn, in: Kléhn (Hrsg.), Marktmissbrauchsverordnung,

2018, MAR Art. 7 Rn. 129.

Erwidgungsgrund 23 MAR; zur informationellen Chancengleichheit als

oberstes Prinzip des Insiderrechts s. Sturm, ZBB 2010, 20, 28.

7 Art. | MAR sowie Erwigungsgrund 2 und 24 MAR; Kl6hn, in: Klshn

(Fn. 5), MAR Art. 1 Rn. 6.

Schrdder, in: Schroder/Sethe (Hrsg.), Kapitalmarktrecht und Pressefrei-

heit, 2011, 75, 81; Sturm, ZBB 2010, 20, 29.

9 Zum Begriff der Medien als vierte Gewalt: Rudolph, Erhalt von Vielfalt
im Pressewesen, 2008, S. 2.

10" Cornils, in: BeckOK Informations- und Medienrecht?®, 2020, EMRK
Art. 10 Rn. 23.

1 EMGR NJW 2004, 2647 Rn. 63.

Zur Pressefreiheit als Teilauspragung der europdischen Medienfreiheit:

Knecht, in: Schwarze/Becker/Hatje/Schoo (Hrsg.), EU-Kommentar,

2019, GrCh Art. 11 Rn. 8.

13 Bernsdorff, in: Meyer/Holscheidt (Hrsg.), Charta der Grundrechte der Eu-
ropaischen Union®, 2019, GrCh Art. 11 Rn. 19.
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ist es, den Rahmen fiir eine freie, unabhiangige und viel-
faltige Berichterstattung zu schaffen, die ihrerseits fiir die
Meinungsbildung und Informierung der Biirger, sowie eine
freiheitliche Demokratie von konstituierender Bedeutung
ist.14

lll.  Zielkonflikt

Fraglich ist nun, inwieweit ein Zielkonflikt zwischen den
aufgezeigten Zielen des Insiderrechts und der Pressefreiheit
besteht. Auf den ersten Blick konvergieren die Interessen
dahingehend, dass beide die Publikation von Informationen
anstreben. Bei genauerem Hinsehen entstehen jedoch gerade
bei der Verdffentlichung von Insiderinformation durch die
Presse grofie Spannungen.

Denn wie der Gesetzgeber mit dem Offenlegungsverbot
des Art. 10 Abs. 1 MAR und dem Ad-hoc-Verfahren des
Art. 17 MAR zeigt, sollen Insiderinformationen Dritten nicht
bekannt gemacht werden, ohne dass die breite Kapitalmarkt-
offentlichkeit zeitgleich die Mdglichkeit zur Wahrnehmung
hat.!® Diese Anforderung soll eine schleichende Verbreitung
von Insiderinformationen verhindern und die informationelle
Chancengleichheit aller Anleger wahren. Das Offenlegungs-
verbot kann aber mit der alltdglichen journalistischen Arbeit
konfligieren, in der Insiderinformationen vor der Veroffent-
lichung an einzelne Presseangehdrige gegeben und kollegial
bearbeitet werden. Selbst die Ver6ffentlichung kann proble-
matisch sein, wenn sie in regionalen Medien erfolgt und
somit deutschlandweit nicht alle Anleger gleichzeitig von
der Insiderinformation erfahren konnen.

C. Aktuelle Lésung des Zielkonflikts in
Art. 21 MAR

Frage dieses Beitrags ist, ob Art. 21 MAR die aufgezeigten
Konflikte zwischen dem Insiderrecht und der Pressefrei-
heit 16sen kann. Art. 21 MAR ist Teil der 2016 in Kraft
getretenen Marktmissbrauchsverordnung. Sie ersetzt die
Marktmissbrauchsrichtlinie von 2003'® und ist dieser in der
Konzeption sehr dhnlich.!”

I. Anwendungsbereich des Art. 21 MAR

Art. 21 MAR findet Anwendung, wenn fiir journalistische
Zwecke oder andere Ausdrucksformen in den Medien
Informationen offengelegt werden.!® Offenlegung ist
1.S.d. Art. 10 MAR zu verstehen und bedeutet Dritten die

1% Rudolph (Fn. 9), S. 2; Spindler, NZG 2004, 1138, 1140.

15 Meyer, in: Meyer/Veil/R6nnau (Fn. 4), § 8 Rn. 55.

16 Richtlinie 2003/6/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom
28. Januar 2003 iiber Insider-Geschafte und Marktmanipulation (Markt-
missbrauch).

17" Kumpan, in: Baumbach/Hopt (Hrsg.), Handelsgesetzbuch®, 2020, Vor-

bemerkung MAR Rn. 1; zur inhaltlichen Nihe des Mitteilungsverbots

in § 14 Abs. 1 Nr. 2 WpHG a.F. zu Art. 10 MAR: Kumpan/Schmidt, in:

Schwark/Zimmer (Fn. 3), MAR Art. 10 Rn. 2; aufgrund der Ahnlichkeit

wird in dieser Arbeit auch die das frilhere Recht kommentierende Litera-

tur herangezogen.

Sie findet auch Anwendung bei der Verbreitung von Informationen und

Empfehlungen i.S.v. Art. 12 Abs. I lit. ¢ MAR und Art. 20 MAR.

Der Beitrag konzentriert sich auf das Verhiltnis von Art. 21 MAR zu

Art. 10 MAR, da das Spannungsverhiltnis zwischen Insiderrecht und

Pressefreiheit hier besonders evident wird.
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Kenntnisnahme zu ermdglichen, ohne dass die Information
dabei gem. Art. 7 Abs. 1 MAR &ffentlich bekannt wird.!
Die Voraussetzung der Offenlegung fiir journalistische
Zwecke richtet sich in ihrer Bedeutung nach Art. 11 GrCh,°
der seinerseits an Art. 10 EMRK angelehnt ist.2! Sachlich
sind alle pressespezifischen Tatigkeiten von Beschaffung
bis Verbreitung von Informationen,?? persénlich alle an der
Herstellung und Verbreitung periodischer Presseerzeugnisse
Beteiligten erfasst.”> Aus dem Anwendungsbereich der
Norm werden gem. Art. 21 lit. a und lit. b MAR Offen-
legungen zu eigenniitzigen und manipulativen Zwecken

ausgenommen.?*

Il. Rechtsfolgen des Art. 21 MAR

Rechtsfolge des Art. 21 MAR ist, dass bei Beurteilung der
Offenlegung nach Art. 10 MAR die Pressefreiheit sowie die
journalistischen Berufs- und Standesregeln beriicksichtigt
werden miissen.

1. Beriicksichtigung der Pressefreiheit

Die Auslegung und Anwendung von européischen Sekundér-
rechtsakten wie der MAR muss stets in Einklang mit dem
europdischen Primérrecht und somit auch der Grundrechte-
charta stehen.”> Wenn Art. 21 MAR die Beriicksichtigung
der Pressefreiheit fordert, hat dies insofern nur klarstellenden
Charakter.?®

a) Inhalt und mogliche Beschrankungen der Presse-
freiheit

Die zu beriicksichtigende europdische Pressefreiheit ist in
Art. 11 GrCh niedergelegt und schiitzt, wie beschrieben, die
Freiheit der pressebezogenen Tatigkeiten aller Presseange-
horigen von Beschaffung bis zur Verbreitung der Informa-
tion.?” Uberindividuell ist durch Art. 11 Abs. 2 GrCh die
Pluralitét der Presse als Grundlage der Meinungsvielfalt ge-
schiitzt.?® Einen Eingriff in diesen Schutzbereich stellen alle
das geschiitzte Verhalten erschwerenden Regelungen dar.?’
Dabei diirfen Eingriffe gem. Art. 52 Abs. 3 GrCh i. V. m.
Art. 10 Abs. 2 EMRK nur erfolgen, wenn sie gesetzlich vor-
gesehen und in einer demokratischen Gesellschaft notwendig
sind. Zusétzlich sind Einschrankungen der Pressefreiheit eng

19 Koller, in: Assmann/Schneider/Miilbert (Hrsg.),
Wertpapierhandelsrecht’, 2019, MAR Art. 21 Rn. 4; Kiohn/Biittner,
WM 2016, 2241, 2242.

20 Koller, in: Assmann/Schneider/Miilbert (Fn. 19), MAR Art. 21 Rn. 2;

Klohn/Biittner, WM 2016, 2241, 2243.

Feise, Medienfreiheit und Medienvielfalt gemal Art. 11 Abs. 2 der

Europédischen Grundrechtecharta, 2006, S. 50; Augsberg, in: von der

Groeben/Schwarze/Hatje (Hrsg.), Nomos Kommentar, Europdisches

Unionsrecht’, 2015, EU-GrCharta Art. 11 Rn. 1f.

Jarass, in: Jarass, Charta der Grundrechte der Européischen Union?,

2016, EMRK Art. 10 Rn. 18.

2 Koller, in: Assmann/Schneider/Miilbert (Fn. 19), MAR Art. 21 Rn. 5.

24 Zur gleichlautenden Benennung der Zwecke: Kl6hn/Biittner, WM 2016,
2241, 2245.

25 Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen
Union®, 2020, AEUV Art. 288 Rn. 226.

26 Kumpan/Schmidt, in: Schwark/Zimmer (Fn. 3), MAR Art 21 Rn. 3.

27 Siehe hierzu unter C.I.

28 Feise (Fn. 21), S. 100f.; Augsberg, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje
(Fn. 21), GrCh Art. 11 Rn. 8.

29 Feise (Fn. 21), S. 144-147; Augsberg, in: von der Gro-
eben/Schwarze/Hatje (Fn. 21), GrCh Art. 11 Rn. 8.
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auszulegen und miissen im rechten Verhiltnis zu dem verfolg-
ten Zweck stehen.*

b) Abwagung

Sofern insiderrechtliche Regelungen pressespezifische
Tétigkeiten erschweren und somit in den Schutzbereich
eingreifen, miissen sie daher in einer demokratischen Gesell-
schaft notwendig sein. Die Pressefreiheit in Art. 11 GrCh
macht keine konkreten Angaben zur Notwendigkeit insider-
rechtlicher Beschriankungen. Daher ist die RechtméBigkeit
durch eine Abwiégung zwischen den drohenden Verlusten
fiir die Pressefreiheit und fiir die Kapitalmarktintegritit zu
ermitteln.’!

Je nachdem welche Seite iiberwiegt, findet das Offenle-
gungsverbot des Art. 10 Abs. 1 MAR auf pressefreiheitlich
geschiitzte Titigkeiten Anwendung. Bei Uberwiegen der
Schiden fiir die Pressefreiheit kann Art. 10 Abs. 1| MAR
nicht oder nur in grundrechtskonformer Modifizierung
zum Einsatz kommen.’? Tatbestandlicher Aufhinger der
Abwigung ist die UnrechtmiBigkeit der Offenlegung.™’

2. Beriicksichtigung der journalistischen Berufs-
und Standesregeln

a) Allgemeines

Weiterhin sollen journalistische Berufs- und Standesregeln
beriicksichtigt werden. Art. 21 MAR er6ffnet so die Moglich-
keit der Einbeziehung nationalen Rechts.’* Der Begriff der
journalistischen Berufs- und Standesregeln ist nicht definiert.
Erfasst sind Vorschriften, die Verhaltenspflichten von Journa-
listen definieren und konkretisieren. Dabei kann es sich um
staatliche Normen, aber auch um Regelungen ohne Gesetzes-
rang,>® wie etwa selbst gesetzte Verhaltenskodizes handeln.*®

b) Landespressegesetze

In Deutschland unterliegt das Presserecht gem. Art. 70 Abs. 1
GG der Landeskompetenz, sodass es auf die Pressegesetze
der Bundeslédnder ankommt. Den Pressegesetzen ist gemein,
dass sie eine Wahrheits- und Sorgfaltspflicht festlegen.’” In-
formationen sind danach vor ihrer Verbreitung auf Richtig-
keit, Inhalt und Herkunft zu iiberpriifen. Auch wird eine straf-
rechtliche Sonderhaftung der verantwortlichen Redakteure
fiir den Fall begriindet, dass mittels eines Druckwerks Straf-
taten begangen werden.?®

30 EuGH EuR 2001, 542 Rn. 40; Ki¢hn, in: KIohn (Fn. 5), MAR Art. 21
Rn. 46.

31 Zu den Abwigungsfaktoren s. KI6hn, in: Kolner Komm WpHG (Fn. 1),
WpHG § 14 Rn. 459f.; Kumpan/Schmidt, in: Schwark/Zimmer (Fn. 3),
MAR Art. 21 Rn. 22-25.

32 Klohn/Biitmer, WM 2016, 2241, 2247, Kumpan/Schmidt, in:
Schwark/Zimmer (Fn. 3), MAR Art. 21 Rn. 22.

33 Kumpan/Schmidt, in: Schwark/Zimmer (Fn. 3), MAR Art. 21 Rn. 30.

34 Ronnau/Wegner, in: Meyer/Veil/Rénnau (Fn. 4), § 28 Rn. 49.

35 Insofern kommt zu einer sog. ,Erhdrtung weichen Rechts®,
s. Klohn/Biittner, WM 2016, 2241, 2242.

36 Klghn, in: K16hn (Fn. 5), MAR Art. 21 Rn. 50.

37 Meist in § 6 LPG geregelt, s. zB. § 6 Hamburgisches Pressegesetz;
Klohn/Biittner, WM 2016, 2241, 2246.

38 Siehe hierzu bspw. § 19 Hamburgisches Pressegesetz.
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c) Der Pressekodex des deutschen Presserats

Als heranzuzichender, selbstgesetzter Verhaltenskodex
gilt v.a. der Pressekodex des Deutschen Presserats, der
ethische Standards fiir den Journalismus festlegt.*® Auch
hier stehen Wahrheits- und Sorgfaltspflichten an erster
Stelle. Relevant fir das Insiderrecht ist Ziffer 5.1, die
eine Verodffentlichung als geheim bezeichneter Vorginge
erlaubt, wenn das Informationsbediirfnis der Offentlichkeit
das Geheimhaltungsinteresse iiberwiegt. Die in Ziffer 7.4
beschriebenen Regeln des Pressekodex zur Wirtschafts- und
Finanzmarktberichterstattung sind in den journalistischen
Verhaltensgrundsédtzen und Empfehlungen des deutschen
Presserats zur Wirtschafts- und Finanzmarktberichterstat-
tung konkretisiert.*

D. Anwendung des Art. 21 MAR
auf das Offenlegungsverbot des
Art. 10 Abs. 1 MAR

Ob Art. 21 MAR mit seinen Rechtsfolgen wie intendiert
das Spannungsverhéltnis zwischen dem Insiderrecht und
der Pressefreiheit 16sen kann, wird nun beispielhaft am
Offenlegungsverbot aus Art. 10 Abs. 1 MAR erortert.

I. Verbot der unrechtmasigen Offenlegung nach
Art. 10 Abs. 1 MAR

Zunichst wird hierzu Art. 10 Abs. 1 MAR vorgestellt.

1. Ziel der Regelung

Ziel des Art. 10 Abs. 1 MAR ist es, den Kreis der Personen,
die Kenntnis von einer Insiderinformation haben, so klein
wie moglich zu halten. Denn mit wachsender Verbreitung
der Insiderinformation wéchst auch das ihr inhdrente Risiko
verbotener Insidergeschifte.!

2. Tatbestand

Tatbestandlich muss eine unrechtmiBige Offenlegung vorlie-
gen.

a) Offenlegung

Offenlegung bedeutet die Ermoglichung der Kenntnis-
nahme einer Insiderinformation durch einen anderen,
ohne dass die Insiderinformation offentlich bekannt
i.S.d. Art. 7 Abs. 1 MAR wird.*> Eine Veroffentlichung
von Insiderinformationen, welche dieselben G&ffentlich
bekannt macht, ist daher tatbestandlich nicht vom Offen-
legungsverbot umfasst.*> Denn in dem Moment, in dem
alle Marktteilnehmer auf die Information zugreifen kénnen,
wird die Chancengleichheit hergestellt und die Information
verliert ihren Status als Insiderinformation.

39 Kiohn/Biittner, WM 2016, 2241, 2246;

abrufbar unter: https://www.presserat.de/pressekodex.html.

Abrufbar unter: https://www.presserat.de/downloads.html, Finanzbe-

richterstattung.

EuGH EuZW 2006, 25 Rn. 36; Kumpan, in: Baumbach/Hopt (Fn. 17),

MAR Art. 10 Rn. 1.

42 Koller, in: Assmann/Schneider/Miilbert (Fn. 19), MAR Art. 21 Rn. 4;
Kumpan/Griitze, in: Schwark/Zimmer (Fn. 3), MAR Art. 10 Rn. 11.

43 Kihn, in: KIhn (Fn. 5), MAR Art. 10 Rn. 20; KI¢hn, in: KSlner Komm
WpHG (Fn. 1), WpHG § 14 Rn. 454.
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Entscheidende Grenze zwischen verbotener Offenlegung und
Ver6ftentlichung ist somit die Herstellung der 6ffentlichen
Bekanntheit einer Information. Gerade diese ist aber in der
MAR nicht definiert und schwer zu fassen. Um dem Telos
der informationellen Chancengleichheit gerecht zu werden,
sollte aber ein moglichst breites Publikum erreicht werden.**
In der Literatur wird daher groBtenteils die Zugédnglichma-
chung zum sog. breiten Anlegerpublikum gefordert,* das als
Gesamtheit aller nach Informationen suchender Anleger am
Kapitalmarkt definiert wird.*® Dabei reicht fiir die Veroffent-
lichung die Moglichkeit zur Kenntnisnahme aus - auf eine
tatsichliche Kenntnisnahme kommt es nicht an.*’ Auch die
Maoglichkeit zur Kenntnisnahme sollte aber i.S.d. Chancen-
gleichheit fiir alle Anleger zeitgleich entstehen.*®

b) UnrechtmaBigkeit

Die Offenlegung muss zudem unrechtmiBig erfolgen.*’
Ausnahmsweise ist sie das gem. Art. 10 Abs. 1 MAR nicht,
wenn sie im Zuge der normalen Ausiibung einer Beschéf-
tigung oder eines Berufs oder der normalen Erfiillung von
Aufgaben erfolgt. Was sich hinter diesen ,,normalen* Tatig-
keiten verbirgt, ist in der MAR nicht geregelt. Dahinter steht
wohl eine Abwidgung zwischen dem Offenlegungsinteresse
und dem Informationseindimmungsinteresse des Marktes.>°
Diese erfolgt durch eine VerhéltnisméBigkeitspriifung in
vier Schritten: die Offenlegung muss einen legitimen Zweck
verfolgen und zum Erreichen dieses Zwecks geeignet,
erforderlich und angemessen sein.’! Kontur wird der Erfor-
derlichkeit®? durch eine Entscheidung des EuGH gegeben,
der zur wortgleichen Vorgéngerregelung des Art. 3 lit. a
Marktmissbrauchsrichtlinie von 2003 entschied, dass ein
enger Zusammenhang zwischen der Weitergabe und der
Ausiibung des Berufs bestehen muss und die Weitergabe
fiir die Ausiibung des Berufs unerlisslich sein muss.’® Die
Dogmatik der Greongaard-und-Bang-Entscheidung wird
auf Art. 10 Abs. 1 MAR entsprechend angewendet.’* Die
Offenlegung ist somit ausnahmsweise rechtmifBig nach
Art. 10 Abs. 1 MAR, wenn sie in engem Bezug zum Beruf
erfolgt und fiir die Ausiibung desselben unerldsslich und
verhdltnismaBig ist.

* Kumpan/Misterek, in: Schwark/Zimmer (Fn. 3), MAR Art. 7 Rn. 100.

45 Buck-Heeb, in: Assmann/Schiitze/Buck-Heeb (Fn. 4), § 8 Rn. 91; Kiéhn,
ZHR 2016, 707, 719; Kumpan, DB 2016, 2039, 2042; Hopt/Kumpan,
in: Schimansky/Bunte/Lwowski (Hrsg.), Bankrechts-Handbuch®, 2017,
§ 107 Rn. 52; a.A. Triig, in: Leitner/Rosenau (Hrsg.), Wirtschafts- und
Steuerstrafrecht, 2017, WpHG § 38 Rn. 129.

46 Kléhn, in: K16hn (Fn. 5), MAR Art. 7 Rn. 126 und 132.

47 Triig, in: Leitner/Rosenau (Fn. 45), WpHG § 38 Rn. 129.

48 Kumpan/Misterek, in: Schwark/Zimmer (Fn. 3), MAR Art. 7 Rn. 102.

49 Zur UnrechtmiBigkeit als Tatbestandsmerkmal: Hopt/Kumpan, in:
Schimansky/Bunte/Lwowski (Fn. 45), § 107 Rn. 104.

50 Klohn, in: Klshn (Fn. 5), MAR Art. 10 Rn. 43; Kumpan/Griitze, in:

Schwark/Zimmer (Fn. 3), MAR Art. 10 Rn. 27.

Kiohn, in: Klohn (Fn. 5), MAR Art. 10 Rn. 44; Kumpan/Griitze, in:

Schwark/Zimmer (Fn. 3), MAR Art. 10 Rn. 28.

Zur Einordnung in den Priifungsschritt der Erforderlichkeit: Tissen, NZG

2015, 1254, 1255f.

53 EuGH EuZW 2006, 25, Rn. 34, 48; der damalige Begriff der Wei-
tergabe entspricht der heutigen Offenlegung, s. Kumpan/Griitze, in:
Schwark/Zimmer (Fn. 3), MAR Art. 10 Rn. 11.

54 Buck-Heeb, in: Assmann/Schiitze/Buck-Heeb (Fn. 4), § 8 Rn. 244; Poel-
zig, NZG 2016, 528, 534.
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Il. Redaktionsinterne Offenlegung

Fraglich ist nun, ob der Tatbestand des Art. 10 Abs. 1 MAR
bei redaktionsinternen Weitergaben von Insiderinformatio-
nen erfiillt ist.

1. Uberblick

In der alltédglichen Recherche- und Redaktionsarbeit gilt vor
der Veroffentlichung von Presseerzeugnissen aus Griinden
der Qualititssicherung meist das Vier-Augen-Prinzip.>
Dabei kann es etwa bei der Besprechung mit dem Chef-
redakteur zu einer redaktionsinternen Offenlegung von
Insiderinformationen i.S.d. Art. 10 Abs. 1 MAR kommen.>
Gleichzeitig findet diese Offenlegung fiir journalistische
Zwecke statt und unterfillt somit Art. 21 MAR. Bei der
Bewertung der UnrechtmiBigkeit der Offenlegung sind
somit die Pressefreiheit sowie die journalistischen Berufs-
und Standesregeln zu beriicksichtigen.’’

2. Zu den verschiedenen Arten redaktions-
interner Offenlegungen

Es ist zwischen den verschiedenen Arten redaktionsinter-
ner Offenlegungen zu differenzieren.’® Mit Blick auf die
strafrechtliche Haftung der verantwortlichen Redakteure
fiir den Inhalt der Presseerzeugnisse sollte zumindest die
Offenlegung an den Chefredakteur zu den verhéltnisméaBigen
Offenlegungen zihlen. Auch bei der Besprechung mit
Justiziaren und auBenstehenden Anwilten ist die Offenle-
gung unerldsslich, wenn sie fiir eine umfassende Beratung
notwendig ist.%

Schwieriger zu bewerten ist die RechtméBigkeit der Of-
fenlegung gegeniiber Fachkollegen. Man konnte sie als
nicht erforderlich einstufen, wenn man annimmt, dass alle
Besprechungen im Rahmen der Offenlegung gegentiber dem
Chefredakteur stattfinden koénnen.®' Eine solche Annahme
wiirde aber die elementare Bedeutung der ungehinderten
Kommunikation innerhalb einer Redaktion verkennen.®?
So konnten etwa zusammenarbeitende Journalisten ihre
Informationen nicht miteinander teilen und bewerten, was
auch den Mut zur selbstbewussten Recherche beeintrdch-
tigen diirfte.> Auch die als Berufs- und Standesregel zu
beriicksichtigende Empfehlung des Deutschen Presserats
setzt insofern voraus, dass Insiderinformationen denjenigen
Journalisten zugénglich sein miissen, die sie journalistisch
bearbeiten. Dariiber hinaus sollte aber auch nach Ansicht

35 Germann, in: Schroder/Sethe (Hrsg.), Kapitalmarktrecht und Pressefrei-
heit, 2011, 42, 60.

36 Kumpan/Griitze, in: Schwark/Zimmer (Fn. 3), MAR Art. 10 Rn. 91.

57 Zur UnrechtmiBigkeit als Aufhinger fiir die Einbezichung des

Art. 21 MAR s. Fn. 33.

Unter Hinweis auf das Redaktionsgeheimnis fiir die RechtmaBig-

keit aller redaktionsinternen Offenlegungen s. Kumpan/Griitze, in:

Schwark/Zimmer (Fn. 3), MAR Art. 10 Rn. 91.

59 Schroder, NTW 2009, 465, 467f.; Sturm, ZBB 2010, 20, 31.

60 Schréder (Fn. 8), 75, 86; Sturm, ZBB 2010, 20, 31.

61 So Sturm, ZBB 2010, 20, 31f.

92 Zur elementaren Bedeutung ungehinderter Kommunikation: Germann

(Fn. 55), 42, 62; zur Zuldssigkeit der Offenlegung an Fachkollegen:

Schréder, NJW 2009, 465, 468.

Zur Entmutigung aufgrund der Unsicherheit strafrechtlicher Konsequen-

zen redaktionsinterner Offenlegungen:. Schréder (Fn. 8), 75, 85.

58
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des Presserats keine Offenlegung erfolgen.®* Danach wiirde
etwa eine Offenlegung im Rahmen einer Redaktionskonfe-
renz mit Kollegen sachfremder Gebiete als unrechtmifige
Offenlegung gelten.% Dieser Konzeption ist zu folgen, da sie
die Pressefreiheit 1.S.d. Art. 21 MAR dort durchsetzt, wo es
fiir eine qualitativ hochwertige Presse unbedingt notwendig
ist und gleichzeitig das Offenlegungsverbot i.S.d. Unerléss-
lichkeit direkt an die Grenze dieser Notwendigkeit setzt.

3. Ergebnis

Zusammenfassend ist die redaktionsinterne Offenlegung
als rechtmaBig i.S.d. Art. 10 Abs. 1 MAR -einzustufen,
wenn sie fir eine funktionierende und qualitétssichernde
Zusammenarbeit innerhalb der Redaktion unbedingt not-
wendig ist. Dies trifft auf Offenlegungen gegeniiber den
Chefredakteuren, Justiziaren und Anwilten sowie den die
Information journalistisch bearbeitenden Kollegen zu. Uber
diesen engen Kreis der aus pressefreiheitlicher Sicht uner-
lasslichen Offenlegungen hinaus muss der redaktionsinterne
Informationsfluss aber hinter dem Offenlegungsverbot des
Art. 10 Abs. 1 MAR zuriicktreten. So werden die pressefrei-
heitlichen und insiderrechtlichen Ziele in den schonendsten
Ausgleich gebracht.

lll. Offenlegung durch die Medien

Nach der redaktionsinternen Bearbeitung von Insiderinfor-
mationen werden diese in den jeweiligen Presseerzeugnissen
publiziert. Auch hier konnen Art. 10 Abs. 1 MAR und
Art. 21 MAR gleichzeitig beriihrt sein. Hierbei ist zwischen
iiberregionalen, verbreiteten Presseerzeugnissen (1.) und
regionalen Presseerzeugnissen sowie Fachzeitschriften (2.)
zu differenzieren.

1. Uberregionale und verbreitete
Presseerzeugnisse

Wenn eine Insiderinformation durch {iiberregionale, ver-
breitete Presseerzeugnisse verdffentlicht wird, erhilt
dadurch das breite Anlegerpublikum zeitgleich die Mog-
lichkeit der Kenntnisnahme. Nach obiger Definition®
wird die Insiderinformation somit Offentlich bekannt
1.S.d. Art. 7 Abs. 1 MAR.

a) Ansichten in der Literatur

Wihrend einige Stimmen in der Literatur deshalb tatbestand-
lich schon keine Offenlegung i.S.d. Art. 10 Abs. 1 MAR
vorliegen sehen,®’ tendieren andere zur Annahme einer
rechtmiBigen Offenlegung.®® Dies wird zu Recht damit

4 Siehe in ,Journalistische Verhaltensgrundsitze und Empfehlungen des
Deutschen Presserats zur Wirtschafts- und Finanzmarktberichterstattung*
unter III 1 lit. b, S. 12; abrufbar unter: s. Fn. 40.

65 S0 auch Schrdder, NJW 2009, 465, 468; Sturm, ZBB 2010, 20, 31.

66 Siehe D.1.2.a).

67 Klohn, in: Kiéhn (Fn. 5), MAR Art. 10 Rn. 210; Kl6hn, in: Kol-

ner Komm WpHG (Fn. 1), WpHG § 14 Rn. 454; Kumpan/Griitze, in:

Schwark/Zimmer (Fn. 3), MAR Art. 10 Rn. 92; wohl auch Hopt/Kumpan,

in: Schimansky/Bunte/Lwowski (Fn. 45), § 107 Rn. 109.

Bergmann/Léffler, in: Schroder/Sethe (Hrsg.), Kapitalmarktrecht und

Pressefreiheit, 2011, 95; Klintworth, Investigativer Journalismus im

Spannungsfeld zwischen Pressefreiheit und Strafrecht, 2014, S. 210; Mey-

er, in: Meyer/Veil/Rénnau (Fn. 4), § 8 Rn. 55.
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begriindet, dass bei gleichzeitiger Ermoglichung der Kennt-
nisnahme durch das breite Anlegerpublikum das Ziel der
informationellen Chancengleichheit gewahrt ist.® Beide
Ansichten lehnen somit die Verwirklichung des Art. 10
Abs. 1 MAR ab. Trotzdem ist festzuhalten, dass die erste
Ansicht stringenter ist. In der verwirklichten Herstellung der
breiten Kapitalmarktoffentlichkeit liegt definitionsgemél
schon keine Offenlegung, sondern eine Veréffentlichung.

Die Gegenansicht sicht den Tatbestand einer unrechtméafi-
gen Offenlegung erfiillt. Die 6ffentliche Bekanntmachung
von Insiderinformationen sei nur iiber den Weg der Ad-hoc-
Mitteilung gem. Art. 17 MAR moglich” und zulissig.”!
Nur so lasse sich die informationelle Chancengleichheit wah-
ren.”> Auch konnte eine Verdffentlichung durch Journalisten
das Recht des Emittenten auf voriibergehende Geheimhal-
tung der Insiderinformation aus Art. 17 Abs. 4 MAR verlet-
zen.”?

b) Stellungnahme

Der Gegenansicht ist nicht zu folgen. Zundchst bleibt
unklar, weshalb eine Verdffentlichung iiber ein Medi-
um, dass dem breiten Anlegerpublikum zeitgleich die
Moglichkeit der Kenntnisnahme einrdumt, gegen die infor-
mationelle Chancengleichheit verstofen sollte. Vielmehr
ist eine Verdffentlichung auch aus Sicht des Kapitalmarkts
wiinschenswert, um eine ldnger anhaltende Informationsun-
gleichheit zu verhindern.” Dies gilt in den hier diskutierten
Fillen umso mehr, da die Insiderinformation schon in
externe journalistische Kreise geraten ist und somit die Ver-
traulichkeit der Insiderinformation nicht mehr gewahrleistet
ist.”> Gem. Art. 17 Abs. 4 lit. ¢ MAR muss aber gerade
diese Geheimhaltung der betreffenden Insiderinformation
gesichert sein, damit der Emittent {iberhaupt ein Recht auf
voriibergehende Geheimhaltung haben kann. Eine Veroffent-
lichung durch die Presse kann somit gar nicht mit dem Recht
des Emittenten auf Geheimhaltung aus Art. 17 Abs. 4 MAR
kollidieren.”®

Weiterhin beriicksichtigt die Gegenansicht die Presse nicht,
die bei ihrem Verstindnis Insiderinformationen iiberhaupt
nicht verdffentlichen konnte.”” Denn das ihrer Ansicht
nach einzig zuldssige Verdffentlichungsverfahren nach
Art. 17 MAR steht nur Emittenten offen.”® Ein derarti-
ges Veroffentlichungsverbot von im offentlichen Interesse

%9 Cloppenburg/Kruse, WM 2007, 1109, 1114.

70 Biiche, Die Pflicht zur Ad-hoc-Publizitit als Baustein eines intege-

ren Finanzmarkts, 2005, S. 190; Sethe, ZBB 2006, 243, 252f.; a.A.

Schneider, NZG 2005, 702, 703-705; Hopt/Kumpan, in: Schiman-

sky/Bunte/Lwowski (Fn. 45), § 107 Rn. 53.

Biiche (Fn. 70), S. 190; Assmann, in: Assmann/Schneider (Hrsg.),

Wertpapierhandelsgesetz’, 2012, WpHG § 14 Rn. 102; sehr streng: Hil-

gendorf, in: Park (Hrsg.), Kapitalmarktstrafrecht?, 2013, Teil 3 Kap. 3 D.

WpHG § 14 Rn. 178; Sethe, ZBB 2006, 243, 253.

72 Assmann, in: Assmann/Schneider (Fn. 71), WpHG § 14 Rn. 102; Sethe,
ZBB 2006, 243, 252.

3 Hilgendorf, in: Park (Fn. 71), Teil 3 Kapitel 3 D. WpHG § 14 Rn. 178;

sogar Schadensersatz nach § 823 Abs. 1 BGB fordernd: Assmann,

in:Assmann/Schneider (Fn. 71), WpHG § 14 Rn. 102 (dortige Fn. 2).

Bergmann/Loffler (Fn. 68), 95, 97; Klintworth (Fn. 68), S. 210.

Klintworth (Fn. 68), S. 210; Sturm, ZBB 2010, 20, 29.

76 Schréder, NTW 2009, 465, 467; Sturm, ZBB 2010, 20, 28.

7T Cloppenburg/Kruse, WM 2007, 1109, 1114; Kiéhn, in: Kélner Komm
WpHG (Fn. 1), WpHG § 14 Rn. 455.

78 Kumpan, in: Baumbach/Hopt (Fn. 17), MAR Art. 17 Rn. 2.
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stehenden Insiderinformationen wiirde stark in die Pressefrei-
heit eingreifen und ultimativ die Entwertung traditioneller
Recherche im Umgang mit borsennotierten Unternehmen
bedeuten.”” Dabei ist der Eingriff schon nicht erforder-
lich, um das insiderrechtliche Ziel der informationellen
Chancengleichheit zu erreichen.?

¢) Zwischenergebnis

Eine Veroffentlichung von Insiderinformationen durch
Presseerzeugnisse, welche die Insiderinformation dem
breiten Anlegerpublikum zuginglich machen, stellt keine
Offenlegung dar und verstofit somit nicht gegen Art. 10
Abs. 1 MAR. Sie ist sowohl aus pressefreiheitlicher als auch
insiderrechtlicher Sicht wiinschenswert.

2. Regionale Presseerzeugnisse und Fachzeit-
schriften

a) Qualifizierung als Offenlegung

Heikler wird es bei der erstmaligen Publikation von
Insiderinformationen in regionalen Presseerzeugnissen und
borsenfernen Fachzeitschriften.®! Denn mit der Publikation
in einem solchem Medium wird die Moglichkeit zur Kennt-
nisnahme durch das breite Anlegerpublikum nicht erdffnet.3?
Die Insiderinformation wird nicht direkt 6ffentlich bekannt
i.S.d. Art. 7 Abs. 1 MAR. Anders als bei iiberregionalen
Presseerzeugnissen liegt somit keine Verdffentlichung,
sondern eine Offenlegung nach Art. 10 Abs. 1 MAR vor.??

Derartige Offenlegungen sind problematisch, da sie dem
insiderrechtlichen Ziel der informationellen Chancengleich-
heit zuwiderlaufen, indem sie Anleger im jeweiligen Verbrei-
tungsgebiet des Presseerzeugnisses privilegieren.?* Anderer-
seits finden auch Publikationen in regionalen Presseerzeug-
nissen zu journalistischen Zwecken statt und sind somit glei-
chermaBen durch Art. 21 MAR geschiitzt.®

b) Konsequenzen in der Literatur

,» Verbote, Insiderinformationen zu verwenden, diirfen grund-
sdtzlich nicht die journalistische Freiheit einschrinken.
Insiderinformationen diirfen [...] insbesondere in der Presse
verdffentlicht werden. 86

Diese vorbehaltslose Ausfiihrung des Deutschen Presserats
iiberrascht angesichts der sehr kontroversen Diskussion der
Literatur iiber die RechtmiBigkeit der Verdffentlichung von
Insiderinformationen in Regionalmedien. Im Wesentlichen
ist hierbei zwischen drei verschiedenen Ansichten zu unter-
scheiden.

79 Schréder, NJW 2009, 465, 466f.; Sturm, ZBB 2010, 20, 30.

80" Cloppenburg/Kruse, WM 2007, 1109, 1114; Germann (Fn. 55), 42, 58.

81" Zur Vereinfachung werden im Folgenden nur die Regionalmedien ge-
nannt.

82 Meyer, in: Meyer/Veil/Ronnau (Fn. 4), § 8 Rn. 56; Sturm, ZBB 2010, 20,

30.

Statt aller Bergmann/Loffler (Fn. 68), 95, 98; Klohn, in: K1ohn (Fn. 5),

MAR Art. 10 Rn. 212.

84 Assmann, in: Assmann/Schneider (Fn. 71), WpHG § 14 Rn. 102; Men-
nicke, in: Fuchs (Hrsg.), Wertpapierhandelsgesetz2, 2016, WpHG § 14
Rn. 271.

85 Ki6hn, in: Kélner Komm WpHG (Fn. 1), WpHG § 14 Rn. 456.

86 Siehe ,Journalistische Verhaltensgrundsitze und Empfehlungen des
Deutschen Presserats zur Wirtschafts- und Finanzmarktberichterstattung™
unter L., S. 4, abrufbar unter: s. Fn. 40.

8

[

BLJ 02/2020

aa) Generelle UnrechtmaBigkeit der Publikation

Die erste, schon erlduterte Ansicht, findet Publikationen ab-
seits des Ad-hoc-Verfahrens nach Art. 17 MAR unzulds-
sig. Folglich wiirden auch Veroffentlichungen in der regio-
nalen Presse unrechtmifBige Offenlegungen gem. Art. 10
Abs. 1 MAR darstellen.’’

bb) RechtmaBigkeit bei gleichzeitiger Herstellung der
Kapitalmarktéffentlichkeit

Dieses unbedingte Veroffentlichungsverbot wird von Vertre-
tern der zweiten Ansicht zu Recht als nicht erforderliche Ein-
schrinkung der Pressefreiheit regionaler Medien gesehen.®®
Auch sie werten eine Offenlegung durch Lokalmedien oh-
ne Herstellung der Kapitalmarktoffentlichkeit als unrecht-
méiBig, zichen aber andere Konsequenzen. So sei dem insi-
derrechtlichen Ziel der informationellen Chancengleichheit
schon gedient, wenn die Offenlegung regionaler Medien un-
ter die Bedingung der gleichzeitigen Herstellung der Kapi-
talmarktoffentlichkeit gestellt wird.?* Eine Offenlegung ist
daher je nach Autor rechtméfig, wenn zeitgleich zur Verof-
fentlichung eine Ad-hoc-Mitteilung des Emittenten oder ei-
ne Berichterstattung in einem die Kapitalmarktoffentlichkeit
herstellenden Publikationsorgan ergeht.”® Bei Einhaltung die-
ser Bedingung konnte die regionale Presse Insiderinforma-
tionen weiterhin veroffentlichen.”! Gleichzeitig miisse durch
diesen Kompromiss das kapitalmarktrechtliche Interesse der
Informationsgleichheit nicht restlos zuriicktreten.®?

cc) Generelle RechtmaBigkeit der Publikation

Die dritte Ansicht kommt zu dem Schluss, dass Offenlegun-
gen der Regionalmedien auch ohne gleichzeitige Herstellung
der Kapitalmarktoffentlichkeit meist rechtmifig sind.”> Die
Pressefreiheit der lokalen Medien sei schon durch die Be-
dingung der gleichzeitigen Herstellung der Offentlichkeit zu
stark belastet. Denn durch die hierfiir verlangte gleichzeiti-
ge Veroffentlichung in einem tiberregionalen Medium wéren
exklusive Veroffentlichungen von Insiderinformationen in re-
gionalen Medien nicht mdglich. Gerade diese stoBlen aber
auf grofles 6ffentliches Interesse und schaffen berufliche An-
erkennung.®* Letztendlich wiirde es zu einer Monopolisie-
rung bestimmter Berichterstattungen zugunsten grofler Ver-
lage und Medien kommen. Diese Benachteiligung regionaler
Medien sei nicht mit Art. 11 GrCh vereinbar, der im Kern-
bereich nicht nur Verdffentlichungen, sondern auch die Wahl

87 Assmann, in: Assmann/Schneider (Fn. 71), § 14 Rn. 102; Hilgendorf, in:
Park (Fn. 71), Teil 3 Kapitel 3 D. WpHG § 14 Rn. 178; Sethe, ZBB 2006,
243, 252f.

88 Germann (Fn. 55), 42, 57f.; Klintworth (Fn. 68), S. 210.

8 Die Herstellung der Kapitalmarktoffentlichkeit fordernd: Kumpan, in:

Baumbach/Hopt (Fn. 17), MAR Art. 10 Rn. 3; Bergmann/Loffler (Fn. 68),

95, 104; Mennicke, in: Fuchs (Fn. 84), WpHG § 14 Rn. 271; Flaig (Fn. 1),

S. 170; Germann (Fn. 55), 42, 57; Meyer, in: Meyer/Veil/Ronnau (Fn. 4),

§ 8 Rn. 57.

Vorschlag der Ad-hoc-Mitteilung: Bergmann/Ldffler (Fn. 68), 95, 104-

109; Vorschlag gleichzeitiger Veroffentlichung in einem groBeren Medi-

um: Sturm, ZBB 2010, 20, 31.

Flaig (Fn. 1), S. 170.

92 Germann (Fn. 55), 42, 59; Meyer, in: Meyer/Veil/Rénnau (Fn. 4), § 8

Rn. 57.

Cloppenburg/Kruse, WM 2007, 1109, 1114f.; Eichele, WM 1997, 501,

509; Klintworth (Fn. 68), S. 210; Kiéhn/Biittner, WM 2016, 2241, 2248,

Klohn, in: KI6hn (Fn. 5), MAR Art. 10 Rn. 216; Schroder (Fn. 8), 75, 80.

Zur Problematik der exklusiven Berichterstattung: Schroder (Fn. 8), 75,

82; zum Offentlichen Interesse an Insiderinformationen s. Fn. 1.
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der Verdffentlichungsform schiitzt.”> Auf der anderen Seite
der Abwigung steht das kapitalmarktrechtliche Ziel der Infor-
mationsgleichheit. Dieses Interesse wiirde jedoch gar nicht
bzw. nur sehr gering beeintrichtigt werden. Denn wenn die
Information schon an externe Journalisten geraten ist, sei
auch aus insiderrechtlicher Sicht eine nur regionale Verof-
fentlichung der Information wiinschenswerter als eine sonst
zu befiirchtende schleichende Verbreitung.”® Dies miisse um-
so mehr zutreffen, da auch regional verdffentlichte Informa-
tionen aufgrund der heutzutage raschen Multiplikation von
Nachrichten schnell auch der breiten Kapitalmarktoffentlich-
keit bekannt sein diirften.”’

c) Stellungnahme

Tatsdchlich liegt bei der Verdffentlichung von Insiderinfor-
mationen in Regionalmedien, anders als bei {iiberregio-
nalen, definitionsgemél eine Offenlegung i.S.d. Art. 10
Abs. 1 MAR vor. Dariiber, ob ein Versto3 gegen die Norm
vorliegt, entscheidet somit das Tatbestandsmerkmal der Un-
rechtmiBigkeit.”®

aa) Legitimer Zweck, Geeignhetheit und Erforderlich-
keit der Offenlegung

Mit der Veroftentlichung von (Insider-)Informationen bt die
Presse ihre Rolle als 6ffentlicher Wachhund aus, informiert
die Biirger und trigt zur Meinungsbildung bei. Gerade die-
ser verfolgte Zweck ist durch die Pressefreiheit grundrecht-
lich gesichert und somit legitim. Die Verdffentlichung ist
zur Informierung und Meinungsbildung der Biirger auch ge-
eignet. Erforderlich wire sie nach der Grengaard-und-Bang-
Entscheidung dann, wenn sie im engen Bezug zum Beruf
erfolgt und unerldsslich ist. Die Offenlegung von Insider-
informationen steht grundsétzlich in engem Bezug zur jour-
nalistischen Tatigkeit. Unerlésslich wére sie, wenn die Aus-
iibung des Berufs ohne die Offenlegung undenkbar erschie-
ne.” Hieran konnte man zweifeln, da die Presse auch abseits
von Insiderinformationen vieles verdffentlichen kann. Aller-
dings stehen der Kapitalmarkt und damit auch ihn betreffende
Insiderinformationen immer mehr im 6ffentlichen Interesse.
Der fundamentale journalistische Berufszweck der Verbrei-
tung von Informationen wire somit in einem Bereich abge-
schnitten, in dem ein hohes Interesse besteht. Die Offenle-
gung von Insiderinformationen ist somit regelméaBig unerlass-
lich fiir den Journalistenberuf.

bb) Angemessenheit der Offenlegung

Entscheidend ist damit die Angemessenheit, in der eine
Abwigung zwischen dem Offenlegungsinteresse der Presse
und dem Interesse des Kapitalmarkts auf informationelle
Chancengleichheit erfolgt.

Die erste Ansicht, die ein unbedingtes Verdffentlichungsver-
bot fordert, ist abzulehnen, da sie einseitig kapitalmarktrecht-
liche Ziele beachtet und diese nicht mit pressefreiheitlichen

95 Klohn/Biittner, WM 2016, 2241, 2248; Kiohn, in: Kolner Komm WpHG
(Fn. 1), WpHG § 14 Rn. 458.

9 Klintworth (Fn. 68), S. 210; Klohn, in: Klshn (Fn. 5), MAR Art. 10
Rn. 216; Schréder, NJW 2009, 465, 466.

97 Kighn, in: Kolner Komm WpHG (Fn. 1), WpHG § 14 Rn. 460; Sturm,
ZBB 2010, 20, 31.

98 Zum PriifungsmaBstab s. D.1.2.b).

9 zur  Definition der  Unerldsslichkeit: — Kumpan/Griitze,  in:
Schwark/Zimmer (Fn. 3), MAR Art. 10 Rn. 36.
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Faktoren abwégt. Auf den ersten Blick scheint die zwei-
te Ansicht eine solche Abwégung stattfinden zu lassen.
Allerdings kniipft sie die RechtméaBigkeit daran, dass die
Kapitalmarktoffentlichkeit hergestellt wird und fordert somit
implizit, dass nach der hier vertretenen Definition schon
keine Offenlegung vorliegt. Das Tatbestandsmerkmal der
UnrechtméBigkeit, iiber das die Presse gem. Art. 21 MAR
privilegiert werden soll, indem bestimmte Offenlegungen
rechtmédflig sein konnen, geht somit in dem Merkmal
der Offenlegung auf und es findet keine Abwigung statt.
Beachtlich ist zudem, dass die Bedingung der Herstellung
der Kapitalmarktoffentlichkeit regionale Medien gegen-
liber {iberregionalen einseitig belastet und somit stark
benachteiligt. Sie fiihrt dazu, dass wenn etwa der Spiegel
und die Braunschweiger Zeitung Insiderinformationen
publizieren, dieses exakt gleiche Verhalten fiir den Spiegel
zuldssig ist, wihrend es fiir die Braunschweiger Zeitung
sogar eine Straftat darstellen kann. Eine solche zweistufige
Gewihrleistung der Pressefreiheit ist bedenklich, will die
Pressefreiheit in ihrem Kern alle Verdffentlichungswege
gleichermalBen schiitzen und so die in Art. 11 Abs. 2 GrCh
betonte Pressevielfalt erhalten. Sie diirfte zudem in Hinblick
auf das allgemeine Gleichheitsgebot aus Art. 20 GrCh
problematisch sein. Auch die zweite Ansicht ist somit
abzulehnen.

Fraglich ist, ob der dritten Ansicht zu folgen ist, die zu dem
Ergebnis kommt, dass die Offenlegung meist rechtmaBig ist.
Hier ist eine Abwigung vorzunehmen.!® Wie beschrieben
besteht an Insiderinformationen ein grofles dffentliches In-
teresse, obwohl dies freilich mit Aktualitit, Relevanz und
Verlésslichkeit der Information variieren kann. Damit einher
geht auch eine hohe Bedeutung der Offenlegung fiir Regio-
nalmedien. Ein Offenlegungsverbot wiirde daher meist einen
schweren Verlust fiir die ihrerseits gewichtige Pressefreiheit
und -vielfalt bedeuten. Auf der anderen Seite steht der dro-
hende Verlust fiir die Kapitalmarktintegritit. Eine Offenle-
gung in Regionalmedien privilegiert die Anleger im jeweili-
gen Verbreitungskreis des Presseerzeugnisses und lauft somit
dem Ziel der Chancengleichheit zuwider. Die Beeintréchti-
gung wiegt allerdings nicht allzu schwer. Wenn externe Jour-
nalisten die Information kennen, besteht eine Informations-
ungleichheit, die aus insiderrechtlicher Perspektive schnellst-
moglich beseitigt werden sollte. Genau hierzu fiihrt eine Of-
fenlegung in regionalen Medien, die oft mit einer raschen Ver-
breitung in modernen Kommunikationsmitteln verbunden ist.
Nicht wiinschenswert ist lediglich die zwischenzeitliche re-
gionale Privilegierung der Anleger. Regelmiaflig wird die ho-
he Beeintrachtigung der Pressefreiheit diese kurzweilige Be-
eintrachtigung insiderrechtlicher Interessen aber iiberwiegen
und die Offenlegung rechtméaBig i.S.d. Art. 10 Abs. 1 MAR
sein. Der dritten Ansicht ist zu folgen.

100 Zy den Abwigungsfaktoren s. Fn. 31.
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3. Ergebnis

Die Veroffentlichung in iiberregionalen Medien ist keine
Offenlegung und fallt somit nicht unter das Verbot in Art. 10
Abs. 1 MAR. Um aus der Pressefreiheit keine Zwei-Stufen-
Freiheit zu machen und die Pressevielfalt nicht zu gefédhrden,
sollte auch regionalen Medien ohne Einschrinkungen eine
Veroffentlichung moglich sein. Die Einschrinkung der
insiderrechtlichen Ziele wiegt nicht so schwer, wie der
ansonsten entstehende Verlust fiir die Pressefreiheit.

E. Bewertung des Art. 21 MAR und
Verbesserungsvorschlage

I. Bewertung des Art. 21 MAR

Art. 21 MAR ist eine relativ neue Regelung, zu der es noch
keine einschldgige Rechtsprechung gibt. Daher ist jeweils
eine breite Spanne von Ergebnissen vertretbar, wie auch
die Kontroverse in der Literatur veranschaulicht. Vorteilhaft
hieran ist, dass jeweils eine Auslegung mdglich ist, welche
die pressefreiheitlichen und die insiderrechtlichen Ziele in
den schonendsten Ausgleich bringt.

Andererseits schaffen gerade die weiten Auslegungsmdog-
lichkeiten grofle Rechtsunsicherheit. Dies gilt besonders,
da Art. 21 MAR schon keine genauen Anordnungen bzgl.
der Auflosung des Zielkonflikts trifft, sondern lediglich
eine Abwigung fordert, die mangels (gefestigter) Recht-
sprechung noch keine Kontur erfahren hat. Ob gegen das
Verbot aus Art. 10 Abs. 1 MAR verstoen wird hingt
somit vom Normverstindnis des jeweiligen Fachgerichts
ab. Eine derartige Unvorhersehbarkeit der Entscheidung
diirfte zu Unsicherheiten der Journalisten in der alltdglichen
Wirtschaftsberichterstattung und somit zu weniger mutigen
Berichterstattungen bis hin zu Selbstzensuren fiihren.!'?!

Il. Verbesserungsvorschlage

Um bestehende Unsicherheiten zu beseitigen, sollte
Art. 21 MAR genauere MaBstibe bilden. Ein mdglicher
Losungsansatz wire etwa Offenlegungen zum Zweck der
Ver6ftentlichung sowie Verodffentlichungen durch die Presse
ginzlich aus dem Tatbestand des Art. 10 Abs. 1 MAR
auszunehmen. Eine solche Ausnahme wiirde Rechtssicher-
heit schaffen und wére mit Blick auf die relativ geringe
Beeintrichtigung insiderrechtlicher Ziele vertretbar.'”? Um
auch das Ziel der informationellen Chancengleichheit voll-
stindig zu gewéhrleisten, wire zudem ein dem Art. 17 MAR
vergleichbares Verdffentlichungssystem fiir die Presse
denkbar.!® Moglich wire die Schaffung einer Plattform,
auf der alle Journalisten zeitgleich zur Verdffentlichung die
jeweiligen Insiderinformationen bzw. den Artikel einstellen.
Diese an die zweite Ansicht angelehnte Losung wiirde den
Anlegern in iibersichtlicher Weise die zeitgleiche Chance zur
Wahrnehmung der Information geben. Gleichzeitig wiirden
alle Journalisten verpflichtet. Die Benachteiligung regionaler
Medien und damit die Gefdhrdung der Pressevielfalt wiirden
entfallen.

101 Zur Rechtsunsicherheit der Regelung und verfassungsrechtlichen Beden-
ken: Klintworth (Fn. 68), S. 210f.

102 Djese Losung vertretend: Klintworth (Fn. 68), S. 211.

10374 dieser Idee: Germann (Fn. 55), 42, 60.
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F. Fazit

Die Ziele der Pressefreiheit und des Insiderrechts treffen
aufgrund der steigenden Bedeutung des Kapitalmarkts fiir
die Offentlichkeit immer héufiger aufeinander. Konflikte
gibt es dort, wo das Insiderrecht den Presseangehdrigen Vor-
gaben macht und so den von der Pressefreiheit geschiitzten
freien Informationsfluss beriihrt. Der Zielkonflikt wird in
Art. 21 MAR geldst, der vorgibt, dass die Pressefreiheit und
journalistische Berufs- und Standesregeln bei der Offenle-
gung von Insiderinformation beriicksichtigt werden miissen.
Dies fiihrt auf eine Abwégung zwischen der Pressefreiheit
und der Kapitalmarktintegritét hinaus.

Die Auswirkungen des Art. 21 MAR auf das Offenlegungs-
verbot des Art. 10 Abs. 1 MAR werden sehr kontrovers dis-
kutiert. Weitestgehende Einigkeit besteht bei redaktionsinter-
nen Offenlegungen, die nur gegeniiber fachfremden Kolle-
gen als unrechtmifig angesehen werden sollten. Bei der Of-
fenlegung durch die Presse besteht hingegen Rechtsunsicher-
heit. Vertreten werden unbedingte Veroffentlichungsverbote,
die Bedingung der Herstellung der Kapitalmarktoffentlich-
keit und die generelle Zuldssigkeit. Mit Blick auf die konsti-
tutionelle Bedeutung der freien Presse sowie der Presseviel-
falt und der relativ geringen Beeintridchtigung insiderrechtli-
cher Belange ist eine generelle Zuldssigkeit zu fordern. Die
Diskussionen zeigen, dass Art. 21 MAR genaue MaBstibe
fehlen, die sicher durch das Spannungsfeld zwischen Pres-
sefreiheit und Insiderrecht navigieren. Dabei konnten die
Ziele groftenteils nebeneinander gewihrleistet werden. Zu
denken wire an die ausdriickliche Ausnahme aus dem An-
wendungsbereich des Art. 10 Abs. 1 MAR oder eine dem
Art. 17 MAR vergleichbare Vorschrift fiir Journalisten. Die-
se Anderungen wiirden dem investigativen Wirtschaftsjour-
nalismus klare Antworten geben.
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Katharina Bierbrauer*
Die Zulassigkeit von starren Hochstbegrenzungsklauseln in
Sozialplanen

A. Einfiihrung

Arbeitgeber haben im Zuge einer Betriebsdnderung mit dem
Betriebsrat einen Sozialplan gemal §§ 112, 112a BetrVG zu
vereinbaren. Sozialplédne sollen fiir Arbeitnehmer die Folgen
von Betriebsédnderungen i.S.d. § 111 BetrVG finanziell
abfedern.!

Oft enthalten Sozialpline Abfindungsregelungen, deren
Hohe sich anhand festgelegter Kriterien wie etwa Betriebs-
zugehorigkeit, Arbeitsentgelt und Lebensalter bemisst. Um
die Abfindungen ,gerecht“ zwischen alten und jungen
Arbeitnehmern zu verteilen, enthalten Sozialpline teilweise
starre Hochstbegrenzungsklauseln. Sie begrenzen Abfindun-
gen auf eine feststehende Hochstsumme.?

Durch die Orientierung der Hochstbegrenzung an der
Betriebszugehdrigkeit sind vor allem éaltere Arbeitnehmer
von der Begrenzung betroffen. Das folgt bereits daraus, dass
das Arbeitsleben élterer Arbeitnehmer typischerweise ldnger
andauert als bei jiingeren Arbeitnehmern und sie dadurch
regelmiBig mehr Betriebsjahre vorweisen konnen.

Jiingere Arbeitnehmer haben nach einem Verlust des Ar-
beitsplatzes durch die Betriebsdanderung bessere Chancen,
einen neuen Arbeitsplatz zu finden als iltere Arbeitnehmer?
und konnen diesen Verlust typischerweise bald mit dem
Einkommen eines neuen Arbeitsplatzes ausgleichen. Renten-
nahe Arbeitnehmer sind ebenso durch den baldigen Erhalt
ihrer Rente wirtschaftlich abgesichert. Ubrig bleiben die
rentenfernen Arbeitnehmer, also die ,.jiingeren Alteren®, die
meist keinen neuen Arbeitsplatz finden und die noch viele
Jahre bis zum Bezug ihrer Rente finanziell iiberbriicken
miissen.’

Da typischerweise auch sie von der Kappung der Abfindung
betroffen sind, kann die Abfindung sie regelméBig finanziell
nicht bis zum Rentenbezug absichern.® Vor dem Hintergrund
der Altersdiskriminierung ist die starre Hochstbegrenzungs-
klausel deshalb problematisch.

Die Autorin ist Studentin an der Bucerius Law School, Hamburg.

Schmidt, in: Kiittner Personalbuch, Arbeitsrecht, Lohnsteuerrecht,

Sozialversicherungsrecht26, 2019, Sozialplan Rn. 1; Temming, RdA 2008,

205, 207.

2 Jacobs/Malorny, NZA 2018, 557; Annuf3, in: Richardi (Hrsg.), Betriebs-
verfassungsgesetz mit Wahlordnung, Kommentar'®, 2018, § 112 BetrVG
Rn. 115; Temming, RdA 2008, 205, 213.

3 BAG, NZA 2009, 1107, 1108; Jacobs/Malorny, NZA 2018, 557, 559;
Wilfel, in: Die Sozialplanabfindung — Differenzierungskriterien und
Ausgestaltungen!, 2012, S. 192; Temming, in: Altersdiskriminierung im
Arbeitsleben', 2008, S. 121; Temming, RdA 2008, 205, 213; Linge-
mann/Gotham, NZA 2007, 663, 664.

4 BAG,NZA 2002, 451, 452; Berg, in: Daubler/Hjort/Schubert/Wolmerath
(Hrsg.), Nomos Kommentar, Arbeitsrecht, Individualarbeitsrecht mit kol-
lektivrechtlichen Beziigen, Handkommentar?, 2019, § I0AGGRn.32f;
Lingemann/Gotham, NZA 2007, 663, 664.

5 Vgl. Jacobs/Malorny, NZA 2018, 557, 558.

6 Vgl. Jacobs/Malorny, NZA 2018, 557, 561.

Die stindige Rechtsprechung des BAG sieht in Hdochst-
begrenzungsklauseln schon keine Benachteiligung wegen
des Alters.” Deshalb hat das BAG bisher noch nie gepriift,
ob eine Benachteiligung wegen des Alters durch AGG-
Vorschriften gerechtfertigt sein konnte. Auch in der Literatur
wird die Zuldssigkeit starrer Hochstbegrenzungsklauseln
héufig hingenommen und nicht weiter hinterfragt.

B. Starre Hochstbegrenzungsklauseln

I. Funktion und Abgrenzung zu unterschiedlich
ausgestalteten Hochstbegrenzungsklauseln

Bei der Ausgestaltung des Sozialplans haben die Betriebspar-
teien einen erheblichen Beurteilungs- und Gestaltungsspiel-
raum, inwieweit sie die Nachteile einer Betriebsdnderung
ausgleichen oder mildern wollen.® Dieser Spielraum schlieft
nach der stindigen Rechtsprechung des BAG typisierende
Gestaltungen ein.” Hiufig vereinbaren die Betriebspartner
daher Hochstbegrenzungsklauseln. Sie begrenzen die anhand
von Betriebszugehorigkeit'®, Alter und Monatseinkommen
zu berechnenden Abfindungen wegen des Arbeitsplatzverlu-
stes auf eine feststehende Maximalsumme.'!

Als starre Hochstbegrenzungsklauseln werden hier solche
Klauseln bezeichnet, die die Abfindung der vom Sozial-
plan betroffenen Arbeitnehmer kappen. Die maximal zu
erreichende Abfindung steht somit fest und es besteht
kein Spielraum flir Anpassungen. Die Kappungen gelten
dabei unterschiedslos fiir alle Arbeitnehmer.!? Dabei kann
beispielsweise die Anzahl der in der Berechnung einzube-
zichenden Monatsentgelte begrenzt'> oder eine absolute
Hochstsumme festgesetzt werden.'* Zweck von starren
Hochstbegrenzungsklauseln ist es, Verteilungsgerechtig-
keit herzustellen. Sie sollen verhindern, dass sehr hohe
Abfindungen einiger weniger Arbeitnehmer mit langen Be-
triebszugehorigkeiten zu Lasten der iibrigen Arbeitnehmer
gehen.!"> Das zur Verfiigung stehende Sozialplanvolumen

7 BAG, NZA 2009, 1107, 1108; BAG, NZA 2008, 848; BAG, NZA 2000,
732, 733; BAG, NZA 1996, 1113, 1114 f.; BAG, NZA 1989, 28, 30 f.

8 BAG, NZA 2008, 719, 721; BAG, NZA 2008, 232, 234; BAG,
NZA 2007, 756, 758; Hess, in: Hess/Worzalla/Glock/Nicolai/Rose/Huke
(Hrsg.), BetrVG, Kommentar'?, 2018, § 112 BetrVG Rn. 623.

9 Vgl. BAG, NZA 2008, 719, 722; BAG, NZA 2007, 756, 758.

10 Zum Begriff der Betriebszugehorigkeit siehe Wolfel (Fn. 3), S. 73 f.

U Gepfert:  ,,AGG-Keule fiir Hochstbegrenzungsklauseln in  Sozi-
alplinen wegen Altersdiskriminierung?“, unter ,,Rahmenbedin-
gungen®, https://www.arbeitsrecht-weltweit.de/2018/12/11/agg-
keule-fuer-hoechstbegrenzungsklauseln-in-sozialplaenen-wegen-
altersdiskriminierung/, abgerufen am: 03.08.2020.

12 Vgl. Temming, RAA 2008, 205, 213.

Siehe Beispiel einer starren Hochstbegrenzung auf 24 Bruttomonatsent-

gelte: Jacobs/Malorny, NZA 2018, 557, 558.

14 Déubler, in: Daubler/Kittner/Klebe/Wedde (Hrsg.), Betriebsverfassungs-
gesetz mit Wahlordnung und EBR-Gesetz'%, 2018, §§ 112, 112a BetrVG
Rn. 160.

15 Déubler, in: DKKW (Fn. 14), §§ 112, 112a BetrVG Rn. 102; Wolfel
(Fn. 3), S. 189; Temming (Fn. 3), S. 588.
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soll gerecht auf die Betroffenen aufgeteilt werden.'®

Von der unterschiedslos geltenden, starren Hochstbe-
grenzungsklausel ist die unterschiedlich ausgestaltete
Hochstbegrenzungsklausel zu unterscheiden. Die Klausel
wirkt unterschiedlich, da sie keine konkrete Hochstbe-
grenzung festlegt, sondern die Abfindungshéhe anhand
des hypothetischen Resteinkommens des Arbeitnehmers
beschrinkt.!”

Il. Beispielsfall eines Sozialplans mit starrer
Hoéchstbegrenzungsklausel

Zur Veranschaulichung wird beispielhaft ein fiktiver Sozial-
plan untersucht, der folgende Abfindungsregelungen enthélt:

1. Der Gesamtbetrag aller Abfindungen darf 3.109.200 €
nicht iibersteigen.

2. Die individuelle Abfindung berechnet sich wie folgt:
Monatlicher Bruttoverdienst x Betriebszugehdrigkeit %
15.

3. Die Auszahlungssumme ist auf 80.000 € pro Arbeitneh-
mer begrenzt.'®

Anhand dieser Abfindungen werden nun die Abfindungen
zweier fiktiver Arbeitnehmer betrachtet, deren Arbeits-
verhéltnisse durch betriebsbedingte Kiindigungen am
30.11.2020 endeten und deren Bruttomonatsentgelt zuletzt
durchschnittlich 4.000 € betrug:

Der erste Arbeitnehmer ist im Februar 1965 geboren (55
Jahre alt). Er ist seit dem 01.05.1988 (32 Jahre) im Betrieb
beschéftigt. Ohne die Hochstbegrenzungsklausel hitte die
Abfindung dieses Arbeitnehmers 192.000 € brutto betragen.
Durch die Hochstbegrenzungsklausel erhélt der Arbeitneh-
mer 80.000 € brutto. Der zweite Arbeitnehmer ist im Mérz
1990 geboren (30 Jahre alt). Er ist seit dem 01.05.2013
(7 Jahre) im Betrieb beschéftigt. Die Abfindung dieses
Arbeitnehmers betrigt 42.000 € brutto.

C. RechtmaBigkeit starrer HOchstbe-

grenzungsklauseln

Sozialpldne unterliegen, wie auch andere Betriebsvereinba-
rungen, der gerichtlichen RechtmiBigkeitskontrolle.!” Ar-
beitgeber und Betriebsrat diirfen im Sozialplan nur solche
Regelungen treffen, die mit Grundrechten und anderen Ver-
fassungsprinzipien, mit zwingenden Gesetzesnormen sowie
anderem zwingenden Recht vereinbar sind.?’ Im Folgenden
wird daher untersucht, ob Hochstbegrenzungsklauseln nach
dem AGG zulidssig sind.

16 Vgl. BAG, NZA 2009, 1107, 1108; Jacobs/Malorny, NZA 2018, 557,
559; Gopfert, AGG-Keule, unter ,,Rahmenbedingungen; Wolifel (Fn. 3),
S. 194; Temming, RdA 2008, 205, 213.

Vgl. Lingscheid, Antidiskriminierung im Arbeitsrecht, S. 250; Leuchten,

NZA 2002, 1254, 1260.

18 Das Beispiel ist angelehnt an: BAG, NZA 2009, 849, 850.

19 BAG, NZA 2015, 365, 366; Jacobs/Malorny, NZA 2018, 557, 558.

20 yvgl. BAG, NZA 2009, 849, 851 f.; BAG, NZA 2005, 997, 998;
BAG, NZA 2000, 1287, 1289; Fitting, in Fitting (Begr.), Betriebs-
verfassungsgesetz mit Wahlordnung, Handkomentar®, 2018, §§ 112,
112a BetrVG Rn. 144; Oetker, in: GK-BetrVG, Betriebsverfassungsge-
setz, Gemeinschafts-kommentar!!, Band 2, 2018, §§ 112, 112a BetrVG
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. VerstoB gegen § 7 AGG

Die Anwendung starrer Hochstbegrenzungsklauseln konnte
gegen das Benachteiligungsverbot des § 7 I AGG verstoB3en.
Sozialpldne diirfen keine diskriminierenden Regelungen
hinsichtlich eines der verponten Merkmale des § 1 AGG
enthalten.?! In Betracht kommt eine Benachteiligung wegen
des Alters.

1. Mittelbare Benachteiligung, § 3 Il AGG

Da die Hochstbegrenzungsklausel nicht direkt an das in § 1
AGG genannte Merkmal ,,Alter” ankniipft (§ 3 I AGG),
scheidet eine unmittelbare Benachteiligung aus.?

Fraglich ist allein, ob starre Hochstbegrenzungsklauseln
iltere Personen aufgrund ihres Alters mittelbar i.S.v. § 3 II
AGG benachteiligen und ob eine etwaige Benachteiligung
gerechtfertigt sein konnte.

Eine mittelbare Benachteiligung liegt vor, wenn die unter-
schiedliche Behandlung nicht an eines der Merkmale aus
§ 1 AGG ankniipft, sondern an scheinbar neutrale Kriterien,
die tatsdchlich mehrheitlich auf bestimmte Merkmalstréger
1.S.d. § 1 AGG zutreffen. Da die starre Hochstbegrenzungs-
klausel nicht an eines der Merkmale aus § 1 AGG ankniipft,
sondern am scheinbar neutralen Kriterium der Betriebszuge-
horigkeit, konnte es sich um eine mittelbare Benachteiligung
Alterer handeln, wenn dadurch mehrheitlich &ltere Arbeit-
nehmer betroffen sind. Die Dauer der Betriebszugehdorigkeit
korreliert typischerweise mit dem Lebensalter.* Umstritten
ist, ob darin auch eine Benachteiligung wegen des Alters zu
sehen ist.

Die stindige Rechtsprechung’* und ein GroBteil der
Literatur® sieht in der Verwendung von starren Hochstbe-
grenzungsklauseln bereits keine Benachteiligung alterer
Arbeitnehmer. Nach anderer Ansicht handelt es sich dagegen
um eine Benachteiligung.

a) Keine Benachteiligung Alterer

Die Betriebsparteien kniipfen bei der Berechnung der
Abfindung an die Dauer der Betriebszugehorigkeit an
und beriicksichtigen somit, dass die Chance, einen neuen
Arbeitsplatz zu finden, mit zunehmendem Alter sinkt. Nach

Rn. 138; Biirgel, in: Berechnungs- und Haftungsdurchgriff im Konzern
bei erzwungenem Sozialplan!, 2015, S. 36; Temming, RAA 2008, 205,
208.

2L Diubler, in: DKKW (Fn. 14), § 112, 112a BetrVG Rn. 96.

22 Gopfert, AGG-Keule, unter , Benachteiligung wegen des Alters (§ 3
AGG)?; Jacobs/Malorny, NZA 2018, 557, 558.

23 BAG, NZA 2009, 1107, 1108; Jacobs/Malorny, NZA 2018, 557, 559;

Wiélfel (Fn. 3), S. 192; Temming (Fn. 3), S. 121; Temming, RdA 2008,

205, 213; Lingemann/Gotham, NZA 2007, 663, 664.

BAG, NZA 2009, 1107, 1108; BAG, NZA 2008, 848; BAG, NZA 2000,

732, 733; BAG, NZA 1996, 1113, 1114 f.; BAG, NZA 1989, 28, 30 f.

25 Fitting, in: Fitting (Fn. 20), §§ 112, 112a Rn. 156; Steffan, in: No-
mos Kommentar, Betriebsverfassungsgesetz, BetrVG, WahlO, EBRG,
SEBG, Handkommentar®, 2018, §§ 112, 112a BetrVG Rn. 37; Bis-
sels/Liitzeler, BB 2010, 1661, 1664; Kleinebrink, FA 2010, 66, 69; Lo-
wisch/Kaiser, in: Lowisch/Kaiser (Hrsg.), BB Kommentar, Kommen-
tar zum Betriebsverfassungsgeset26, 2010, § 112 BetrVG Rn. 35; Krie-
ger/Arnold, NZA 2008, 1153, 1154; Thiising, in: Arbeitsrechtlicher
Diskriminierungsschutz?, 2013, Rn. 447.
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dieser Berechnung sind Arbeitnehmer, die eine geringe-
re Betriebszugehdrigkeit aufweisen, also typischerweise
Jingere, schlechter gestellt, da ihre Abfindungen geringer
ausfallen als die der Alteren.’® Hochstbegrenzungsklauseln
sollen den Vorteil der Alteren lediglich begrenzen. Nach
dieser Ansicht bewirken starre Hochstbegrenzungsklauseln
keine Ungleichbehandlung der Arbeitnehmer, sondern eine
Gleichbehandlung trotz unterschiedlichen Alters.?’

b) Benachteiligung Alterer

Zwar stimmt es, dass durch die Beriicksichtigung der
Betriebszugehorigkeit meistens jlingere Arbeitnehmer
aufgrund geringerer Abfindungen schlechter gestellt sind
als iltere Arbeitnehmer.”® Die oben genannte Ansicht
iiberzeugt jedoch nicht. Sie verkennt, dass eine solche
Ungleichbehandlung nach § 10 S. 3 Nr. 6 Var. 1 AGG
gerechtfertigt ist.>’ Der Gesetzgeber hilt es fiir gerecht-
fertigt, &ltere Beschéftigte durch hdhere Abfindungen
wirtschaftlich stirker abzusichern, wenn sie ihren bisherigen
Arbeitsplatz verlieren. Darin liegt ein ,rechtméfiges, im
Allgemeininteresse stehendes sozialpolitisches Ziel.“** Die
Abfindungsregelung ohne Kappungsgrenze ist somit bereits
zulissig®' und es bestehen keine Benachteiligungen, die
durch Klauseln begrenzt werden miissten.3? Es ist paradox,
sich zunéchst fiir eine Gewichtung der jeweiligen Kriterien
bei der Gestaltung einer Formel zu entscheiden, um diese
dann wieder zu beschneiden. Die Parteien setzen die Krite-
rien in Relation zueinander, welche wiederum verzerrt wird,
wenn im Nachhinein einige Abfindungen gekappt werden. 3

Auch das oben genannte Beispiel, das nur fiir eine Vielzahl
dhnlicher Fille steht, zeigt: Je ldnger ein Beschaftigter dem
Betrieb angehort, desto geringer beriicksichtigt die Berech-
nung der Abfindung seine Betriebszugehorigkeit.** Beide
Arbeitnehmer haben im Alter von 23 Jahren angefangen
im Betrieb zu arbeiten. Der dltere Arbeitnehmer war iiber
4-mal so lange im Betrieb beschéiftigt wie der Jiingere.
Trotzdem erhélt er nicht einmal das Doppelte an Abfindung
wie der jlingere Arbeitnehmer. Insbesondere findet seine
lange Betriebszugehorigkeit und somit mittelbar sein Alter
eine geringere Beriicksichtigung als bei dem 30-J&hrigen
unterhalb der Kappungsgrenze.>>

Aber auch andere Kriterien werden durch die starre Hochst-
begrenzungsklausel proportional weniger beriicksichtigt.3®
Hat der Arbeitnehmer Kinder, verringert sich die Beriick-
sichtigung seines Alters gegeniiber einem gleichaltrigen
und ansonsten identischen, aber kinderlosen Arbeitnehmer

26 Jacobs/Malorny, NZA 2018, 557, 559.

27 BAG, NZA 2009, 1107, 1108; BAG, NZA 2008, 848; Fitting, in: Fit-
ting (Fn. 20), §§ 112, 112a BetrVG Rn. 156; Giinther, in: Bauer/Krieger
(Hrsg.), Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz, Kommentar*, 2015, § 10
AGG Rn. 54; Willemsen, RdA 2013, 166, 170 f.; Mohr, RdA 2010, 44,
52; Krieger/Arnold, NZA 2008, 1153, 1154.

28 Jacobs/Malorny, NZA 2018, 557, 559.

29 S0 auch BAG, NZA 2009, 849, 852.

30 BAG, NZA 2009, 849, 854.

31 BAG, NZA 2009, 849.

32 Jacobs/Malorny, NZA 2018, 557, 559.

33 Temming (Fn. 3), S. 583.

34 Vgl. Jacobs/Malorny, NZA 2018, 557, 559.

35 Siehe oben B.IL auf S. 3 f.

36 Wolfel (Fn. 3), S. 193.
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weiter.>’

Gegen die Ansicht der Rechtsprechung muss auch einge-
wandt werden, dass Hochstbegrenzungsklauseln keinesfalls
nur die angeblichen Vorteile der dlteren Arbeitnehmer be-
grenzen. Starre Obergrenzen kappen vielmehr Abfindungen
Alterer pauschal.’®

Dass der Gesetzgeber fiir Fille der §§ 9, 10 KSchGund § 113
I BetrVG Hochstbegrenzungen vorsieht, spricht nicht gegen
dieses Ergebnis. Der Auffassung, dass die Konstellationen
der §§ 9, 10 KSchG und § 113 I BetrVG mit einem Sozi-
alplan vergleichbar seien,*® ist nicht zuzustimmen. Erstens
haben Sozialpldne eine zukunftsorientierte Ausgleichs- und
Uberbriickungsfunktion*® und gerade keine vergangenheits-
orientierte Entschiidigungsfunktion.! Im Gegensatz dazu
zeichnen sich die §§ 9, 10 KSchG und § 113 I BetrVG durch
eine stark iiberwiegende Entschadigungsausrichtung und
einen Sanktionscharakter aus.*> Zweitens erlauben §§ 9, 10
KSchG und § 113 I BetrVG keine Gestaltungsspielrdume,
da das Gericht hier die Abfindungen anhand stark verein-
fachter Kriterien festzusetzen hat. Ein Gericht kann nicht so
differenziert bei der Bemessung einer Abfindungshéhe vor-
gehen wie Betriebsparteien bei einem Sozialplanabschluss.*

Somit ist festzuhalten, dass starre Hochstbegrenzungsklau-
seln, die an die Betriebszugehdrigkeit ankniipfen, Personen
aufgrund ihres Alters mittelbar i.S.d. § 3 II AGG benachtei-
ligen.

2. Rechtfertigung nach § 3 Il Hs. 2 AGG

Allerdings konnte die mittelbare Benachteiligung tatbe-
standsimmanent gerechtfertigt sein. Gemall § 3 II Hs. 2
AGG ist das der Fall, wenn die Hochstbegrenzungsklausel
einem rechtmédfBigen Ziel dient und zur Erreichung des Ziels
erforderlich und angemessen ist.**

a) RechtmaBiges Ziel

Nach der Rechtsprechung des BAG ist ein Ziel dann recht-
miBig, wenn es nicht seinerseits diskriminierend und im

37 Wélfel (Fn. 3), S. 193; in der Praxis wird zum Teil versucht, die Verzer-

rung zu vermeiden, indem Unterhaltspflichten, Schwerbehinderung u.4.

aus der Hochstbegrenzung ausgeklammert werden, vgl. BAG, NZA 2009,

1107, 1108.

Wolfel (Fn. 3), S. 193.

39 Vgl. BAG, NZA 1989, 28, 30; BAG, DB 1971, 1531; Temming, RdA
2008, 205, 209.

40 BAG, NZA 2005, 997, 998; BAG, NZA 2005, 302; Schmidt,

in:Kiittner Personalbuch, Arbeitsrecht, Lohnsteuerrecht,

Sozialversicherungsrecht26, 2019, Sozialplan Rn. 6; Krieger/Arnold,

NZA 2008, 1153, 1156; Scholz, BB 2006, 1498; s. Uberblick hierzu

Fitting, in Fitting (Fn. 20), §§ 112, 112a BetrVG Rn. 122; Biirgel,

(Fn. 20), S. 38.

a.A. BAG, NIW 1979, 774; Preis, NZA 2008, 922, 925; Temming, RdA

2008, 205, 209-211; Heinze, NJW 1980, 145, 147.

42 Biirgel, (Fn. 20), S. 37 f.; Krieger/Arnold, NZA 2008, 1153, 1156; Lo-

wisch, in: FS Miiller, 1981, S. 301, 306.

Walfel (Fn. 3), S. 195.

4 Vgl. BAG, NZA 2016, 897; Thiising, in Miinchner Kommentar zum
BGB?, Band 3, 2019, § 3 AGG Ra. 39; Jacobs/Malorny, NZA 2018, 557,
559; Thiising, in: Arbeitsrecht Kommentar®, 2012, § 611 BGB Rn. 202;
Ddubler, ZfA 2006, 479, 486.
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Ubrigen legal ist.*> Ziel von Héchstbegrenzungsklauseln ist,
das vorhandene Abfindungsvolumen so zu verteilen, dass
der Sozialplan seine Ausgleichs- und Uberbriickungsfunk-
tion gegeniiber allen Arbeitnehmern erfiillt. Das Ziel der
Verteilungsgerechtigkeit ist rechtmiBig.*

b) Geeignetheit

Starre Hochstbegrenzungsklauseln miissen geeignet sein,
Verteilungsgerechtigkeit herzustellen. Das ist der Fall, wenn
das Sozialplanvolumen gerecht unter allen Arbeitnehmern
aufgeteilt wird und dabei Nachteile, die durch die Betriebs-
dnderung entstehen, abgemildert werden,*’ so dass der
Sozialplan seine Ausgleichs- und Uberbriickungsfunktion
erfiillt.*®

Zum einen sind starre Hochstbegrenzungsklauseln schon
nicht geeignet, Verteilungsgerechtigkeit herzustellen, da sie
das Gewichtsverhiltnis der Kriterien von Arbeitnehmern,
die die Kappungsgrenze erreichen, zu Arbeitnehmern
unterhalb dieser Grenze verzerren. Dadurch wird eine vom
Grundsatz her gerechte Verteilungssystematik, die sich an
einer Gleichwertigkeit der Kriterien orientiert, zerstort.*’

Zum anderen sind starre Hochstbegrenzungsklauseln nicht
geeignet, Verteilungsgerechtigkeit zu schaffen, da sie der
Ausgleichs- und Uberbriickungsfunktion des Sozialplans
nicht gerecht werden. Typischerweise konnen dltere Arbeit-
nehmer durch die Kappung der Abfindung den Zeitraum
nicht iberbriicken, den sie bis zum Erhalt ihrer Rente
iiberstehen miissen.® Diejenigen Arbeitnehmer, die nach
dem Verlust ihres Arbeitsplatzes schon bald ein Ersatzein-
kommen erhalten, etwa in Form eines neuen Arbeitsplatzes
oder einer Rente, erleiden geringere Nachteile durch die
Betriebsiinderung. Bei diesen Arbeitnehmern wird die Uber-
briickungsfunktion gewahrt. Bei Arbeitnehmern, die nicht in
angemessener Zeit auf solche Ersatzeinkommen zugreifen
konnen, entsteht eine Versorgungsliicke. Eine Hochst-
begrenzungsklausel, die lediglich die Abfindung jener
Arbeitnehmer kappt, die bald durch ein Ersatzeinkommen
abgesichert sind, wire geeignet, Verteilungsgerechtigkeit
herzustellen.’! Jedoch differenziert eine starre Hochstbe-
grenzungsklausel nicht danach, welche Arbeitnehmer durch
ein Ersatzeinkommen wirtschaftlich abgesichert sind. Starre
Hochstbegrenzungsklauseln behandeln alle Arbeitnehmer
unterschiedslos’ und verteilen das Finanzvolumen des
Sozialplans somit nicht gerecht.>?

4 BAG, NZA 2016, 897, 900; BAG, NZA 2010, 625, 626; Thiising, in:
MiiKoBGB (Fn. 44), § 3 AGG Rn. 40.

46 vgl. BAG, NZA 2009, 1107, 1108; Jacobs/Malorny, NZA 2018, 557,
559; Gopfert, AGG-Keule, unter ,,Rahmenbedingungen‘; Wolfel (Fn. 3),
S. 194; Temming, RdA 2008, 205, 213.

47 Vgl. BAG, NZA 2009, 1107, 1108.

48 Vgl. Argumentation der Bundesregierung in: EuGH, NZA 2012, 1435,

1438 — Odar.

Woélfel (Fn. 3), S. 194.

50 Vgl. Jacobs/Malorny, NZA 2018, 557, 561.

5 Jacobs/Malorny, NZA 2018, 557, 561; auf die anderweitige wirtschaftli-
che Absicherung stellen auch ab: EuGH, NZA 2012, 1435, 1438 — Odar;
BVerfG, NZA 2015, 1248, 1249; vgl. auch LAG Hessen, BeckRS 2011,
71469 Rn. 61.

52 Jacobs/Malorny, NZA 2018, 557 561; aus diesem Grund befand das LAG
Hessen eine unterschiedslos wirkende Begrenzung als abstrakt unverhalt-
nismiaBig, LAG Hessen, BeckRS 2011, 71469.

33 Jacobs/Malorny, NZA 2018, 557, 561.
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Dagegen wird teilweise eingewandt, dass diese Argu-
mentation auf der Entschiddigungstheorie beruhe.’* Bei
Sozialpldnen sei aber nicht die Entschddigungstheorie,
sondern die Uberbriickungstheorie auch europarechtlich das
fiir Aspekte altersbezogener Diskriminierung mafigebliche
Erklirungsmodell. Es gehe nicht um eine Vollkompensati-
on von Betriebszugehdrigkeiten, sondern um einen zeitlich
begrenzten Ausgleich und die substanzielle Milderung
kiinftiger Nachteile. Die Betriebsparteien haben dabei einen
erheblichen Beurteilungs- und Gestaltungsspielraum.>®

Dieser Ansicht ist nur insoweit zuzustimmen, als Sozialplane
eine zukunftsorientierte Ausgleichs- und Uberbriickungs-
funktion haben.’’ Damit diese Funktion gewahrt ist, miissen
Sozialplidne betroffenen Arbeitnehmern die Aufrechterhal-
tung ihres bisherigen sozialen Standes erméoglichen.”® Die
Unterstlitzung bei der Aufrechterhaltung des bisherigen
sozialen Standes auch fiir die Zukunft hat jedoch keinen
vergangenheitsbezogenen Charakter und somit gerade
keine Entschddigungsfunktion. Die Gegenansicht ist somit
abzulehnen.

Starre Hochstbegrenzungsklauseln sind somit schon nicht
geeignet, Verteilungsgerechtigkeit zu schaffen. Dariiber
hinaus koénnten sie auch nicht erforderlich oder angemessen
sein.

c) Erforderlichkeit

Eine starre Hochstbegrenzungsklausel ist jedenfalls nicht
erforderlich, wenn es ein milderes Mittel gibt, das anders
als die starre Hochstbegrenzungsklausel auch geeignet
ist, Verteilungsgerechtigkeit herzustellen.”® Nachfolgend
werden denkbare andere Mittel dargestellt und beurteilt.

aa) Flexible Obergrenze des hypothetischen Gehaltes

Ein milderes und geeignetes Mittel konnte eine flexi-
ble Obergrenze des hypothetischen Gehaltes sein.®® Sie
differenziert zwischen den Arbeitnehmern, da sie keine
konkrete Hochstbegrenzung festlegt, sondern die mdgliche
Abfindungshéhe auf das hypothetische Resteinkommen
des Arbeitnehmers beschrinkt.®! Dabei wird oft auf den
Zeitpunkt des Erreichens des frithestmoglichen Rentenein-
trittalters abgestellt. Das ist allerdings nur mdglich, wenn
dies mit einer entsprechenden Befristungsabrede einhergeht.
Das Erreichen des Rentenalters flihrt ndmlich nicht auto-
matisch zur Beendigung des Arbeitsverhdltnisses, was § 41

34 Gépfert, AGG Keule, unter ,,Geeignetheit*.

35 Vgl. EuGH, NZA 2012, 1435, 1438 — Odar.

36 BAG, NZA 2009, 849 851; Gopfert, AGG Keule, unter ,,Geeignetheit*.

57 Siehe Fn. 40.

8 Welfel (Fn. 3), S. 130.

9 Schleusener, in:  Schleusener/Suckow/Voigt  (Hrsg.), Arbeits-
rechtliche =~ Kurzkommentare, =~ Kommentar zum  Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetz*, 2013, § 3 Rn. 91.

60" Auch der ,,Deutsche Corporate Governance Kodex“ (DCGK) beinhaltet

die ausdriickliche Empfehlung einer Begrenzung von Abfindungen auf

das hypothetische Resteinkommen, vgl. Regierungskommission, Deut-
scher Corporate Governance Kodex, unter: 4.2.3., https://www.dcgk.de/

/files/dcgk/usercontent/de/download/kodex/170424 Kodex.pdf, abgeru-

fen am: 03.08.2020.

Vgl. Lingscheid (Fn. 17), S. 250; Leuchten, NZA 2002, 1254, 1260.

&

6



BLJ 02/2020

SGB VI klarstellt.?

Die flexible Hochstbegrenzungsklausel soll verhindern, dass
ein Arbeitnehmer durch den Verlust seines Arbeitsplatzes
mehr erhilt, als er erhalten hétte, wenn er seinen Arbeits-
platz nicht durch die Betriebséinderung verloren hitte.®> Die
Kompensation endet, wenn die wirtschaftlichen Nachteile
durch die Betriebsinderung vollstindig ausgeglichen sind.®*
Dadurch werden solche Klauseln auch ihrer Ausgleichs- und
Uberbriickungsfunktion gerecht.%

bb) Begrenzung auf solche mit Ersatzeinkommen

Eine andere Regelung begrenzt nur Abfindungen solcher
Arbeitnehmer, die durch ein Ersatzeinkommen, wie bei-
spielsweise durch Bezug von Rente oder einen neuen
Arbeitsplatz, wirtschaftlich abgesichert sind.® Rentenklau-
seln vermindern beispielsweise Abfindungen fiir rentennahe
Arbeitnehmer nur in so weit, dass die Uberbriickung bis zum
Renteneintritt gewéhrleistet wird.®” MaBgeblicher Gedanke
hinter dieser Gestaltung ist, dass derjenige, der bald ein
Ersatzeinkommen erhilt, einen geringeren Uberbriickungs-
bedarf hat.5®

cc) Proporzfaktor-Anpassung

Die Abfindung konnte auch iiber einen Proporzfaktor
exakt angepasst werden. Dabei wird lediglich die vorhan-
dene Sozialplanvolumengesamtsumme durch die Summe
der errechneten Abfindungen dividiert. Es ergibt sich
ein Proporzfaktor, der die individuellen Abfindungen an
das Gesamtvolumen anpassen kann, ohne die Gewichtung
der einzelnen Differenzierungskriterien dabei zu verzerren:®
Gesamtsumme

> i=1..n Abfindung;
dd) Bewertung der Regelungen

Proporzfaktor P =

Diese Regelungen ermdglichen allen Arbeitnehmern die
Uberbriickung ihrer wirtschaftlichen Nachteile, ohne dass
sie die Abfindungen Einzelner pauschal kappen und sie da-
durch gegeniiber anderen Arbeitnehmern benachteiligen. Sie
sind somit gegeniiber der starren Hochstbegrenzungsklausel
mildere aber gleich geeignete Mittel.

Man konnte an den Regelungen kritisieren, dass sie nicht
geeignet sind, Verteilungsgerechtigkeit herzustellen, da

62 Wolfel (Fn. 3), S. 185; Temming, RdA 205, 215.

03 Wolfel (Fn. 3), S. 185.

64 Ausfiihrlich dazu Temming, RdA 2008, 205, 215 f;

Walfel (Fn. 3), 185-189.

Jacobs/Malorny, NZA 2018, 557 560.

6 Jacobs/Malorny, NZA 2018, 557, 560; auf die anderweitige wirtschaftli-
che Absicherung stellen auch ab: EuGH, NZA 2012, 1435, 1438 — Odar;
BVerfG, NZA 2015, 1248, 1249; vgl. auch LAG Hessen, BeckRS 2011,
71469 Rn. 61; der vorgezogene Renteneintritt durch eine Behinderung
ist jedoch kein zuldssiger Bezugspunkt fiir eine Kiirzungsformel im So-
zialplan, vgl. EuGH, NZA 2012, 1435, 1439 f. — Odar; BAG, NZA 2016,
501, 503 £.

67 Zur Zulissigkeit von Rentenklauseln: EuGH, NZA 2012, 1435, 1439 f. —
Odar; BAG, NZA 2015, 365; Joussen, RdA 2015, 305, 310; Willemsen,
RdA 2013, 166, 170.

%8 Vgl. Ausfithrungen hierzu: Krieger/Arnold, NZA 2008, 1153 ff.; Wolfel
(Fn. 3), S. 197-225.

9 Ausfiithrlich Walfel (Fn. 3), 181-183, Temming, RdA 2008, 205, 213 f.

)
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sie zu kompliziert und deshalb nicht praktikabel seien.
Teilweise wird auch angefiihrt, dass sie sich zu stark an der
Entschidigungstheorie orientieren.”®

Moglich ist, dass solche Regelungen die Gestaltungspraxis
von Sozialplinen aufwindiger machen. Die Betriebspar-
teien konnen dadurch nicht mehr einfach durch pauschale
Kappungen die Abfindungen begrenzen, sondern miissen
zwischen den einzelnen Arbeitnehmern unterscheiden.
Dieser zusitzliche Schritt kann aber nicht dazu fithren, die
Regelungen nicht mehr als geeignet anzusehen.

Vielmehr spricht sich auch der Gesetzgeber fiir eine
eingehendere Untersuchung der Umsténde einzelner Arbeit-
nehmer aus, um Verteilungsgerechtigkeit herzustellen. Nach
der Gesetzesbegriindung zur Einfithrung von § 112 V Nr. 1
BetrVG sollen biirokratische Ermittlungen die Abwicklung
des Sozialplans zwar nicht unnétig verzogern. Nach dem
Gesetzgeber schuldet die Einigungsstelle jedoch auch das
Bemiihen, festzustellen, welche Nachteile im Einzelfall den
Arbeitnehmern oder einzelnen Gruppen von Arbeitnehmern
tatsichlich oder wahrscheinlich entstehen.”! Das BAG
betonte zudem, dass die Einigungsstelle den Ausgleich der
durch die Betriebsénderung entstehenden Nachteile mog-
lichst konkret zu ermitteln hat.”> Durch diese Regelungen
konnen die Nachteile zumindest konkreter ermittelt werden
als durch die starre Hochstbegrenzungsklausel.

Zudem orientieren sich die Regelungen gerade nicht an der
Entschadigungstheorie. Sie sollen kiinftige Nachteile, die
betroffenen Arbeitnehmern durch die Sozialplanédnderung
entstehen, gerecht und individuell abmildern. Ziel der Rege-
lungen ist es, dass Arbeitnehmer ihren sozialen Status auch
noch nach Verlust ihres Arbeitsplatzes erhalten konnen. Das
ist gerade der Kern der zukunftsorientierten Abmilderungs-
und Uberbriickungsfunktion.”

Es ist festzuhalten, dass Regelungen denkbar sind, die allen
Arbeitnehmern eine Uberbriickung ihrer wirtschaftlichen
Nachteile ermdglichen, ohne dass sie einzelne Gruppen
iiberproportional bevorzugen oder benachteiligen. Sie sind
gegeniiber unterschiedslos geltenden Hochstbegrenzungs-
klauseln mildere Mittel und sind geeignet, Verteilungsge-
rechtigkeit herzustellen. Starre und unterschiedslos geltende
Hochstbegrenzungsklauseln sind demnach fiir die Vertei-
lungsgerechtigkeit nicht erforderlich.

d) Angemessenheit

Starre Hochstbegrenzungsklauseln konnten zudem un-
angemessen sein. Bei der Angemessenheitspriifung ist
abzuwdgen, ob die Verwendung eines benachteiligend
wirkenden Kriteriums in Anbetracht des Ausmales der
benachteiligenden Wirkung einerseits und der Relevanz
des zu erreichenden Ziels andererseits gebilligt werden
kann.”* Je intensiver die Arbeitnehmer von der gekappten

70 Gapfert, AGG-Keule, unter ,,Erforderlichkeit und Angemessenheit®.

71 BT-Drucks. 10/2102, 27.

72 Vgl. hierzu Ausfithrungen Weber/Burmester, BB 1995, 2269, 2271-2273.
3 Vgl. Wolfel (Fn. 3), S. 130.

Schiek, in: Schiek (Hrsg.), Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz, ein
Kommentar aus européischer Perspektive!, 2007, § 3 AGG Rn. 53.
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Abfindung betroffen sind, desto gewichtiger muss die
Schutzbediirftigkeit der iibrigen Arbeitnehmer sein, die nicht
von der gekappten Abfindung betroffen sind.”®

aa) Schutzwiirdigkeit der Alteren

Das oben genannte Beispiel zeigt, dass typischerweise die
Abfindungen élterer Arbeitnehmer durch Hochstbegren-
zungsklauseln gekappt werden. Der Arbeitnehmer aus dem
Beispiel erhélt nur 80.000 €, wobei er ohne Begrenzung
seiner Abfindung 192.000 € erhalten hitte.”® Seine Chancen
auf dem Arbeitsmarkt stehen schlecht’” und er muss bis
zum Regelrenteneintritt noch 14 Jahre {iberbriicken.”® Wenn
er keinen neuen Arbeitsplatz findet, kann seine Abfindung
das ausbleibende Einkommen bei Weiterfilhrung seines
bisherigen Lebensstandards nicht einmal zwei Jahre iiber-
briicken. Selbst bei Bezug von Arbeitslosengeld I reicht
sein Einkommen lange nicht aus, um seinen bisherigen
Lebensstandard bis zum Regelrenteneintritt aufrecht zu
erhalten.” Zudem ist zu bedenken, dass durch fehlende
oder geringere Beitragszahlungen die Rente signifikant
geringer ausfallen kann als ohne Verlust der Arbeitsstelle.®
Wenn er Friihrente in Anspruch nimmt, muss er mit hohen
Abschligen rechnen.®! Das konkrete Beispiel steht fiir die
Auswirkungen starrer Hochstbegrenzungsklauseln fiir dltere
Arbeitnehmer allgemein und lasst sich auf eine Vielzahl
dhnlicher Fille iibertragen. Altere Arbeitnehmer sind typi-
scherweise stark von der starren Hochstbegrenzungsklausel
betroffen und somit schutzwiirdig.

bb) Schutzwiirdigkeit der Jiingeren

Jingere Arbeitnehmer befinden sich oft noch im Aufbau
ihrer familidren und wirtschaftlichen Existenz. Somit stehen
auch sie bei Verlust ihres Arbeitsplatzes vor wirtschaftlichen
Problemen.?? Zudem besteht keine Garantie, dass jiingere
Arbeitnehmer iiberhaupt einen neuen Arbeitsplatz finden.
Je nach regionaler Arbeitsmarktlage und angesichts Zeiten
des Fachkriftemangels®® kann es auch vorkommen, dass
ein erfahrener, langjéhrig in einem Lehrberuf beschiftigter
Mitarbeiter groere Chancen auf dem Arbeitsmarkt hat als
ein 26-jahriger Arbeitnehmer mit Hochschulabschluss und
zwei-jihriger Berufserfahrung.® Auch ist zu bedenken,
dass in den Zeiten der Fort- und Weiterbildungsgesellschaft
gerade eine gute Ausbildung und Qualifikation zentrale
Kriterien bei der Einstellung neuer Arbeitnehmer sind. Ein

75 Vgl. Jacobs/Malorny, NZA 2018, 557, 560.

76 Siche oben B.II. auf S. 3 f.

77 BAG, NZA 2002, 451, 452; Berg, in DHSW (Fn. 4), § 10 AGGRn. 32 f;

Lingemann/Gotham, NZA 2007, 663, 664.

Die Regelaltersgrenze von 67 Jahren gilt fiir alle nach 1963 geborenen

Versicherten, §§ 35 S. 2,235 SGB VI

7 Vgl. Jacobs/Malorny, NZA 2018, 557, 560.

80 Jacobs/Malorny, NZA 2018, 557, 560.

81 Vgl. LAG Hessen, BeckRS 2011, 71469 Rn. 52; Jacobs/Malorny, NZA
2018, 557, 560 f.

82 BAG, NZA 2000, 732, 733; Krieger/Arnold, NZA 2008, 1153, 1154.

83 Von Fachkriftemingel wird in der Arbeitsmarktforschung dann gespro-
chen, wenn es im Verhéltnis zur Arbeitsnachfrage zu wenige passend qua-
lifizierte Arbeitskrifte und zu wenige den Anforderungen entsprechend
qualifizierbare Arbeitskrifte gibt, vgl. Bundesagentur fiir Arbeit: ,,Fach-
krifteengpassanalyse™, 5, https://statistik.arbeitsagentur.de/Statischer-
Content/Arbeitsmarktberichte/Fachkraeftebedarf- Stellen/Fachkraefte/
BA-FK-Engpassanalyse.pdf, abgerufen am: 03.08.2020.

84 Gapfert, AGG-Keule, unter ,,Erforderlichkeit und Angemessenheit*.

78
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junger Arbeitnehmer ohne Qualifikation kann genauso
schlechte Chancen auf dem Arbeitsmarkt haben, wie ein
dlterer Arbeitnehmer ohne Qualifikation.®> Falls der jiin-
gere Arbeitnehmer einen neuen Arbeitsplatz erhalten hat,
bedeutet das nicht, dass er dadurch genauso gut gestellt ist
wie in seinem bisherigen Arbeitsverhéltnis. So kann die
Bezahlung im neuen Unternehmen geringer ausfallen, etwa
wenn dessen Wirtschaftslage schlechter ist.® AuBerdem
sind sie durch die Probezeit und einer kiirzeren gesetzlichen
Kiindigungsfrist einem geringeren Kiindigungsschutz aus-
gesetzt als bei ihrem vorherigen Arbeitsverhiltnis.®” Somit
sind auch jiingere Arbeitnehmer schutzwiirdig.

cc) Abwagung

Trotz allem haben jlingere Arbeitnehmer erheblich bes-
sere Chancen, eine passende Anschlussbeschiftigung zu
finden als iltere Arbeitnehmer.®® Eine Studie der Konrad-
Adenauer-Stiftung aus dem Jahr 2015%° ergab, dass die
Wahrscheinlichkeit, dass 55- bis 59-Jdhrige einen neuen
Arbeitsplatz antreten, nur halb so hoch ist wie bei der Ge-
samtheit der Arbeitslosen. Die Chancen mit Anfang 30 einen
neuen Arbeitsplatz zu finden, sind fiir gewohnlich auch
nicht schlechter als mit Anfang 20.%° Jiingere Arbeitnehmer
konnen bald mit einem neuen Arbeitsverhéltnis und einem
Ersatzeinkommen rechnen.’’ Im Gegensatz zu einem iiber
50-Jéhrigen, kann eine Abfindung von zwei Jahresentgelten
einem jiingeren Arbeitnehmer eher helfen, die Nachteile
auszugleichen oder abzumildern, die durch den Verlust
seines Arbeitsplatzes entstehen.”” Dem Argument, dass
es flir Jiingere ohne Qualifikation genau so schwierig sei,
wie fiir Altere ohne Qualifikation einen Arbeitsplatz zu
finden, muss entgegnet werden, dass umgekehrt jiingere, gut
qualifizierte Arbeitnehmer eher einen neuen Arbeitsplatz
finden als Altere mit derselben Qualifikation. Eine Studie
des Instituts der deutschen Wirtschaft Kéln (IW) zeigt, dass
rund 42.700 Stellen deutschlandweit besetzt werden kdnnten,
wenn Arbeitslose und junge Leute mobiler wéren und das
Bundesland wechseln wiirden.”> Der Fachkriftemangel
in Deutschland zeigt, dass Arbeitsplitze zur Verfligung
stehen, es allerdings an ausreichender Qualifikation mangelt.
Jingere sind oftmals noch flexibler und koénnen noch
leichter Umschulungen oder Fortbildungen durchlaufen als
Altere. Mit einer lingeren Betriebszugehdrigkeit geht eine
Verengung der Qualifikation der Arbeitnehmer auf die spezi-

85 vgl. Gépfert, AGG-Keule, unter ,Erforderlichkeit und Angemessen-
heit®.

86 Jacobs/Malorny, NZA 2018, 557, 561; Gamillscheg, Kollektives

Arbeitsrecht!, Band 2, 2008, S. 1142.

Gamillscheg (Fn. 86), S. 1142; vgl. auch BAG, NZA 2013, 921, 923.

88 vgl. BAG, NZA 2002, 451, 452; Berg, in: DHSW (Fn. 4), § 10 AGG

Rn. 32 f.; Lingemann/Gotham, NZA 2007, 663, 664.

Konrad Adenauer Stiftung, ,Nicht im Job und nicht in Rente

— Griinde fiir die Arbeitslosigkeit Alterer, 5, https:/www.kas.

de/c/document_library/get file?uuid=al70746d-8b84-d341-8ac6-

e8bbdf4c7575&groupld=252038, abgerufen am: 03.08.2020.

% Vgl. Berg, in: DHSW (Fn. 4), § 10 AGG Rn. 32 f.; Lingemann/Gotham,

NZA 2007, 663, 664.

Vgl. Jacobs/Malorny, NZA 2018, 557, 560.

92 Jacobs/Malorny, NZA 2018, 557, 561.

93 Institut der deutschen Wirtschaft Koln, ,.Studie 2/2017, Fachkrifte-
engpdsse in Unternehmen, Regionale Fachkriftesituation und Mobili-
tat, 27, https://www.iwkoeln.de/fileadmin/publikationen/2017/328843/
IW-Gutachten_Regionale Fachkraeftesituation_und Mobilitaet.pdf, ab-
gerufen am: 03.08.2020.
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fischen Anforderungen und Gepflogenheiten am bisherigen
Arbeitsplatz einher. Dazu kommt eine subjektiv und objektiv
geringere Mobilitdt aufgrund zwischenzeitlich getroffener
wirtschaftlicher und personlicher Lebensentscheidungen mit
Langzeitwirkung. Diese Umstinde wirken sich nachteilig
auf die Vermittelbarkeit einer neuen Arbeitsstelle und einer
oft erforderlichen beruflichen Umorientierung aus.®* Somit
sind altere Arbeitnehmer schutzbediirftiger als jiingere.

Festzuhalten ist, dass Arbeitnehmer mit gekappter Ab-
findung regelmiBig stark betroffen sind, wahrend Arbeit-
nehmer, die nicht von der Hochstbegrenzung betroffen
sind, weniger schutzbediirftig sind. Starre Hochstbegren-
zungsklauseln sind mithin keine angemessenen Mittel, um
Sozialplanleistungen gerecht zu verteilen.

3. Rechtfertigung nach § 10 S. 3 Nr. 6 AGG

Die Benachteiligung konnte nach § 10 AGG gerechtfertigt
sein. Der Wortlaut des § 10 S. 3 Nr. 6 AGG erfasst auch
Abfindungsregelungen, die an die Betriebszugehorigkeit
ankniipfen und somit bloB mittelbar an das Alter. Somit ist
§ 10 AGG auch fiir mittelbare Benachteiligungen anwend-
bar.”> Eine unterschiedliche Behandlung ist nach § 10 S. 1
AGG zuléssig, wenn sie objektiv und angemessen und durch
ein legitimes Ziel gerechtfertigt ist.”®

Das Regelbeispiel § 10 S. 3 Nr. 6 AGG bestimmt, dass
Differenzierungen von Leistungen in Sozialpldnen zuléssig
sind, wenn die Parteien eine nach Alter oder Betriebszuge-
horigkeit gestaffelte Abfindungsregelung geschaffen haben,
in der die wesentlich vom Alter abhidngenden Chancen
auf dem Arbeitsmarkt durch eine verhdltnismifBig starke
Betonung des Lebensalters erkennbar beriicksichtigt worden
sind (Var. 1) und®’ dass Beschiftigte von Sozialplanlei-
stungen ausgeschlossen werden konnen, die wirtschaftlich
abgesichert sind, weil sie, gegebenenfalls nach Bezug von
Arbeitslosengeld, rentenberechtigt sind (Var. 2).

Die erste Variante von § 10 S. 3 Nr. 6 AGG scheidet
aus, da schon vom Wortlaut her eine starre Hochstbegren-
zungsklausel keine gestaffelte Abfindungsregelung ist. Die
Abfindungen werden zwar zundchst anhand der Dauer der
Betriebszugehdrigkeit und anderer Kriterien berechnet,
wobei die Abfindungen auch mit ldngerer Betriebszugeho-
rigkeit steigen. Maligeblicher Unterschied zu gestaffelten
Abfindungen ist jedoch, dass die starre Hochstbegrenzungs-
klausel ab einer gewissen Dauer der Betriebszugehdrigkeit
die Abfindung kappt und sie nicht mehr beriicksichtigt.
Somit kann bei starren Hochstbegrenzungsklauseln schon
nicht mehr von ,,Staffelungen” i.S.d. § 10 S. 3 Nr. 6 AGG
gesprochen werden.”®

9 Vgl. Berg, in: DHSW (Fn. 4), § 10 AGG Rn. 33.

95 Jacobs/Malorny, NZA 2018, 557, 561.

% Allgemein zur Anwendbarkeit der speziellen Rechtfertigungsgriin-
de bei mittelbaren Benachteiligungen siehe Fuchs, in: Bamber-
ger/Roth/Hau/Poseck (Hrsg.), BeckOK BGB*?, 2019, § 10 AGG Rn. 9.

97 Die Alternativitit ist hier nicht sinnvoll, so dass man statt ,,oder” auch
~und” lesen sollte, Temming, RdA 2008, 205, 207.

9 Wolfel kommt zum gleichen Ergebnis, ohne dabei die Betriebszugehorig-
keiti.S.d. § 10 S. 3 Nr. 6 Var. | AGG zu thematisieren: Eine starre Ober-
grenze benachteilige nur mittelbar wegen des Alters, diese seien nicht
vom Wortlaut des § 10 S. 3 Nr. 6 Var. 1 AGG umfasst, Wolfel (Fn. 3),
S. 196.
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Auch die zweite Variante von § 10 S. 3 Nr. 6 AGG ist nicht
einschlagig. Starre Hochstbegrenzungsklauseln schlieBen
die Sozialplanleistungen nicht aus. Eine Kappung der Abfin-
dung muss aber erst recht (argumentum a maiore ad minus)
nach § 10 S. 3 Nr. 6 Var. 2 AGG gerechtfertigt sein, wenn
die Abfindung hoch genug ist, um die Zeit zwischen Arbeits-
losengeld I und Bezug der Altersrente zu iiberbriicken.”
Das wire der Fall, wenn die betroffenen Arbeitnehmer fiir
diesen Zeitraum eine Abfindung erhielten, die der Hohe des
Verdienstausfalls entspricht. Der Arbeitnehmer wire dann
so gestellt, als wire sein Arbeitsverhdltnis bis zum Zeitpunkt
des Bezuges von Arbeitslosengeld I weitergefiihrt worden,
von dem er unmittelbar in die Altersrente hétte {ibergehen
konnen.!? Starre Hochstbegrenzungsklauseln begrenzen
Abfindungen jedoch unabhingig von der Absicherung
durch Arbeitslosengeld oder Rente. Vielmehr greifen sie bei
Uberschreitung der Obergrenze unterschiedslos auch bei
Arbeitnehmern ohne wirtschaftliche Absicherung.'?!

Die mittelbare Benachteiligung wegen des Alters ist dem-
nach nicht durch § 10 S. 3 Nr. 6 AGG gerechtfertigt.'”? Da
auch kein anderes legitimes Ziel ersichtlich ist, scheidet eine
Rechtfertigung auch nach den allgemeinen Kriterien des
§ 10 S. 1 AGG aus.!%

Il. VerstoB gegen § 75 | Hs. 2 BetrVG

Eine Diskriminierung nach dem AGG ist auch als Verstof3
gegen das Benachteiligungsverbot des § 75 I Hs. 2 BetrVG
einzuordnen. Starre Hochstbegrenzungsklauseln verstofen
somit ebenfalls gegen das Benachteiligungsverbot wegen
des Alters i.S.d. § 75 I Hs. 2 BetrVG.'%*

Der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz, der von
§ 75 1 BetrVG geprégt ist, verlangt, dass nicht willkiirlich,
sondern nur in sachgerechter und verniinftiger Weise unter
Beachtung der vom Arbeitsrecht anerkannten Wertungen
differenziert werden darf.'®> Der Arbeitgeber muss demnach
einzelne Arbeitnehmer oder Arbeitnehmergruppen, die sich
in einer vergleichbaren Lage befinden, bei der Anwendung
einer selbst gesetzten Regel gleich behandeln.'” Ein Ar-
beitgeberverhalten verstoit auch immer dann gegen den
Gleichbehandlungsgrundsatz, wenn es gegen ein Diskri-
minierungsverbot verstoBt,'%” was oben bereits festgestellt

9 Jacobs/Malorny, NZA 2018, 557, 561.

100/g]. BAG, NZA 2010, 774, 775; Jacobs/Malorny, NZA 2018, 557, 561.

101 Jacobs/Malorny, NZA 2018, 557, 561; Wolfel (Fn. 3), S. 196.

102Folglich kann dahinstehen, ob die Regelung iiberhaupt europarechtskon-
form ist. Fiir eine Europarechtskonformitéit: BAG, NZA 2011, 985, 986;
BAG, NZA 2009, 849 852; Thiising, in MiiKoBGB (Fn. 44), § 10 AGG
Rn. 33; Lingemann/Gotham,NZA 2007, 663, 664; fiir eine Europarechts-
widrigkeit: Schmidt, ZESAR 2011, 164, 169.

103 Jacobs/Malorny, NZA 2018, 557, 561; a.A. Gipfert, AGG-Keule, unter
,,Geeignetheit*.

104 yacobs/Malorny, NZA 2018, 557, 563; a.A. Hunold, NZA-RR 2005, 57,
61.

105yvgl. BAG 11.09.1974, NJW 1975, 751; Berg, in: DKKW (Fn. 14), § 75
BetrVG Rn. 106; Jacobs/Kreutz, in: Wiese et al. (Hrsg.), GK BetrVG,
Betriebsverfassungsgesetz, Gemeinschaftskommentar!!, § 75 BetrVG
Rn. 38.

106 BAG, NZA 2009, 196; Berg, in: DKKW (Fn. 14), § 75 BetrVG Rn. 106.

107vgl. BAG, NZA 2008, 99, 101; Jacobs/Kreutz, in: GK BetrVG (Fn. 105),
§ 75 BetrVG Rn. 39.
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wurde. Die Betriebsparteien verstoen durch die Verwen-
dung von Hochstbegrenzungsklauseln also ebenso gegen
ihre Uberwachungspflicht, alle Personen, die im Betrieb
tatig sind nach den Grundsétzen des Rechts, also auch im
Sinne des arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes
zu behandeln.'%®

lll. Zwischenergebnis

Die Anwendung starrer Hochstbegrenzungsklauseln verstoft
gegen § 7 I AGG, das Benachteiligungsverbot des § 75 1
Hs. 2 BetrVG sowie den arbeitsrechtlichen Gleichbehand-
lungsgrundsatz.

D. Rechtsfolge bei VerstoB gegen das
Benachteiligungsverbot wegen des
Alters

Der Versto3 gegen das Benachteiligungsverbot wegen des
Alters fithrt 1.V.m. § 134 BGB zur Nichtigkeit von starren
Hochstbegrenzungsklauseln.'” Die Wirksamkeit des restli-
chen Sozialplans richtet sich nach den Regeln fiir teilnichtige
Betriebsvereinbarungen (vgl. § 112 S. 3 BetrVG). Sind ein-
zelne Teile des Sozialplans unwirksam, bleibt die Giiltigkeit
des restlichen Sozialplans unberiihrt, soweit er fiir sich allein
betrachtet noch eine sinnvolle Regelung ergibt.!'® Typischer-
weise besteht auch ohne Hochstbegrenzungsklausel mit der
Abfindungsregel ein sinnvolles Berechnungssystem, so dass
der restliche Sozialplan wirksam bleibt.!!!

Die durch die Hochstbegrenzungsklausel benachteiligten
Arbeitnehmer haben einen Anspruch auf Gleichbehandlung
mit der besser gestellten Gruppe, also auf eine Anpassung

der Abfindung ,,nach oben*.112

E. Fazit und Ausblick

Festzustellen ist, dass starre Hochstbegrenzungsklauseln
in Sozialpldnen nicht zuldssig sind. Sie begrenzen die
Abfindungen von typischerweise élteren Arbeitnehmern. Sie
unterlaufen dadurch sowohl ihre eigene Funktion, Vertei-
lungsgerechtigkeit herzustellen als auch die Ausgleichs- und
Uberbriickungsfunktion von Sozialplinen.

Starre Hochstbegrenzungsklauseln benachteiligen dltere
Arbeitnehmer mittelbar wegen des Alters i.S.v. § 3 II AGG.

108 yacobs/Malorny NZA 2018, 557, 563.

109V gl. Temming, RAA 2008, 205, 216.

10 Richardi-Richardi, § 77 BetrVG Rn. 49; Temming, RAA 2008, 205, 216.

gl Hohenstatt/Willemsen, in: Henssler/Willemsen/Kalb (Hrsg.), Ar-
beitsrecht Kommentar, 2012, § 112 BetrVG Rn. 57; Wolfel, (Fn. 3),
S. 303; Preis/Bender, in: Wlotzke/Preis/Kreft (Hrsg.), Betriebsverfas-
sungsgesetz, Kommentar®, 2009, §§ 112, 112a BetrVG Rn. 56; Temming,
RdA 2008, 205, 216.

12 Déubler, in: DKKW (Fn. 14), §§ 112, 112a BetrVG Rn. 112; Fitting, in:
Fitting (Fn. 20), §§ 112, 112a BetrVG Rn. 173; Jacobs/Malorny, 557,
562; Hohenstatt/Willemsen, in HWK (Fn. 111), § 112 BetrVG Rn. 57;
Wiélfel (Fn. 3), S. 304; Preis/Bender, in: Wlotzke/Preis/Kreft (Hrsg.),
Betriebsverfassungsgesetz, Kommentar*, 2009, §§ 112, 112a BetrVG
Rn. 56. Unter Umstdnden erhoht sich dadurch nachtraglich das Volu-
men des Sozialplans erheblich; vgl. BAG, NZA 2004, 559, 561; Ja-
cobs/Malorny, NZA 2018, 558, 563; Hohenstatt/Willemsen, in: HWK
(Fn. 111), § 112 BetrVG Rn. 57. Das BAG weist deshalb auf einen Weg-
fall der Geschéftsgrundlage nach § 313 BGB hin; BAG, NZA 2004, 559,
561; iiberzeugende a.A. Jacobs/Malorny, NZA 2018, 558, 562 f.
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Die Benachteiligung ist weder durch § 3 II Hs. 2 AGG noch
durch § 10 S. 3 Nr. 6 AGG gerechtfertigt.

Wenn ein Sozialplan eine starre Hochstbegrenzungklau-
sel enthilt, ist diese unwirksam, wihrend der restliche
Sozialplan davon nicht beriihrt wird. Die durch die Hochst-
begrenzungsklausel benachteiligten Arbeitnehmer haben
einen Anspruch auf Gleichbehandlung mit der besser gestell-
ten Gruppe.

Diese Ergebnisse zeigen: Es besteht Handlungsbedarf. Be-
triebsparteien miissen von der hiesigen Gestaltungspraxis Ab-
stand nehmen, was nur erfolgen kann, wenn die Rechtspre-
chung ausdriicklich die Unzuléssigkeit von starren Hochstbe-
grenzungsklauseln feststellt. Durch ihre pauschale Argumen-
tation, es bestehe schon keine Benachteiligung, weil starre
Hoéchstbegrenzungsklauseln die angeblichen Vorteile Alterer
blof ausgleichen, schneidet sich das Gericht eine detaillierte-
re Betrachtung der Problematik ab. Vor allem stellt es sich
nicht die wichtige Frage, ob mildere Mittel existieren, die
geeignet sind, Verteilungsgerechtigkeit herzustellen. Anstel-
le der diskriminierenden Hochstbegrenzungsklausel miissten
andere Regelungen in Sozialpldnen verwendet werden. Es
bleibt abzuwarten, ob die Rechtsprechung zu einem Umden-
ken bewegt werden kann und von ihrer bisherigen Linie ab-
weichen wird.
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Max Hilsmann*
Moglichkeiten der Losung von arbeitsrechtlichen
Aufhebungsvertragen

A. Einleitung und Gang der
Untersuchung

Mehr als 30 % der Mitarbeiter, die 2008 entlassen wurden,
haben gegen ihre Entlassung geklagt.! Fiir den Arbeitgeber
kann ein Kiindigungsschutzprozess ein hohes Risiko be-
deuten, nicht zuletzt, weil er bei einem klagestattgebenden
Urteil gemid § 615 S. 1 BGB Annahmeverzugslohn zah-
len muss. Vor allem bei einem Rechtsstreit iiber mehrere
Instanzen ist das ein erhebliches finanzielles Risiko.> Eine
einfache Moglichkeit fiir den Arbeitgeber, dieses Risiko
zu vermeiden, liegt darin, mit dem Arbeitnehmer einen
Aufhebungsvertrag abzuschliefen. Dieser kann das Arbeits-
verhiltnis einvernehmlich mit sofortiger Wirkung auflosen.’
Kiindigungsfristen sind nicht zu beachten, ebenso wenig
hindert Sonderkiindigungsschutz wie § 17 I 1 MuSchG
den Abschluss, und auch der Betriebsrat muss nicht nach
§ 102 BetrVG angehdrt werden.

Es ist daher nicht verwunderlich, dass der arbeitsrechtliche
Aufhebungsvertrag in der Praxis sehr beliebt ist. Durch
eine entsprechend bemessene Abfindung ldsst sich die Zu-
stimmung des Arbeitnehmers oft ,,erkaufen”. Diesem wird
regelmaBig nicht bewusst sein, welch nachteilige Folgen der
Abschluss des Vertrags fiir ihn haben kann. Beispielsweise
ruht der Anspruch auf Arbeitslosengeld nach § 159 SGB III
fiir die Dauer einer Sperrzeit, und Versorgungsanwartschaf-
ten in der betrieblichen Altersvorsorge kdnnen verloren
gehen.

Zur Verdeutlichung soll ein Fall dienen, wie ihn Anfang des
Jahres das BAG (in abgewandelter Form)* zu entscheiden
hatte:

Arbeitnehmerin A ist wiederholt arbeitsunfihig erkrankt.
Eine krankheitsbedingte Kiindigung wire mit hoher Wahr-
scheinlichkeit sozial gerechtfertigt. Ihr Arbeitgeber B
mdchte aber keinen Kiindigungsschutzprozess fiihren. Statt-
dessen sucht er A zuhause an ihrem Bett auf. Er legt ihr einen
vorgefertigten Aufhebungsvertrag vor. Dabei gibt er zu be-
denken, dass es ein ,,einmaliges Angebot* sei. Falls sie nicht
zustimme, konne er auch eine Kiindigung aussprechen. A
bittet um Bedenkzeit, die B jedoch nicht gewéhrt. Darauthin
unterschreibt A den Vertrag, und das Arbeitsverhéltnis endet
mit sofortiger Wirkung. Die A erfahrt erst im Nachhinein,
dass sie zundchst keinen Anspruch auf Arbeitslosengeld hat.

Der Autor ist Student an der Bucerius Law School, Hamburg. Der Beitrag

stellt eine stark verkiirzte Fassung seiner Examensseminararbeit dar.

IW Koln, Anteil der Mitarbeiter, die gegen ihre Entlassung geklagt ha-

ben nach Betriebsgrofe, 11.02.2009 (https://statista.com/statistik/daten/

studie/3833, zuletzt aufgerufen am 05.11.2020).

2 Lingemann/Steinhauser, NJW 2014, 2165.

3 Miiller-Gloge, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht!?, 2019, § 620
BGB Rn. 10.

4 BAG NZA 2019, 688 ff.

Daraus, dass dem Arbeitnehmer weder eine Bedenkzeit
noch ein Ricktritts- oder Widerrufsrecht eingerdumt wird,
folgt nach allgemeiner Ansicht nicht die Unwirksamkeit des
Authebungsvertrags.’ Dennoch ist der Arbeitnehmer in einer
Situation wie der eben skizzierten schutzbediirftig, allein
schon wegen der ,,Uberrumpelung® durch den Arbeitgeber
am frithen Morgen. Dazu kam im konkreten Fall noch
die Krankheit. Ob und wie der Arbeitnehmer sich deshalb
vom Aufhebungsvertrag l6sen kann, soll im Folgenden
untersucht werden. ,,Losung* im Sinne dieser Arbeit umfasst
die Beseitigung des Authebungsvertrags (und/oder seiner
Wirkung) durch Ausiibung eines Gestaltungsrechts. Es
wird kurz auf die Anfechtung (B), ausfiihrlicher auf das
Bestehen eines Widerrufsrechts (C) und insbesondere auf
die Losung durch Schadensersatz einzugehen sein (D). Auf
die Behandlung von Riicktrittsmoglichkeiten wird wegen
fehlender Besonderheiten und Relevanz verzichtet.®

Dass der Vertrag dariiber hinaus von Gesetzes wegen nichtig
sein kann (etwa nach §§ 307 ff. BGB’), soll hier deshalb
ebenso wenig behandelt werden wie die Frage, ob der
Authebungsvertrag als Verfiigungsgeschéft ein kausales
Verpflichtungsgeschift erfordert.®

B. Losung durch Anfechtung

Wie jede Willenserkldrung konnen auch die Willenser-
klarungen, die den Aufhebungsvertrag begriindet haben,
angefochten werden.” Im Zusammenhang mit arbeitsrechtli-
chen Aufhebungsvertrdgen kann eine Anfechtung aufgrund
von Irrtum (§ 119 BGB), Téuschung (§ 123 1 Var. 1 BGB)
oder Drohung (§ 123 I Var. 2 BGB) erfolgen. Anfechtungen
nach § 119 BGB und § 123 T Var. 1 BGB sind nur sehr
selten denkbar.!® Eine Anfechtung wegen widerrechtlicher
Drohung kommt dagegen sehr hdufig in Betracht. Als
drohendes Ubel geniigt jeder Nachteil;'' dazu zihlt die
angekiindigte Entlassung des Arbeitnehmers,'> und der

5 BAGE 74, 281, 288-290; Bauer/Krieger/Arnold, Arbeitsrechtli-
che Aufhebungsvertréige9, 2014, A. Rn. 89; Sutschet, in: Beck-
online. GROSSKOMMENTAR: BGB, 2019, § 620 Rn. 470; Schleusener,
NZA 2002, 949; Preis, in: Stahlhacke/Preis/Vossen, Kiindigung und
Kiindigungsschutz im Arbeitsverhaltnis'!, 2015, § 3 Rn. 35; Glahe, Die
Riickabwicklung arbeitsrechtlicher Aufhebungsvertrige, Diss. 2017,
S. 106 f. mwN (dortige Fn. 215).

6 Allg. Rolfs, in: Ascheid/Preis/Schmidt (Hrsg.), Kiindigungsrecht®, 2017,

2. Teil, Aufhebungsvertrag Rn. 104 f. mwN; Félle des § 313 Il bei Ehrich,

in: Weber/Ehrich/Burmester/Frohlich, Handbuch der arbeitsrechtlichen

Aufhebungsvertrige’, 2009, Teil 3 Rn. 97 f.

Ausfiihrlich Giesing, Inhaltskontrolle und Abschlusskontrolle arbeits-

rechtlicher Aufhebungsvertrage, Diss. 2008.

8 S. dazu Glahe (Fn. 5), S. 33-63.

9 Link, in: Schaub (Begr.), Arbeitsrechts-Handbuch!”, 2017, § 122 Rn. 25;
Oetker, in: Staudinger (Begr.), J. von Staudingers Kommentar zum Biir-
gerlichen Gesetzbuch mit Einfiihrungsgesetz und Nebengesetzen, 2016,
Vorbem. zu §§ 620 ff. Rn. 59.

10°S. ausfiihrlich Franz, Der Abschluss eines Aufhebungsvertrags,
Diss. 2005, S. 447-451, S. 499-503.

U Ellenberger, in: Palandt (Begr.), BGB”®, 2019, § 123 Rn. 15.

12 Galperin, DB 1961, 238.
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Arbeitgeber wird regelméBig eine Kiindigung in Aussicht
stellen, falls dem Authebungsvertrag nicht zugestimmt wird.
Entsprechend finden sich zur Thematik zahlreiche Urteile'
und Diskussionsbeitrige'*, auf die an dieser Stelle verwiesen
wird.

Es bleibt zu sagen, dass im Fall der A eine Anfechtung
wegen widerrechtlicher Drohung ausscheidet, weil eine
krankheitsbedingte Kiindigung wahrscheinlich gerechtfer-
tigt wére. Ein ,verstindiger Arbeitgeber” durfte deshalb
eine Kiindigung ernsthaft in Betracht ziehen und aufgrund
dessen verneinen BAG'> und hL'® die Widerrechtlichkeit
der Drohung.!”

C. Lo6sung durch Widerruf

Eine weitere Moglichkeit, sich vom Authebungsvertrag zu
16sen, liegt im Widerruf.

I. Vertragliches Widerrufsrecht

Unproblematisch ist das moéglich, wenn ein Widerruf
vertraglich vereinbart wurde. Das kann durch den Auf-
hebungsvertrag selbst, Arbeitsvertrag oder Tarifvertrag
geregelt sein.'®

Il. Gesetzliches Widerrufsrecht nach
Verbraucherrecht

Problematisch ist hingegen, ob auch ein gesetzliches Wi-
derrufsrecht besteht. Ein solches kénnte sich aus §§ 355,
312 1, 312g I Var. 1, 312b 1 1 Nr. 1 BGB ergeben. § 312¢g
I Var. 1 BGB rdumt ein Widerrufsrecht nach § 355 I BGB
ein, wenn es sich um einen auflerhalb von Geschéftsraumen
geschlossenen Vertrag nach § 312b I 1 BGB handelt. Das
kann auch ein arbeitsrechtlicher Aufhebungsvertrag sein.

1. Keine Anwendbarkeit nach § 312 1 BGB

Damit § 312b BGB anwendbar ist, miisste der Auf-
hebungsvertrag gemil § 312 I BGB ein entgeltlicher
Verbrauchervertrag sein.

,Entgeltliche Leistung® meint, dass eine Leistung des Unter-
nehmers gegen Entgelt erfolgt.!” Ublicherweise leistet der
Arbeitgeber im Zuge des Aufhebungsvertrags eine Abfin-
dung an den Arbeitnehmer oder entschédigt ihn anderweitig.
Dann ist eine Leistung zu bejahen.?’ Fraglich ist, ob diese
gegen ein ,.Entgelt” erfolgt. § 312 I BGB geht auf Art. 3

13 Zuletzt BAG NZA 2016, 1409, 1415.

14 Ausfithrlich Franz (Fn. 10), S. 451-499; Benecke, RdA 2004, 147 ff. jew.
mwN.

15 Seit BAGE 32, 194 ff.; iibertragen auf Drohung mit ord. Kiindigung durch
BAG NZA 1992, 1023, 1024; zuletzt BAG NZA 2016, 1409, 1415.

16 Miiller-Gloge, in: ErfK (Fn. 3), § 620 Rn. 1la; Ehrich, in: We-
ber/Ehrich/Burmester/Frohlich (Fn. 6), Teil 3 Rn. 28 mwN; siche auch
die Ubersicht bei Franz (Fn. 10), S. 468 f. (dortige Fn. 140).

17°S. zur Kritik daran exemplarisch Franz, (Fn. 10), S. 467-476 mwN.

18 Rolfs, in: APS (Fn. 6.), 2. Teil, Aufhebungsvertrag Rn. 84; Lowisch/Riebe,
Tarifvertragsgesetz*, 2017, § 1 Rn. 387.

19 Bauer/Arnold/Zeh,NZA 2016, 449, 450; s. auch BT-Drs. 17/12637, S. 45.

20 Bauer/Arnold/Zeh, NZA 2016, 449, 450.
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der Richtlinie 2011/83/EU?! zuriick,?? der dieses Merkmal
nicht ausdriicklich vorsieht. Die Entgeltlichkeit im Rahmen
von § 312 I BGB wird deshalb richtlinienkonform sehr weit
ausgelegt und es geniigt jede Leistung des Verbrauchers im
Zusammenhang mit dem Vertrag, die fiir den Unternehmer
von Wert ist.??

Die Richtlinie ist jedoch gemiB ihres Art. 2 Nr. 12 nicht
auf Authebungsvertrage anwendbar. Es ist deshalb gar nicht
erforderlich, den Wortlaut des § 312 I BGB im Zusam-
menhang mit arbeitsrechtlichen Authebungsvertrigen weit
auszulegen® und es bleibt bei der allgemeinen Auslegung.
Damit die Abfindung des Arbeitgebers eine entgeltliche Lei-
stung ist, reicht es deshalb nicht aus, dass der Arbeitnehmer
auf zukiinftige Leistungen verzichtet.?®

Die §§ 312 ff. BGB sind auf den Aufhebungsvertrag mit
Abfindung folglich nicht anwendbar. Zahlt der Arbeitgeber
keine Abfindung, liegt schon gar keine Leistung vor und
der Anwendungsbereich ist ebenfalls nicht erdffnet.?” Schon
deshalb besteht kein Widerrufsrecht nach § 312b I 1 Nr. 1
BGB. Ob der Aufhebungsvertrag auch ein Verbraucherver-
trag ist, kann deshalb offenbleiben.

2. Keine Anwendbarkeit nach § 312b 1 1 BGB

Doch auch wenn man zu dem Ergebnis kéime, dass zumindest
der Aufthebungsvertrag mit Abfindung einen entgeltlichen
Verbrauchervertrag darstellt, unter § 312 I BGB fiele und
der Anwendungsbereich der §§ 312 ff. BGB eroffnet wire,
scheitert ein Widerrufsrecht aus § 312b I 1 Nr. 1 BGB zwar
nicht schon am Wortlaut, wohl aber an Systematik und
Entstehungsgeschichte der Vorschrift.

a) Grundsatzliche Anwendbarkeit nach dem Wortlaut

Nach § 312b I 1 Nr. 1 BGB liegt ein auBerhalb von Ge-
schéftsraumen geschlossener Vertrag vor, wenn ein Vertrag
zwischen Verbraucher und Unternehmer (bei gleichzeitiger
korperlicher Anwesenheit) an einem anderen Ort als dem
Geschiftsraum des Unternehmers geschlossen wird. Nach
§ 312b II 1 BGB sind Geschéftsraume unbewegliche oder
bewegliche Rédume, in denen der Unternehmer seine Tétig-
keit dauerhaft oder fiir gewohnlich ausiibt. Dem Wortsinn
nach gehort der Arbeitsplatz des Arbeitnehmers zu den

21 Richtlinie 2011/83/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom
25. Oktober 2011 tiber die Rechte der Verbraucher, zur Abianderung der
Richtlinie 93/13/EWG des Rates und der Richtlinie 1999/44/EG des Eu-
ropdischen Parlaments und des Rates sowie zur Authebung der Richtli-
nie 85/577/EWG des Rates und der Richtlinie 97/7/EG des Europdischen
Parlaments und des Rates, ABl. EU Nr. L 304, S. 73 f.

22 Martens, in: BeckOK BGB?, 2019, § 312 vor Rn. 1.

23 Wendehorst, in: Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch®,
2019, § 312 Rn. 37; Martens, in: BeckOK BGB (Fn. 22), § 312 Rn. 11;
Griineberg, in: Palandt (Fn. 11), § 312 Rn. 3; Stadler, in: Jauernig!?, 2018,
§ 312 Rn. 5; Ring, in: NK-BGB?, 2016, § 312 Rn. 5; a.A. von Loewenich,
WM 2016, 2011, 2013 f.

24 Richtlinie 2011/83/EU (Fn. 21), S. 72.

25 Bauer/Arnold/Zeh, NZA 2016, 449, 451; Fischinger/Werthmiiller, NZA
2016, 193, 197, nur fiir unentgeltlichen Aufhebungsvertrag; Linck, in:
Schaub (Fn. 9), § 122 Rn. 7, mit Hinweis auf die Gesetzesbegriindung.

26 Bauer/Arnold/Zeh, NZA 2016, 449, 451.

2T Fischinger/Werthmiiller, NZA 2016, 193, 197; Bauer/Arnold/Zeh, NZA
2016, 449, 451.
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Geschiiftsrdiumen des Arbeitsnehmers.?® Folglich kime ein
Widerrufsrecht nur in Betracht, wenn der Aufhebungsvertrag
auBerhalb des Arbeitsplatzes geschlossen wiirde.?’ Diese
Betrachtung greift jedoch zu kurz.>

Sowohl nach dem 21. Erwédgungsgrund der RL 2011/83/EU
als auch nach der Gesetzesbegriindung soll es sich bei
Arbeitsplitzen nicht um Geschiftsriume handeln.3! Der
Gesetzgeber nennt den Arbeitsplatz sogar ausdriicklich als
Beispiel fiir einen Ort aullerhalb von Geschiftsrdumen des
Unternehmers.3> Der Wortlaut allein spricht deshalb noch
nicht gegen ein Widerrufsrecht nach § 312b I 1 BGB fiir
Authebungsvertrige.

b) Systematische und historische Einwénde

Der Gesetzgeber hat in den §§ 312b II, III, 1V, 312g II
BGB zwar ein detailliertes System an Bereichsausnahmen
geschaffen, ohne arbeitsrechtliche Vertrdge zu erwéhnen.
Daraus folgt jedoch nicht, dass er sie ausdriicklich in den
Anwendungsbereich einbeziehen wollte.>3 Denn der Gesetz-
geber ging davon aus, dass im Rahmen von § 312 I BGB
nur dann von einem Verbrauchervertrag auszugehen ist,
,»wenn sich der Unternehmer (§ 14) zur Lieferung einer Ware
oder Erbringung einer Dienstleistung und der Verbraucher
(§ 13) zu Zahlung eines Entgelts verpflichtet.“>* Das ergebe
sich schon aus Art. 2 Nr. 5, 6 der RL 2011/83/EU,» die
Kaufvertrag und Dienstleistungsvertrag definieren. Der
Gesetzgeber wollte folglich nur Absatzvertrige und keine
arbeitsrechtlichen Vertrige erfassen.3®

Dafiir spricht auch, dass der Unternehmer nach § 312d 1
BGB gemil der Angaben in Art. 246a § 1 EGBGB iiber
ein bestehendes Widerrufsrecht informieren muss, die dort
normierten Informationspflichten sich aber nicht fiir arbeits-
rechtliche Aufhebungsvertrige eignen.’’ Beispielsweise
miisste der Arbeitgeber nach Art. 246a § 1 1 1 Nr. 2 EGBGB
seinen Namen und seine Anschrift nennen, obwohl er dazu
schon aus § 2 12 Nr. 1 NachwG verpflichtet ist.3® Auch die
Rechtsfolgen des Widerrufs sind nicht auf arbeitsrechtliche
Aufhebungsvertrdge zugeschnitten. § 357 BGB bezieht sich
auf die Riickabwicklung von Absatzvertrdgen und Vertridgen
iiber Dienstleistungen, Wasser, Gas oder Strom.

28 Schwab/Hromek, JZ 2015, 271, 273; Rolfs, in: APS (Fn. 6), 2. Teil, Auf-
hebungsvertrag Rn. 85 f.; Bauer/Arnold/Zeh,NZA 2016, 449, 452; Glahe
(Fn. 5), S. 131.

29 Fischinger, in: Kiel/Lunk/Oetker (Hrsg.), Miinchener Handbuch zum
Arbeitsrecht?, 2018, § 9 Rn. 12; Sutschet, in: BeckOGK BGB (Fn. 5),
§ 620 Rn. 431.

30 Linck, in: Schaub (Fn. 9), § 122 Rn. 7.

31 BT-Drs. 17/12637, S. 49.

32 BT-Drs. 17/12637, S. 50.

33 Glahe (Fn. 5), S. 131 f.; so aber Fischinger/Werthmiiller, NZA 2016, 193,
195 und Schulze/Kittel/Pfeffer, ArbRAktuell 2017, 105, 107.

34 BT-Drs. 17/12637, S. 45.

35 Ebd.

36 Richardi/Fischinger, in: Staudinger (Begr.), J. von Staudingers Kommen-
tar zum Biirgerlichen Gesetzbuch mit Einfiihrungsgesetz und Nebenge-
setzen, 2016, § 611 Rn. 130; Glahe (Fn. 5), S. 133.

37 Bauer/Arnold/Zeh, NZA 2016, 449, 451; Richardi/Fischinger, in: Stau-
dinger (Fn. 36), § 611 Rn. 130.

33 BAG NZA 2019, 688, 690.

3 Ebd.
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SchlieBlich spricht auch die Stellung des § 312b BGB im
,wuUntertitel 2. Grundsitze bei Verbrauchervertrigen und
besondere Vertriebsformen* gegen eine intendierte Anwend-
barkeit auf Aufhebungsvertrige. Der Aufhebungsvertrag ist
keine besondere Vertriebsform und der Gesetzgeber ging
ausweislich der Gesetzesbegriindung nicht davon aus, dass
der Aufhebungsvertrag im Rahmen der §§ 312 ff. BGB ein
Verbrauchervertrag ist.*’

§§ 312 ff. BGB sollen den Verbraucher in Situationen
mit Uberraschungsmoment oder psychischem Druck
schiitzen.*! Am Arbeitsplatz wird der Arbeitnehmer mit
arbeitsrechtlichen Vertrdgen wie dem Authebungsvertrag
rechnen miissen, sodass es an einem Uberraschungsmoment
regelmiBig fehlt.*> Eine Situation psychischen Drucks
ist am Arbeitsplatz indes denkbar.** Das kann aber nicht
dazu fiihren, das Widerrufsrecht gegen den klaren Willen
des Gesetzgebers zu bejahen. Deshalb scheidet auch eine
analoge Anwendung aus.**

lIl. Ergebnis

Sofern ein Widerrufsrecht nicht vertraglich festgelegt wurde,
besteht keine Mdglichkeit, sich durch Widerruf von einem
Aufhebungsvertrag zu 16sen. Gesetzlich kann ein Widerrufs-
recht nicht aus §§ 355, 312 1, 312g 1 Var. 1, 312b 1 1 Nr. 1
BGB abgeleitet werden. Selbst wenn man den eindeutigen
Wortlaut des § 312 I BGB aufler Acht ldsst, widersprechen
Systematik und gesetzgeberischer Wille einer Anwendung
auf arbeitsrechtliche Aufhebungsvertréige.

Auch der A ist es deshalb nicht moglich, sich durch Widerruf
vom Aufhebungsvertrag zu 16sen.

D. LOsung durch Schadensersatz
(Naturalrestitution)

Alle bisher besprochenen Moglichkeiten der Losung des
Authebungsvertrags kamen fiir die A nicht in Betracht. Eine
letzte Moglichkeit konnte in einem Schadensersatzanspruch
aus §§ (311 II,) 241 II, 280 I, 249 1 BGB liegen. Das
zugrunde liegende Schuldverhiltnis ist wahlweise das
noch bestehende Arbeitsverhiltnis oder das vorvertragliche
Schuldverhéltnis im Rahmen der Anbahnung des Aufhe-
bungsvertrags.* Fiir den Schadensersatzanspruch ist das
unerheblich, weil sich dessen Voraussetzungen in beiden
Fillen aus § 280 I BGB ergeben.*¢

Wenn der A der Nachweis geldnge, dass der Abschluss des
Aufhebungsvertrags ein ersatzpflichtiger Schaden ist, wére

40 BT-Drs. 17/12637, S. 45.

41 BT-Drs. 17/12637, S. 49 unter Hinweis auf Erwigungsgriinde 21, 37 RL
2011/83/EU; Maume, in: BeckOK BGB (Fn. 22), § 312b Rn. 4; Wende-
horst, in: MiiKo BGB (Fn. 23), § 312b Rn. 2.

42 Kamanabrou, NZA 2016, 919, 920; Busch, in: BeckOGK BGB (Fn. 5),

§ 312b Rn. 11; Rolfs, in: APS (Fn. 6), 2. Teil, Authebungsvertrag Rn. 85

mwN zur dhnlichen Argumentation vor Umsetzung der RL.

Glahe (Fn. 5), S. 130.

4 Qetler, in: Staudinger (Fn. 9), Vorbem. zu §§ 620 ff. Rn. 62.

4 Giesing (Fn. 7), S. 214 f. mwN; Glahe (Fn. 5), S. 139.

46 Jorenz, in: BeckOK BGB (Fn. 22), § 280 Rn. 3 f.; vgl. Burkardt, Der
arbeitsrechtliche Aufthebungsvertrag, Diss. 2003, S. 111.
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dieser gemill § 249 1 BGB vorrangig durch Naturalresti-
tution zu ersetzen. Das konnte durch eine Aufhebung des
Vertrages geschehen. Grundsitzlich ist das méglich.*” Indem
der Schadensersatz geltend gemacht wird, konnte sich die
A dann vom Aufhebungsvertrag 16sen. Zunéchst miissten
jedoch die Voraussetzungen des Schadensersatzanspruchs
erfiillt sein.

I. Pflichtverletzung

Als Pflichtverletzung des Arbeitgebers kommen die Verlet-
zung einer bestehenden Aufklarungspflicht und/oder des
Gebots fairen Verhandelns in Betracht.

1. VerstoB gegen Aufklarungspflichten

Eine Aufklirungspflicht des Arbeitgebers ist sehr selten.*®
Mogliche VerstoBe sollen hier deshalb nicht ndher vertieft
werden. Selbst wenn ein solcher vorliegt, scheitert ein etwai-
ger Schadensersatzanspruch in der Regel am Schutzzweck
der Aufklarungspflicht, da diese selten vor dem Abschluss
des Authebungsvertrags selbst schiitzen soll.*°

2. VerstoB gegen das Gebot fairen Verhandelns

Zum Schutz der Entscheidungsfreiheit des Arbeitnehmers
erkennt das BAG das sogenannte ,,Gebot fairen Verhan-
delns* an.>® Es hat in friiheren Entscheidungen wiederholt
betont, dass einer ,,Uberrumpelung® des Arbeitnehmers
beim Vertragsschluss dariiber begegnet werden kénne.>' Es
geht auf Lorenz und das amerikanische Rechtsinstitut der
undue influence zuriick.*?

a) Herleitung

Ein Versto gegen das Gebot fairen Verhandelns liegt vor,
»wenn die Entscheidungsfreiheit des Vertragspartners in zu
missbilligender Weise beeinflusst wird*.>* Gegenstand des
Gebots ist keine konkrete Pflicht des Arbeitgebers; es soll
vielmehr ,,ein Mindestmall an Fairness® im Rahmen der
Vertragsverhandlungen gewihrleisten.®* Die Rechtsfigur
erginzt die Regelung zur Anfechtbarkeit wegen Téduschung
oder Drohung gemiB § 123 BGB.>>

Es handelt sich um eine Nebenpflicht nach § 241 II BGB,
denn § 241 II BGB verpflichtet auch zur Riicksichtnahme

47 Kaiser, in: Staudinger (Begr.), J. von Staudingers Kommentar zum
Biirgerlichen Gesetzbuch mit Einfithrungsgesetz und Nebengesetzen,
2017, § 249 Rn. 195; Ekkenga/Kuntz, in: Soergel (Begr.), Biirgerliches
Gesetzbuch'3, 2014, Vor § 249 Rn. 65 f.; BGH NJW 1962, 1196 ff.; BGH
NIW 2007, 18009 ff.

48 Thies, Schutz des Arbeitnehmers bei Abschluss arbeitsrechtlicher Auf-
hebungsvertrage, Diss. 2007, S. 42 f.; Burkardt (Fn. 46), S. 90-93, jew.
mwN.

49 Glahe (Fn. 5), S. 147-149; Rolfs, in: APS (Fn. 6), 2. Teil, Aufhebungsver-
trag Rn. 12.

50 Déubler, in: Déubler/Hjort/Schubert/Wolmerath (Hrsg.), Arbeitsrecht®,

2017, § 611a BGB Rn. 629; Reinecke, in: FS Diiwell, 2011, S. 410, jew.

mwN.

BAGE 109, 22, 36; BAG NJOZ 2004, 4096, 4100 aE; BAG Urt. v.

03.06.2004 — 2 AZR 427/03, Rn. 51; BAGE 114, 97, 108.

52 Lorenz,JZ.1997,277, 281 f.

33 BAG NZA 2019, 688, 691.

54 Reinecke, (Fn. 50), S. 410.

35 Ebd.
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von ,Interessen und schiitzt im Rahmen derer die Ent-
scheidungsfreiheit.’® Das Gebot fairen Verhandelns fiigt
sich gut in bereits anerkannte Pflichten nach § 241 11 BGB
wie Loyalitit’’ oder die Bewahrung vor Selbstschidigung®®
ein.>’

Konkrete Voraussetzungen fiir einen Verstofl gibt es nicht,
Rechtsprechung und Lehre haben aber Fallgruppen gebil-
det.®” Das BAG nennt als mdgliche Fille die Schaffung
oder Ausnutzung einer psychischen Drucksituation von
Gewicht, die Ausnutzung einer objektiv erkennbaren kor-
perlichen oder psychischen Schwiche des Arbeitnehmers,
unzureichender Sprachkenntnisse oder eines Uberraschungs-
moments.%! Weitere Anhaltspunkte konnen ein starkes
Beharren auf dem Vertragsschluss, die besondere Betonung
moglicher Folgen der Verzogerung oder Verhandlungen zu
ungewohnlichen Zeiten oder an einem ungewohnlichen Ort
sein.? Ein VerstoB liegt nicht bereits vor, wenn dem Arbeit-
nehmer weder eine Bedenkzeit noch ein Riicktritts- oder
Widerrufsrecht eingerdumt wird oder der Aufhebungsvertrag
nicht angekiindigt wird.%*

b) Kritik

Die Notwendigkeit des Rechtsinstituts wird von Teilen der
Literatur bestritten. Soweit der Arbeitnehmer vor ,,Uber-
rumpelung® geschiitzt werden solle, sei dieser Schutz durch
das Schriftformerfordernis nach § 623 BGB ausreichend
gewihrleistet.* Dass dariiber hinaus in Drucksituationen
nur ein Widerrufsrecht nach §§ 312 ff. BGB in Frage kommt,
das aber auf Authebungsvertriage nicht anwendbar ist (s.0.),
sei als gesetzgeberische Entscheidung zu respektieren.®
Zudem seien §§ 123, 138 BGB als Grenze fiir ,,unfaires
Verhandeln ausreichend.®®

Das ist nicht liberzeugend. Erstens kommt dem Schriftform-
erfordernis nach § 623 BGB vor allem eine Beweis- und
Warnfunktion zu.8” Zwar ist dessen Zweck dariiber hinaus
auch der Schutz vor einem uniiberlegten Abschluss des
Aufhebungsvertrags.®® Wenn der Arbeitgeber den vorformu-
lierten Vertrag aber — wie im Regelfall — inklusive eigener
Unterschrift zur sofortigen Unterzeichnung vorlegt und dar-
iiber hinaus den Arbeitnehmer durch die Begleitumstinde
unter Druck setzt, schiitzt das Schriftformerfordernis nicht
vor der Zwangslage des Arbeitnehmers.®® Zweitens ist das

36 S0 ausdriicklich BT-Drs. 14/6040, 163; Giesing (Fn. 6), S. 213 f.; BAG

NZA 2019, 688, 691.

Bachmann, in: Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch®,

2019, § 241 Rn. 101-106.

38 Bachmann, in MiiKo BGB (Fn. 57), § 241 Rn. 108.

39" Bachmann/Ponfien, NJTW 2019, 1966, 1970.

60 Ausfiihrlich Giesing (Fn. 7), S. 215-230.

61 BAG NZA 2019, 688, 691 f.

2 Thiising, RAA 2005, 257, 269; Lorenz, JZ 1997, 277, 282.

63 BAG NZA 2019, 688, 691 f.

64 Rieble/Klumpp, ZIP 2002,2153,2160; Tschipe/Pirscher, RAA 2004, 358,

366; Holler, NTW 2019, 2206, 2208.

Holler, NJW 2019, 2206, 2208 f.

Kienast/Schmiedl, DB 2003, 1440, 1442; Holler, NJW 2019, 2206,

2208 f.

67 Qetker, in: Staudinger (Fn. 9), § 623 Rn. 6 f.; Gotthardt, in: BeckOK
Arbeitsrecht>2, 2019, § 623 Rn. 53.

68 Fischermeier, in: AR, 2019, § 623 Rn. 1.

% Giesing (Fn. 7), S. 209 f.

57

6.
6

SN

o



BLJ 02/2020

verbraucherrechtliche Widerrufsrecht auf Authebungsver-
trdge nicht anwendbar, weil in erster Linie Absatzvertrage
erfasst werden sollen (s.0.). Der Gesetzgeber hat sich eben
nicht gegen die Anwendbarkeit entschieden, weil der Schutz
des Arbeitnehmers anderweitig gewihrleistet ist, sondern
weil er nur Absatzvertrdge erfassen wollte. Drittens ist der
Anwendungsbereich des § 123 BGB sehr eng’® und erfasst
nicht die Willensbeeinflussung aufgrund kumulativer Um-
stinde. Das Gebot fairen Verhandelns ist insoweit flexibler.
Viertens dient § 138 I BGB nur der Inhaltskontrolle.”!
Die Umstéinde bei Zustandekommen des Rechtsgeschifts
konnen zwar einbezogen werden, aber die Sittenwidrigkeit
muss immer an den Inhalt des Rechtsgeschéfts ankniipfen:
,Sittenwidrig sein muss immer das Rechtsgeschift selbst.7?
Daran fehlt es beim Aufhebungsvertrag aber gerade: Weder
eine fehlende Abfindung,”® noch der Ausschluss weiterer
Anspriiche,”* noch eine fehlende Bedenkzeit’> kénnen
Anbhaltspunkt fiir eine Sittenwidrigkeit sein.

Mithin ist das Gebot fairen Verhandelns erforderlich, um
Umstdnde vor Abschluss des Aufhebungsvertrags, die auf
die Entscheidungsfreiheit des Arbeitnehmers einwirken,
ausreichend beriicksichtigen zu konnen. Es ist kein Nachteil,
dass der Vertragsinhalt fiir die Beurteilung der ,,Fairness®
ausgeblendet wird,”® sondern gerade der Vorteil gegeniiber
dem strengen Mafistab der Sittenwidrigkeit. Der Anwen-
dungsbereich von § 138 I BGB ist in den typischen Féllen
des VerstoBles gegen das Gebot fairen Verhandelns ndmlich
nicht eroffnet.

So liegt es auch in dem Fall der A: Mangels inhaltlichem An-
haltspunkt kommt die Nichtigkeit des Authebungsvertrags
nach § 138 I BGB nicht in Betracht.”” Auch liegt weder eine
widerrechtliche Drohung nach § 123 I Var. 2 BGB noch ein
Widerrufsrecht nach §§ 355, 312 1, 312g 1 Var. 1, 312b 1 1
Nr. 1 BGB vor. Dass A dennoch schutzwiirdig ist, weil B
ihren kranken Zustand ausgenutzt hat und sie unangekiindigt
zuhause aufgesucht hat, dringt sich auf. Eine ,,Aushohlung
der Zivilrechtsdogmatik und der Vertragsfreiheit® ist nicht zu
erwarten, wenn ein Versto3 gegen das Gebot auf Einzelfille
mit mehreren belastenden Umstéinden beschriinkt bleibt.”®
Ein solches Verstindnis entspriache auch dem Vorbild der
undue influence, die ein Zusammenspiel mehrerer Elemente
erfordert.” Das BAG hat bis jetzt noch nie einen VerstoB
bejaht.?

Es ist entsprechend nicht zu befiirchten, dass sich Arbeit-
nehmer nun regelméBig und erfolgreich auf einen Verstof3

70 Giesing (Fn. 7), S. 210.

7 Sack/Fischinger, in: Staudinger (Begr.), J. von Staudingers Kommentar
zum Biirgerlichen Gesetzbuch mit Einfilhrungsgesetz und Nebengeset-
zen, 2017, § 138 Rn. 10 f.

72 Sack/Fischinger, in: Staudinger (Fn. 71), Rn. 15.

3 Weber/Ehrich, NZA 1997, 414, 419; Ehrich, in: We-

ber/Ehrich/Burmester/Frohlich (Fn. 6), Teil 3 Rn. 5.

Schmidt, AP BGB § 620 Aufhebungsvertrag Nr. 50, III. 1.

Preis, in: Stahlhacke/Preis/Vossen (Fn. 5), § 3 Rn. 35 mwN.

76 So Fischinger, NZA 2019, 729, 731.

77 Vgl. zum zugrundeliegenden Fall Schmidt, AP BGB § 620 Authebungs-

vertrag Nr. 50, I1I. 1.; BAG NZA 2019, 688 ff. und LAG Nds. NZA-RR

2018, 361 ff. gehen auf § 138 I BGB gar nicht erst ein.

Fischinger, NZA 2019, 729, 732.

" Lorenz, 121997, 271, 282.

80 BAGE 109, 22, 36; BAG NJOZ 2004 4096, 4101 aE.; BAGE 114, 97,
108.
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berufen werden konnen. In der Entscheidung, die dem Fall
der A zugrunde liegt, sah das BAG lediglich ,,Anhaltspunkte
im [strittigen] Sachverhalt“,’! die fiir einen VerstoB sprichen.
Wenn sich herausstellen sollte, dass die Arbeitnehmerin
wegen ihrer Erkrankung erkennbar geschwicht war, der
Arbeitgeber das ausgenutzt und sie durch das unangekiin-
digte Erscheinen iberrumpelt hat, sei das Gebot fairen
Verhandelns verletzt.®

¢) Zwischenergebnis

Es spricht im Ergebnis nichts dagegen, das Gebot fairen
Verhandelns als Nebenpflicht des Arbeitgebers nach § 241
IT BGB anzuerkennen. Bei einem Versto3 kann er sich nach
§§ (311 1I,) 241 11, 280 I, 249 I BGB schadensersatzpflichtig
machen.

Il. Weitere Voraussetzungen

Soweit dem Arbeitgeber eine der angesprochenen Pflicht-
verletzungen zur Last fallt, miisste er diese auch zu vertreten
haben: Fahrldssigkeit geniigt gemal § 276 1 1 BGB und
wird nach § 280 I 2 BGB vermutet.®* Weiter ist erforderlich,
dass dem Arbeitnehmer aufgrund des Verstof3es ein kausaler
Schaden entstanden ist. Es geniigt dezidierter Vortrag; so-
dann ist es Aufgabe des Arbeitgebers nachzuweisen, dass der
Schaden auch bei gesetzmifBiger Aufkldrung/Verhandlung
eingetreten wire, um die Kausalitit zu verneinen.3*

ll. Aufhebungsvertrag als ersatzfahiger
Schaden

Damit eine Losung vom Vertrag als Schadensersatz in
Betracht kommt, miisste der Schaden im Abschluss des
Authebungsvertrags liegen. Grundsitzlich ist anerkannt,
dass ein ungiinstiger Vertrag einen Schaden darstellen kann
und im Wege der Naturalrestitution verlangt werden kann,
dass er riickgingig gemacht wird.® Der Arbeitnehmer
miisste nachweisen, dass er bei fairer Verhandlung keinen
Vertrag geschlossen hitte. 5

Anders als etwaige Aufklarungspflichten soll das Gebot
fairen Verhandelns gerade vor dem Abschluss des Aufhe-
bungsvertrags schiitzen®” und dieser ist somit grundsitzlich
als ersatzpflichtiger Schaden erfasst.®® Gelingt dem Ar-
beitnehmer der Beweis der Kausalitit von Versto3 und
Abschluss des Aufhebungsvertrags, folgt aus § 249 1 BGB
ein Anspruch auf Wiedereinstellung:

Nach § 249 1 BGB ist der Zustand ohne das schidigende
Ereignis wiederherzustellen. Das schddigende Ereignis war

8

BAG NZA 2019, 688, 691.

82 Ebd; im Ubrigen Zuriickverweisung.

83 Benicke/Hellwig, in: Soergel (Fn. 47), § 280 Rn. 142.

84 Griineberg, in: Palandt (Fn. 11), § 280 Rn. 39; Benicke/Hellwig, in: Soer-
gel (Fn. 47), § 280 Rn. 257; Giesing (Fn. 7), S. 230 f.

85 Kaiser, in: Staudinger (Fn. 47), § 249 Rn. 195; Ekkenga/Kuntz, in: Soer-
gel (Fn. 47), Vor § 249 Rn. 65 f.; BGH NJW 1962, 1196 ff.; BGH NJW
2007, 1809 ff.

86 Burkardt (Fn. 46), S. 113.

87 Lorenz, JZ 1997, 277, 282; Reinecke (Fn. 50), S. 410, 411; BAG NZA
2019, 688, 692 f. Rn. 42.

88 vagl. allg. Oetker, in: MiiKo BGB (Fn. 57), § 249 Rn. 123 mwN.

[
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die Verletzung des Gebots fairen Verhandelns.®® Ohne dieses
Ereignis hitte der Arbeitnehmer den Aufhebungsvertrag
nicht abgeschlossen. Er ist also so zu stellen, als sei der
Vertrag nie geschlossen worden.”® Der ,Zustand®, der
wiederhergestellt werden soll, ist das wirksame Arbeitsver-
héltnis zwischen Arbeitnehmer und -geber.’! Das kann durch
einen Anspruch auf Wiedereinstellung des Arbeitnehmers
geschehen — ohne dass der Aufhebungsvertrag fiir nichtig
erklirt werden muss.”?

Das BAG geht zundchst richtig davon aus, dass dem
Arbeitnehmer ein Schadensersatzanspruch zustehe. Der
Schadensersatzanspruch bewirke aber keinen Anspruch
auf Wiedereinstellung, ,,vielmehr fiihrt der Schadens-
ersatzanspruch [...] unmittelbar zu einem Entfall der
Rechtswirkungen des Aufhebungsvertrags [...].“9° Es
leuchte nicht ein, ,,weshalb die Naturalrestitution erst
durch Abgabe einer [...] Willenserkldrung erreicht werden
sollte®, weil der entgegenstehende Wille des Arbeitgebers
,»gebrochen® werde.”* Zudem sei die Vertragsauthebung als
Schadensersatz jedenfalls bei arbeitsrechtlichen Aufhebungs-
vertrigen ,letztlich wirkungsgleich mit einer Anfechtung.*%>

Diese Ausfiihrungen iiberzeugen nicht ansatzweise. Sie
widersprechen § 249 I BGB. Die Norm besagt eindeutig
nicht, dass aus dem Schadensersatzanspruch automatisch
etwas folgt, sondern dass der Schuldner verpflichtet ist, den
Zustand herzustellen, der ohne das schidigende Ereignis
bestehen wiirde.”® Die vom Urteil des BAG in Rn. 39 zitierte
BT-Drs. spricht nur davon, dass ,,der Geschadigte [...] die
Losung vom Vertrag als Naturalrestitution verlangen kann“®’
und nicht, dass sie unmittelbar eintritt.”® Der vergleichende
Kommentarverweis in Rn. 37 des Urteils geht ebenfalls
fehl. Die zitierte Randnummer besagt, dass ,,der betroffene
Arbeitnehmer [...] nach § 249 Satz 1 BGB verlangen [kann],
dass [der Aufhebungsvertrag] riickgingig gemacht wird.«*
Das widerspricht aber der Aussage des BAG.

Auch die weiteren vom BAG zitierten Urteile und Kom-
mentare stiitzen seine Aussagen nicht.!’ Zur Unterstiitzung
der These, Vertragsauthebung als Schadensersatz und
Anfechtung seien wirkungsgleich, zitiert es ein Urteil des
BGH.!"' Jenes stellt aber lediglich fest, dass beide wirt-
schafilich zum gleichen Ergebnis fithren.'? Daraus kann
nicht folgen, dass beide Wege rechtlich gleich zu behandeln
sind.'® Die Anfechtung wirkt ex tunc, die Verpflichtung
zum Schadensersatz ex nunc: § 249 1 BGB verlangt, den

89 Vgl. Glahe (Fn. 5), S. 150.

90 Vagl. Sutschet, in: BeckOGK BGB (Fn. 5), § 620 Rn. 390.

1 Vgl. Burkardt (Fn. 46), S. 118.

92 Vgl. Glahe (Fn. 5), S. 150; vgl. Burkardt (Fn. 46), S. 118.

9 BAG NZA 2019, 688, 692.

4 Ebd.

95 Ebd.

96 Fischinger, NZA 2019, 729, 733; Griineberg, in: Palandt (Fn. 11), § 249
Rn. 2.

97 BT-Drs. 14/6040, S. 162.

98 Fischinger, NZA 2019, 729, 733.

9 Déubler, in: Déaubler/Bonin/Deinert, AGB-Kontrolle im Arbeitsrecht?,
2014, Einl. Rn. 155a.

100 Fischinger, NZA 2019, 729, 733.

10TBAG NZA 2019, 688, 692.

102BGH NJW 1997, 254, Rn. 3; Fischinger, NZA 2019, 729, 733; Schmidt,
AP BGB § 620 Authebungsvertrag Nr. 50, III. 2.

103 Fischinger, NZA 2019, 729, 733.
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Geschédigten ,,s0 zu stellen wie er stiinde* und besagt nicht,

dass der Geschidigte ,,s0 gestellt ist“.!%4

Das Urteil des BAG widerspricht insoweit der einhelligen
Auffassung von zivilrechtlicher Literatur und Rechtspre-
chung sowie Wortlaut und Systematik des Gesetzes.'*> Thm
ist nicht zu folgen.

IV. Ergebnis

Ein Schadensersatzanspruch gerichtet auf Wiedereinstellung
wegen Verletzung einer Aufklarungspflicht des Arbeitgebers
ist in der Praxis nahezu ausgeschlossen, da eine Aufkla-
rungspflicht nur ausnahmsweise besteht, ihr Schutzzweck in
der Regel nicht den Vertragsschluss umfasst und ein Verstof3
selten urséchlich fiir den Abschluss des Vertrags ist.

So liegt es auch im Fall der A: Sie kann hochstens Scha-
densersatz in Hohe des entgangenen Arbeitslosengeldes
verlangen, nicht jedoch die Losung vom Vertrag.

Einfacher ist dagegen, einen Schadensersatzanspruch aus
§§ (310 II,) 240 1II, 280 I, 249 1 BGB bei einem Versto
gegen das Gebot fairen Verhandelns geltend zu machen.
Das Gebot besteht grundsétzlich und der Vertragsschluss
ist ausdriicklich vom Schutzzweck umfasst. Inhalt des
Schadensersatzanspruchs ist nach § 249 I BGB ein Anspruch
auf Wiedereinstellung.

Macht der Arbeitnehmer diesen geltend, kann er sich so vom
Authebungsvertrag — bzw. von dessen Wirkungen — losen.

E. Fazit

Die Ausfithrungen haben gezeigt, dass grundsétzlich
mehrere Moglichkeiten der Losung arbeitsrechtlicher
Aufhebungsvertrdge bestehen. Nur ein gesetzliches Wi-
derrufsrecht ist von vornherein ausgeschlossen. Von den
librigen Moglichkeiten bleibt in der Praxis aber nur ein
kleiner Teil anwendbar: Der Authebungsvertrag kann zwar
grundsétzlich angefochten werden oder der Arbeitnehmer
kann zuriicktreten. Diese Moglichkeiten ergeben sich aber
ganz allgemein aus dem BGB und sind auf authebungsver-
tragliche Konstellationen nur in Einzelfédllen anwendbar. Der
auf Naturalrestitution gerichtete Schadensersatzanspruch in
Folge einer Aufklarungspflichtverletzung des Arbeitgebers
ist dagegen eine spezielle Mdglichkeit, sich vom Authe-
bungsvertrag zu 16sen. Indes sind an diesen Anspruch so
hohe Anforderungen zu stellen, dass auch diese Moglichkeit
praktisch nicht relevant ist.

Von Bedeutung ist die Mdoglichkeit der Losung vor allem
in den Féllen, in denen der Arbeitnehmer den Authebungs-
vertrag nur aufgrund einer Willensbeeinflussung durch den
Arbeitgeber angenommen hat. Davor schiitzt in erster Linie
die Moglichkeit, die Vertragsannahme wegen widerrechtli-
cher Drohung anzufechten. Wenn die Willensbeeinflussung
aber nicht durch eine einzelne Drohung, sondern aufgrund
kumulativ wirkender Umstéinde erfolgt ist, lauft auch diese

104 ioller, NTW 2019, 2206, 2210.
105 Ebenso Fischinger, NZA 2019, 729, 733 mwN; Holler, NJW 2019, 2206,
2210; Schmidt, AP BGB § 620 Aufhebungsvertrag Nr. 50, III. 2.
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Moglichkeit leer.

So ist die Situation auch im Fall der A. Die einzige Moglich-
keit, ihr de lege lata eine Losung vom Aufhebungsvertrag zu
ermoglichen, liegt in einem Verstof3 gegen das Gebot fairen
Verhandelns und dem daraus folgenden Schadenersatzan-
spruch, gerichtet auf Naturalrestitution. Diese Herleitung
mag etwas konstruiert wirken. Sie ist aber die einzige Mog-
lichkeit, dem Arbeitnehmer in schiitzenswerten Einzelfillen,
die nicht von § 123 I Var. 2 BGB erfasst sind, die Losung
vom Authebungsvertrag zu ermdglichen.

Solange der Gesetzgeber nicht — wie wiederholt vorgeschla-
gen'% — ein spezifisches Widerrufsrecht fiir arbeitsvertrag-
liche Aufhebungsvertriage schafft, wird sie auch die einzige

bleiben.

106 Beispiclsweise von Henssler/Preis, NZA-Beil. 2007, Heft 21, 6, 29,
§ 134 111, V.
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David K. Takacs*

Betriebsratsvergitung bei leistungshezogener Vergiutung

A. Einleitung

300 Euro im Januar, 64.509 Euro im Februar. Kontinuitit
ist kein pragendes Merkmal leistungsbezogener Vergiitung.
Besonders Arbeitnehmer im Vertrieb sind es gewohnt, dass
ihr Entgelt teilweise exorbitanten Schwankungen unterliegt.
Wihrend solche Vergiitungsmodelle fiir leistungsstarke
Arbeitnehmer regelméfig viele Vorteile bieten, kdnnen sie
fiir Arbeitgeber schwierig, mitunter sogar gefahrlich werden.
Wird ndmlich ein solcher Arbeitnehmer in den Betriebsrat
gewdhlt und freigestellt, muss ihm das Entgelt gezahlt
werden, welches er ohne Betriebsratstatigkeit verdient hétte.
Diese hypothetische Betrachtung bereitet dem Arbeitgeber
bei schwankenden leistungsbezogenen Vergiitungsformen
regelméBig Kopfzerbrechen. SchlieBlich gibt es keine
gesetzgeberische Regelung zur konkreten Berechnung und
auch die Rechtsprechung halt sich bisher bedeckt. Werden
jedoch Fehler gemacht, sodass es zu einer Begiinstigung
oder Benachteiligung des Arbeitnehmers aufgrund der
Betriebsratstitigkeit kommt, drohen dem Arbeitgeber sogar
strafrechtliche Konsequenzen. Damit eine rechtskonforme
Berechnung gelingt, sollen nachfolgend die Vorschldge zur
Berechnung der Betriebsratsvergiitung bei leistungsbezoge-
ner Arbeit dargestellt und diskutiert werden.

Im Zentrum der Bearbeitung stehen die unterschiedlichen
Berechnungsmethoden bei einzelnen leistungsbezogenen
Vergiitungsformen. Ausgehend von den Grundlagen der
Betriebsratsvergiitung werden schwerpunktmifBig der
Akkord und die Provision diskutiert. Als abschliefende
Problematik wird die nachtrigliche Einfithrung einer lei-
stungsbezogenen Vergiitung skizziert. Auf eine ausfiihrliche
Darstellung der Diskussion um die Zielvereinbarungen wird
aufgrund des Bestehens einer in der Literatur begriiiten
Rechtsprechung verzichtet.'

B. Grundlagen der Betriebsrats-
vergilitung

l. Betriebsratsamt als Ehrenamt

Ausgangspunkt fiir die Vergiitung der Betriebsréte ist § 37
Abs. 1 BetrVG. Danach fithren Mitglieder des Betriebsrats
ihr Amt unentgeltlich als Ehrenamt aus. Sie sollen also durch
die Ubernahme der Titigkeit weder Vorteile noch Nachteile
erlangen.” Hiermit wird die unabhingige und unparteiische
Ausfithrung des Amtes gesichert und eine Entfremdung der

Der Autor ist Student an der Bucerius Law School, Hamburg. Der Beitrag

stellt eine verkiirzte Fassung seiner Seminararbeit dar.

I LAG Berlin, NZA 1997, 224; BAG, NZA 2015, 1328; Roos, AiB 1997,
228, 229; Gaul, BB 1998, 101; Mayer, AiB 1999, 633, 635; Fitting,
Betriebsverfassungsgesetz3°, 2020, § 37 BetrVG Rn. 64; Wedde, in:
Déubler/Klebe/Wedde, Betriebsverfassungsgesetz'? (DKW), 2020, § 37
Rn. 51.

2 Koch, in: Erfurter Kommentar?® (ErfK), 2020, § 37 BetrVG Rn. 1;

Reichold, in: Henssler/Willemsen/Kalb, Arbeitsrecht Kommentar®

(HWK), 2018, § 37 BetrVG Rn. 1.

Betriebsrite von der Stammbelegschaft verhindert.> Das Be-
triebsratsamt ist also de lege lata kein Hauptberuf, weshalb
auch einem Didtenmodell,* nach welchem Betriebsrite fiir
ihre Tétigkeit gesondert vergiitet wiirden, durch den Gesetz-
geber mit der Regelung in § 37 Abs. 1 BetrVG eine klare
Absage erteilt wird.? Dieser Grundsatz der Unentgeltlichkeit
wird als tragende Sdule der Betriebsratsvergiitung von der
Rechtsprechung strikt angewendet.

Il. Entgeltausfallprinzip als Bemessungs-
grundlage der Vergiitung

Selbstverstindlich fiihrt das Ehrenamtsprinzip nicht dazu,
dass Betriebsrite wahrend ihrer Tatigkeit iiberhaupt nicht
vergiitet werden. Nach § 37 Abs. 2 BetrVG sind Betriebsréte
,ohne Minderung des Arbeitsentgelts” von ihrer Tatigkeit
zu befreien. Das Entgelt der Betriebsrite ermittelt sich also
anhand des arbeitsvertraglich geschuldeten Entgelts, wel-
ches ihnen trotz Nichterbringung der geschuldeten Leistung
zusteht, sog. Entgeltausfallprinzip.” Nach diesem Prinzip
wird auf die hypothetische Vergiitung des Betriebsrats im re-
levanten Zeitraum abgestellt, die so berechnet werden muss,
dass sie dem Entgeltsausfallprinzip am besten gerecht wird.?
Es handelt sich insbesondere um kein Referenzprinzip, nach
welchem das Entgelt retrospektiv berechnet wiirde.’”

lll. Leistungshezogene Vergiitung als gesetzlich
ungeregelter Sonderfall

Ausweislich der Gesetzesmaterialien zum BetrVG von
1952 ist das Entgeltausfallprinzip des § 37 Abs. 2 BetrVG
von seiner historisch gesetzgeberischen Intention auf ein
Arbeitsverhéltnis zugeschnitten, welches ausschlieBlich auf
der Vergiitung eingesetzter Zeit durch den Arbeitnehmer
basiert.!? Dieses Verstéindnis des Gesetzgebers hat sich auch
mit den BetrVG Reformen 1972 und 2001 nicht verdndert.
So wurde mit der Reform 1972 nur eine terminologische
Klarstellung bezweckt'! und der relevante zweite Absatz
2001 iiberhaupt nicht veriindert.'> Das gesetzgeberische
Verstindnis aus 1952 liegt dem heutigen Gesetz demzufolge

3 Winkler, Das Ehrenamt des Betriebsrats', 2019, S. 41;
Jacobs, NZA 2019, 1606.

4 Nibher: Fischer, NZA 2007, 484, 485.

> Glock, in: Hess/Worzalla/Glock et al., Betriebsverfassungsrecht!?
(HWGNRH), 2018, § 37 Rn. 15 ff.

6 BAG, NZA 1994, 278, 281.

7 Allgemeine Ansicht: BAG, NZA 2018, 538, 541; Denzer, Das
Betriebsratsamt als Ehrenamt und seine entgeltrechtlichen Folgen!,
2020, S. 23-48; Joussen, RAA 2018, 193; Wolmerath, in: Diwell,
Betriebsverfassungsgesetz’, 2018, § 37 BetrVG Rn. 13.

8 Thiising, in: Richardi, Betriebsverfassungsgesetz'®, 2018, § 37 BetrVG
Rn. 34.

9 Dazu im BUrlG: BT-Drs. IV/785 S. 4; zur Abgrenzung: Denzer (Fn. 7),
S.25f.

10 BT-Drs. 1/3585 S. 7; Uberblick iiber die historische Entwicklung der
Vergiitungsvorschriften in Schlamp, Die Vergiitung von Betriebsriten’,
2018, S. 6-8.

!l BT-Drs. VI/2729 S. 23.

12 BT-Drs. 14/5741 S. 40 f.; unverdndert iibernommen vom Ausschuss fiir
Arbeit und Soziales BT-Drs. 14/6352 S. 14.



BLJ 02/2020

immer noch unverindert zugrunde.'3

Dieses Verstidndnis ist ohne Weiteres praktikabel, solange
man ein Arbeitsverhéltnis hat, welches anhand der Kompo-
nenten Zeit und Stundenlohn vergiitet wird. Die Regelung
erfasst jedoch nicht Fille, in denen Arbeitnehmer teilweise
oder vollstindig leistungsbezogene Entgelte erhalten. Aus
der Systematik des Gesetzes, insbesondere dem Zusammen-
spiel der §§ 37, 78 S. 2, 119 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG wird
jedoch deutlich, dass der Gesetzgeber eine Begiinstigung
oder Benachteiligung von Arbeitnehmern aufgrund ihrer
Tatigkeit als Betriebsrat ausschlieen wollte. Hinsichtlich
leistungsbezogener Vergiitung ist eine solche Regelung bis-
her jedoch nicht gelungen.'* Leistungsbezogen meint hierbei
nicht die Vergiitung des Betriebsratsamts selbst, sondern die
Bezahlung im zugrundeliegenden Arbeitsverhéltnis, also
beispielsweise die Zahlung von Akkordlohn, Provisionen
und Boni.!?

C. Berechnung bei einzelnen Formen
leistungsbezogener Arbeit

Bei diesen Vergiitungsformen ist ein Zusammenhang
zwischen Arbeitszeit und Arbeitserfolg nicht immer klar
feststellbar. Nichtsdestotrotz sollen Arbeitnehmer durch
§ 37 Abs. 2 BetrVG geschiitzt werden. Die hdchstrichterli-
che Rechtsprechung hat bisher keine Berechnungsgrundlage
vorgelegt. Die einzige Vorgabe ist, dass zur Berechnung
der hypothetischen Vergiitung die Methode zu wihlen ist,
,,die dem Lohnausfallprinzip am besten gerecht wird.“!®
Dabei sind die ,,Besonderheiten des jeweiligen Vergiitungs-
bestandteils zu beachten.“!” Daher bestehen in der Literatur
unterschiedliche Ansdtze zur moglichen Berechnung. Diese
Ansitze werden im Folgenden fiir die jeweilige Vergiitungs-
form dargestellt und diskutiert.

I. Akkord
1. Grundlagen

Die bekannteste Form der leistungsbezogenen Vergiitung
ist der Akkordlohn.'® Bezugspunkt der Vergiitung nach
Akkordlohn ist die geleistete Arbeitsmenge, wobei nach
Stiick- und Zeitakkord differenziert werden muss. Wird
nur auf die produzierte Anzahl von Werkstiicken abgestellt,
liegt ein Stiickakkord vor.'” Dagegen wird beim Zeitakkord
im Ausgangspunkt eine Vorgabezeit pro Stiickzahl vorge-
geben. Diese wird dann mit einem Geldfaktor pro Stiick
und der produzierten Menge multipliziert, sodass sich der
Akkordlohn ergibt.2’ Sowohl bei dem Zeitakkord als auch
dem Stiickakkord hat der Arbeitnehmer einen wesentlichen
Einfluss auf sein Entgelt anhand seiner Arbeitsgeschwindig-
keit. Zwischen Gehaltshéhe und aufgewendeter Arbeitszeit
besteht daher jedenfalls ein Zusammenhang.?!

13 Jacobs/Frieling, NZA 2015, 513, 514.

14 Ebd.

15 Schlamp (Fn. 10), S. 153; Jacobs/Frieling, ZtA 2015, 241, 257.

16 BAG, NZA 2018, 528, 531.

17 BAG, NZA 2015, 1328, 1329.

18 Preis, in: ErfK (Fn. 2), § 611a Rn. 391.

19 Straube/Rasche, in: Tschope, Arbeitsrecht Handbuch!!, 2019, 2. A. II.
Rn. 402.

20 Preis, in: ErfK (Fn. 2), § 611a Rn. 392.

21 Jacobs/Frieling, NZA 2015, 513, 515.
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Ferner kann zwischen Einzel- und Gruppenakkord unter-
schieden werden. Beim Ersteren ergibt sich der Akkordlohn
anhand des Ergebnisses des einzelnen Arbeitnehmers, bei
Letzterem wird das Leistungsergebnis der Arbeitsgruppe
unter ihren Mitgliedern aufgeteilt.?

2. Akkordlohnfortzahlung bei Betriebsrats-
tatigkeit

Auch beim Akkord muss nach dem Entgeltausfallprinzip
eine hypothetische Berechnung des Entgelts erfolgen. Diese
kann deshalb Schwierigkeiten bereiten, weil nicht nur die
zeitliche Komponente eine Rolle spielt, sondern auch die
individuelle Leistungsfahigkeit des Arbeitnehmers, welche
gegebenenfalls Schwankungen unterliegt.”> Es werden un-
terschiedliche Ansétze zur Berechnung des Entgeltausfalls
beim Akkordlohn vertreten.

Die iiberwiegende Auffassung in der Literatur stellt auf
eine vergangenheitsorientierte Betrachtung ab und streitet
sich vor allem iiber den richtigen Bezugszeitraum.>* Es
wird dabei teilweise vertreten, auf den letzten Akkordlohn
abzustellen,”> oder wie von der vorwiegenden Auffassung
auf die bisherige durchschnittliche Arbeitsleistung.?® Auch
wird vereinzelt nur auf vergleichbare Arbeitnehmer ab-
gestellt.?” Das Bundesarbeitsgericht hat jedenfalls fiir die
Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall entschieden, dass beim
Gruppenakkord auf die Gruppe selbst abzustellen ist.?®
Ansonsten scheint die Rechtsprechung sich im Zweifel einen
weiten Beurteilungsspielraum vorbehalten zu wollen und
nimmt bei schwankenden Beziigen eine Schitzung nach
§ 287 Abs. 2 ZPO vor.”’

3. Stellungnahme

Eine solche Schitzung nach § 287 Abs. 2 ZPO erscheint
beim Akkordlohn als nicht notwendig, da die Beziige nicht
besonders stark schwanken und der Rechtssicherheit der
Vergiitung mit priziseren Berechnungen abgeholfen werden
kann. Das Abstellen auf den Gruppenakkord erscheint
dagegen in den meisten Fallen als zweckgerecht.

Ein pauschales Abstellen auf das letzte Akkordentgelt®®
fiihrt zu einem unbilligen statischen Akkordentgelt, welches
die individuellen Schwankungen der menschlichen Lei-
stung®! vollkommen auBer Acht lisst. Diese Individualitit
der leistungsbezogenen Vergiitung wird auch missachtet,

22 preis, in: ErfK (Fn. 2), § 611a Rn. 391.

23 Jacobs/Frieling, NZA 2015, 513, 515; Thiising, in: Richardi (Fn. 8),
§ 37 BetrVG Rn. 34.

24 Wedde, in: DKW (Fn. 1), § 37 Rn. 52; Koch, in: ErfK (Fn. 2), § 37 Be-
trVG Rn. 6; Glock, in: HWGNRH (Fn. 5), § 37 Rn. 57; Denzer (Fn. 7),
S. 177-179.

25 Thiising, in: Richardi (Fn. 8), § 37 Rn. 34.

26 Fitting (Fn. 1), § 37 BetrVG Rn. 65; Lipp, Honorierung und Titig-
keitsschutz von Betriebsratsmitgliedern', 2008, S. 113; Gaul, BB 1998,
101; Weber, in: Wiese/Kreutz/Oetker et al., Betriebsverfassungsgesetzll
(GK-BetrVG), 2018, § 37 BetrVG Rn. 72.

27 Jacobs/Frieling, NZA 2015, 513.

28 BAG, AP EntgeltFG § 4 Nr. 64.

29 BAG, NZA 2015, 1328, 1329.

30 Thiising, in: Richardi (Fn. 8), § 37 Rn. 34.

31 Jacobs/Frieling, NZA 2015, 513, 515; Denzer (Fn. 7), S. 177,
Reinhard, in: ErfK (Fn. 2), § 4 EFZG Rn. 14.
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wenn man beim Einzelakkord ausschlieBlich zu einem
Fremdvergleich wechseln wiirde. Die herrschende Auffas-
sung im Schrifttum geht daher zurecht davon aus, dass
der Akkordlohn im Grundsatz von einer vergangenheitsori-
entierten Betrachtung getragen sein muss. Der Riickgriff
ist erforderlich, um natiirlichen menschlichen Leistungs-
schwankungen zu begegnen.’? Allerdings darf man nicht
bei diesem gebildeten Durchschnitt verharren, sondern
muss diesen dynamisch weiterentwickeln, damit auch der
zukunftsorientierte Charakter des Entgeltausfallprinzips
zur Geltung kommt. Im Einzelnen bietet sich die folgende
Berechnungsmethode fiir Akkordléhne an:

Ausgehend von der Pramisse, dass fiir die Lohnfortzahlung
eine Berechnungsmethode zu wihlen ist, die dem Lohnaus-
fallprinzip am besten gerecht wird,>> muss auf einer ersten
Stufe nach dem Grad der Freistellung differenziert werden.
Anschlielend ist eine Unterscheidung zwischen Einzel- und
Gruppenakkord notwendig.

Ist der Betriebsrat nur teilweise von der Arbeit freigestellt,
erbringt er weiterhin arbeitsvertragliche Tatigkeiten, die
nach Akkordlohn vergiitet werden. Dementsprechend kann
man hinsichtlich seiner individuellen Arbeitsleistung und
seinem Effizienzgrad konkrete Feststellungen treffen. Diese
sind fiir eine moglichst zutreffende Prognose der Vergiitung
ohne Betriebsratstétigkeit fiir die freigestellte Zeit zu ska-
lieren. Die leistungsabhdngige Komponente der erbrachten
Arbeitsleistung wird also auch fiir die freigestellte Zeit
herangezogen. Somit werden die individuellen Leistungs-
schwankungen bestmoglich erfasst und dem MaBstab des
BAG wird Geniige getan.

Bei vollstindig freigestellten Betriebsrédten im Einzelakkord
ist eine solche Betrachtung indes nicht moglich. Hier ist
es notig, eine hypothetische Entgeltentwicklung aus der
aktuellen und vergangenen Arbeitsleistung des Arbeit-
nehmers zu errechnen.* Als relevanten Zeitraum kann
man die unmittelbar vor der Betriebsratstitigkeit liegende
Zeitspanne erachten, in der der Arbeitnehmer bereits eine
gewisse Konstanz aufweist.>> Den Vorwurf, man wende sich
hiermit dem Referenzprinzip zu,3® wird man nicht endgiiltig
ausrdumen konnen. Allerdings ist jeder hypothetischen
Prognose immanent, dass sie einer fundierten Grundlage
bedarf. Ohne Grundlage wiirde man geradezu raten, wie
sich das Entgelt des Arbeitnehmers entwickelt. Stelle man
dagegen nur auf die Entgelte anderer Arbeitnehmer ab,’’
wiirde man vor allem die individuelle Leistungskomponente
des Akkordlohns auBer Acht lassen.?®

Ausgehend von diesen Bedenken muss man jedoch - nur
fiir die zukiinftige Entgeltentwicklung - vergleichbare Ar-
beitnehmer beriicksichtigen. Die bisherige durchschnittliche
individuelle Leistung dient somit nur als Referenzwert.
Verdndert sich ab Aufnahme der Betriebsratstétigkeit die

32 Reinhard, in: ErfK (Fn. 2), § 4 EFZG Rn. 14.

3 BAG, NZA 2018, 528, 531; BAG, NZA 2015, 1328, 1329.

4 Auch Lipp (Fn. 26), S. 113; Denzer (Fn. 7), S. 177; Koch, in: ExfK (Fn. 2),
BetrVG § 37 Rn. 6.

35 So auch Denzer (Fn. 7), S. 178.

6 Jacobs/Frieling, NZA 2015, 513, 516.

37 So tendenziell Jacobs/Frieling, NZA 2015, 513, 515.

38 Auch Thiising, in: Richardi (Fn. 8), § 37 Rn. 34.
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Leistungsfahigkeit einer heranzuziehenden vergleichbaren
Gruppe von Arbeitnehmern, muss man deren durchschnittli-
che Leistungsveranderung auf das Entgelt des Betriebsrats
iibertragen. Fiir die Bestimmung der vergleichbaren Ar-
beitnehmer gelten die Grundsétze des § 37 Abs. 4 BetrVG.
Damit wird sowohl einer statischen Gehaltsentwicklung als
auch einer willkiirlichen Weiterzeichnung begegnet. Auch
beruht die Entgeltentwicklung dann auf einem Referenzwert,
welcher der individuellen Leistung des Arbeitnehmers
entspricht.

Liegt jedoch anstatt eines Einzelakkords ein Gruppenakkord
vor, erscheint es vorzugswiirdig, dem Betriebsrat weiterhin
das Entgelt zu zahlen, als wire er Teil der betrachteten
Arbeitsgruppe.’® In den meisten Fillen wird das die Ent-
geltentwicklung am zutreffendsten modellieren. Ist das
aufgrund der GruppengroBe nicht praktikabel oder fillt
aufgrund der Abwesenheit des Betriebsrats die Leistung der
Gruppe merklich ab, ist das Entgelt anhand der dargestellten
Berechnungsmethode zum Einzelakkord zu ermitteln.

Il. Provisionen
1. Grundlagen

Bei Provisionen handelt es sich in der Regel um eine
Vergiitung, die sich prozentual am vermittelten (Vermitt-
lungsprovision) oder abgeschlossenen (Abschlussprovision)
Geschiéft orientiert. Bemessungsgrundlage des Entgelts
ist also nicht die erbrachte Arbeitsleistung, sondern der
Arbeitserfolg.*® Ahnlich wie beim Gruppenakkord kann
dabei auch das Ergebnis einer Verkdufergemeinschaft als
Grundlage herangezogen werden.*! Entscheidender Unter-
schied zum bisher behandelten Akkordlohn ist, dass sich
Provisionen nicht mehr ohne Weiteres auf eine Arbeitszeit
zuriickfithren lassen kdnnen. Daher bereitet die Berechnung
der Vergiitung wihrend der Betriebsratstitigkeit wesentlich
mehr Probleme.*?

Aufgrund der reinen Leistungsvergiitung und der fehlenden
Arbeitszeitkomponente hat sich die Provision als Entgelt-
bestandteil von der dem § 37 Abs. 2 BetrVG zugrunde
liegenden Konzeption weit entfernt und scheint vom Gesetz-
geber nicht beriicksichtigt worden zu sein. Das ist angesichts
der gesetzlichen Normierung dieser Vergiitungsart im
Handelsvertreterrecht des HGB (§§ 65, 84 ff. HGB) und
der Tatsache, dass Provisionen bereits seit dem Mittelalter
bekannte Vergiitungsbestandteile sind, erstaunlich.*?

Daher werden auch fiir Provisionen verschiedene Ansétze
vertreten, eine der gesetzlichen Normierung gerecht werden-
de Berechnung vorzunehmen.

39 Ebenso Reinhard, in: ErfK (Fn. 2), § 4 EFZG Ra. 15.

40" Straube/Rasche, in: Tschope (Fn. 19), 2. A. IL. Rn. 415.

41 BAG, NZA 1999, 306.

42 Jacobs/Frieling, NZA 2015, 513, 515.

43 Schirmer, Worterbuch der deutschen Kaufmannssprache auf geschichtli-
chen Grundlagen, Neudruck 1991, S. 151.
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2. Ubertragung der Rechtsprechung zur
Entgeltfortzahlung

Im Gegensatz zum Verbot der Entgeltminderung des § 37
Abs. 2 BetrVG hat der Gesetzgeber bei der Konzeption des
Entgeltfortzahlungsgesetzes leistungsbezogene Vergiitungen
bereits beriicksichtigt. Auch der Entgeltfortzahlung im
Krankheitsfall (§ 4 EFZG) liegt ebenso wie § 37 Abs. 2
BetrVG das Entgeltfortzahlungsprinzip zugrunde.** Dieses
erfahrt jedoch in § 4 Abs. la EFZG eine Modifikation in
der Hinsicht, dass nach Satz 1 nur die regelméBige Arbeits-
zeit exklusive Uberstunden betrachtet wird.*> Auch fiir
leistungsbezogene Vergiitungsbestandteile trifft § 4 Abs. la
S. 2 EFZG eine Regelung. Demnach ist bei der Entgeltfort-
zahlung der fiir den Arbeitnehmer in der ,,maflgebenden
regelméBigen Arbeitszeit erzielbare Durchschnittsver-
dienst“ zugrunde zu legen. Die Literatur sieht hiervon
auch Provisionen umfasst.*® Letztendlich liegt in dieser
Vergangenheitsbetrachtung ein partieller Wechsel zum
Referenzprinzip,*’ den der Gesetzgeber aber als notwendige
Modifikation des Entgeltausfallprinzips erachtet, damit eine
Entgeltfortzahlung sachgerecht berechnet werden kann.

Die hierzu ergangene Rechtsprechung zur Berechnung des
Entgelts nach Entgeltfortzahlungsgesetz mochten Teile der
Literatur fiir die Berechnung des geschuldeten Entgelts nach
§ 37 Abs. 2 BetrVG iibernehmen.*®

a) Rechtsprechung zu § 4 EFZG

Das BAG hat Provisionsanspriiche nach der Vorginger-
regelung des EFZG mehrfach fiir berechenbar erachtet.
Dabei geht das BAG davon aus, dass eine Ursdchlichkeit
zwischen dem Arbeitsausfall und der konkret nicht erbrach-
ten Arbeitszeit nicht nachweisbar ist, insbesondere, wenn
sich die Provisionseinkiinfte auf wenige Geschéfte im Jahr
verteilen.*® Nichtsdestotrotz nimmt das BAG an, dass eine
Berechnung moglich ist, indem ,,auf die Lénge gesehen* je-
dem Vertragsabschluss eine bestimmte Arbeitszeit zugeteilt
wird. Daher sei auch davon auszugehen, dass Fehltage zu
einer Kiirzung der Provision fiihren.>

Dabei stellt das BAG nicht auf einen konkreten Entfall
der Provision am entfallenen Arbeitstag ab, sondern auf
die entgangene Arbeitszeit, welche durchschnittlich in
einem Bezug zu erwirtschafteten Provisionen steht. Daher
betrachtet das BAG die durchschnittlichen Provisionsein-
kiinfte der Vergangenheit. Mittels Schitzung nach § 287
Abs. 2 ZPO wird damit eine Durchschnittsvergiitung im
Referenzzeitraum berechnet. Der Referenzzeitraum fiir die
Bildung des Durchschnitts héngt dabei maf3geblich von der

4“4 Jacobs/Frieling, NZA 2015, 513, 514; Schliemann/Vogelsang, in: HWK
(Fn. 2), § 4 EFZG Rn. 3.

45 Schliemann/Vogelsang, in: HWK (Fn. 2), § 4 EFZG Rn. 3.

46 Reinhard, in: ErfK (Fn. 2), § 4 EFZG Rn. 13; Schliemann/Vogelsang,
in: HWK (Fn. 2), § 4 EFZG Rn. 28; Schmitt/Kiifner-Schmitt, in: Kiifner-
Schmitt/Schmitt, Entgeltfortzahlungsgesetz®, 2018, § 4 EFZG Rn. 106 f.

47 Jacobs/Frieling, NZA 2015, 513, 515; a.A. Reinhard, in: ErfK (Fn. 2),

§ 4 EFZG Rn. 14; Miiller-Glége, in: Miinchener Kommentar zum BGB3

(MiiKoBGB), 2020, § 4 EFZG Rn. 21.

Lipp (Fn. 26), S. 114 f.; mit Verweis aufs Urlaubs- und Krankheitsrecht

Glock, in: HWGNRH (Fn. 5), § 37 Rn. 57; a.A. Denzer (Fn. 7), S. 182.

49 BAG, NZA 1986, 290, 291; BAG, AP FeiertagslohnzahlungsG § 1
Nr. 27.

50 BAG, NZA 1986, 290, 291.
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Hiufigkeit der Vertragsabschliisse ab.!

Bei einem Versicherungsmakler, der nach einer Schweizer
Statistik 82 Kundenbesuche bis zu einem Abschluss braucht,
erachtete das BAG zwdlf Monate als hinreichenden Refe-
renzzeitraum.’> Ebenso zog das BAG zwdlf Monate bei
einem Automobilverkdufer heran, der etwa sechs Kunden-
gesprache téglich fithrt und im Schnitt alle zwolf Gespréache
einen Abschluss verzeichnet.™> Im Falle eines Verkiufers
von EDV-Systemen, dessen Provisionsbetrige zwischen
DM 300 und DM 64.509 schwanken und der nur zwei bis
drei groBere Abschliisse pro Jahr abschlieft, benannte das
BAG keinen konkreten Bezugszeitraum, sondern verwies
auf die Schiitzung nach § 287 Abs. 2 ZPO.5*

Damit legt das BAG einen zweistufigen Berechnungsweg
zugrunde. Zuerst wird anhand einer Schitzung nach § 287
Abs. 2 ZPO ein ausreichender Referenzzeitraum und die
in diesem Zeitraum durchschnittlich verdiente Provisions-
summe bestimmt. AnschlieBend ist auf zweiter Stufe die
in diesem Referenzzeitraum erbrachte durchschnittliche
Arbeitszeit zu ermitteln.>> Das BAG verlangt hierbei zwin-
gend eine Vergangenheitsbetrachtung, welche iiber einen
langeren Zeitraum als drei Monate, im Ergebnis eher zwolf
Monate, andauern soll, damit ,,unbillige Zufallsergebnisse*
vermieden werden.® Letztlich fingiert das BAG damit eine
Kausalitdt zwischen Arbeitszeit und Provisionsanspriichen
nach dem errechneten Verhiltnis.>’

Auch in den Instanzgerichten hat sich eine Durchschnitts-
betrachtung von zwolf Monaten fiir die Entgeltfortzahlung
etabliert.*®

b) Schwierigkeit der Ubertragung dieser Grundsatze

Wesentlicher Unterschied zwischen dem Entgeltfortzah-
lungsgesetz und § 37 Abs. 2 BetrVG ist deren Schutz-
funktion. Die Entgeltfortzahlung an Feiertagen dient der
Kompensation des Arbeitsentgeltausfalls wegen der Nicht-
erbringung der Arbeitsleistung an einem Feiertag.’® Die
Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall dient sowohl der Siche-
rung des Lebensunterhalts des Arbeitnehmers als auch der
Entlastung der Krankenkassen.®® Dagegen muss § 37 Abs. 2
BetrVG einem strengen Schutz des Entgelts nach oben und
unten gerecht werden. Neben das Entgeltausfallprinzip tritt
also noch die Regelung des § 78 S. 2 BetrVG. Wesentliches
Ziel der Norm ist es, finanzielle Vor- und Nachteile durch
die Ubernahme des Betriebsratsamts zu vermeiden.®!

31 Ebd.

52 BAG, AP FeiertagslohnzahlungsG § 1 Nr. 27.

33 BAG, AP FeiertagslohnzahlungsG Berlin § 1 Nr. 9.

3 BAG, NZA 1986, 290, 291; Zu den vorgenannten Fillen: Ja-
cobs/Frieling, NZA 2015, 513, 515.

35 Jacobs/Frieling, NZA 2015, 513, 515.

36 BAGE 100, 25, 33.

37 Vgl. Jacobs/Frieling, NZA 2015, 513, 515.

38 Jiingst LAG Koln, 8.11.2018, Az.: 6 Sa 256/18.

59 Sievers, in: Boecken/Diiwell/Diller/Hanau, Nomos Kommentar. Gesam-
tes Arbeitsrecht!, 2016, § 2 EFZG Rn. 2.

60 BAGE 100, 130, 140; Reinhard, in: ErfK (Fn. 2), § 3 EFZG Ra. 1.

61 So bereits unter B.I; BAG, NZA 2018, 528, 532; Jacobs/Frieling, NZA
2015, 513, 516.
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Auch handelt es sich bei der Entgeltfortzahlung nach
dem EFZG jeweils um einen kurzen Ausfallzeitraum.
Bei Feiertagen geht es um einen oder wenige Tage, bei
Krankheitsausfall um maximal sechs Wochen.®? Dieser
vergleichsweise kurze Zeitraum rechtfertigt eine Bezug-
nahme auf den erzielbaren Durchschnittsverdienst.®® Die
ordentliche Amtszeit des Betriebsrats betrdgt dagegen vier
Jahre, § 21 S. 1 BetrVG, wobei nicht ausgeschlossen ist,
dass Betriebsratsmitglieder durch mehrfache Wiederwahl ihr
Betriebsratsamt bis zum Renteneintritt bekleiden.** Schreibt
man nun die Provisionen eines Durchschnittsjahres iiber
die gesamte Amtszeit eines Betriebsrats fort, hat man sich
von der Berechnung der hypothetisch erzielten Provision
entfernt. Man verkennt jegliche konjunkturelle oder per-
sonliche Schwankung der Provisionshdhe und wendet sich
damit dem Referenzprinzip zu.%

Ein VerstoB gegen das Begiinstigungsprinzip ldsst sich
beispielhaft darstellen. Wird ein Vertriebsmitarbeiter der
Handysparte der Siemens AG im Jahre 2000 in den Be-
tricbsrat gewahlt, berechnete sich seine Provision iiber
seine gesamte Betriebsratsamtszeit aus den letzten zwolf
sehr guten Geschiftsmonaten der Jahre 99/00. Unbeachtet
bliebe jedoch, dass schon bereits vor Ablauf seiner ersten
Amtszeit der Marktanteil seines Unternehmens drastisch ein-
gebrochen ist und die Provisionen seiner Kollegen ebenfalls
gefallen sind. Er wire aufgrund seiner Betriebsratstitigkeit
finanziell deutlich bevorzugt. Bei umgekehrter Marktlage
lage dagegen eine Benachteiligung vor. Daher ist eine
Ubertragung der Berechnungsmethode zum EFZG mit der
strengen Anwendung des Entgeltausfallprinzips unvereinbar.

3. Berechnung anhand individueller Leistungen
in der Vergangenheit

Auch der von der iiberwiegenden Auffassung priferierte
Ansatz,% auf die vergangene individuelle Leistung des
Arbeitnehmers abzustellen, fithrt zu Unvereinbarkeiten
mit dem Begiinstigungs- und Benachteiligungsverbot.
Schlussendlich handelt es sich dabei um dieselbe Berech-
nungsmethode wie nach dem EFZG. Daher liegt auch in
dieser Berechnung eine Abkehr vom Entgeltausfallprinzip
und eine Hinwendung zum Referenzprinzip.®’

4. Ubertragung der Grundsatze zum Urlaubsent-
gelt

Auch die von Teilen der Literatur®® vertretene Berechnung
in Anlehnung an das Urlaubsrecht iiberzeugt nicht. Das
Bundesurlaubsgesetz gewihrt jedem Arbeitnehmer einen
Anspruch auf bezahlten Erholungsurlaub, § 1 BUrlG. Die
Berechnung der Abgeltung des Urlaubs erfolgt ausweislich

62 Sofern keine giinstigere Regelung durch Tarifvertrag erfolgt Reinhard, in:
ErfK (Fn. 2), § 3 EFZG Rn. 34.

63 Denzer (Fn. 7), S. 180 f.

4 Ebd.

5 Ebd.

6 Fitting (Fn. 1), § 37 BetrVG Rn. 65; Koch, in: ErfK (Fn. 2), § 37 BetrVG
Rn. 6; Blattner, NZA 2018, 129, 130; wohl auch Reichhold, in: HWK
(Fn. 2), § 37 BetrVG Rn. 15; mit Betonung der Schitzung nach § 287
Abs. 2 ZPO Thiising, in: Richardi (Fn. 8), § 37 BetrVG Rn. 34; in der
Tendenz auch Rieble, NZA 2008, 276.

7 Jacobs/Frieling, NZA 2015, 513, 516.

%8 Glock, in: HWGNRH (Fn. 5), § 37 Rn. 57.

BLJ 02/2020

des § 11 BUrlG nach dem durchschnittlichen Arbeits-
verdienst der letzten 13 Wochen. Urlaubsrecht liegt also
das Referenzprinzip zugrunde,® sodass eine Ubertragung
ausscheidet.

5. Schatzungsrecht nach § 287 Abs. 2 ZPO
analog

Wie bereits dargestellt, nutzen die Arbeitsgerichte ihr Recht
zur Schitzung regelmifBig.”® Insbesondere bei Schwierigkei-
ten in der Feststellung der Kausalitdt zwischen Arbeitszeit
und Vergiitungshohe liegt darin ein passabler Weg, im
Einzelfall zu billigen Ergebnissen zu gelangen. Als Indiz bei
der Schiitzung gilt auch die Leistung in der Vergangenheit.”!
Teils wird erwogen, den Arbeitsgerichten einen sehr grofB3-
ziigigen Beurteilungsspielraum bei einer entsprechenden
Schitzung zuzubilligen.”?

In erster Linie muss jedoch eine Berechnungsmethode
gefunden werden, anhand derer die Betriebsparteien bereits
selbststindig eine vor allem rechtssichere Berechnung
vornehmen kénnen. Verweist man auf ein Schitzungsrecht
des Gerichts, besteht, bis iiber den Einzelfall geurteilt wurde,
Rechtsunsicherheit.

6. Berechnung anhand der Durchschnitts-
leistung vergleichbarer Arbeithnehmer

Als letzte verbleibende Mdglichkeit der Berechnung wird
vertreten, nur auf die Vergiitung vergleichbarer Arbeitneh-
mer abzustellen.”> Damit zieht man den Gedanken aus
§ 37 Abs. 4 BetrVG heran, der fiir die berufliche Entwick-
lung konzipiert wurde. Hintergrund der Regelung ist, dass
man bei langjdhriger, vollstindiger Freistellung Nachteile
fir den Betriebsrat nur abwenden kann, wenn man die Ent-
geltentwicklung einer vergleichbaren Arbeitnehmergruppe
auf ihn ibertrdgt, ihm also einen Anspruch auf Erh6hung
des Entgelts einrdumt.”*

Die Schwierigkeiten der hypothetischen Karriereentwick-
lung sind mit den rechtlichen Unsicherheiten bei der
hypothetischen Provisionsentwicklung vergleichbar. Eine
Berechnung nach vergleichbaren Arbeitnehmern wiirde
sich somit an einer im Betriebsverfassungsrecht vorge-
sehenen Methode orientieren. Vor allem wére man aber
nicht dem Vorwurf ausgesetzt, sich dem Referenzprinzip
zuzuwenden.”” Die konkrete Berechnungsmethode nach
§ 37 Abs. 4 BetrVG soll im Folgenden dargestellt werden.

a) Vergleichbare Entwicklung nach § 37 Abs. 4 BetrvG

Nach § 37 Abs. 4 BetrVG darf das Entgelt des Betriebsrats
nicht niedriger bemessen werden als das Entgelt vergleichba-
rer Arbeitnehmer mit betriebsiiblicher beruflicher Entwick-

9 Schinz, in: HWK (Fn. 2), § 11 BUrlG Rn. 3 f.; Ehlers, Krank im Urlaub’,
2016, S. 76; Gallner, in: ErfK (Fn. 2), § 11 BUrlG Rn. 2a mit Verweis
auf ein gemischtes System.

70 LAG Koln, 8.11.2018, Az.: 6 Sa 256/18; BAG, NZA 1986, 471, 472.

"1 Vgl. BAG, NZA 2015, 1328, 1330.

72 Thiising, in: Richardi (Fn. 8), § 37 Rn. 34.

73 Jacobs/Frieling, NZA 2015, 513, 517.

74 BAG, NZA 2019, 253, 257.

75 Jacobs/Frieling, NZA 2015, 513, 517.
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lung. Vergleichbar im Sinne des § 37 Abs. 4 S. 1 BetrVG
sind Arbeitnehmer, die im Zeitpunkt der Amtsiibernahme
dhnliche, im Wesentlichen gleich qualifizierte Tétigkeiten
ausgefiihrt haben wie der Amtstrager und dafiir in gleicher
Weise wie dieser fachlich und personlich qualifiziert wa-
ren.”® Eine berufliche Entwicklung ist iiblich, wenn die
vergleichbaren Arbeitnehmer bei Beriicksichtigung der
normalen betrieblichen und personellen Entwicklung diese
genommen haben.”” Ublichkeiten entstehen durch gleichfor-
miges Verhalten und aufgestellte Regeln des Arbeitgebers,
anhand derer Gegebenheiten und GesetzmafBigkeiten zu
einem typischen Geschehensablauf fithren, sodass zumindest
in der iberwiegenden Anzahl der Félle mit einer jeweiligen
Entwicklung zu rechnen ist.”®

Gibt es keine vergleichbaren Arbeitnehmer im Betrieb, ist
nach iiberwiegender Auffassung auf den ,,am ehesten ver-
gleichbaren Arbeitnehmer* abzustellen.” Andere stellen auf
einen abstrakt-hypothetisch vergleichbaren Arbeitnehmer
ab,% ziehen hilfsweise sogar eine Parallele zur durchschnitt-
lichen Entwicklung aller Angestellten, die ungeachtet ihrer
Qualifikation eine #hnliche Titigkeit ausiiben.®!

Die Zuldssigkeit eines betriebsfremden Vergleichs ist um-
stritten und bisher nicht hdchstrichterlich entschieden.®?
Relevanz entfaltet die Frage, wenn vergleichbare Arbeit-
nehmer im Betrieb fehlen. Dem Wortlaut der Regelung,
welcher auf die Betriebsiiblichkeit abstellt, wird ein be-
triebsfremder Vergleich nicht gerecht. Zweifelsohne fiihrt
jedoch ein unternehmensweiter Vergleich im Einzelfall zu
sachgerechteren Ergebnissen als die Heranziehung eines
»am ehesten vergleichbaren Arbeitnehmers oder eines
abstrakt-hypothetischen Arbeitnehmers. Bei beiden Figuren
handelt es sich letztendlich um Fiktionen, sodass ein Ver-
gleich mit einem tatséchlich vergleichbaren Arbeitnehmer
aus demselben Unternehmen vorzugswiirdig ist, bevor man
auf sie zuriickgreift.

b) Berechnung der Provision nach § 37 Abs. 4 BetrvVG

Die Berechnung muss das Entgeltausfallprinzip beachten

und finanzielle Vor- und Nachteile des Betriebsratsamts

verhindern. Jacobs/Frieling schlagen folgende Berechnung
.83

vor:

Mit Aufnahme der Betriebsratstétigkeit werden die Provi-
sionen des vergleichbaren Arbeitnehmers als Kontrollwert
herangezogen. Sinken nun die Provisionen des Betriebsrats-
mitglieds unter den Kontrollwert, ist ein Ausgleich fiir die

76 BAG, NZA 2020, 594, 596; BAG, NZA 2018, 1012, 1014; BAG, NZA
1993, 909, 910.

7T BAG, NZA 2020, 594, 596; BAG, NZA 2017, 935, 937.

78 BAG, NZA 2020, 594, 596.

79 LAG Miinchen, 27.10.2016, Az.: 3 Sa 318/16, Rn. 38; Fitting (Fn. 1),
§ 37 BetrVG Rn. 118; Reichhold, in: HWK (Fn. 2), § 37 BetrVG Rn. 25;
nun auch Weber, in: GK-BetrVG (Fn. 26) § 37 BetrVG Rn. 132.

80" Glock, in: HWGNRH (Fn. 5), § 37 BetrVG Rn. 112; Happe, Die person-

liche Rechtsstellung von Betriebsriten!, 2017, S. 48.

Jacobs/Frieling, NZA 2015, 513, 518.

82 Unzuliissig: LAG Diisseldorf, 27.4.2018, Az: 10 Sa 717/17; LAG
Rheinland-Pfalz, 28.10.2013, Az.: 5 Sa 218/13; Glock, in: HWGNRH
(Fn.5), § 37 BetrVG Rn. 112; Zulissig: Jacobs/Frieling, ZfA 2015, 241,
249; Jacobs, NZA 2019, 1606, 1609; Bachner/Engesser Means, NZA
2020, 422, 426.

83 Jacobs/Frieling, NZA 2015, 513, 518.
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niedrigere Zahl der Provisionsabschliisse zu gewéhren. Die-
se werden fingiert. Sinken die Provisionsabschliisse nicht,
etwa weil der Betriebsrat in seiner verbleibenden Arbeitszeit
effizienter arbeitet, bleibt auch das Entgelt unverindert.
Vorgeschlagen wird auch eine Differenzierung nach dem
Grad der Freistellung, damit keine Besserstellung erfolgt.
Demzufolge soll sich diese vergleichende Betrachtung nur
auf den Teil der Arbeitszeit erstrecken, welche auf die
Betriebsratstitigkeit entfallt. Entsprechend erfolgt erst bei
einer vollstindigen Freistellung eine Koppelung an das Ent-
gelt des vergleichbaren Arbeitnehmers zu 100 %. Fehlt ein
vergleichbarer Arbeitnehmer, soll an den durchschnittlichen
Wert der Abschliisse aller Arbeitnehmer vergleichbarer Ta-
tigkeit angekniipft werden, ohne Riicksicht auf personliche
und fachliche Qualifikation. Werden nur wenige provisi-
onspflichtige Geschifte abgeschlossen, soll halbjahrlich
eine Anpassung erfolgen, sodass keine Begiinstigung oder
Benachteiligung durch schwankende provisionspflichtige
Abschliisse vorliegt.

c¢) Bewertung der Berechnung nach § 37 Abs. 4 BetrVG

Der Ansatz, eine Berechnung iiber vergleichbare Arbeitneh-
mer vorzunehmen, hat genauso wie andere Berechnungs-
methoden seine Stirken und Schwiéchen. Einerseits bewegt
sich diese Losung auf bekanntem Terrain. Man zieht eine
gesetzgeberische Vorgabe zur Betriebsratsvergiitung heran
und ist somit nicht auf Berechnungsmethoden zu anderen
Sachgebieten angewiesen. Auch kann sich dieser Ansatz
dem Vorwurf einer Abkehr vom Entgeltausfallprinzip am
besten erwehren.

Allerdings kann jedenfalls bei vollstandiger Freistellung des
Betriebsrats keinesfalls mehr von einer leistungsbezogenen
Vergiitung die Rede sein, bei der es auf die individuellen
Leistungen des Arbeitnehmers ankommt. Vielmehr wird die
Vergiitung von der Leistung des Arbeitnehmers entkoppelt
und von der Leistungsfdahigkeit anderer Arbeitnehmer
abhéngig gemacht. Hiermit stof3t dieser Ansatz insbesondere
dann an seine Grenzen, wenn es keine vergleichbaren
Arbeitnehmer gibt. Denn weder die Betrachtung eines
am ehesten vergleichbaren Arbeitnehmers noch die eines
abstrakt-hypothetischen Arbeitnehmers sind interessenge-
recht.

Der erstgenannte Fall geht bereits seinem Inhalt nach
davon aus, dass man keinen vergleichbaren Arbeitneh-
mer abbildet.3* Er setzt den Betriebsrat einer unbilligen
Entgeltentwicklung aus, die von der arbeitsvertraglich ver-
einbarten leistungsbezogenen Vergiitung entkoppelt ist, und
iiberzeugt daher nicht. Aber auch das Abstellen auf einen
abstrakt-hypothetischen Arbeitnehmer ist eine willkiirliche
Vergleichsfigur. ,,Abstrakt-hypothetisch® in Kombination
mit einer der Objektivierung dienenden Vergleichsgruppe
ist eine reine Leerformel, die nur einer Ausfiillung durch
die Fantasie des jeweiligen Anwenders bedarf. Sie ist
nebulds und daher ungeeignet, den strengen Anforderungen
des Entgeltausfallprinzips gerecht zu werden. Daher fiihrt
auch eine Berechnung nach § 37 Abs. 4 BetrVG nicht zu
sachgerechten Ergebnissen.

84 Jacobs/Frieling, NZA 2015, 513, 518.
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7. Daher: Konkretisierende Regelungsabrede

Somit stellt die Berechnung der hypothetischen Entwicklung
der Provisionszahlungen die Betriebsparteien vor eine kaum
l16sbare Frage. Die zuerst dargestellten Losungsansitze fiih-
ren zu einer Abkehr vom Entgeltfortzahlungsprinzip und zu
einer Berechnung nach dem Referenzprinzip. Insbesondere
bei langjéhriger Freistellung fiihren sie unweigerlich zu
Abweichungen von dem tatsdchlich zu erwartenden Provisi-
onsentgelt und sind daher nicht mit den Anforderungen an
§ 37 Abs. 2 BetrVG vereinbar.®

Die auf den ersten Blick naheliegende Anwendung des § 37
Abs. 4 BetrVG erweist sich jedoch als problematisch, sobald
eine vollstandige Freistellung erfolgt oder keine geeigneten
Vergleichsarbeitnehmer vorhanden sind.

Es bedarf einer Losung, welche die privatautonome Entschei-
dung der Arbeitsvertragsparteien schiitzt, eine Vergiitung
an den individuellen Leistungen des Arbeitnehmers auszu-
richten. Die Arbeitsgerichtsbarkeit billigt iber ein Recht zur
Schitzung nach § 287 Abs. 2 ZPO bereits einen gewissen
Entscheidungs- und Beurteilungsspielraum zu.%¢

Innerhalb dieses Spielraums muss es auch den Betriebspar-
teien gestattet sein, Néheres zur genauen Berechnung der
Betriebsratsvergiitung bei Provisionsentgelten zu regeln.
Das BAG gestattet konkretisierende Regelungsabreden
zwischen den Betriebsparteien.” Es wird betont, dass die
§§ 37 Abs. 2, Abs. 4, 78 S. 2 BetrVG zwingendes Recht
sind.%® Nichtsdestotrotz kénnen Abreden innerhalb der
Vorgaben der Normen getroffen werden. Die Betriebspar-
teien konnen sich beispielsweise liber das Verfahren zur
Festlegung vergleichbarer Arbeitnehmer einigen.®® Es ist
davon auszugehen, dass im Sinne der Rechtssicherheit auch
eine Regelungsabrede zum Verfahren zur Berechnung des
Provisionsentgelts zuldssig wére. Dafiir spricht nicht zuletzt
auch, dass dem Betriebsrat unter Umstdnden diesbeziiglich
sogar ein zwingendes Mitbestimmungsrecht aus § 87 Abs. 1
Nr. 10 BetrVG zukommt.”°

Eine solche Regelungsabrede muss sich innerhalb der ge-
setzlichen Regelungen bewegen und zu einer nachvollzieh-
baren und transparenten Berechnung fiihren. Ziel muss es
sein, eine moglichst realistische Prognose tliber die zu er-
wartende Entgeltentwicklung zu treffen. Hierfiir konnen die
Betriebsparteien bewertungsoffene Sachverhalte konkretisie-
ren.”! Das gelingt unter Beriicksichtigung der vergangenen
Arbeitsleistung des Betriebsratsmitglieds, der Entwicklung
des Geschiftsgebietes und der beruflichen Entwicklung ver-
gleichbarer Arbeitnehmer. Es wird also keine Abrede iiber
das Entgelt des Betriebsrats getroffen, sondern eine Berech-
nungsmethode etabliert.”?

85 Vgl. Denzer (Fn. 7), S. 181 f.

86 Bereits unter C.I1.5; LAG K&ln, 8.11.2018, Az.: 6 Sa 256/18; BAG, NZA
1986, 471, 472.

87 BAG, NZA 2017, 935, 937.

8 BAGE 77, 195, 201; BAG, NZA 2017, 935, 937.

8 BAG, NZA 2017, 935, 937.

9 Bayreuther, NZA 2019, 430, 431; Kania/Schulte-Wissermann, NZA

2019, 78.

Bayreuther, NZA 2019, 430, 431; BAG, NZA 2017, 935, 937.

92 Vergleichbarer Vorschlag: Bayreuther, NZA 2019, 430, 432; zustimmend
Miiller, AtbRAktuell 2019, 575, 576.
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Rechtsgrundlage fiir die Vergiitung bleibt weiterhin der
Arbeitsvertrag in Verbindung mit § 37 Abs. 2 BetrVG.
Die Regelungsabrede nimmt den Betriebsparteien jedoch
nicht verifizierbare Feststellungen ab. Auch dient sie in
einem Prozess jedenfalls als fundierte Grundlage fiir die
Sachverhaltsaufkldrung und diirfte einen Arbeitgeber steu-
errechtlich und vor allem strafrechtlich entlasten,”> wenn
die Regelungen plausibel sind und mit den Grundsétzen des
Entgeltausfallprinzips vereinbar erscheinen.”*

lll. Nachtragliche Einfiihrung leistungsbezoge-
ner Vergiitung

RegelmiBig kommt es vor, dass Betriebsriate ihr Amt iiber
Jahrzehnte teilweise bis zum Renteneintritt bekleiden. Es ist
somit durchaus vorstellbar, dass wihrend der Amtszeit des
Betriebsrats eine leistungsbezogene Vergiitungskomponente
eingefiihrt wird.”

In einem solchen Fall wird es regelméBig an der fiir eine
hypothetische Betrachtung des Entgelts erforderlichen
Grundlage fehlen. Sind Leistungen des Betriebsrats vor
seiner Freistellung oder wihrend seiner Teilfreistellung
dokumentiert, kdnnen diese als Ausgangspunkt einer Be-
trachtung herangezogen werden.”®

Fehlen solche Informationen, ist eine individuelle Betrach-
tung unmoglich. Daher ist im Rahmen des § 37 Abs. 2
BetrVG der Grundsatz des § 37 Abs. 4 BetrVG heranzuzie-
hen und auf den Durchschnitt vergleichbarer Arbeitnehmer
abzustellen. Hierbei handelt es sich um einen angemessenen
Bemessungsfaktor, da die Vergiitungssysteme regelmifig
auf der durchschnittlich erreichbaren Leistung aufbauen.®’

D. Fazit

Mangels einer gesetzgeberischen Berechnungsmethode
bleibt es den Betriecbsparteien und den Gerichten {iber-
lassen, eine dem Entgeltausfallprinzip gerecht werdende
Berechnungsmethode zu erarbeiten, die auch hinsichtlich
des Begiinstigungs- und Benachteiligungsverbots des § 78
S. 2 BetrVG standhélt. Aufgrund der vorzunehmenden hy-
pothetischen Betrachtung und der diesen Vergiitungsformen
immanenten Schwankungen ist eine perfekte Berechnung
unmoglich. Allenfalls kann anhand einer Beriicksichtigung
verschiedener Faktoren eine dem jeweiligen Entgeltbestand-
teil gerecht werdende, plausible Schitzung erfolgen, die
einer Fortfilhrung der Arbeitstitigkeit des Betriebsratsmit-
glieds bestmoglich nahekommt.

Rechtssicherheit wird es nicht geben, solange hochstrichterli-
che Rechtsprechung aussteht und eine gesetzgeberische Klar-
stellung unterbleibt. Es verbleibt damit nur der Ansatz, ei-
ne moglichst plausible Berechnung zu entwickeln und die-

93 Zur strafrechtlichen Relevanz der Betriebsratsvergiitung: Straufs, NZA
2018, 1372; Benkert, NJW-Spezial 2018, 50; Bayreuther, NZA 2014,
235.

94 Bayreuther, NZA 2019, 430, 432.

95 Zur Einfiihrung Mengel, Erfolgs- und leistungsorientierte Vergiitung®,
2008, Rn. 94.

9 Natzel, NZA 2000, 77, 79; Denzer (Fn. 7), S. 189; a.A. Schlamp (Fn. 10),
S. 170.

97 Lipp (Fn. 26), S. 117; Schlamp (Fn. 10), S. 172; Denzer (Fn. 7), S. 190.
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se als konkretisierende Regelungsabrede festzuhalten. Legt
man dabei die vergangene Leistung des Betriebsratsmitglieds
zugrunde und beriicksichtigt die Leistung vergleichbarer Ar-
beitnehmer sowie die Umstinde des Einzelfalls, ist die dar-
aus erwachsende Berechnung plausibel genug, um sich dem
hypothetischen Entgelt zu ndhern. Letztendlich scheint die
Rechtsprechung ebenso eine Einzelfallbetrachtung vorzuneh-
men, sodass eine nachvollziehbare und realitdtsnahe Berech-
nungsvereinbarung nicht nur strafrechtliche und steuerrecht-
liche Vorwiirfe zuriickweist, sondern auch einer gerichtlichen
Uberpriifung standhalten sollte.
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Leonie Schwannecke*

Zeit flir einen autonomen Rechtskraftbegriff?

A. Einleitung

Die materielle Rechtskraft (res judicata) von Urteilen und
Schiedsspriichen! ist ein allgemeiner und international
anerkannter Rechtsgrundsatz.”? Sie legt die konkreten
Rechtsfolgen eines Rechtsstreits final und zwischen den
Parteien verbindlich fest.> Was materiell rechtskriftig ist,
kann in einem Folgeprozess zwischen den Parteien nicht
neu verhandelt werden;* eine erneute Klage iiber einen
rechtskréftigen Inhalt ist als unzulissig abzuweisen.’

Aufgrund der internationalen Bedeutung der materiellen
Rechtskraft als Instrument zur Herstellung und Wahrung
von Rechtsfrieden und Rechtssicherheit® ist es wenig iiber-
raschend, dass sie als die ,,bedeutendste anzuerkennende
Urteilswirkung® auslindischer Urteile gilt.” Doch gerade
im Hinblick auf die objektiven Grenzen der Rechtskraft
bestehen im internationalen Vergleich erhebliche Unter-
schiede (B.I., C.I.). Deshalb ist zwingend zu klédren, nach
welcher Rechtsordnung die Reichweite der materiellen
Rechtskraft bei der Anerkennung eines ausldndischen
Urteils oder Schiedsspruchs zu bestimmen ist. Traditionell
werden hierfiir verschiedene kollisionsrechtliche Losungen
vertreten (B.I1.3., C.II.1.). Im Rahmen der Anerkennung
mitgliedstaatlicher Urteile innerhalb der europédischen Union
nach der EuGVVO und von Schiedsspriichen zwischen
Vertragsstaaten des UNU konnte jedoch eine autonome
Bestimmung der materiellen Rechtskraft fiir Klarheit sor-
gen (B.IL.2., 4.; C.II.2.). Als Ausgangspunkt dienen im
Folgenden die Rechtskraftbegriffe der Rechtsordnungen
Deutschlands, Englands und Frankreichs als Staaten, die an
die EuGVVO gebunden und zugleich Vertragsstaaten des
UNU sind.®

Die Autorin ist Studentin an der Bucerius Law School, Hamburg.

L' De Ly/Sheppard, Arb. Int. 2009, 35, 37; Miinch, in:Miinchener Kommen-
tar zur ZPO, Band 3°, 2017, § 1055 Rn. 1; Priitting, in: Priitting/Gehrlein
(Hrsg.), ZPO, Kommentar!!, 2019, § 1055 Rn. 4. Néheres unter C.

2 De Ly/Sheppard, Arb. Int. 2009, 35, 55; Born, International Commercial
Arbitration?, 2018, S. 3739 £, jew. m.w.N.

3 Andrews, Principles of Civil Procedure, 1994, Rn. 17-001; Althammer, in:
Stein/Jonas (Begr.), Kommentar zur ZPO?3, Band 4, 2018, § 322 Rn. 34.

4 Andrews (Fn. 3), Rn. 17-002; De Ly/Sheppard, Arb. Int. 2009, 35, 36;
Althammer, in: Stein/Jonas (Fn. 3), § 322 Rn. 40.

5 So die hM, De Ly/Sheppard, Arb. Int. 2009, 35, 36; Musielak, in: Mu-
sielak/Voit (Hrsg.), ZPO, Kommentar'”, 2020, § 322 Rn. 5; Althammer,
in: Stein/Jonas (Fn. 3), § 322 Rn. 36; Andrews (Fn. 3), Rn. 17-002.

6 Voit, in:Musielak/Voit (Fn. 5), § 1055 Rn. 5; Saenger, in; Saenger (Hrsg.),

Kommentar zur ZPO$, 2019, § 322 Rn. 49. Vgl. auch Andrews (Fn. 3),

Rn. 17-015.

Kropholler/von Hein, Europiisches Zivilprozessrecht®, 2011, vor Art. 33

EuGVO Rn. 11; Leible, in: Rauscher (Hrsg.), Europdisches Zivilprozess-

und Kollisionsrecht, Band 1: Briissel Ia-VO?, 2015, Art. 36 Rn. 5.

Zum Zeitpunkt der Verfassung und Verdffentlichung des Beitrags galt die

EuGVVO noch fiir das Vereinigte Konigreich, vgl. Art. 67, 126, Abkom-

men iiber den Austritt des Vereinigten Konigreichs GroBbritannien und

Nordirland aus der Europdischen Union und der Europdischen Atomge-

meinschaft,2019/C 384 1/01.

B. Materielle Rechtskraft als
Gegenstand der Anerkennung
mitgliedstaatlicher Urteile

I. Objektive Grenzen der materiellen Rechtskraft
im nationalen Recht

Die objektiven Grenzen der materiellen Rechtskraft legen
die unverriickbar feststehenden Elemente des Urteils fest.’
Je enger die Grenzen gezogen werden, desto geringer ist
die Gefahr der Perpetuierung von Fehlurteilen;'* je weiter
sie reichen, desto schneller tritt Rechtssicherheit ein'!.
Unterschiedlich beurteilt wird vor allem, ob Vorfragen und

Tatsachenfeststellungen in Rechtskraft erwachsen.

1. Deutschland

Laut § 322 I ZPO sind Urteile der materiellen Rechtskraft
nur insoweit fahig, als iiber den durch die Klage oder durch
die Widerklage erhobenen Anspruch entschieden ist. Ge-
meint ist der prozessuale Anspruch i.S.d Streitgegenstandes
(§ 253 11 Nr 2 ZPO),'? welcher sich aus der beantragten
Rechtsfolge (Klageziel) und dem vorgetragenen Lebens-
sachverhalt (Klagegrund) zusammensetzt (zweigliedriger
Streitgegenstandsbegriff).!*> Mit der Entscheidung iiber die
Rechtsfolgen aus dem vorgetragenen Lebenssachverhalt
wird zugleich rechtskréftig iiber alle anderen (objektiv be-
stehenden)'* Anspruchsgrundlagen, die aus gerade diesem
Lebenssachverhalt entstehen, entschieden.'

Die in Rechtskraft erwachsende Entscheidung umfasst nach
hM derweil nur den Subsumtionsschluss des Urteils, ' nicht
aber seine einzelnen Glieder wie Urteilsgriinde, Tatsachen-
feststellungen oder die Beurteilung rechtlicher Vorfragen und
prijudizieller Rechtsverhiltnisse.!” So folgt aus der erfolg-
reichen Klage auf Herausgabe nach § 985 BGB etwa keine
rechtskriftige Feststellung des Eigentums.'® Eine Ausnahme
zu diesen engen Grundsétzen sieht § 322 11 ZPO fiir die Auf-
rechnung durch den Beklagten vor sowie § 256 ZPO, der den
Parteien ermdglicht, mittels Zwischenfeststellungsklage das
Bestehen oder Nichtbestehen eines préjudiziellen Rechtsver-
héltnisses rechtskriftig feststellen zu lassen.!®

Peiffer, Grenziiberschreitende Titelgeltung in der Européischen Union,

2012, Rn. 171.

10 Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht'$, 2018, § 155 Rn. 13.

11 Vgl. Peiffer (Fn. 8), Rn. 290.

12° Gottwald, in: Miinchener Kommentar zur ZPO, Band 1°, 2020, § 322
Rn. 111.

13 Peiffer (Fn. 8), Rn. 182, 184.

14 Peiffer (Fn. 8), Rn. 545.

15" Gottwald, in: MiiKoZPO (Fn. 11), § 322 Rn. 112; Peiffer (Fn. 8), Rn. 185.
16 Gottwald, in: MiiKoZPO (Fn. 11), § 322 Rn. 92; Rosenberg/Schwab,
(Fn. 9), § 154 Rn. 9; Aithammer, in: Stein/Jonas (Fn. 3), § 322 Rn. 71.

17 BGH, NJW 2003, 3058, 3059; Gottwald, in: MiiKoZPO (Fn. 11), § 322

Rn. 97, 100; Peiffer (Fn. 8), Rn. 176.
18 Gottwald, in: MiiKoZPO (Fn. 11), § 322 Rn. 103; Rosenberg/Schwab,
(Fn. 9), § 154 Rn. 15; Althammer, in: Stein/Jonas (Fn. 3), § 322 Rn. 82.
19 BGH, NJW 2003, 3058, 3059; Althammer/Tolani, ZZPInt 2014, 227, 230
Gottwald, in: MiiKoZPO (Fn. 11), § 322 Rn. 58.
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2. England

Die englische res judicata Doktrin ist deutlich weitergehend
und findet ihre Auspragungen vor allem im cause of action
estoppel und issue estoppel.*°

Der cause of action estoppel bewirkt, dass die Mindesttat-
sachen, die der Klidger geltend machen und beweisen muss,
um den begehrten Rechtsschutz zu erlangen,?! nicht erneut
geltend gemacht werden konnen.”? Eine cause of action
setzt sich aus mehreren issues zusammen, die wiederum
fiir mehrere causes of action Voraussetzung sein konnen.??
Der issue estoppel verhindert, dass issues, die fiir das Urteil
im Erstprozess von tragender Bedeutung (essential and
necessary) waren, in Folgeprozessen abweichend beurteilt
werden,?* es sei denn dies erweist sich als unbillig.>> Neben
prijudiziellen Rechtsverhiltnissen und Vorfragen®® konnen
so auch Tatsachenfeststellungen?’ der res judicata unterfal-
len.?® Nach der Regel aus Henderson v. Henderson* werden
zudem solche Aspekte erfasst, die im Erstprozess lediglich
aufgrund von Nachléssigkeit der Parteien nicht abgeurteilt
wurden.3°

3. Frankreich

Die Reichweite der materiellen Rechtskraft im franzosischen
Recht ist zwischen dem deutschen und dem englischen Recht
einzuordnen. Nach dem Wortlaut des Art. 480 Nouveau
Code de Procédure Civile (CPC) erwichst nur der Subsum-
tionsschluss (dispositif) in Rechtskraft (autorité de la chose
Jjugée).’! Praktisch vertritt die franzésische Rechtsprechung
jedoch ein deutlich weitergehendes Verstédndnis, nachdem
auch die in den Urteilsgriinden enthaltenen motifs décisoires,
motifs décisifs und décisions implicites rechtskriftig werden
kénnen.’? Das Fehlen der motifs décisoires im dispositif
stellt einen formellen Fehler dar, der sich nicht auf den
Umfang der Rechtskraft auswirken soll.3 Uber die motifs
décisifs als notwendige Stiitze des Urteils’* sowie die
décisions implicites — stillschweigende Festlegungen, die
das logische Fundament des Rechtsfolgenausspruchs bilden
—35 nehmen derweil auch Vorfragen an der Rechtskraft teil 3
Tatsachen werden nie rechtskriftig.’

20 vgl. Thoday v Thoday, [1964] P. 181, 197; Andrews (Fn. 3), Rn. 17-002.

21 Letang v Cooper [1965] 1 Q.B. 232, 243; Republic of India v. India Steam-
ship Co. Ltd. [1993] A.C. 410, 419.

22 Republic of India v. India Steamship Co. Ltd. [1993] A.C. 410, 417; Tho-
dayv. Thoday [1964] P. 181, 197; R. Stiirner, in: FS Schiitze, 1999, S. 913,
921.

2 Thoday v. Thoday [1964] P. 181, 198.

2 Arnold v. National Westminster Bank Plc. (No. 1) [1991] 2 A.C. 93, 97;

Peiffer (Fn. 8), Rn. 194.

Andrews (Fn. 3), Rn. 17-003, 17-005 m.w.N.; R. Stiirner (Fn. 21), S. 913,

922.

2 A.C. 93: bindende Feststellung der Auslegung einer Vertragsklausel.

27 7.B. Ord v. Ord [1923] 2 K.B. 432: Rechtskriftige Feststellung der Tat-
sache eines Ehebruchs in einem bestimmten Fall.

28 Vgl. Peiffer (Fn. 8), Rn. 194, dortige Fn. 92, 93 m.w.N.

29 [1843] 3 Hare 100; 67. ER.

30 Kessedjian, ERA Forum 2010, 263, 264.

31 Art. 455 CPC: Il énonce la decision sous forme de dispositif.

32 peiffer (Fn. 8), Rn. 208; R. Stiirner (Fn. 21), S. 913, 926 ff.

33 Peiffer (Fn. 9), Rn. 212 m.w.N in dortiger Fn. 147, 148.

34 Peiffer (Fn. 8), Rn. 211 m.w.N. in dortiger Fn. 140.

35 Peiffer (Fn. 8), Rn. 210 f., 214; R. Stiirner (Fn. 21), S. 913, 927.

36 Peiffer (Fn. 8), Rn. 214 m.w.N. in dortiger Fn. 151.

37 Spellenberg, in: FS Henckel, 1995, S. 841, 861.
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4. Zwischenergebnis

Das deutsche Verstdndnis der materiellen Rechtskraft ist
durch die grundsitzliche Begrenzung auf den Urteilste-
nor und den Parteivortrag am engsten. Tatbestand und
Urteilsgriinde konnen zwar zur Auslegung des Tenors
herangezogen werden,*® doch Vorfragen konnen lediglich
mittels Zwischenfeststellungsklage rechtskriftig werden.
Sowohl im englischen als auch im franzdsischen Recht
werden diese hingegen héufig von der res judicata erfasst;
das englische Recht dehnt sie zudem auf Tatsachen aus.

Il. Materielle Rechtskraft im Rahmen der Aner-
kennung mitgliedstaatlicher Urteile nach der
EuGvVvO

Innerhalb der EU erfolgt die Anerkennung mitgliedstaat-
licher Urteile regelmdBig ipso iure nach den Art. 36 ff.
EuGVVO, welche bilaterale Vertrage (Art. 69 EuGVVO)
sowie nationale Regelungen verdriingen.>® Jedoch definiert
die EuGVVO den Begriff der Anerkennung nicht.*? Selbst
Art. 36 EuGVVO als zentraler Norm lésst sich nicht ent-
nehmen, in welchem Umfang der Anerkennungsstaat die
materielle Rechtskraft des ausldndischen Urteils anzuer-
kennen hat und wie Konflikte zwischen den objektiven
Grenzen der materiellen Rechtskraft im nationalen Recht
des Urteils- und des Anerkennungsstaat zu 16sen sind. Tra-
ditionell werden drei kollisionsrechtliche Ansétze vertreten:
die Wirkungserstreckungs-, die Gleichstellungs- und die
Kumulationstheorie (2). Seit dem Urteil des EuGH (3) in
der Rechtssache Gothaer Allgemeine Versicherung*' (1)
wird zudem eine autonome Auslegung der materiellen
Rechtskraft diskutiert (4).

1. Sachverhalt: Gothaer Allgemeine Versiche-
rung u.a./Samskip GmbH*

Die Kldger hatten urspriinglich in Belgien Klage auf
Schadensersatz gegen die Samskip GmbH erhoben. Die bel-
gischen Gerichte erklérten sich fiir unzusténdig und beriefen
sich in den Urteilsgriinden auf eine wirksame Gerichtsstands-
vereinbarung zugunsten isldndischer Gerichte. Im Anschluss
versuchten die Klager vor dem Landgericht Bremen erneut
auf Schadensersatz zu klagen. Das Bremer Landgericht
legte dem EuGH im Wege der Vorabentscheidung (Art. 267
AEUV)u.a. als Frage vor, in welchem Umfang das belgische
Urteil die deutschen Gerichte im Rahmen der Anerkennung
nach Art. 36 EuGVVO bindet, insbesondere, ob die Fest-
stellung der Wirksamkeit der Gerichtsstandsvereinbarung in
den Urteilsgriinden als rechtskriftig anzuerkennen sei.

38 BGH, NJW 1961, 917; NJW-RR 1999, 1006; Gruber, in: Beck’scher
Online Kommentar ZPO37, § 322 Rn. 22.1; Gottwald, in: MiiKoZPO
(Fn. 11), § 322 Rn. 87; Althammer, in: Stein/Jonas (Fn. 3), § 322 Rn. 171,
174 ff.

39 Dérner, in: Saenger (Fn. 6), § 328 Rn. 2; Geimer, in: Z6ller (Begr.), ZPO,

Kommentar>3, 2020, § 328 Rn. 11; Roth, in: Stein/Jonas (Begr.), Kom-

mentar zur ZPO, Band 523, 2015, § 328 Rn. 5.

Kropholler/vHein (Fn. 7), vor Art. 33 EuGVO Rn. 1, 9; Leible, in: Rau-

scher (Fn. 7), Art. 36 Rn. 3.

41 EuGH, Rs. C-456/11 — Gothaer Allgemeine Versicherung AG
u.a./Samskip GmbH, ECLLI.EU:C:2012:719.

42 EuGH, Gothaer Allgemeine Versicherung (Fn. 39), Rn. 15-17.
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2. LOsung iiber die kollisionsrechtlichen
Theorien

a) Wwirkungserstreckungstheorie

Nach der Wirkungserstreckungstheorie kommen dem Urteil
im Anerkennungsstaat die gleichen Wirkungen zu wie
im Urteilsstaat,*> selbst wenn sie weiter reichen als die
objektiven Grenzen der matericllen Rechtskraft im Recht
des Anerkennungsstaats.**

Nach belgischem Recht erfasst die materielle Rechtskraft die
Vorfrage der Wirksamkeit der Gerichtsstandsvereinbarung.*’
Wiirde das Urteil nach der Wirkungserstreckungstheorie
anerkannt, so miisste folglich selbst ein deutsches Gericht
die Wirksamkeit der Gerichtsstandsvereinbarung zugunsten
islandischer Gericht beriicksichtigen, trotz des gegeniiber
§ 322 ZPO weiterreichenden Umfangs.

b) Wirkungsgleichstellungstheorie

Bei der Anerkennung nach der Wirkungsgleichstellungstheo-
rie entfaltet das ausldndische Urteil die gleichen Wirkungen,
wie eine Entscheidung im Anerkennungsstaat.*® Wiirde das
belgische Urteil in Deutschland anerkannt, ndhme die in
den Griinden beurteilte Vorfrage nach der Wirksamkeit der
Gerichtsstandsvereinbarung nicht an der materiellen Rechts-
kraft teil und konnte vom deutschen Gericht neu beurteilt
werden. Englische und franzdsische Gerichte kimen derweil
auch bei einer Gleichstellung zu dem Ergebnis, dass die
Gerichtsstandsvereinbarung der res judicata als issue bzw.
der autorité de chose jugée als motif décisif unterfallt.

¢) Kumulationstheorie

Fiir die Kumulationstheorie ist zundchst nach der Wirkungs-
erstreckungstheorie das Recht des Urteilsstaats entscheidend.
Die Urteilswirkungen koénnen jedoch nicht weiter gehen
als nach Recht des Anerkennungsstaats mdglich.*’ Die
Gleichstellungstheorie stellt quasi eine ,,Obergrenze” fiir die
anzuerkennende Reichweite der materiellen Rechtskraft dar.
Deutsche Gerichte wiirden erneut zu dem Ergebnis kommen,
dass nicht rechtskraftig iiber die Gerichtsstandsvereinbarung
entschieden wurde, wéhrend im englischen und franzdsi-
schen Recht jene Entscheidung als materiell rechtskriftig
anerkannt wiirde.

3. L6sung des EUGH: Ein autonomer Rechtskraft-
begriff

Der EuGH wandte in seiner Entscheidung keine der tra-
ditionellen kollisionsrechtlichen Theorien an. Stattdessen
sei Art. 36 EuGVVO so auszulegen, dass das anerkennen-
de Gericht, unabhingig vom Recht des Urteils- und des
Anerkennungsstaats, nicht nur hinsichtlich der im Tenor
enthaltenen Unzustidndigkeit des Urteilsgerichts gebunden

43 Kropholler/vHein (Fn. 7), vor Art. 33 EuGVO Rn. 9; Leible, in: Rauscher
(Fn. 7), Art. 36 Rn. 3; Stadler, in:Musielak/Voit (Fn. 5), EuGVVO nF
Art. 36 Rn. 2.

44 Leible, in: Rauscher (Fn. 7), Art. 36 Rn. 5.

4 Roth, IPRax 2014, 136, 137.

46 Schack, Internationales Zivilverfahrensrecht’, 2017, § 17 Rn. 883; Leible,
in: Rauscher (Fn. 7), Art. 36 Rn. 3.

47 Leible, in: Rauscher (Fn. 7), Art. 36 Rn. 3; Schack (Fn. 44), § 17 Rn. 886;
Roth, IPRax 2014, 136, 138.
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ist, sondern auch hinsichtlich der Feststellung in Bezug auf
die Wirksamkeit einer Gerichtsstandsvereinbarung, die in
den tragenden Griinden der Entscheidung enthalten ist.*®

4. Bewertung des autonomen Ansatzes in
Gothaer Allgemeine Versicherung

Lediglich die Wirkungserstreckungstheorie fiihrte in allen
Rechtsordnungen zu dem Ergebnis des EuGH.* Tatsichlich
hat sich der EuGH in der Sache Hoffinann/Krieg™ selbst
fiir jene Theorie ausgesprochen, da Ziel der Verordnung
eine moglichst weitgehende Urteilsfreiziigigkeit sei.”!
Wieso der EuGH nun von der Wirkungserstreckungslehre
zugunsten einer autonomen Bestimmung der Rechtskraft
abgewichen ist, erldutert er nicht niher’?> Man konnte
das Urteil als eine Fortsetzung der Rechtsprechung des
EuGH zur Rechtshingigkeit und der Gefahr unvereinbarer
Urteile begreifen, in der er bereits zuvor einen autonomen,
Vorfragen umfassenden Rechtskraftbegriff vertrat.>> Mithin
ist unklar, ob der EuGH in Gothaer Allgemeine Versicherung
ein Rechtskraftkonzept entwickeln wollte, das nicht nur
Zusténdigkeitsfragen wie in dem konkreten Fall erfasst,
sondern auch auf Sachentscheidungen Anwendung findet.>*
Losgelost von der tatsdchlichen Reichweite des Urteils stellt
sich aber die Frage, ob ein autonomer Rechtskraftbegriff,
nach dem die materielle Rechtskraft ,,nicht nur den Tenor der
fraglichen gerichtlichen Entscheidung, sondern auch deren
Griinde, die den Tenor tragen und von ihm daher nicht zu
trennen sind*>® umfasst, gegeniiber einem kollisionsrechtli-
chen Ansatz vorzugswiirdig ist.

Ein autonomer Ansatz scheint prima facie viele Probleme zu
16sen: der Theorienstreit wiirde obsolet, es miissten, anders
als bei der Wirkungserstreckungstheorie, nicht mehr die
objektiven Rechtskraftgrenzen des Urteilsstaats ermittelt
werden’® und die Anwendung der Verordnung wiirde
erleichtert.’’” Zudem kann eine Bindung an Vorfragen wie
in Gothaer Allgemeine Versicherung helfen zu vermeiden,
dass sich kein Gericht fiir zusténdig erklért (negativer Kom-
petenzkonflikt).”® Allerdings wiirde der EuGH dann iiber
einen Vorfragen umfassenden autonomen Rechtskraftbegriff
eine bindende, grenziiberschreitende Verweisung einfiihren,
die die EuGVVO gerade nicht kennt.>®

Dennoch erfordert nach der Begriindung des EuGH der
Grundsatz des gegenseitigen Vertrauens eine autonome

48 EuGH, Gothaer Allgemeine Versicherung (Fn. 39), Rn. 41 ., 2. Leitsatz.

49 Roth, IPRax 2014, 136, 137 f.

0 EuGH, Rs. 145/86, Hoffinann/Krieg, Slg. 1988, 645.

51 EuGH, Hoffmann/Krieg (Fn. 48); EG 6 EuGVVO; Jenard, Bericht

zu dem Ubereinkommen iiber die gerichtliche Zustindigkeit und die

Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und Handelssache,

1968, S. 42.

~.Rechtskraftbegriff des Unionsrechts®, EuGH, Gothaer Allgemeine Ver-

sicherung (Fn. 39), Rn. 40; Schack, in: FS Geimer, 2017, S. 611, 614.

33 Koops, IPRax 2018, 11, 13-15, m.w.N.

54 Althammer/Tolani, ZZPInt 2014, 227, 245.

355 EuGH, Gothaer Allgemeine Versicherung (Fn. 39), Rn. 40.

56 Bach, EuZW 2013, 56.

5T Mansel/Thorn/Wagner, IPRax 2013, 1, 19.

8 Hau, LMK 2013, 341512; Koops, IPRax 2018, 11, 16 f.

59 Althammer/Tolani, ZZP Int 19 (2014), 227, 245; Roth, IPRax 2014, 136,
139; Schack (Fn. 44), Rn. 455; ders. (Fn. 50), S. 611, 613. Anders zB
Art. 15 EuEheVO.
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Bestimmung der Reichweite der materiellen Rechtskraft.®®
Ohne eine Bindung an die den Tenor tragenden Vorfragen
konnte das anerkennende Gericht diese neu beurteilen, was
im Ergebnis einer Nachpriifung der Entscheidung iiber die
Zusténdigkeit oder in der Sache entspriche. Dies liefe dem
zustdandigkeitsrechtlichen Nachpriifungsverbot des Art. 45
III EuGVVO bzw. dem Verbot der révision au fond aus
Art. 52 EuGVVO zuwider.%' Dieser Riickschluss des EuGH
ist jedoch zirkuldr, denn widerspriichlich kann nur sein,
was rechtskriftig ist.%> Wenn die objektiven Grenzen der
materiellen Rechtskraft aber bestimmen, ob es zu einer
Widerspriichlichkeit kommt, kann aus dem Verbot der
Widerspriichlichkeit kein Riickschluss auf diese Grenzen
gezogen werden.

Ein zentrales Problem, das sich durch einen autonomen und
somit von der Rechtsordnung des Urteilsstaats losgeldsten
Rechtskraftbegriff stellt, betrifft derweil den Rechtsschutz
der Parteien.®® Dies zeigt sich besonders deutlich, wenn
das Rechtskraftverstindnis des Urteilsstaats eng ist und
keine Vorfragen umfasst. Hitte ein deutsches Gericht das
erste Urteil in Gothaer Allgemeine Versicherung erlassen,
im Entscheidungstenor die eigene Zustindigkeit verneint,
und in den Griinden die Gerichtsstandsvereinbarung fiir
wirksam erkldrt, so wiirde nach § 322 I ZPO nur die Unzu-
standigkeit deutscher Gerichte rechtskriftig. Die Griinde,
und somit auch die Beurteilung der Vorfrage, ob die Ge-
richtsstandsvereinbarung wirksam ist, wiren nicht umfasst.®

Ein autonomer Rechtskraftbegriff im Anwendungsbereich
der EuGVVO wiirde die Grenzen der materiellen Rechtskraft
in der grenziiberschreitenden Anerkennung ausdehnen. Dies
filhrte zu dem paradoxen Ergebnis, dass dem deutschen
Urteil bei der Anerkennung im Ausland weitergehende Wir-
kungen zukdmen als im Inland: Nur bei der Anerkennung
wiirde die materielle Rechtskraft neben dem Tenor auch die
tragenden Urteilsgriinde, einschlieBlich Vorfragen, erfassen.
Die Rechtskraftwirkungen wiirden davon abhéngen, ob das
Urteil innerhalb oder auBerhalb des Urteilsstaats geltend
gemacht wird.%> Wie die Art. 38 lit. a, 45 III und Art 52
EuGVVO zeigen, konnen die Parteien derweil nur im
Urteilsstaat Rechtsschutz erlangen. Werden die Grenzen
der Rechtskraft im Rahmen der Anerkennung iiber einen
autonomen Rechtskraftbegriff verdndert, fallen folglich
Rechtskraft und Rechtsschutz auseinander.

Das Verfahren im Urteilsstaat sowie die Rechtsschutz-
moglichkeiten sind auf die Reichweite der materiellen
Rechtskraft abgestimmt.%® In Deutschland erfordert die
Berufung (§ 511 ZPO) und die Revision (§ 542 ZPO),
dass die ein Urteil anfechtende Partei beschwert ist.%
Eine Beschwer kann nur eintreten, soweit die materielle
Rechtskraft reicht: Eine nicht mittels Feststellungsklage

%0 EuGH, Gothaer Allgemeine Versicherung (Fn. 39), Rn. 35, 38 f.

61 EuGH, Gothaer Allgemeine Versicherung (Fn. 39), Rn. 38.

92 Koops, IPRax 2018, 11, 17.

63 Koops, IPRax 2018, 11, 19 f.

64 Vgl. Roth, IPRax 2014, 136, 138, der zur Veranschaulichung unterstellt,
im belgischen Recht findet sich eine Regelung wie § 322 ZPO.

Schack (Fn. 50), S. 611, 615; Althammer/Tolani ZZP Int. 2014, 227, 243,
Roth, IPRax 2014, 136, 138.

Miiller, ZZP 1966, 199, 204.

67 Kessal-Wulf, in: BeckOK-ZPO (Fn. 36), § 511 Rn, 12, § 542 Rn. 9.
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(§ 256 1I ZPO) rechtskriéftig gewordene Vorfrage beschwert
keine der Parteien, denn sie kann in einem Folgeprozess in
Deutschland neu behandelt werden. Auch im englischen
Recht wirkt der issue estoppel nur, wenn die betroffen Partei
die Moglichkeit hatte, gegen die Beurteilung des issues im
Wege des appeals vorzugehen.%® Bestand diese Moglichkeit
nicht, etwa weil die spéter durch die Vorfrage belastete Partei
den Erstprozess im Ergebnis gewonnen hat und somit kein
Rechtsmittel einlegen konnte, die issues also nicht essential
and necessary waren, kdnnen sie in einem Folgeprozess in
England neu verhandelt werden.®

Kommt es jedoch zu einem Folgeprozess in einem anderen
Mitgliedstaat, fiihrte der autonome Rechtskraftbegriff dazu,
dass das anerkennende Gericht des Zweitprozesses die
Vorfrage, die im Urteilsstaat neu beurteilt werden diirfte,
nicht neu entscheiden darf. Die Parteien sind plétzlich an
Beurteilungen aus dem Erstprozess gebunden, ohne die
Maglichkeit, gegen diese Rechtsschutz zu erlangen.”®

Eine solche Spaltung von Rechtskraft und Rechtsschutz
widerspricht der EuGVVO. Art. 45 1 lit. b EuGVVO sta-
tuiert als Anerkennungsversagungsgrund die Verletzung
rechtlichen Gehors durch die Gerichte des Urteilsstaats,
es sei denn, gegen diese Verletzung hitte im Urteilsstaat
durch Einlegung eines Rechtsmittels Rechtsschutz erlangt
werden konnen (2. Hs.).”! Art. 54 1 EuGVVO sieht fiir
die Vollstreckung’> die Moglichkeit der Anpassung von
MaBnahmen vor, die dem Vollstreckungsstaat unbekannt
sind; eine Grenze stellen auch hier ausweislich UAbs. 2 die
Wirkungen im Urteilsstaats dar — also solche, gegen die die
Parteien Rechtsschutz erlangen konnten.”® Abs. 2 garantiert
den betroffenen Parteien gerichtlichen Rechtsschutz gegen
jene Anpassung.’* Die EuGVVO soll nicht dazu fiihren,
dass von der Anerkennung und Vollstreckung betroffene
Parteien Wirkungen ausgesetzt werden, gegen die sie sich
nicht verteidigen konnten.

Zwingende Voraussetzung fiir einen autonomen Rechtskraft-
begriff, der nicht den Rechtsschutz der Parteien torpediert
und der EuGVVO widerspricht, wire de lege ferenda ein
vollumféangliches europdisches Zivilprozessrecht, das neben
den objektiven Grenzen der Rechtskraft auch entsprechende
Rechtsschutzméglichkeiten festlegt.”> Traditionell ist das
Prozessrecht aber ein Bereich, in dem die EU die Souveri-
nitit der Mitgliedstaaten nicht einschriinken wollte’® und
moglicherweise mangels entsprechender Kompetenz auch

68 Mcllkenny v Chief Constable of West Midlands Police Force and another
[1980] 2 All ER 227; Tebutt v. Haynes and another [1981] 2 All ER 238,
242; Peiffer (Fn. 8), Rn. 204.

9 Penn-Texas Corporation v. Murat Anstalt and others (No. 2) [1964] 2 Q.B.
647, 660, per Lord Denning, M.R.: “One of the tests in seeing whether
a matter was necessary to the decision or only incidental to it, is to ask:
Could the party have appealed from it?”; Handley, Spencer, Bower and
Handley: Res Judicata’, 2019, Rn. 8.25; Spellenberg (Fn. 35), S. 841,
848.

70" Koops, IPRax 2018, 11, 20.

71 Leible, in: Rauscher (Fn. 7), Art. 45 Rn. 33, 57.

72 Leible, in: Rauscher (Fn. 7), Art. 54 Rn. 3.

73 Koops, IPRax 2018, 11, 20.

74 Leible, in: Rauscher (Fn. 7), Art. 54, Rn. 10.

5 Koops, IPRax 2018, 11, 21.

76 EuGH, Rs. C-126/97 — Eco Swiss, Slg. 1999, 1-03055, Rn. 46 f.; Rs. C-
234/04 — Kapferer, Slg. 2006, 1-02585, Rn. 21; Koops, IPRax 2018, 11,
17.
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gar nicht kénnte.”” Ein autonomer Rechtskraftbegriff wiirde
den Rechtsschutz der Parteien mithin in unangemessener
Weise einschrinken’® und ist somit abzulehnen.

5. Bewertung der kollisionsrechtlichen Ansatze

Eine kollisionsrechtliche Losung muss folglich einen
Gleichlauf von Rechtskraft und Rechtsschutz gewihrleisten.
Die Gleichstellungstheorie scheidet von vornherein aus,
da sie das Recht des Urteilsstaats und die dort gegebenen
Rechtsschutzméoglichkeiten vollstandig ignoriert. Auch die
Kumulationstheorie kann zu einer Spaltung von Rechtskraft
und Rechtsschutz fithren. Wiirde nach ihr ein englisches Ur-
teil in Deutschland anerkannt, so entfiele der issue estoppel
— die eigentlich gebundene, unterlegene Partei konnte die im
Erstprozess siegreiche Partei in Deutschland zu denselben
issues verklagen. Der siegreichen Partei wiirde dadurch
mehr genommen als zum Rechtsschutz der unterlegenen
Partei erforderlich.”

Lediglich die Wirkungserstreckungstheorie beriicksichtigt
das Recht des Urteilsstaats vollumfanglich. Zwar wird
gegen sie angefiihrt, sie verlange durch die Anerken-
nung unbekannter Rechtskraftwirkungen mehr, als dem
Anerkennungsstaat zumutbar;®® ferner muss das Anerken-
nungsgericht aufwéndig ermitteln, wie weit die Rechtskraft
im Erlassstaat reicht.3! Allerdings ermdglicht nur die
Wirkungserstreckungstheorie einen Gleichlauf zwischen
Rechtskraft und Rechtsschutz und schiitzt die Parteien
somit vor iiberraschenden®? und nicht durch Rechtsmittel
abwendbaren Urteilswirkungen.

lll. Losungsvorschlag und Ergebnis

Je weiter eine Rechtsordnung die objektiven Grenzen der
materiellen Rechtskraft zieht, desto groBer sind auch die
gegebenen Rechtsschutzmoglichkeiten. Ein autonomer und
von der Rechtsordnung des Urteilsstaats losgeldster Rechts-
kraftbegriff wiirde mangels einheitlichen europdischen
Prozessrechts zu einer unbilligen Spaltung von Rechtskraft
und Rechtsschutz fiilhren. Um dies zu vermeiden, ist im
Rahmen der Anerkennung von Urteilen nach Art. 36 EuGV-
VO der Wirkungserstreckungstheorie zu folgen,®® die eine
Grenze in dem eng auszulegenden ordre public-Einwand der
lex fori findet.%* Fiir Vorfragen diirfte dieser in der Regel
jedoch nicht eingreifen: Selbst das deutsche Recht kennt
deren Rechtskraft, wie es die Moglichkeit der Zwischenfest-
stellungsklage zeigt.

7T Schack (Fn. 50), S. 611, 617.

8 Miiller, ZZP 1966, 199, 204.

7 Peiffer (Fn. 8), Rn. 148.

80 Spiecker gen. Déhmann, Die Anerkennung von Rechtskraftwirkungen

auslandischer Urteile, 2002, S. 74; Darstellung bei Peiffer (Fn. 8), Rn. 92.

Althammer/Tolani, ZZP Int. 2014, 227, 246; Bach, EuZW 2013, 56, 58;

Peiffer (Fn. 8), Rn. 91.

Peiffer (Fn. 8), Rn. 79.

Koops, IPRax 2018, 11, 21.

84 M. Stiirner, in: FS Schiitze, 2014, S. 579, 582. Vgl. auch Art. 45 1 lit. a
EuGVVO, welcher einen Verstofl gegen den ordre public des Anerken-
nungsstaats als Anerkennungsversagungsgrund einordnet.
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C. Materielle Rechtskraft als
Anerkennungsgegenstand von
Schiedsspriichen

Ein Schiedsspruch ist kein Hoheitsakt,%> sondern eine Ent-
scheidung, die aufgrund einer Parteivereinbarung zustande
gekommen und als solche prima facie fiir keinen Staat
verbindlich ist.8® Dennoch ist mittlerweile anerkannt, dass
einem Schiedsspruch sowohl im nationalen als auch im
internationalen®” Kontext res judicata-Wirkung zukommen
kann.®® Voraussetzung ist stets, dass der Schiedsspruch final
ist. Bei der Anerkennung auslindischer Schiedsspriiche
ist die res judicata-Wirkung von iiberragender Bedeutung,
denn nur so kann abgesichert werden, dass die internationale
Schiedsgerichtsbarkeit nicht bedeutungslos wird.”® Doch
es stellen sich &dhnliche Fragen wie bei Urteilen, denn
die Ausgestaltung der objektiven Grenzen der materiellen
Rechtskraft von Schiedsspriichen im nationalen Recht ist
erneut unterschiedlich (I.). Im Gegensatz zur EuGVVO
konnte aber im Anwendungsbereich des UNU statt eines
kollisionsrechtlichen (II.1.) ein autonomer (II.2.) Rechts-
kraftbegriff sinnvoll sein.

I. Objektive Grenzen der materiellen Rechtskraft
von Schiedsspriichen im nationalen Recht

1. Deutschland

Ein Schiedsspruch mit Schiedsort Deutschland wird ipso
iure iiber § 1055 ZPO anerkannt,’' welcher ihm zum Zweck
der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit partiell urteilsglei-
che Wirkungen zuschreibt.”? Insbesondere findet § 322 ZPO
Anwendung. Die objektiven Grenzen der Rechtskraft von
Schiedsspriichen werden parallel zu denen von Urteilen
gezogen, sodass der zweigliedrige Streitgegenstandsbegriff
gilt” und die Rechtskraft grundsitzlich nur den Tenor
des Schiedsspruchs, nicht aber in den Griinden behandelte
Vorfragen umfasst.”* Doch ein Schiedsspruch muss nicht
zwingend einen Tenor enthalten, sodass die Reichweite der
materiellen Rechtskraft von Schiedsspriichen zum Teil nur
mittels Auslegung bestimmt werden kann.”

Unterschiede zur materiellen Rechtskraft von Urteilen
ergeben sich insbesondere aus der Natur des Schiedsspruchs

85 Priitting, in: Priitting/Gehrlein (Fn. 1), § 1055 Rn. 1.

86 Solomon, Die Verbindlichkeit von Schiedsspriichen in der internationalen
privaten Schiedsgerichtsbarkeit, 2007, S. 326.

87 De Ly/Sheppard, Arb. Int. 2009, 35, 37.

88 Priitting, in: Priitting/Gehrlein (Fn. 1), § 1055 Rn. 4; Miinch, in: MiiKoZ-
PO (Fn. 1), § 1055 Rn. 1.

8 De Ly/Sheppard, Arb. Int. 2009, 67, 71; Bérner, in:Kronke et al (Hrsg.),

Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards, 2010, Art. III

S. 116. Vgl. auch Miinch, in: MiiKoZPO (Fn. 1), § 1055 Rn. 5.

Scherer, in: Wolff (Hrsg.), New York Convention, CommentaryQ, 2019,

Art. IIT Rn. 9.

Kroll, in: Bockstiegel et al (Hrsg.) Arbitration in Germany?, 2015, § 1060

Rn. 5.

92 Miinch, in: MiKoZPO (Fn. 1), § 1055 Rn. 1; Priitting, in: Priit-
ting/Gehrlein (Fn. 1), § 1055 Rn. 1.

93 BGH, NJW-RR 2019, 762 Rn. 18; NJW-RR 2009, 790 Rn. 17; Miinch,
in: MiiKoZPO (Fn. 1), § 1055 Rn. 20.

94 Buchwitz, Schiedsverfahrensrecht, 2019, S. 212 f; Priitting, in: Priit-
ting/Gehrlein (Fn. 1), § 1055 Rn. 6; in diesem Sinne wohl auch Schlosser,
in: Stein/Jonas (Begr.), Kommentar zur ZPO, Band 1023, 2014, § 1055
Rn. 16.

95 Von Schlabrendorff/Sessler, in: Bockstiegel (Fn. 89), § 1055 Rn. 17.

90
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als auf einer Parteivereinbarung beruhend. Die materielle
Rechtskraft eines Urteils liegt neben dem Parteiinteresse
auch im offentlichen Interesse an der Vermeidung wider-
spriichlicher Hoheitsakte und iibermaBiger Inanspruchnahme
der Gerichte. Dieses wird bei einem Schiedsspruch gerade
nicht tangiert.”® Somit kann die materielle Rechtskraft
nachtriglich durch Parteivereinbarung modifiziert oder auf-
gehoben werden, mit der Folge, dass ein Schiedsgericht oder
staatliches Gericht erneut mit demselben Streitgegenstand
befasst werden kann.”’

2. England

Im englischen Recht kann ein finaler Schiedsspruch wie
ein Gerichtsurteil zu einem cause of action oder issue
estoppel fithren.”® Die obigen Ausfilhrungen” gelten ent-
sprechend.!?’ Umstritten ist jedoch, ob auch die Regel aus
Henderson v. Henderson Anwendung findet.'%!

3. Frankreich

Im franzésischen Recht ordnet Art. 1484 CPC an, dass
finalen Schiedsspriichen mit Schiedsort Frankreich ab Erlass
autorité de la chose jugée zukommen soll. Erneut kann auf
die obigen Ausfiihrungen'%? verwiesen werden.'?

4. Zwischenergebnis

Die objektiven Grenzen der materiellen Rechtskraft von
Schiedsspriichen in den betrachteten Rechtsordnungen
entsprechen denen von Urteilen. Die Abweichungen, die
sich aus der unterschiedlichen Natur von Schiedsspruch und
Urteil ergeben, sind eher gering und betreffen insbesondere
die Moglichkeit, die materielle Rechtskraft des Schieds-
spruchs zu modifizieren oder aufzuheben.

Il. Materielle Rechtskraft im Rahmen der
Anerkennung auslandischer Schiedsspriiche
nach dem UNU

Mit 164 Vertragsstaaten'® richtet sich die Anerkennung
und Vollstreckung ausldndischer Schiedsspriiche regelmafig
nach dem UNU, dessen Art. III eine umfassende Anerken-
nungspflicht fiir ausldndische Schiedsspriiche statuiert.!%
Bei Vorliegen der Voraussetzungen erfolgt die Anerkennung

% BGH, NJW 1958, 950; Wilske/Markert, in: BeckOK-ZPO (Fn. 36),
§ 1055 Rn. 4. A.A. Schwab/Walter, Schiedsgerichtsbarkeit’, 2005, Kap.
21 Rn. 7.

97 BGH, NJW-RR 2019, 762 Rn. 5; Miinch, in: MiiKoZPO (Fn. 1), § 1055
Rn. 28; Schlosser, in: Stein/Jonas (Fn. 92), § 1055 Rn. 8.

98 Fidelitas Shipping Co. Ltd. V. V/O Exportchleb [1966] 1 Q.B. 630, 643,
per Diplock LJ: ,Issue estoppel applies to arbitration as it does to litiga-
tion”; Andrews, Andrews on Civil Processes?, 2019, Chpt. 16 Overview
(1.

% B.L2.

100vg]. Andrews (Fn. 96), Rn. 42.01 mit Verweis auf die Ausfithrungen zur
res judicata von Urteilen englischer Gerichte; M. Stiirner (Fn. 82), S. 579,
585 ff.

1 Dafiir: Nomihold Securities Inc v Mobile Telesystems Finance S.A.,
[2012] Bus. L.R. 1289, 1303 f.; Andrews (Fn. 96), Rn. 42.06. A.A. De
Ly/Sheppard, Arb. Int. 2009, 35, 46.

12813,

103vg]. Born (Fn. 2), S. 3764 f.; Hascher, DIP 2004, 17.

104 https://uncitral.un.org/en/texts/arbitration/conventions/foreign_arbitral _
awards/status2, Stand: 19.06.2020.

105 Geimer, in: Zoller (Fn. 37) Anh. § 1061 Art. III Rn. 2.
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inzident'% im Rahmen der Vollstreckbarerklirung'®’ oder

in nachfolgenden (schieds-)gerichtlichen Verfahren.!®® Ahn-
lich wie die EuGVVO schweigt das Abkommen jedoch {iber
die Reichweite der Anerkennung.'” Zwar verweist Art. 111
UNU auf die lex fori''® des Anerkennungsstaats. Hieraus
lassen sich aber keine zwingenden Riickschliisse zu der
Frage ziehen, nach welchem Recht sich der Umfang der
nach ghM anzuerkennenden'!! res judicata-Wirkung richten
soll.

1. Kollisionsrechtliche Bestimmung nach
nationalem Recht

Auch fir die Anerkennung auslidndischer Schieds-
spriiche werden die Wirkungserstreckungs-,
Wirkungsgleichstellungs- und Kumulationstheorie ver-
treten.!'> Aus der Natur von Schiedsspriichen als privat-
autonome Gestaltungen'!® wird teilweise geschlussfolgert,
dass eine Anerkennung nur im Wege der Gleichstellung
erfolgen kann: Mangels staatlichen Hoheitsakt kommen
dem Schiedsspruch initial keine anerkennungsfihigen
Wirkungen wie res judicata zu.''* Diese treten erst durch
die Anerkennung ein, welche den Schiedsspruch in einen
Hoheitsakt iiberfiihrt und somit eine ,, Wirkungsverschaffung
sei.!’ Folglich bestimmen sich die Grenzen der materiellen
Rechtskraft nach der lex fori des Anerkennungsstaats.

Uberwiegend wird dennoch die Wirkungserstreckungs-
theorie vertreten, begrenzt nur durch eine ordre public
Kontrolle!'® der lex fori des Anerkennungsstaats. MaBgeb-
lich ist danach das Recht des Schiedsorts, was zu einem
groBeren internationaler Entscheidungseinklang beitragen'!’
und die Anerkennungsfreundlichkeit des UNU unterstiitzen
soll.""® Diesen Zielen wiirde neben der Gleichstellungs-
auch die Kumulationstheorie zuwiderlaufen.

2. Autonome Bestimmung im Anwendungs-
bereich des UNU

Doch auch gegen die Wirkungserstreckungstheorie spricht
der internationale Charakter des UNU und das Ziel der
Vereinheitlichung von Schiedsverfahren.!"” Die Bindung
zwischen Schiedsort und Recht des Schiedsorts ist nicht
so eng wie die zwischen Urteilsstaat und Recht des Ur-
teilsstaats; 20 stattdessen finden Schiedsverfahren im
internationalen Rechtsverkehr haufig nach institutionellen

106 Geimer, Internationales Zivilprozessrechtg, 2020, Rn. 3879.

107 Miinch, in: MiiKoZPO (Fn. 1), § 1055 Rn. 16a, § 1061 Rn. 3.

108 Fiir eine Auflistung verschiedener Konstellationen siche De Ly/Sheppard,
Arb. Int. 2009, 35, 37-39.

109 Born (Fn. 2), S. 3740 f.; Scherer, in: Wolff (Fn. 88), Art. III Rn. 9.

10701, Borner (Fn. 87), Art. TIT S. 119 f. mit Hinweis auf die Vertragsver-
handlungen in dortiger Fn. 12, 13.

" Born (Fn. 2), S. 3739; Gaillard, in: Gaillard/Berman (Hrsg.), The UNCI-
TRAL Secretariat Guide on the New York Convention, Art. IIT No. 12.

1leovaguimian, J. Int. Arbitr., 79, 86.

13 Schack (Fn. 44), Rn. 1442; M. Stiirner (Fn. 82), S. 579, 590.

14 vg1. Solomon (Fn. 84), S. 327 f.

15 M. Stiirner (Fn. 82), S. 579, 590. Vgl. auch Peiffer (Fn. 8), Rn. 74.

16 A1 Stiirner (Fn. 82), S. 579, 582.

17 Schlosser, in: Stein/Jonas (Fn. 92), § 1055 Rn. 35; Anh. § 1061 Rn. 123.

18 A1 Stiirner (Fn. 82), S. 579, 591.

119 Born (Fn. 2), S. 3770.

120 Born (Fn. 2), S. 3768 f.
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Regeln und vermehrt vereinheitlichtem Recht statt.!?! Basis
ist stets eine Schiedsvereinbarung, regelméfBig mit dem
Ziel, den Streit auf internationaler Ebene in einem einzigen
Verfahren zu erledigen.'?? Das UNU zielt mithin darauf
ab, moglichst unabhingig von nationalen Regimen zu
agieren.'?®* Ein autonomer Rechtskraftbegriff wiirde dieses
Ziel unterstiitzen und zur weiteren Harmonisierung des
internationalen Schiedsverfahrensrechts beitragen sowie
durch die Losldsung von einer nationalen Rechtsordnung die
Wirkungen des Schiedsspruchs vorhersehbarer machen.!?*

a) Ausgestaltung eines autonomen Rechtskraft-
begriffs im UNU

Versteht man die res judicata-Wirkung von Schiedsspriichen
als internationales Konzept,'?> ist darauf aufbauend die
Reichweite ihrer objektiven Grenzen zu bestimmen. Als
Orientierung konnen die von der ILA entwickelten recom-
mendations'?® fiir Schiedsrichter, die in Folgeverfahren
mit Fragen der Rechtskraft vorheriger Schiedsspriiche
konfrontiert werden,'?” dienen.

Schiedsgerichte der ICC haben zum Teil bereits ein autono-
mes Rechtskraftkonzept iibernommen, nachdem neben dem
Tenor des Schiedsspruchs auch dessen notwendige Griinde
(ratio decidendi) der res judicata unterfallen sollen.'?® Dies
sollte fiir einen autonomen Rechtskraftbegriff unter dem
UNU iibernommen werden.'?’ Aufgrund des regelmiBigen
Interesses der Parteien, durch das Schiedsverfahren den
Streit international einmalig und endgiiltig zu erledigen, ist
es zudem angebracht, solche Aspekte der Rechtskraft zu
unterstellen, die im Schiedsverfahren aufgrund der Nihe
zum Streitgegenstand hitten behandelt werden kénnen'3?
und deren Behandlung in einem weiteren Verfahren rechts-
missbriuchlich wire.!3! Als duBere Grenze sollte erneut der
ordre public des Anerkennungsstaats gelten.'?

b) Eine Spaltung von Rechtskraft und Rechtsschutz?

Fraglich ist derweil, ob parallel zur Anerkennung von
Urteilen nach der EuGVVO eine unbillige Spaltung von
Rechtskraft und Rechtsschutz auch gegen einen autonomen
Rechtskraftbegriff unter dem UNU spricht. Dafiir miisste
zundchst ein unterschiedlich weitreichender und, auf Basis
der Wirkungserstreckungslehre, auf die materielle Rechts-
kraft des Schiedsorts abgestimmter Rechtsschutz gegen
Schiedsspriiche bestehen.

121 De Ly/Sheppard, Arb. Int. 2009, 35, 39.

122ygl. Born (Fn. 2), S. 3769.

123 Brekoulakis, Third Parties in International Commercial Arbitration, 2010,
Rn. 11.31.

124 Brekoulakis (Fn. 121), Rn. 11.40 f.

125 Born (Fn.2), S. 3776; Brekoulakis (Fn. 121), Rn. 11.41.

126 LA Recommendations on Lis Pendens and Res Judicata and Arbitration.

127 De Ly/Sheppard, Arb. Int. 2009, 35, 39.

128 Final Award in ICC Case No. 3267, XII Y.B. Comm. Arb. 87, 89 (1987).

129 De Ly/Sheppard, Atb. Int. 2009, 83, 85, Rec. No. 4;

130 De Ly/Sheppard, Arb. Int. 2009, 83, 85, Rec. No. 5.

131 De Ly/Sheppard, Arb. Int. 2009, 67, 79 f.

132Gjche auch Art. V Abs. 2 lit. b UNU: Versto gegen den ordre public als
Anerkennungsversagungsgrund.
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Grundsitzlich sieht das Schiedsverfahren keinen Instanzen-
zug vor.'3? Der englische Arbitration Act 1966 ermdglicht
den Parteien eines Schiedsverfahrens mit Schiedsort Eng-
land dennoch unter engen Voraussetzungen den Appeal;'3*
auch der franzdsische CPC sieht Rechtsschutzmdglichkeiten
vor.'?® Dies legt nahe, die Argumentation gegen einen
autonomen Rechtskraftbegriff im Anwendungsbereich der
EuGVVO zu iibertragen. Allerdings wird jener Rechtsschutz
vor den staatlichen englischen und franzdsischen Gerichten
nur unter engen Voraussetzungen gewdihrt, die nicht anni-
hernd einen Gleichlauf zu den weiten Rechtskraftbegriffen
der jeweiligen Rechtsordnungen darstellen. Im deutschen
Recht besteht die einzige staatliche Rechtsschutzmdglichkeit
mithin in der Authebung des Schiedsspruchs (§ 1059 ZPO).
Auch hier fehlt ein Gleichlauf zu der Begrenzung der
materiellen Rechtskraft auf den Urteilstenor; insbesondere
stellen Fehler bei der Rechts- oder Tatsachenfindung'3¢ in
der Regel keinen Aufhebungsgrund dar.

Ferner findet sich im UNU keine Vorschrift, die
mit  Art. 52 EuGVVO  vergleichbar  wire.  Auch
Art. V Abs. 1 1itb UNU, der die Verletzung rechtlichen
Gehors als Anerkennungsversagungsgrund statuiert, weicht
von Art. 45 I lit. b EuGVVO ab, da er keinen Hinweis auf
die Moglichkeit von Rechtsbehelfen am Schiedsort enthélt.
Stattdessen stellt das UNU in den Griinden zur Versagung
der Anerkennung und Vollstreckung in Art. V I lit. a-d
auf die Schiedsabrede der Parteien ab, sodass deren Ziel,
den Streit international abschlieBend zu erledigen, auch
ausschlaggebend sein sollte fiir die Reichweite der res
judicata. Die dort aufgelisteten Griinde entsprechen fast
genau den Aufhebungsgriinden des § 1059 ZPO."*7 Zum
englischen und franzdsischen Recht ergeben sich etwas
groBere Abweichungen, da der staatliche Rechtsschutz nicht
auf die Authebung des Schiedsspruchs beschrinkt und zum
Teil sogar bei VerstoBen gegen die res judicata-Wirkung
von Schiedsspriichen vorgesehen ist.!3® Mangels Gleichlauf
zwischen Rechtskraft des Schiedsspruchs und Rechtsschutz
im nationalen Recht des Schiedsorts, sind diese Abweichun-
gen aber zugunsten eines autonomen Rechtskraftbegriffs
hinzunehmen. Mithin fiihrte dieser im Anwendungsbereich
der UNU nicht zu einer unbilligen Spaltung von Rechtskraft
und Rechtsschutz.

lIl. Ergebnis

Obgleich Schiedsspriiche primdr das Ergebnis einer
parteiautonomen Vereinbarung sind, kommt ihnen eine
anerkennungsfahige res judicata-Wirkung zu. Um den inter-
nationalen Charakter der Anerkennung von Schiedsspriichen
unter dem UNU zu wahren, ist statt einer kollisions-
rechtlichen eine autonome Bestimmung der Grenzen der
materiellen Rechtskraft bei der Anerkennung nach dem
UNU vorzugswiirdig. Neben dem Urteilstenor sind dabei
auch Urteilsgriinde einschlieBlich Vorfragen sowie zur

133 Zum deutschen Recht Miinch, in: MiitKoZPO (Fn. 1), § 1055 Rn. 3;
Schlosser, in: Stein/Jonas (Fn. 92), § 1055 Rn. 1.

134v/gl. Section 67-69 Arbitration Act 1966.

135vgl. CPC, Livre IV, Titre Ier, Chapitre VI;
Hascher, DIP 2004, 17, 28 ff. m.w.N.

136 /g1, zur Berufung und Revision § 513 ZPO und § 551 ZPO.

137 Kr6ll/Kraft, in: Bockstiegel (Fn. 89), § 1059 Rn. 4.

138 Hascher, DIP 2004, 17, 28 ff. m.w.N. zum franzdsischen Recht.



BLJ 02/2020 Schwannecke, Zeit fur einen autonomen Rechtskraftbegriff? 161

Vermeidung von Rechtsmissbrauch nicht vorgetragene
Aspekte zu erfassen. Eine Grenze stellt der ordre public des
Anerkennungsstaats dar. Dies entspricht auch dem System
des UNU, das groBen Wert auf die Schiedsvereinbarung der
Parteien legt und auf das Ziel, den Rechtsstreit international
einheitlich und durch das Schiedsverfahren abschlieBend zu
regeln.

D. AbschlieBender Vergleich und
Ausblicke

Ein autonomer Rechtskraftbegriff bei der Anerkennung
auslandischer Schiedsspriiche und Urteile konnte viele
Probleme, die durch die unterschiedliche Reichweite der
materiellen Rechtskraft im nationalen Recht entstehen,
vermeiden. Im Anwendungsbereich der EuGVVO scheitert
er jedoch an einem fehlenden und auf ihn zugeschnittenen
Rechtsschutz auf europiischer Ebene. Nur ein umfassendes,
europdisches Zivilverfahrensrecht konnte einen entspre-
chenden Ausgleich erreichen. Dies wiirde jedoch einen
erheblichen und unerwiinschten Eingriff in die Souveranitét
der Mitgliedstaaten darstellen. Statt einen unprizisen und
rechtsschutzverkiirzenden autonomen Rechtskraftbegriff
voranzutreiben, wire es deshalb wiinschenswert, wenn der
EuGH zu seiner vorherigen Anwendung der Wirkungser-
streckungstheorie zuriickkehrte und diese weiter ausbaute
und prézisierte. So kann zwar keine absolute Rechtsverein-
heitlichung geschaffen werden, aber immerhin eine Garantie,
dass einem Urteil stets dieselben Wirkungen zukommen und
die Parteien eines Rechtsstreits nicht rechtsschutzlos gestellt
werden.

Im Anwendungsbereich des UNU ist ein autonomer Rechts-
kraftbegriff hingegen sinnvoll, denn es besteht de lege lata
kein auf nationale Rechtskraftbegriffe abgestimmter Rechts-
schutz gegen Schiedsspriiche. Mangels Letztentscheidungs-
instanz zu Auslegungsfragen des UNU ist die praktische
Umsetzung eines solchen jedoch schwierig und mafBigeb-
lich abhéngig von der Bereitschaft von Schiedsgerichten
und Gerichten, international einheitliche Standards zu for-
mulieren und einzuhalten.'3® Férderlich wire hierfiir jeden-
falls die Einarbeitung eines autonomen Rechtskraftbegriffs in
Schiedsordnungen wie der ICC oder DIS, wodurch zugleich
auch der grundlegenden Bedeutung der Parteiautonomie im
Schiedsverfahren Rechnung getragen wiirde und die Mog-
lichkeit der Parteien, Rechtskraftwirkungen auszuschlieBen
oder zu modifizieren, unberiihrt bliebe. 4"

139 Born et al., in: Kaplan/Moser (Hrsg.), Jurisdiction, Admissibility and
Choice of Law in International Arbitration, S. 1, 17.
140v/gl. Born (Fn. 2), S. 3770.
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Johann Seidel*
Der Begriff des natiirlichen Willens im Zusammenhang mit
arztlichen ZwangsmafBnahmen gegeniiber Betreuten

A. Einleitung!

2013 wurde der Begriff des natiirlichen Willens im Zu-
sammenhang mit drztlichen Zwangsmaf3nahmen gegeniiber
Betreuten in § 1906 III 1 a.F.? aufgenommen. Seit 2017 fin-
det er sich stattdessen in § 1906a I 1.3 Die Einfiihrung
des Begriffs des natiirlichen Willens zum Anlass nehmend
konstatierte Beckmann, dass ,,sich der ,natiirliche Wille*
[...] in Ansehung sachlicher Kriterien als ein hochst [...]
iiberfliissiges Rechtskonstrukt [erweist]“*.> Die Aufnah-
me des natiirlichen Willens in den Gesetzestext und die
diesbeziigliche Kritik bieten Anlass zu einer vertieften Aus-
einandersetzung mit dem natiirlichen Willen. Daher werden
folgend Definition und Funktion des natiirlichen Willens
dargestellt (B. I.; C. 1), ihre Entwicklungen untersucht
(B. IL; C. II.) und eine der Definition zugrunde liegende
Willensvorstellung sowie eine der Funktion zugrunde

* Der Autor ist Student an der Bucerius Law School, Hamburg.
! §§ ohne Bezeichnung sind solche des BGB. Minnliche Wortformen um-
fassen folgend alle Geschlechter.
2 §1906 1111 a.F.: ,,Widerspricht eine drztliche MaBnahme nach Absatz 1
Nummer 2 dem natiirlichen Willen des Betreuten (drztliche Zwangsmaf-
nahme), so kann der Betreuer in sie nur einwilligen, wenn [...]*.
Der Begriff des natiirlichen Willens findet sich seit 2017 zudem in
§ 1906a IV.
4 Beckmann, JuristenZeitung (JZ) 2013, 604, 608.
Beckmann differenziert zwischen Begriff und Rechtskonstrukt des natiir-
lichen Willens. Dabei versteht er den Begriff als vom Rechtskonstrukt zu
differenzierende Bezeichnung des Rechtskonstrukts; vgl. Beckmann, JZ
2013, 604, 606. Folgend wird nicht an dieser Differenzierung festgehal-
ten: Der Begriff des natiirlichen Willens und der synonym verwendete
natiirliche Wille erfassen die Bezeichnung des Rechtskonstrukts und das
Rechtskonstrukt. Der Begriff des natiirlichen Willens meint folgend nur
den Begriff, der im Zusammenhang mit dem é&rztliche ZwangsmafBnah-
men gegeniiber Betreuten regelnden Recht, den §§ 1904, 1905, 1906a,
genutzt wird. Die verwandten Problematiken der &rztlichen Zwangsmal-
nahme gegeniiber Minderjéhrigen; vgl. Hoffinann, Zeitschrift fiir Rechts-
politik (ZRP) 2016, 242; und der Widerruflichkeit einer Patientenver-
figung; vgl. Coeppicus, Neue Juristische Wochenschrift (NJW) 2011,
2085, 2089-2090; Jox/Ach/Schone-Seifert, Deutsches Arzteblatt (DAbI)
2014, 394; Lindner/Huber, NJW 2017, 6; Steenbreker, NJW 2012, 3207,
3209-3211; werden ausgeklammert. Der Begriff des natiirlichen Willens
wird als normativer Begriff, der von etwaigen naturwissenschaftlichen
Willensvorstellungen unabhéngig ist, verstanden; dhnlich Hillenkamp,
JZ 2015, 391; Lindemann, Recht und Neurowissenschaften, in: Kriiper
(Hrsg.), Grundlagen des Rechts3, 2017, § 13 Rn. 21; Lipp, Freiheit und
Fiirsorge: Der Mensch als Rechtsperson', 2000, S. 44. Natur- und rechts-
wissenschaftliche Begriffe konnen weder identisch sein noch sich wi-
dersprechen; Kelsen, Reine Rechtslehre, Studienausgabe der 2. Aufla-
ge 1960, 2017, S. 190; Radbruch, Rechtsphilosophie, Studienausgabe?,
2003, S. 13-16. Bez. einer Darstellung naturwissenschaftlicher Willens-
vorstellungen vgl. Effer-Uhe/Mohnert, Psychologie fiir Juristen', 2019,
§ 15 Rn. 505-510; Koch, Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie
(ARSP) 20006, 223, 226-233; Mankowski, Archiv fiir die civilistische Pra-
xis (AcP) 2011, 153, 161-173. Bez. einer Verkniipfung natur- und rechts-
wissenschaftlicher Willensvorstellungen vgl. Cording/Roth, NJW 2015,
26; Mankowski, AcP 2011, 153; Reinelt, NJW 2004, 2792; Schiemann,
NIW 2004, 2056; W. Seidel, Neue Juristische Online-Zeitschrift (NJOZ)
2009, 2106. Die Frage, ob ein Begriff, der kein natiirliches Zurechnungs-
phénomen kennt und damit konzeptionell offen ist, das Wort ,,natiirlich“
beinhalten sollte, wird ausgeklammert; vgl. Bumke, Autonomie im Recht,
in: Bumke/Rothel (Hrsg.), Autonomie im Recht!, 2017, S. 17 bez. kon-
zeptioneller Offenheit.

liegende Autonomievorstellung erarbeitet (B. I11.; C. I11.).°
AbschlieBend werden die Ergebnisse in einem Fazit zusam-
mengefiihrt (D.).

Die Untersuchung der Entwicklungen der Definition und
Funktion des natiirlichen Willens rechtfertigt sich dadurch,
dass die Entwicklungen nicht nur Entscheidungen fiir,
sondern auch gegen etwas widerspiegeln. Ebendarum
ermdglicht die Untersuchung ein tiefgehendes Verstindnis
dessen, was Definition und Funktion des natiirlichen Willens
nicht sind, und dariiber ein besseres Verstindnis dessen,
was sie sind.” Aus der Erarbeitung einer der Definition
bzw. Funktion zugrunde liegenden Willens- bzw. Autono-
mievorstellung soll keine Vorstellung resultieren, die die
Definition bzw. Funktion bedingt hat, sondern eine Vorstel-
lung, die die Definition bzw. Funktion bedingt haben konnte.
Vorstellung und Definition bzw. Funktion unterscheiden
sich dabei nur bez. des Abstraktionsgrades. Der hohere
Abstraktionsgrad der Vorstellungen soll ein tiefgehendes
Verstindnis des natiirlichen Willens erméglichen.® Das Ziel
der Auseinandersetzung mit dem natiirlichen Willen ist,
dessen begriffliche Durchdringung zu férdern.’

B. Definition und Willensvorstellung
. Definition

Der natiirliche Wille wird als nicht von Einsichts- und/oder!'®
Steuerungsfihigkeit getragen definiert.!! Einsichtsfahigkeit
ist die Fahigkeit, ,,Art, Bedeutung und Tragweite [...] der
MaBnahme*“!? erfassen zu konnen.'3 Steuerungsfihigkeit

6 Die Definition beschreibt das, was der natiirliche Wille ist. Die Funk-

tion beschreibt die Einbettung des natiirlichen Willens in die §§ 1904,

1905, 1906a in (allein) entscheidungserheblicher Form; s. Fn. 81 bez. des

Begriffs der Entscheidungserheblichkeit. Definition und Funktion lassen

sich nicht strikt voneinander trennen. Z.B. wird ein Begriff i.d.R. defi-

niert, wenn die ihm zugedachte Funktion entwickelt wird. Mithin entste-
hen Definition und Funktion i.d.R. nebeneinander und sich gegenseitig

bedingend; s. C. II.

Vgl. Rothel, Forschungsgespréch tiber Autonomie im Recht — Ausgangs-

bedingungen, Typizitdten, Lehren, in: Bumke/R&thel (Hrsg.), Autonomie

im Recht!, 2017, S. 60 bez. des Erklarwertes einer Riickschau; vgl. Seel-

mann/Demko, Rechtsphilosophie®, 2014, § 1 Rn. 1, die wegen dhnlicher

Erwagungen die Beantwortung der Frage, was Recht ist, mit Kritik des

Rechts und Alternativen zum Recht beginnen.

8 Vgl. Bumke (Fn. 5), S. 21 bez. der Abstraktion als verstindnisforderndem
Moment.

9 Vgl. Kischel, Rechtsvergleichung!, 2015, § 6 Rn. 58—64 bez. der Vorteile
begrifflicher Durchdringung des Rechts.

10 Vgl. Fn. 15.

U Brilla, in: Gsell et al. (Hrsg.), Beck’scher Online-GroBkommentar, BGB,
Stand: 15.7.2020, § 1904 Rn. 26, § 1906a Rn. 17; BT-Drs. 15/2494, S. 28;
Dodegge, NJW 2013, 1265, 1266; Gotz, Zeitschrift fiir das gesamte Fa-
milienrecht (FamRZ) 2017, 413, 414; Neuner, AcP 2018, 1, 15.

12 BT-Drs. 11/4528, S. 71.

Kurze, in: Burandt/Rojahn (Hrsg.), Beck’scher Kurz-Kommentar,

Erbrecht’, 2019, § 1901b Rn. 13; Schneider, in: Sicker et al. (Hrsg.),

Miinchener Kommentar zum BGB, Bd. X%, 2020, § 1896 Rn. 30;

vgl. Schweitzer, FAamRZ 1996, 1317, 1320, der Kritisiert, die Definition

suggeriere, dass ein allgemeines Wertesystem statt eines subjektiven
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ist die Fahigkeit, den Willen nach der erlangten Einsicht
bestimmen zu kénnen.'* Eine einsichts- und/oder'® steue-
rungsuntihige Person ist einwilligungsunfihig.'®

Il. Entwicklung des Einwilligungserfordernisses
und der Definition

Es ist verstdndnisfordernd, die Entwicklung des Einwil-
ligungserfordernisses im Zusammenhang mit é&rztlichen
MaBnahmen (B. II. 1.) vor der Entwicklung der Definition
des natiirlichen Willens (B. II. 2.) zu behandeln.

1. Entwicklung des Einwilligungserfordernisses

1894 16ste sich das RG im Strafrecht von der Berufsrechts-
theorie.!” Es urteilte, dass eine #rztliche MaBnahme nur
dann rechtmiBig ist, wenn der Patient eingewilligt hat.'®
Damit wurde die drztliche MaBBnahme als tatbestandliche
Korperverletzung eingestuft.!® 1907 iibertrug das RG diesen
Ansatz auf das Zivilrecht??, woran es auch wihrend des
Nationalsozialismus® festhielt?!. In der Folgezeit wurde
das Einwilligungserfordernis durch den BGH gestérkt.
Zunichst dadurch, dass er urteilte, dass sich ,,niemand [...]
zum Richter in der Frage aufwerfen [darf], unter welchen
Umstidnden ein anderer verniinftigerweise bereit sein sollte,
seine korperliche Unversehrtheit zu opfern, um dadurch
wieder gesund zu werden“??. Und anschlieBend dadurch,
dass er urteilte, dass das Einwilligungserfordernis nicht
entfillt, wenn der Patient selbst mangels ,,Willensfahig-

Wertesystems maBgeblich sei; vgl. Brilla, in: BeckOGKBGB (Fn. 11),
§ 1904 Rn. 43; Sturm, Die hypothetische Einwilligung im Strafrecht!,
2016, S. 16 bez. dessen, dass ein subjektives Wertesystem mafigeblich
ist.

14 BT-Drs. 11/4528, S. 71; Dodegge, NJW 2009, 2727, 2729; Marschner,

in: Jiirgens (Hrsg.), Betreuungsrecht Kommentar®, 2019, § 1906 Rn. 22;

Schneider, in: MiKoBGB (Fn. 13), § 1896 Rn. 31.

Die und/oder-Formulierung ist unprézise. Sie wird dennoch der Uber-

sichtlichkeit halber genutzt. Richtigerweise sind nur die einsichts- und

steuerungsunfahige und die einsichtsféhige, aber steuerungsunfahige Per-
son eiwilligungsunféhig. Die ebenfalls von der Formulierung erfasste ein-
sichtsunfahige, aber steuerungsfahige Person gibt es nicht.

16 Dodegge, NJW 2006, 1627, 1628; Gotz, FamRZ 2017, 413, 414; Kur-
ze, in: Burandt/Rojahn (Fn. 13), § 1901b Rn. 13; Marschner, in: Jirgens
(Fn. 14), § 1904 Rn. 10; Schmidt-Recla, in: Gsell et al. (Hrsg.), Beck’scher
Online-Groflkommentar, BGB, Stand: 1.7.2020, § 1896 Rn. 133 (dortige
Fn. 521); Spickhoff, FamRZ 2017, 1633, 1636. Im Zusammenhang mit
der Einwilligung kommt der Aufklarung groes Gewicht zu. Die dies-
beziiglichen Problematiken werden ausgeklammert; vgl. Bumke (Fn. 5),
S.26; Rothel, AcP 2011, 196, 218 bez. dessen, dass Aufklarungspflichten
in die duflere Autonomie eingreifen, aber die innere Autonomie stérken;
s. C. I1I. bez. der Begriffe der inneren und dufleren Autonomie.

17 vgl. RGSt 25, 375, 377-389; vgl. Brilla, in: BeckOGKBGB (Fn. 11),
§ 1906a Rn. 3.1; Ohly, ,,Volenti non fit iniuria“ — Die Einwilligung im
Privatrecht!, 2002, S. 238-239 bez. der Berufsrechtstheorie.

18 Vgl. RGSt 25, 375, 377-389.

19 Joecks (Hardtung), in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar
zum StGB, Bd. IV3, 2017, § 223 Rn. 46; Ohly (Fn. 17), S. 39; Paeff-
gen/Zabel, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommen-
tar, StGB, Bd. I1°, 2017, § 228 Rn. 56; Sturm (Fn. 13), S. 174; vgl. Joecks
(Hardtung), in: MiiKoStGB (Fn. 19), § 223 Rn. 45-55 bez. der Ansichten
zu dieser bis dato im strafrechtlichen Schrifttum str. Rechtsprechung.

20 ygl. RG, Juristische Wochenschrift (JW) 1907, 505; bestitigt durch

RGZ 88, 433, 436; vgl. Ohly (Fn. 17), S. 39, 238-239 bez. dieser Recht-

sprechung.

Vgl. RGZ 151, 349; 163, 129; 168, 206; vgl. Ohly, (Fn. 17), S. 239 bez.

dieser Rechtsprechung.

22 BGH, NJW 1958, 267, 268; dhnlich BGH, NJW 1956, 1106, 1107.
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keit“?* nicht einwilligen kann.?* In diesen Fillen sei die
Einwilligung ,,von demjenigen zu erteilen, der an Stelle
des Kranken nach entspr. Belehrung zu entscheiden hat,
ob der Eingriff durchgefiihrt werden soll“?*. Die Genese
des Einwilligungserfordernisses durch die Rechtsprechung
er6ffnete die Diskussion darum, unter welchen Umstdnden
eine Person einwilligungsfihig ist.?

Der ,Rechtswille des Kranken“?’, auf dem die Einwilli-
gung beruhen musste, wurde zundchst mit dem Willen
des Geschéftsfahigen gleichgesetzt. Einwilligungs- und
Geschiftsfihigkeit waren identisch.?® 1953 begann im
Strafrecht die Emanzipation der Einwilligungs- von der
Geschiftsfihigkeit.?’ Nachfolgend wurde die strafrechtliche
Entwicklung unter Verweis auf die Notwendigkeit der
Einheit der Rechtsordnung durch das OLG Miinchen auf das
Zivilrecht iibertragen.’® Dem schloss sich 1958 der BGH
an.’! DemgemiB wurde die Einwilligungsfihigkeit auch im
Zivilrecht von der Geschéftsfiahigkeit emanzipiert und als
selbststindige Kategorie anerkannt.>? Hierbei ist es bis heute
geblieben.??

Zunachst wurde die Einwilligungsfahigkeit dergestalt
definiert, dass sie ,eine zutreffende Vorstellung von der
Tragweite [...] [der] Erkldrung*** voraussetzt, was gegeben
ist, wenn der Patient ,,das Wesen, die Bedeutung und die
Tragweite des drztlichen Eingriffs in seinen Grundziigen
erkannt [hat]*3>. Dieses kognitive Element der Einwilli-
gungsfihigkeit wurde Einsichtsfihigkeit genannt.’® 1961
wurde der Einsichtsfahigkeit ein voluntatives Element zur
Seite gestellt, das als ,,die Féhigkeit, das Handeln nach
[...] [der] Einsicht zu bestimmen*?’ definiert wurde.’®
Dieses Element wurde zunéchst als EntschlieBungsféahigkeit
bezeichnet.® 1989 wurde es vom Gesetzgeber in Steue-
rungsfihigkeit umbenannt.*’ Kurz darauf schloss sich die
Rechtsprechung der Umbenennung der EntschlieBungs- in

23 BGH, NIW 1959, 811 (2), 812. Willensfihigkeit meint die damalige Ein-
willigungsfahigkeit. Auf NJW 1959, 811 beginnen zwei Urteile. Das Ur-
teil vom 5.12.1958 wird als BGH, NJW 1959, 811 (1), das vom 9.12.1958
als BGH, NJW 1959, 811 (2) zitiert.

24 Vgl. ebd., 812.

25 Ebd., 812.

26 Ahnlich Brilla, in: BeckOGKBGB (Fn. 11), § 1906a Rn. 3.1.

27 RGZ 88, 433, 436.

28 Ohly (Fn. 17), S. 35-38.

29 Vgl. BGH, NJW 1953, 912.

30 vgl. OLG Miinchen, NJW 1958, 633, 643.

31 ygl. BGH, NJW 1959, 811 (1), 811.

32 Ohly (Fn. 17), S. 42.

3 Vgl. Bienwald, Familie Partnerschaft Recht (FPR) 2012, 4, 5; Brilla, in:
BeckOGKBGB (Fn. 11), § 1904 Rn. 28; Dodegge, NJW 2006, 1627,
1628; Ernst/Heitmann, in: Kaiser et al. (Hrsg.), Nomos Kommentar,
BGB, Bd. IV3, 2014, § 1904 Rn. 5; Kern, NJW 1994, 753, 755; Marsch-
ner, in: Jirgens (Fn. 14), § 1904 Rn. 10, die zwischen Einwilligungs-
und Geschéftsfahigkeit differenzieren; abw. BayObLGZ 1990, 46, 49;
Schneider, in: MiKoBGB (Fn. 13), § 1904 Rn. 16, die Einwilligungs-
und partielle Geschaftsfahigkeit gleichsetzen, wobei das BayObLG seit
BayObLG, Beck-Rechtsprechung (BeckRS) 1994, 7750 ebenfalls zwi-
schen Einwilligungs- und Geschéftsfahigkeit differenziert.

34 BGH, NJW 1953, 912.

35 BGH, NJW 1956, 1106.

36 vgl. OLG Miinchen, NJW 1958, 633, 634.

37 BGH, Verwaltungsrechtsprechung (VerwRspr) 1962, 70, 72.

38 Vgl. Neuner, AcP 2018, 1, 24; Schweitzer, FamRZ 1996, 1317, 1320 bez.
der Bezeichnung der Einsichtsfahigkeit als kognitivem und der der Steue-
rungsfahigkeit als voluntativem Element.

3 Vgl. BGH, NJW 1964, 1177, 1178.

40 Vgl BT-Drs. 11/4528, S. 71.

I

o=



164 Seidel, Der Begriff des naturlichen Willens

Steuerungsfihigkeit an.*! Sohin wird die Einwilligungs-
fahigkeit bereits seit 1961 durch das kognitive Element
der Einsichtsfahigkeit und das voluntative Element der
Steuerungsfihigkeit definiert.*?

Die Einwilligungsféhigkeit unterscheidet sich von der
Geschiftsfahigkeit, indem sie einer i.R.d. § 104 Nr. 2 abge-
lehnten partiell-relativen*’ Geschéftsfahigkeit entspricht.**
Eine Person kann z.B. bez. einer drztlichen Mallnahme
einwilligungsfihig sein und bez. einer anderen nicht.* Ein
Abstellen auf die Geschéftsfahigkeit lieBe demgegeniiber
nur zu, dass die Person fiir alle drztlichen MaB3nahmen oder
fiir keine &drztliche MaBinahme geschéftsfahig ist.

2. Entwicklung der Definition

1960 schrieb das BVerfG im Zusammenhang mit der
Unterbringung psychisch Kranker von dem ,tatsachli-
che[n], natiirliche[n] Wille[n]**® des Kranken. Da 1956
der Wille des Einwilligungsfdhigen in Abgrenzung zum
rechtsgeschéftlichen Willen des Geschiftsfahigen als tat-
sichlicher Wille beschrieben wurde?’, liegt es nahe, den
,tatsichliche[n], natiirliche[n] Wille[n]**® mit dem Willen
des Einwilligungsfihigen gleichzusetzen®. Hierfiir spricht
Uiberdies, dass das BVerfG wie zuvor das OLG Miinchen
zwischen dem ,natiirlichen [...] Willen des Gewaltunter-
worfenen™® und dem ,,,rechtlich erhebliche[n]* Wille[n]

4l Vgl. LG Berlin, BeckRS 1992, 00081.
42 7Zusitzlich wurde ein drittes Element, die Urteilskraft, eingefiihrt;
vgl. BGH, NJW 1953, 912; BGH, VerwRspr 1962, 70, 72; BGH, NJW
1964, 1177, 1178. Teilweise wird sie weiterhin als Element der Einwilli-
gungsfahigkeit gesehen; vgl. Brilla, in: BeckOGKBGB (Fn. 11), § 1904
Rn. 37; Wagner, in: Sacker et al. (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum
BGB, Bd. V8, 2020, § 630d Rn. 21. Folgend umfasst die Einsichts-
fahigkeit die Urteilskraft; vgl. Beetz, in: Deinert/Welti (Hrsg.), Stich-
wortkommentar, Behindertenrecht?, 2018, Geschéftsfahigkeit Rn. 2; BT-
Drs. 11/4528, S. 71; Lugani, NJW 2020, 1330; Marschner, in: Jirgens
(Fn. 14), § 1904 Rn. 10; Schmidt-Recla, in: BeckOGKBGB (Fn. 16),
§ 1896 Rn. 133 (dortige Fn. 521); Schneider, in: MiiKoBGB (Fn. 13),
§ 1906a Rn. 19; Spickhoff, FamRZ 2017, 1633, 1636, Wagner, in: Mi-
KoBGB (Fn. 42), § 630d Rn. 21 bez. der heutigen Definitionen der
Einwilligungs-, Einsichts- und Steuerungsfahigkeit.
Vgl. Beetz, in: Deinert/Welti (Fn. 42), Geschéftsfahigkeit Rn. 12; Fuchs,
in: Creifelds (Begr.)/Weber (Hrsg.), Creifelds, Rechtsworterbuch?,
2020, Geschaftsfahigkeit; Mansel, in: Jauernig (Begr.)/Stiirner (Hrsg.),
Kommentar, BGB!7, 2018, § 104 Rn. 7; Spickhoff, in: Sicker et al.
(Hrsg.), Miinchener Kommentar zum BGB, Bd. I%, 2018, § 104 Rn. 19,
23 bez. der Definitionen der partiellen und relativen Geschéftsfahigkeit.
4 Vgl. Spickhoff, in: MiiKoBGB (Fn. 43), § 104 Rn. 20, 23 bez. des-
sen, dass partielle Geschiftsfahigkeit anerkannt ist und dass relative
Geschiftsfahigkeit mehrheitlich abgelehnt wird; vgl. BT-Drs. 11/4528,
S. 71; Ernst/Heitmann, in: Kaiser et al. (Fn. 33), § 1904 Rn. 5; Klii-
sener/Rausch, NJW 1993, 617, 619; Kurze, in: Burandt/Rojahn (Fn. 13),
§ 1901b Rn. 14; Neuner, AcP 2018, 1, 28; Spickhoff, in: MiiKoBGB
(Fn. 43), § 104 Rn. 25, 27 bez. dessen, dass die Einwilligungsfahigkeit
einer partiell-relativen Geschéftsfahigkeit entspricht; abw. BayObLGZ
1990, 46, 49; Schneider, in: MilKoBGB (Fn. 13), § 1904 Rn. 16, s. Fn. 33;
vgl. Neuner, AcP 2018, 1,27, der den Begriff der temporaren Geschaftsfa-
higkeit einfiihrt. Er ist entbehrlich, da partiell-relative Geschéftsfahigkeit
ob ihres Einzelfallbezugs stets temporédren Charakter hat.
45 Beckmann, JZ 2013, 604, 607—-608; Griindel, NJW 2002, 2987, 2988;
Kurze, in: Burandt/Rojahn (Fn. 13), § 1901b Rn. 14; Neuner, AcP 2018,
1, 28; Priitting/Priitting, Medizin- und Gesundheitsrecht!, 2018, § 22
Rn. 12.
46 BVerfGE 10, 302, 309.
47 Vgl. OLG Miinchen, NJW 1958, 633.
48 BVerfGE 10, 302, 309.
49 Ahnlich Beckmann, JZ 2013, 604, 605; abw. BVerfGE 133, 112, Rn. 51.
0 BVerfGE 10, 302, 309-310.
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des Gewalthabers*>! differenzierte. 1961 bezeichnete der
BGH die der Einwilligungsféhigkeit zugrunde liegende
Einsichtsfihigkeit als natiirliche Einsichtsfahigkeit.”> Da das
BVerfG den Willen des Einwilligungsféhigen als natiirlichen
Willen bezeichnete, ist nachvollziehbar, dass der BGH die
der Einwilligungsfihigkeit zugrunde liegende Einsichtsfa-
higkeit als natiirliche Einsichtsfihigkeit bezeichnete.>

1981 begann ein elementarer Wandel der Definition des
natiirlichen Willens. Das BVerfG stellte, abermals im
Zusammenhang mit der Unterbringung psychisch Kran-
ker, fest, dass ,,auch dem psychisch Kranken in gewissen
Grenzen die ,Freiheit zur Krankheit® belassen bleibt >,
Der psychisch Kranke wurde in diesem Zusammenhang
als einwilligungsunfihig charakterisiert.”> Damit wurde
dem eine éarztliche MaBnahme ablehnenden Willen des
Einwilligungsunfahigen erstmals Relevanz beigemessen.
1989 erhielt dieser Wille vom Gesetzgeber mit den Wor-
ten, ,,unter Wille [sic] ist hier der ,natiirliche® Wille zu
verstehen, auch wenn dieser Wille nicht von Einsichts- und
Steuerungsfihigkeit getragen wird“*®, einen Namen. Der
natiirliche Wille wandelte sich somit vom Willen des Einwil-
ligungsfihigen zum Willen des Einwilligungsunfihigen.>’
Die Rechtsprechung schloss sich der vom Gesetzgeber
vorgegebenen neuen Definition des natiirlichen Willens
an.’® Die Definition des natiirlichen Willens als Wille des
Einwilligungsunfdhigen und damit Einsichts- und/oder
Steuerungsunfihigen ist bis heute unverindert.® Der
vormals als natiirlicher Wille bezeichnete Wille des Einwilli-
gungsfihigen wird heute freier Wille genannt.*

lll. Der Definition zugrunde liegende Willens-
vorstellung

Die Erarbeitung der der Definition des natiirlichen Willens
zugrunde liegenden Willensvorstellung geht von der Wil-
lensvorstellung Frankfurts®" (B. II1. 1.) aus.%? AnschlieBend

ST Ebd., 309-310.

52 vgl. BGH, VerwRspr 1962, 70, 72; bestitigt durch BGH, NJW 1964,
1177, 1178.

53 Ahnlich Beckmann, JZ 2013, 604, 605.

54 BVerfGE 58, 208, 226; bestitigt durch BVerfG, NJW 1998, 1774, 1775.
BVerfGE 58, 208, 226 ist mit BGH, NJW 1958, 267, 268 und BGH,
NJW 1956, 1106, 1107 verwandt. Der BGH entwickelte die ,,Freiheit
zur Krankheit” fiir Einwilligungsfahige, das BVerfG die fiir Einwilli-
gungsunfihige.

35 vgl. BVerfGE 58, 208, 225.

56 BT-Drs. 11/4528, S. 143; genauso ebd., S. 147.

57 Beckmann, JZ 2013, 604, 605.

38 Vagl. statt vieler BVerfGE 128, 282, 301; abw. zuvor BayObLGZ 1996,
34, 35.

3 Vegl. Brilla, in BeckOGKBGB (Fn. 11), § 1904 Rn. 26, § 1906a Rn. 17;
BT-Drs. 15/2494, S. 28; Dodegge, NJW 2013, 1265, 1266; Gétz, FamRZ
2017,413,414; Neuner, AcP 2018, 1, 15 bez. der heutigen Definition des
natiirlichen Willens; s. B. 1.

60 BGH, NJW 2017, 890, Rn. 19; Brilla, in: BeckOGKBGB (Fn. 11), § 1904

Rn. 29; BT-Drs. 15/2494, S. 28; Neuner, AcP 2018, 1, 28; Schmidt-Recla,

in: BeckOGKBGB (Fn. 16), § 1896 Rn. 133; Schneider, in: MiiKoBGB

(Fn. 13), § 1896 Rn. 30. Der Begriff des freien Willens steht in § 1896 Ia.

Gemeint ist die Vorstellung, die Frankfurt in ,,Freedom of the Will and

the Concept of a Person®; ders., The Journal of Philosophy (TJoP) 1971,

5; erarbeitete. Das mit der Vorstellung zusammenhéngende Verantwor-

tungskonzept, das ders. in ,,Alternate Possibilities and Moral Responsibi-

lity*; ders., TJoP 1969, 829; erarbeitete, wird ausgeklammert; vgl. Stump,

TJoP 1988, 395, 397 bez. des Konzepts.

62 Ahnlich Neuner, AcP 2018, 1, 14; Seelmann/Demko (Fn. 7),
§ 2 Rn. 78-79, die Frankfurts Vorstellung mit dem gesamten BGB
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wird Frankfurts Willensvorstellung mit der Definition des
natiirlichen und der des freien Willens®® zusammengefiihrt,
wodurch eine den Definitionen zugrunde liegende Willens-
vorstellung erarbeitet wird (B. I11. 2.).

1. Frankfurts Willensvorstellung

Frankfurt unterscheidet zwischen Wiinschen erster und
zweiter Ordnung.®* Wiinsche erster Ordnung sind ein
urspriingliches Wollen.®> Sie gliedern sich in Wiinsche,
die handlungseffektiv werden, und Wiinsche, die nicht
handlungseffektiv werden, wobei erstgenannte Wiinsche
der Wille der handelnden Person®® sind.®” Wiinsche zweiter
Ordnung beziehen sich auf Wiinsche erster Ordnung, indem
sie das Wollen eines Wunsches erster Ordnung sind.®® Ist
der gewollte Wunsch erster Ordnung tatsidchlich gegeben,
handelt es sich um eine Volition zweiter Ordnung.%® Die
Person will, dass ein tatsidchlich gegebener Wunsch erster
Ordnung handlungseffektiv wird.”® Ist der gewollte Wunsch
erster Ordnung nicht tatsdchlich gegeben, handelt es sich
zwar um einen Wunsch zweiter Ordnung, aber nicht um eine
Volition zweiter Ordnung.”! Die Person will, dass ein nicht
tatsdchlich gegebener Wunsch erster Ordnung tatsdchlich
gegebener Wunsch erster Ordnung wird.”?

Sohin liegt jeder Handlung einer Person ein handlungseffek-
tiv gewordener Wunsch erster Ordnung, mithin ein Wille,
zugrunde. Der Wille kann entweder — mangels Volition
zweiter Ordnung — unreflektiert und damit weder gewollt
noch ungewollt handlungseffektiv werden” oder — wegen
der Volition zweiter Ordnung — reflektiert und damit gewollt
oder ungewollt handlungseffektiv werden’. Hat eine Person
Volitionen zweiter Ordnung, muss zwischen Fillen, in denen
die Volition zweiter Ordnung beeinflussen kann, welcher
Wunsch erster Ordnung handlungseffektiv wird, und Féllen,
in denen die Volition zweiter Ordnung nicht beeinflussen
kann, welcher Wunsch erster Ordnung handlungseffektiv
wird, differenziert werden.” Letztgenannte Fille umfassen
gewolltes und ungewolltes Wollen.”® Gewolltes Wollen
setzt mithin nicht voraus, dass die Volition zweiter Ordnung

bzw. Recht in Verbindung bringen.

Natiirlicher und freier Wille lassen sich nicht isoliert voneinander behan-

deln. Es bedarf einer Willensvorstellung, die beide sinnvoll zueinander

in Beziehung setzt.

Frankfurt, TJoP 1971, 5, 6-7.

65 Ebd., 7.

66 Person ist nicht i.S.v. Frankfurt zu verstehen, nach dem eine Person jede
Kreatur ist, die Volitionen zweiter Ordnung hat; ebd., 10. Person meint
folgend Mensch.

67 Ebd., 8.

Ebd., 8-9. Die Frage, ob Wiinsche zweiter Ordnung zu einer Entschei-

dung fiir einen Wunsch erster Ordnung fithren oder ob es stets eines Wun-

sches hoherer Ordnung bedarf, um den untergeordneten Wunsch zu wol-
len, wird ausgeklammert; vgl. ebd., 16—-17; Neuner, AcP 2018, 1, 13 (dor-
tige Fn. 59) bez. dieser Frage.

Frankfurt, TJoP 1971, 5, 10. Volitionen zweiter Ordnung sind Wiinsche

zweiter Ordnung. Wiinsche zweiter Ordnung sind nicht immer Volitionen

zweiter Ordnung.

70 Ebd., 10.

71 Ebd., 10.

72 Ebd., 10.

> Ebd., 11.

74 Ebd., 14.

75 Ebd., 15. Folgend wird diesbeziiglich von (nicht) dominanten Volitionen
zweiter Ordnung geschrieben.

76 Ebd., 15.
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dominant ist. Eine dominante Volition zweiter Ordnung
fiithrt jedoch stets zu gewolltem Wollen. Ein handlungsef-
fektiver Wunsch erster Ordnung, der von einer dominanten
Volition zweiter Ordnung gewollt ist, ist der freie Wille nach
Frankfurt.”

2. Zusammenfiihrung der Willensvorstellung
Frankfurts und der Definition

Wird Frankfurts Willensvorstellung mit der Definition des
natiirlichen und der des freien Willens zusammengefiihrt,
offenbaren sich aufschlussreiche Parallelen.

Der Zustand, Volitionen zweiter Ordnung zu haben, &hnelt
dem der Einsichtsfahigkeit. Der Zustand, dominante Volitio-
nen zweiter Ordnung zu haben, dhnelt dem der Einsichts-
und Steuerungsfihigkeit. Die Parallelen werden dadurch
bestitigt, dass Steuerungs- nicht ohne Einsichtsfdhigkeit
gegeben sein kann, wihrend dominante Volitionen zweiter
Ordnung nicht gegeben sein kdnnen, wenn gar keine Volitio-
nen zweiter Ordnung bestehen.

Ein handlungseffektiver Wunsch erster Ordnung, der durch
eine dominante Volition zweiter Ordnung gewollt ist, mithin
der freie Wille nach Frankfurt, dhnelt dem Willen des
Einsichts- und Steuerungsfahigen, mithin dem freien Willen
nach der Diktion des Rechts.

Ein handlungseffektiver Wunsch erster Ordnung, der durch
eine nicht dominante Volition zweiter Ordnung gewollt
ist, und ein handlungseffektiver Wunsch erster Ordnung,
der mangels Volition zweiter Ordnung weder gewollt noch
ungewollt ist, dhneln dem natiirlichen Willen nach der
Diktion des Rechts. Der natiirliche Wille dhnelt damit dem
unreflektierten oder dem reflektierten, aber ungewollten
Waunsch erster Ordnung.

Natiirlicher und freier Wille sind folglich kein Gegensatz-
paar. Vielmehr ldsst sich der natiirliche Wille als Minus zum
freien Willen beschreiben. Deshalb geht der natiirliche Wille
im freien auf, solange der freie gebildet werden kann. Den
Definitionen des natiirlichen und freien Willens liegt damit
eine der Willensvorstellung Frankfurts dhnliche gestufte
Willensvorstellung zugrunde.

C. Funktion und Autonomievorstellung

I. Funktion

Um sich der Funktion des natiirlichen Willens anndhern
zu konnen, ist es hilfreich, zwischen zwei Konstellationen
zu unterscheiden. Die erste Konstellation ist die, dass der
Betreute einwilligungsféhig ist. In diesem Fall ist nur er fiir
die Einwilligung in die drztliche MaBnahme zustindig.”®

77 Ebd., 15.

8 Holzhauer, NJW 1992, 2325, 2329; Kliisener/Rausch, NJW 1993,
617, 619; Miiller-Engels, in: Hau/Poseck (Hrsg.), Beck’scher Online-
Kommentar, BGB, Stand: 1.5.2020, § 1904 Rn. 8; OLG Hamm, NJW-
Entscheidungsdienst Familien- und Erbrecht (NJWE-FER) 1997, 178,
179; Schneider, in: MiiKoBGB (Fn. 13), § 1904 Rn. 10; Spickhoff, in:
Spickhoff (Hrsg.), Beck’scher Kurz-Kommentar, Medizinrecht?, 2018,
§ 1904 Rn. 4.
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Die zweite Konstellation ist die, dass der Betreute einwilli-
gungsunfihig ist.” In diesem Fall ist zu differenzieren.

Richtet sich der natiirliche Wille des Betreuten nicht gegen
die arztliche Maflnahme, héngt die Zuléssigkeit der MaBnah-
me von der Einwilligung des Betreuers und ggf. zusitzlich
von der Genehmigung des Betreuungsgerichts ab, § 1904.3
Der einer édrztlichen Maflnahme zustimmende natiirliche
Wille ist demzufolge fiir die Zuldssigkeit drztlicher MaBinah-
men nicht entscheidungserheblich®'. Er hat keine Funktion.®?

Richtet sich der natiirliche Wille des Betreuten gegen die
drztliche MaBnahme, handelt es sich um eine édrztliche
ZwangsmafBinahme, § 1906a I 1. Daher greifen die §§ 1905,
1906a. § 1906a erfasst samtliche &rztliche MaBnahmen
ausschlieBlich der in § 1905 geregelten Sterilisation. Nach
§ 1906a sind érztliche ZwangsmalBnahmen nur unter be-
stimmten Voraussetzungen zuldssig.® § 1906a bewirkt,
dass der einer &rztlichen Mallnahme entgegenstehende
natiirliche Wille fiir die Zuldssigkeit drztlicher Mafinahmen
entscheidungserheblich ist. § 1905 I, der vorschreibt, dass
eine ,,Sterilisation des Betreuten, in die dieser nicht einwil-
ligen kann“, nur zuldssig ist, wenn sie u.a. ,,dem Willen
des Betreuten nicht widerspricht®, betrifft ebenfalls den
natiirlichen Willen.3* SchlieBlich ist der Wille des Einwilli-
gungsunfahigen per definitionem dessen natiirlicher Wille.
Anders als § 1906a sieht § 1905 keine Moglichkeit vor,
die érztliche Maflnahme gegen den natiirlichen Willen des
Betreuten durchzufiihren. Mithin bewirkt § 19051 1, dass der
einer Sterilisation entgegenstehende natiirliche Wille fiir die
Zuldssigkeit der Sterilisation allein entscheidungserheblich
ist.8

79 Vgl. Schweitzer, FamRZ 1996, 1317, 1320, der neben den Fillen, dass
sich der Wille des Betreuten (nicht) gegen die drztliche Mafinahme richtet,
den Fall erfasst, dass der Wille des Betreuten indifferent ist; vgl. Miiller-

Engels, in: BeckOKBGB (Fn. 78), § 1904 Rn. 12 bez. des praktischen

Umgangs mit solchen Fillen. Folgend wird der Fall, dass der Wille des

Betreuten indifferent ist, als Unterfall des Falls, dass sich der Wille des

Betreuten nicht gegen die &drztliche MaBnahme richtet, behandelt.

Kahlert, in: Bergmann/Pauge/Steinmeyer (Hrsg.), Nomos Kommen-

tar, Gesamtes Medizinrecht®, 2018, § 1904 Rn. 1-9; Kemper, in:

Schulz/Hauf3 (Hrsg.), Nomos Kommentar, Familienrecht?, 2018, § 1904

Rn. 6-11.

Dass etwas (nicht) entscheidungserheblich ist, bedeutet folgend, dass es

fir die Entscheidung (nicht) relevant ist. Dass etwas allein entscheidungs-

erheblich ist, bedeutet folgend, dass es das einzige relevante Moment fiir
die Entscheidung ist.

§ 1904 II i.V.m. § 1901la II 1, der dem Willen des Betreuten gro-

Bes Gewicht beimisst, kann nicht (auch) den natiirlichen Willen mei-

nen; Brilla, in: BeckOGKBGB (Fn. 11), § 1904 Rn. 87. Wire dem so,

wire der natiirliche Wille allein entscheidungserheblich dafiir, ob eine

(Nicht-)Einwilligung durch den Betreuer genehmigt wird und damit da-

fiir, ob der Betreuer (nicht) einwilligt. Die Kategorie der Einwilligungs-

fahigkeit wire ad absurdum gefiihrt. Freilich ist der Betreuer unabhéngig
davon stets an den den natiirlichen Willen erfassenden § 1901 III 1 ge-

bunden; BT-Drs. 11/4528, S. 133-134.

83 Vagl. Schneider, in: MiiKoBGB (Fn. 13), § 1906a Rn. 18-26 bez. der Vor-
aussetzungen des § 1906a.

84 Dodegge, NIW 2013, 1265, 1266; Kemper, in: Schulz/HauB (Fn. 78),
§ 1905 Rn. 5; Miiller-Engels, in: BeckOKBGB (Fn. 78), § 1905 Rn. 5;
Schneider, in: MiKoBGB (Fn. 13), § 1905 Rn. 7; Ulsenheimer, in: Laufs
(Begr.)/Kern/Rehborn (Hrsg.), Handbuch des Arztrechts®, 2019, § 127
Rn. 21.

85 Brilla, in: BeckOGKBGB (Fn. 11), § 1905 Rn. 12—13; Kemper, in: Schul-
ze (Hrsg.), Nomos Kommentar, BGB!?, 2019, § 1905 Rn. 4; Miiller-
Engels, in: BeckOKBGB (Fn. 78), § 1905 Rn. 5; Schneider, in: Mii-
KoBGB (Fn. 13), § 1905 Rn. 19.

80

8
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Demzufolge hat nur der einer drztlichen Mafinahme entge-
genstehende und nicht der einer Maflnahme zustimmende
natiirliche Wille eine Funktion.

Il. Entwicklung der Funktion

Der BVerfG-Beschluss®, der fiir den Wandel der Definition
des natiirlichen Willens vom Willen des Einwilligungsféhi-
gen zu dem des Einwilligungsunfahigen ausschlaggebend
war®’, bildet den Ausgangspunkt fiir die Entwicklung der
Funktion des natiirlichen Willens®®. 1981 beschloss das
BVerfG, dass ,,die Fiirsorge der staatlichen Gemeinschaft
[...] die Befugnis ein[schliet], den psychisch Kranken, der
[...] [einsichts- und/oder steuerungsunfihig ist], zwangs-
weise in einer geschlossenen Anstalt unterzubringen, wenn
sich dies als unumginglich erweist, um eine drohende
gewichtige gesundheitliche Schadigung von dem Kranken
abzuwenden. Dal} [sic] dies nicht ausnahmslos gilt, weil
[...] auch dem psychisch Kranken in gewissen Grenzen
die ,Freiheit zur Krankheit® belassen bleibt, dringt sich
auf*®®. Der Beschluss erkennt erstens die Relevanz des
natiirlichen Willens an®® und liefert zweitens einen Mafstab
dafiir, wann eine Mallnahme, gegen die sich der natiirliche
Wille richtet, durchgefiihrt werden darf. Es bedarf eines
steten Austarierens zwischen dem mdglichst umfassenden
Schutz der korperlichen Unversehrtheit des Betreuten auf
der einen und dem moglichst umfassenden Schutz seiner
Selbstbestimmung auf der anderen Seite.”! Ebendiese
Abwigung prégte die weitere Entwicklung der Funktion des
natiirlichen Willens.”?

1. Entwicklung der Funktion i.R.d. § 1905

Der der Sterilisation entgegenstehende Wille wurde bereits
1989 als allein entscheidungserheblich bez. der Zuléssigkeit
der Sterilisation angesehen. Diese Entscheidung wurde damit
begriindet, dass ,,in Deutschland [...] — mehr als anderswo
— gute Griinde fiir ein volliges Verbot der Sterilisation Be-
treuter denkbar [sind, da] die Erfahrungen mit den Zwangs-
sterilisationen des Dritten Reiches [...] eine deutliche Mah-
nung [sind]**?. Da drztliche ZwangsmaBnahmen ausschlief3-
lich der Sterilisation wegen der Fiirsorgepflicht des Staates
fiir die korperliche Unversehrtheit des Betreuten nicht verbo-
ten werden sollten®*, bedurfte es der separaten Regelung der
Sterilisation.

86 BVerfGE 58, 208.

87 8.B.1L 2.

88 S Fn. 6 bez. dessen, dass Definition und Funktion i.d.R. nebeneinander

und sich gegenseitig bedingend entstehen; vgl. Schweitzer, FAamRZ 1996,

1317, 1319 bez. der Relevanz des Beschlusses fiir die Entwicklung der

Funktion des natiirlichen Willens.

BVerfGE 58, 208, 225-226; bestitigt durch BVerfG, NJW 1998, 1774,

1775.

% S.B.1L2.

91 Gemeint ist ein Schutz der Selbstbestimmung auf dem Gebiet der duBe-
ren Autonomie; s. C. I1I. bez. des Begriffs der dueren Autonomie. Die
Frage, ob das Selbstbestimmungsrecht bez. des eigenen Korpers neben
dem Recht auf korperliche Unversehrtheit steht oder ob es Teil davon ist,
wird ausgeklammert; vgl. BVerfGE 128, 282, 300; Murswiek/Rixen, in:
Sachs (Hrsg.), GG, Kommentar®, 2018, Art. 2 Rn. 148 bez. letztgenannter
Ansicht; vgl. Rothel, AcP 2019, 420, 433—444 bez. der diesbeziiglichen
Diskussion.

92 Mazur/Kiefling, Medizinrecht (MedR) 2019, 792, 796; Schweitzer,

FamRZ 1996, 1317, 1318.

BT-Drs. 11/4528, S. 73.

Ebd., S. 141.

8

o

9.
9.

s W



BLJ 02/2020

2. Entwicklung der Funktion i.R.d. § 1906a

Der Umstand, dass der Gesetzgeber 1989 keine explizite
Regelung fiir drztliche Zwangsmafnahmen ausschlieB3lich
der Sterilisation schuf, fiihrte zu zahlreichen Unklarheiten.”
2000 beschloss der BGH, dass eine ambulante®® arztliche
Zwangsmafinahme gegeniiber dem Betreuten nicht zuléssig
ist, da es an einer dies ermdglichenden Norm fehlt.’” Daher
schlug der Bundesrat vor, eine Rechtsgrundlage fiir die
ambulante ZwangsmaBnahme zu schaffen.”® Das Vorhaben
scheiterte aber am Widerstand der Bundesregierung.®
2006 beschloss der BGH, dass eine édrztliche Zwangs-
mafBnahme i.R.d. freiheitsentziechenden Unterbringung des
Betreuten nach § 1906 I Nr. 2 zuldssig ist.'% Fiinf Jahre
spéter beschloss das BVerfG im Zusammenhang mit im
MafBregelvollzug Untergebrachten, dass ,,die wesentlichen
Voraussetzungen fiir die Zuldssigkeit einer Zwangsbehand-
lung [...] klarer und bestimmter gesetzlicher Regelungen
[bediirfen], [...] [was] auch fiir die Anforderungen an
das Verfahren [gilt]*''. 2012 iibertrug der BGH diese
Rechtsprechung auf das Betreuungsrecht und beschloss
unter Aufgabe seiner vorherigen Rechtsprechung!'®?, dass
arztliche Zwangsmafinahmen gegeniiber Betreuten mangels
klarer gesetzlicher Regelung i.R.d. freiheitsentziechenden
Unterbringung unzuléssig sind.!’* Damit waren #rztliche
ZwangsmaBnahmen unter allen Umstinden unzulissig.'®
Hierauf reagierte der Gesetzgeber mit der Einfiihrung des
§ 1906 1II, Illa a.F., der die &drztliche ZwangsmaBinahme
gegeniiber dem Betreuten i.R.d. freiheitsentziechenden
Unterbringung unter bestimmten Voraussetzungen erlaub-
te.!9 2016 beanstandete das BVerfG, dass § 1906 III
a.F. die drztliche ZwangsmaBnahme gegeniiber dem nicht
freiheitsentzichend Untergebrachten nicht regelt.'® Vor
dem Hintergrund der stets vorzunehmenden Abwigung

95 Spickhoff, FamRZ 2017, 1633 schreibt von einem ,, Trauerspiel in mehre-

ren Akten®.

Es wird zwischen ambulanten und stationédren arztlichen Zwangsmafi-

nahmen unterschieden. Stationdre Zwangsmafnahmen gliedern sich in

solche gegeniiber dem geschlossen (freiheitsentziehende Unterbringung)

und dem nicht geschlossen (nicht freiheitsentziehende Unterbringung)

Untergebrachten.

97 Vgl. BGH, NJW 2001, 888, 890.

9 Vgl. BT-Drs. 15/2494, S. 7, 30.

9 Ebd., S. 47; Miiller-Engels, in: BeckOKBGB (Fn. 78), § 1904 Rn. 14.

10vg]. BGH, NJW 2006, 1277; abw. noch OLG Bremen, NJW-
Rechtsprechungsreport Zivilrecht (NJW-RR) 2006, 75, 76-77; OLG Cel-
le, BeckRS 2005, 11459, Rn. 7 (nicht rechtskréftig); OLG Jena, Praxis
der Freiwilligen Gerichtsbarkeit (FGPrax) 2006, 43. Durch diesen BGH-
Beschluss manifestierte sich die sich bereits zuvor abzeichnende Ver-
quickung von Zwangsmafinahme und freiheitsentziechender Unterbrin-
gung. Es ist fraglich, ob diese Verquickung vom Gesetzgeber beabsichtigt
war; vgl. BT-Drs. 11/4528, S. 141, wo die ZwangsmafBnahme im Kon-
text des § 1904 BGB-E behandelt wird; vgl. Brilla, in: BeckOGKBGB
(Fn. 11), § 1906a Rn. 3.2, der BT-Drs. 11/4528, S. 141 mit § 1906 BGB-E
und damit der freiheitsentziehenden Unterbringung in Verbindung bringt;
vgl. Schweitzer, FamRZ 1996, 1317, 1319, der in § 1904 keine taugliche
Norm fiir die Beantwortung der Frage nach der Zuldssigkeit von Zwangs-
mafnahmen sieht, da sie nur ,,die obere Eingriffsgrenze in bezug [sic]
auf den gesundheitlichen Schutz markiert, nicht aber die untere Eingriffs-
schwelle bestimmt, ab der ein Eingriff in die Autonomie der Betroffenen
zuldssig erscheint*.

101 BVerfGE 128, 282; bestiitigt durch BVerfGE 129, 269; 133, 112; BVerfG,
BeckRS 2014, 20265.

102BGH, NJW 2001, 888; BGH, NJW 2006, 1277.

103v/g]. BGH, NJW 2012, 2967.

104 Schneider, in: MiitKoBGB (Fn. 13), § 1906a Rn. 4.

105BT-Drs. 17/11513, S. 6-7. Die Voraussetzungen des § 1906 III a.F. ent-
sprachen weitestgehend denen des heutigen § 1906a I 1.

106701, BVerfGE 142, 313, 313-314.
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zwischen dem Schutz der korperlichen Unversehrtheit des
Betreuten und dem Schutz seiner Selbstbestimmung sei es
unverhéltnisméBig, Betreuten, die nicht freiheitsentziehend
untergebracht werden kdnnen, den Schutz ihrer kdrperlichen
Unversehrtheit zu versagen.'”” Hierauf reagierte der Ge-
setzgeber 2017 mit der Einfiihrung des § 1906a'%, der die
arztliche ZwangsmafBinahme von der freiheitsentziechenden
Unterbringung losloste. Damit ist die Zulédssigkeit der statio-
ndren ZwangsmaBnahme gesetzlich geregelt. Die ambulante
ZwangsmaBnahme ist weiterhin unzulissig.!®

lll. Der Funktion zugrunde liegende Autonomie-
vorstellung

Die Funktion des natiirlichen Willens ldsst sich besser
verstehen, wenn man sie mit einem in innere und duflere Au-
tonomie geteilten Autonomiebegriff in Verbindung bringt.!!?
Innere Autonomie beschreibt den Zustand, in dem eine Per-
son rechtsgestaltend titig sein kann.'!'' AuBere Autonomie
bezieht sich auf das Verhéltnis der Person zu ihrer Umwelt.!?

Die Funktion des natiirlichen Willens liegt auf dem Ge-
biet der duBeren Autonomie.''* Dies zeigt insbesondere
folgender Umstand: Lehnt der Einwilligungsunféhige die
Sterilisation oder eine nicht unter § 1906a I 1 Nr. 1 fallende
arztliche MalB3nahme ab, hat sie zu unterbleiben. Sie ist aber
nicht ohne Weiteres durchzufithren, wenn es der Einwil-
ligungsunfihige verlangt. Dem ablehnenden natiirlichen
Willen kommt mithin ein groBes Gewicht zu, wohinge-
gen dem zustimmenden natiirlichen Willen kein Gewicht
beigemessen wird. Diese Beobachtung ldsst sich mit der
Verortung der Funktion des natiirlichen Willens auf dem
Gebiet der duBeren Autonomie erkliren.''* Verortete man sie

197Ebd., Rn. 79-80.

108v/g]. BT-Drs. 18/11240, S. 12-14.

109Ebd., S. 15; krit. Spickhoff, FamRZ 2017, 1633, 1639, der die fehlen-
de Moéglichkeit der ambulanten Zwangsmafinahme fiir verfassungswidrig
halt; ebenfalls krit. Lipp, JZ 2001, 825, 828-829. In BVerfGE 142, 313,
Rn. 100 lieB das BVerfG explizit offen, ob die aus der mangelnden Re-
gelung resultierende Unzuldssigkeit der ambulanten ZwangsmaBnahme
verfassungswidrig ist. In BVerfG, BeckRS 2018, 6916 wies das BVerfG
eine diesbeziigliche Vorlage des AG Hersbruck als unzuléssig ab.

10vol. Bumke (Fn. 5), S. 9; Scherhorn, Freiheit im Mitsein, in: Ingen-
siep/Eusterschulte (Hrsg.), FS Meyer-Abich!, 2002, S. 35-36; Seel-
mann/Demko (Fn. 7), § 2 Rn. 79, die den Autonomiebegriff in innere
(prozedurale) und duf3ere (relationale) Autonomie aufgliedern; vgl. Ohly
(Fn. 17), S. 105-106; Rothel, AcP 2011, 196, 218, die implizit zwischen
den beiden Autonomiedimensionen differenzieren. Weitere Autonomie-
dimensionen, wie die lebensweltliche, werden ausgeklammert; vgl. Bum-
ke (Fn. 5), S. 10 bez. der lebensweltlichen Autonomie.

WLEbd., S. 9; Scherhorn (Fn. 110), S. 35-36; dhnlich Seelmann/Demko
(Fn. 7), § 2 Rn. 78-79, die von einem prozeduralen Autonomieelement
schreiben.

2 Bumke (Fn. 5), S. 9; Scherhorn (Fn. 110), S. 35-36; ahnlich Seel-
mann/Demko (Fn. 7), § 2 Rn. 78-79, die von einem relationalen Auto-
nomieelement schreiben.

13vgl. Bumke (Fn. 5), S. 9-10, 31.

114§ 630e V, der suggeriert, dem natiirlichen Willen komme auf dem Gebiet
der inneren Autonomie eine Funktion zu, ist missverstindlich; vgl. Spick-
hoff, in: Spickhoff (Fn. 76), § 630d Rn. 13; Wagner, in: MiKoBGB
(Fn. 42), § 630e Rn. 60-61; Walter, in: Gsell et al. (Hrsg.), Beck’scher
Online-GroBkommentar, BGB, Stand: 15.3.2020, § 630d Rn. 24-25 bez.
des Regelungsgehalts des § 630e V. § 630e V scheint ein Missverstand-
nis des Gesetzgebers bez. der Rechtsprechung des BVerfG zu sein. Die
Passage des BVerfG-Beschlusses, auf die sich der Gesetzgeber bezog, hat
den Schutz duflerer Autonomie zum Gegenstand; vgl. BVerfGE 128, 282,
309-310; BT-Drs. 17/11710, S. 29. Ahnlich ungliicklich ist die Formulie-
rung der §§ 1905, 1906a, die die Frage, ob der Betreuer einwilligen darf,
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stattdessen auf dem Gebiet der inneren Autonomie, konnte
nur schwerlich erklart werden, weshalb dem ablehnenden,
aber nicht dem zustimmenden natiirlichen Willen Gewicht
beigemessen wird.

Die Einwilligungsfahigkeit liegt auf dem Gebiet der inneren
Autonomie. Wer einwilligungsfahig ist, kann rechtsge-
staltend titig werden. Der Einwilligungsfahige ist damit
innerlich autonom. Dem einwilligungsunfahigen Betreuten
fehlt es mithin an innerer Autonomie. Durch den fiir ihn
einwilligenden Betreuer wird der Betreute an den Zustand
innerer Autonomie ndchstmoglich herangefiihrt.''> Der
Betreuer substituiert die dem Betreuten fehlende Einsichts-
und/oder Steuerungsfihigkeit unter Zugrundelegung der
subjektiven Wertvorstellung des Betreuten.''® Zudem stéirkt
das von den §§ 1904, 1905, 1906a vorgegebene Verfahren
die substituierte innere Autonomie des Betreuten.

Der Funktion des natiirlichen Willens liegt mithin eine
Autonomievorstellung zugrunde, die sie auf dem Gebiet
der duBleren Autonomie verortet. Obwohl der natiirliche
Wille als Minus zum freien Willen eine Facette der inneren
Autonomie ist, bleibt er auf dem Gebiet der inneren Auto-
nomie funktionslos. Die Funktion des natiirlichen Willens
entsteht dadurch, dass die duflere Autonomie in bestimmten
Fillen gegeniiber der substituierten inneren Autonomie als
vorrangig angesehen wird.!'” So ist zu erkliren, weshalb
nicht jedem ablehnenden natiirlichen Willen Gewicht bei-
gemessen wird.!!®

D. Fazit

Die Auseinandersetzung mit dem natiirlichen Willen hat
ergeben, dass seine Funktion von der zugrunde liegenden
Autonomievorstellung, der mit der inneren Autonomie
verkniipften Willensvorstellung und der Gestaltung des Ver-
héltnisses von dullerer und substituierter innerer Autonomie
zueinander abhingt.'!”

Diese Ergebnisse vermdgen die Diskussion um den natiirli-
chen Willen zu ordnen. Indem abgeglichen werden kann, ob
den sich aufeinander beziehenden Diskussionsbeitrdgen die
gleichen Vorstellungen zugrunde liegen, konnen Missver-
standnisse vermieden werden.

Uberdies l4dt die begonnene begriffliche Durchdringung des
natiirlichen Willens dazu ein, die ihm zugrunde liegenden
Vorstellungen zu evaluieren und die dem natiirlichen Willen
in anderen Rechtsgebieten zugrunde liegenden Vorstellungen

mit dem natiirlichen Willen des Betreuten verkniipft. 2006 differenzierte
der BGH noch klar zwischen beiden Autonomiedimensionen; vgl. BGH,
NJW 2006, 1277, Rn. 20.

115 Ahnlich Lipp (Fn. 5), S. 51.

116 Ahnlich ebd., S. 49-54.

17 Wann die duflere Autonomie gegeniiber der substituierten inneren Auto-
nomie als vorrangig angesehen wird, ist Wertungsfrage.

18 Die Besonderheit betreuter Einwilligungsunfahiger liegt darin, dass ihre
beiden Autonomiedimensionen in inhaltlichen Widerspruch zueinander
treten konnen. Der fiir die innere Autonomie (substituierter freier Wille)
und der fiir die &ulere Autonomie (natiirlicher Wille) mafigebliche Wille
konnen sich widersprechen.

19K ritik des natiirlichen Willens muss sich somit entweder mit der Existenz
der dufleren Autonomie oder bei Anerkennung dieser mit dem partiellen
Vorrang der dufleren vor der substituierten inneren Autonomie befassen.
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zu erarbeiten, um anschlieend die Vorstellungen synchroni-
sieren und das Recht systematisieren zu kdnnen.
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