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Marie Theres Thomas”

Vortragsreihe , Al-Lectures at Bucerius” - (,,Al-LaB")

Im Namen des Bucerius Alumni e.V. hat Philipp Etzkorn
(Alumni der Law School im Jahrgang 2012) die Vortrags-
reihe ,,Al-Lectures at Bucerius* (,AI-LaB*) ins Leben
gerufen. Diese verfolgt das Ziel, sowohl ein Verstdindnis fiir
die Technologien hinter dem Schlagwort der Kiinstlichen
Intelligenz (KI)' zu vermitteln als auch ein Bewusstsein
dafiir zu schaffen, wie vielfdltig die Einfliisse intelligenter
Systeme auf das Recht sind: Nicht nur die offensichtlich
eng verbundenen Rechtsgebiete, wie etwa das IT- und
Datenschutzrecht, sind betroffen. Vielmehr kann sich nahezu
kein Rechtsgebiet dem Einfluss intelligenter Systeme ent-
ziehen. Dieser Bericht umfasst die ersten drei Vortrdge der
insgesamt siebenteiligen Reihe.

A. Einleitung

Um einem moglichst breiten Interessentenkreis die Teilnah-
me an den Vortrdgen zu ermoglichen und insbesondere die
Alumni auflerhalb Hamburgs nicht auszuschlieBen, wurde
bei der Organisation auf ein hybrides Veranstaltungsformat
gesetzt. Klarer Vorteil der Prasenzteilnahme war die Moglich-
keit, im Anschluss an den jeweiligen Vortrag bei Brezeln und
Wein den fachlichen Diskurs zu vertiefen und Kontakte zu
kniipfen. Dies war dadurch besonders reizvoll, dass die Teil-
nahme nicht auf Alumni oder Angehdrige der Bucerius Law
School begrenzt, sondern 6ffentlich war. Die drei Vortrige
hatten insgesamt tiber 150 Teilnehmerinnen und Teilnehmer
worunter einige Professoren, Herausgeber von Standardwer-
ken und Praktikergroflen waren.

" Die Autorin ist Studentin an der Bucerius Law School (Hamburg) und hat
den BSc. IT-Systems Engineering am Hasso-Plattner-Institut (Potsdam)
abgeschlossen.

Der Begriff der Kiinstlichen Intelligenz kann nicht eindeutig definiert
werden und wird daher oftmals nur als Schlagwort verwendet. Seit sei-
ner Entstehung basiert dieser auf der Idee, dass die natiirliche Intelligenz
durch Technik nachgeahmt wird, und eignet sich primér als Bezeichnung
von Systemen, welche komplexere Aufgaben der Informationsverarbei-
tung ausfiihren konnen.

B. \Vortrage

I. Schwache KI - Starke Implikationen?
Technische Grundlagen fiir den rechtlichen
Umgang mit Kl

Den ersten Vortrag der Reihe mit dem Titel ,,Schwache KI —
starke Implikationen? Technische Grundlagen fiir den recht-
lichen Umgang mit KI*“ am 07.10.2021 hielt der promovierte
Computerlinguist Dr. Aljoscha Burchardt. Burchardt ist
Principal Researcher, Research Fellow und stellvertretender
Standortsprecher des Deutschen Forschungszentrums fiir
Kiinstliche Intelligenz (DFKI GmbH) in Berlin. Zudem war
er als Sachverstindiger Mitglied der Enquete-Kommission
.Kinstliche Intelligenz* des Deutschen Bundestages.

Sein Vortrag diente dem Zweck, die technischen Grundlagen
fiir die folgenden sechs juristischen Vortrige zu legen. Ent-
sprechend leitete Etzkorn den Abend mit den Worten ,,Selbst
ein noch so guter Jurist kann nur das zutreffend beurteilen,
was er auch tatsidchlich versteht.” ein und {ibergab damit das
Wort an Burchardt.

Laut Burchardt beschiftigt sich die juristische Forschung
und Regulierung von KI primér mit einer noch fiktiven KI.
Dieser wiirden weitaus mehr Fahigkeiten zugeschrieben, als
dies nach dem aktuellen Entwicklungsstand moglich sei.
Priagnant auf den Punkt brachte er dies durch die Aussage:
,,Die starke KI gibt es [noch] nicht — eine fiir Juristen sehr
enttduschende Feststellung.*

Wichtig sei vielmehr, die Risiken, aber insbesondere auch
die Chancen des Einsatzes der im Status Quo verfiigbaren KI
in den Vordergrund zu riicken und sich auch im juristischen
Diskurs mit diesen auseinanderzusetzen. Entscheidend sei
daher die technische Frage: ,,Wie macht man Maschinen
schlau?*

1. Unterscheidung zwischen implizitem und
explizitem Wissen

Sowohl bei dem Erfassen, der Représentation als auch bei
der Ausgabe von Wissen durch intelligente Systeme halt
Burchardt die Unterscheidung zwischen explizitem und
implizitem Wissen fiir zentral: Der Begriff des expliziten
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Wissens bezeichnet eindeutig kodiertes und deshalb mittels
Zeichen eindeutig kommunizierbares Wissen, etwa einen
Lexikoneintrag. Der Begriff des impliziten Wissens bezeich-
net hingegen das sich beispielsweise aus Zusammenhingen,
individuellen Erfahrungen oder gesellschaftlichen Konven-
tionen ergebende Wissen, wie etwa die Fihigkeit, auf dem
Fahrrad das Gleichgewicht zu halten. Der Fahrradfahrer
kennt — aber eben nur implizit — eine komplexe physikali-
sche Regel, welche etwa die aktuelle Geschwindigkeit, den
Neigungswinkel und den Lenkeinschlag beriicksichtigt. Uns
Menschen ist alltidglich sowohl explizites als auch implizites
Wissen zuginglich, welches wir individuell gewichten und
auf dieser Basis Entscheidungen treffen.

Ein intelligentes System kann laut Burchardt daher nur
geschaffen werden, wenn dieses ebenfalls sowohl auf
explizites als auch implizites Wissen zugreifen und dieses
sinnvoll verarbeiten konne.

Die Erfassung von explizit reprisentiertem Wissen in Form
von Datensitzen und expliziten Verhaltensregeln in Form
von Algorithmen? und deren Eingabe und Reprisentation in
einem digitalen System ist bereits heute technisch gut um-
setzbar. Das Erfassen, die Eingabe und die Reprisentation
von implizitem Wissen und Verhaltensregeln stellt jedoch
eine hohere Hiirde dar, die nur bedingt mit probabilistisch
agierenden kiinstlichen neuronalen Netzwerken iiberwunden
werden kann.

Ein mit dem menschlichen Verstindnis vergleichbares
»Weltwissen“ konne auch diesen intelligenten Systemen
nicht vermittelt werden, stellt Burchardt fest: So kenne
beispielsweise ein intelligentes Ubersetzungssystem nur
die Wahrscheinlichkeiten, dass ein Buchstabe auf einen
anderen Buchstaben, Wort auf Wort, Satz auf Satz folgt.
Mangels eines grundlegenden Weltversténdnisses konne das
System seine fertige Ubersetzung jedoch keinem ,,Sanity
Check* unterziehen, um deren Plausibilitidt zu iiberpriifen.
Diese Beschriankung, in der sich sowohl die Chancen als
auch Grenzen der Andersartigkeit intelligenter Systeme im
Vergleich zum Menschen zeige, kommentiert Burchardt als
so enttduschend wie faszinierend.

2. Bias intelligenter Systeme

Als gleichermalfien systemisch bedingt beschreibt Burchardt
auch die Existenz von Biases (Vorurteilen) in intelligenten
Systemen als Folge der Komplexititsreduktion. Biases
steckten sowohl in den Datensitzen selbst als auch in der
Datenverarbeitung: Einerseits konnten die Datensétze immer
nur einen minimalen Ausschnitt der realen Welt abbilden,
andererseits miisse das System im Praxiseinsatz bei der Er-
stellung eines systeminternen Modells der externen Realitét
zwangsldufig ab einem gewissen Punkt Generalisierungen
treffen, um liberhaupt zu einer Entscheidung zu gelangen.

2 Explizite Verhaltensregeln geringer Komplexitit konnen durch Algorith-
men, also eindeutige Handlungsvorschriften zur Losung eines Problems,
welche aus endlich vielen, klar definierten Einzelschritten bestehen, er-
fasst und reprisentiert werden. Algorithmische Systeme sind klar be-
schreibbar und verhalten sich deterministisch.
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Auf Generalisierung sei jedoch auch der Mensch angewiesen,
welcher anhand von Faustregeln und einer generalisierenden
Differenzierung von ,,Gut und Bose* handle. So spannend
wie notwendig ist laut Burchardt daher die Frage, wo ein
intelligentes System eine Generalisierung — und damit auch
Diskriminierung — treffen diirfe und wo nicht. Problematisch
sei, dass diese oftmals andere Gruppen treffen wiirde als
bisher gewohnt: So kénne ein System beispielsweise alle
Menschen aus Zehlendorf diskriminieren, deren Namen mit
einem ,,R“ beginne. Die von dieser neuartigen willkiirlichen
Diskriminierung Betroffenen wéren sich jedoch zunéchst
weder ihrer Diskriminierung bewusst, so Burchardt, noch
hitten sie eine Lobby, die ihr gemeinsames Interesse gegen
die Benachteiligung verteidige.

3. Erklérbarkeit intelligenter Systeme

Eine weitere, von Juristen oft bemingelte, jedoch system-
immanente Eigenschaft ist die aktuell nur liickenhafte
Erklarbarkeit von komplexen intelligenten Systemen.
Wihrend die beschriankte Erklarbarkeit Juristen gerade
in Haftungsfragen Probleme bereitet, sicht Burchardt in
dem Anspruch der Nachvollziehbarkeit auch eine starke
Beschriankung des Potenzials intelligenter Systeme. Denn
dieses liege gerade in der Originalitit und Andersartig-
keit des Entscheidungsfindungsprozesses. Hier sei ein
gesellschaftlicher Diskurs nétig, ob nicht auch statt einer
vollstindigen Erkldrbarkeit des Systems der statistische
Beleg der ordnungsgeméfen Funktionsweise ausreichend
sein konne.

4. Forderungen an Wissenschaft, Politik und
Gesellschaft

Zuletzt formuliert Burchardt die folgenden Forderungen an
Wissenschaft, Politik und Gesellschaft:

Die Erforschung und Entwicklung von intelligenten Sy-
stemen konne nur in interdisziplindrer Zusammenarbeit
gelingen. Daher miisse zunéchst ein interdisziplindr akzep-
tiertes Vokabular entwickelt werden, um gemeinsam an der
Identifizierung von FEinsatzbereichen, Problematiken und
der Entwicklung von KI arbeiten zu kdnnen.

Wichtig sei, dass jetzt gehandelt wiirde, bevor sich in
einigen Jahren die heutigen Fachexperten im Ruhestand
befinden und den Systemen nicht mehr das nétige Wissen
sowie praktische Erfahrungswerte vermitteln konnten. Nur
so konnten intelligente Systeme zukiinftig nachhaltig und
sinnvoll fiir und in der Gesellschaft eingesetzt werden.

Anstatt proaktiv zu strenge Regularien zu erlassen, solle
in der Politik vielmehr die Frage gestellt werden, ab wann
ausreichend Wissen iiber die Technologie und deren Folgen
bekannt sei, sodass dann die passenden Regularien erlassen
werden konnten.

In der anschlieBenden Diskussion wurde insbesondere
dariiber gesprochen, wie man sich als Laie die technischen
Grundlagen rund um das Themenfeld KI vertieft erarbeiten
konne. Burchardts Empfehlungen waren hier beispielsweise
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das Online-Angebot ,,KI-Campus® oder das Buch ,,Kiinstli-
che Intelligenz von Dr: Manuela Lenzen. Etzkorn ergénzte
iiberdies den kostenlosen Online-Kurs ,,The Elements of
Al“4

Il. Algorithmen in der Unternehmensleitung?
Gesellschaftsrechtliche MaBstébe fiir den
Einsatz Kiinstlicher Intelligenz

Die erste Auseinandersetzung mit rechtlichen Fragestel-
lungen des Einsatzes von KI erfolgte im Hinblick auf das
Gesellschaftsrecht durch den Vortrag von Prof. Dr. Florian
Moslein mit dem Titel ,,Algorithmen in der Unternechmens-
leitung? Gesellschaftsrechtliche Malistabe fiir den Einsatz
Kiinstlicher Intelligenz* am 14.10.2021. Mdslein ist Inhaber
eine Professur fiir Biirgerliches Recht, Deutsches und
Europaisches Wirtschaftsrecht an der Philipps-Universitét
Marburg. Er ist Griindungsdirektor des dortigen Instituts fiir
das Recht der Digitalisierung (IRD1i) sowie stellvertretender
Leiter des hessischen Zentrums verantwortungsbewusste
Digitalisierung (ZEVEDI). Zudem ist er geschéftsfiihrender
Herausgeber der Zeitschrift ,,Recht Digital“ (RDi), die im
Verlag C.H. Beck erscheint. Moderiert wurde der Abend
vom Alumnus Dr. Christian Bochmann (Jg. 2003), der im
Bucerius Alumni e.V. seit vielen Jahren einer der Leiter der
Fachgruppe Unternehmens- und Gesellschaftsrecht ist.

1. Die drei paradigmatischen Haupttreiber der
Digitalisierung

Unter dem Leitsatz ,,Anything that can be digitized will
be digitized” identifizierte Mdslein drei paradigmatische
Haupttreiber der Digitalisierung: Digitale Plattformen
(beispielsweise Uber und AirBnB), Distributed-Ledger-
Technologien (etwa der Blockchain-basierte Bitcoin) sowie
Kiinstliche Intelligenz und Machine Learning (beispielswei-
se DeepL und autonome Fahrzeuge).

Die Digitalisierung des Gesellschaftsrechts sei mafigeblich
durch den Einfluss dieser Haupttreiber auf die Unterneh-
menswelt geprigt: Das grofite Unternehmen eines Sektors
sei aktuell meist eine Digitale Plattform. Aus dem Trend von
,Corporate Governance™ hin zur ,,Platform Governance® in
einer Platform Economy folgten neue Problemstellungen,
wie etwa im Kartell- und Wettbewerbsrecht. Auch fiir
Blockchain-basierte Technologien sieht Méslein vielfiltige
Einsatzmdglichkeiten im Gesellschaftsrecht, beispielsweise
durch die ,,Verbriefung™ von Vermdgenswerten in Tokens,
oder durch die Entwicklung von sog. Decentralized Autono-
mous Organizations (DAOs) als eine potenzielle Alternative
zu den herkdmmlichen Rechtsformen des Gesellschafts-
rechts.

2. Der Einsatz von Kl in der Unternehmens-
leitung

Sodann ging Mdslein auf den Einsatz von KI in der Unter-
nehmensleitung ein. Die Beteiligung intelligenter Systeme
an mafigeblichen Unternehmensentscheidungen habe zuletzt
insbesondere durch das System VITAL — eine Kombination

3 https:/ki-campus.org, zuletzt aufgerufen am 30.11.2021.
4 https://www.elementsofai.de, zuletzt aufgerufen am 30.11.2021.
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klassischer statistischer Verfahren und selbstlernender KI —
Bekanntheit erlangt. VITAL wurde durch das Unternehmen
Uniper erfolgreich bei der Vorhersage von Finanzkennzahlen
eingesetzt. Durch die Mitentscheidung iiber Unternehmens-
investitionen sei die KI praktisch ,,Teil“ des Vorstands
geworden. Zwar hétte diese kein echtes Stimmrecht gehabt,
jedoch einen Beobachterstatus.

Die Uberlegenheit von KI gegeniiber einem Menschen bei
daten- und berechnungsintensiven Prognosen fiihre jedoch
zu neuen Herausforderungen fiir das Gesellschaftsrecht:

Zunichst diskutierte Moslein, ob rechtlich eine Ernennung
der KI zur Geschiftsfiihrerin moglich sei. Dies erfordere
jedoch deren eigene Organfahigkeit. Die Geschéftsfiihrung
einer Personengesellschaft miisse nach dem Grundsatz
der Selbstorganschaft aus dem Kreis der Gesellschafter
stammen. Die fiir die Gesellschafterfahigkeit erforderliche
(un-)beschriankte Rechtsfdahigkeit einer KI sei jedoch um-
stritten. Die Leitung von Kapitalgesellschaften ist hingegen
nur natiirlichen, unbeschrinkt geschiftsfahigen Personen
moglich, vgl. § 6 I 1 GmbHG; § 76 III 1 AktG. Den damit
einhergehenden Ausschluss juristischer Personen von der
Leitung von Kapitalgesellschaften hélt Moslein zwar fiir
verfassungsrechtlich diskutabel, sofern einer KI ohnehin
die Rechtsfdhigkeit als solche fehle, komme es auf die
VerfassungsmiBigkeit jedoch nicht an.

3. Die Delegation von Leitungsaufgaben an
eine Kl

Von hoéherer praktischer Relevanz ist laut Moslein die
Delegation von Leitungsaufgaben an eine KI.

Die Delegation sei grundsitzlich zwar mdglich, jedoch
durch den Grundsatz der Selbstorganschaft bzw. durch
die umfassende Leitungsverantwortung insofern begrenzt,
als die KI noch beherrsch- und iiberwachbar sein miisse.
Zudem sollten Letztentscheidungsbefugnis stets bei den
Gesellschaftern bzw. dem Unternehmensleiter verbleiben.

Aufgrund der Uberlegenheit von Algorithmen bei bestimm-
ten Prognoseentscheidungen stelle sich auf Basis der Pflicht,
auf Grundlage angemessener Information zu handeln
(vgl. § 93 Abs. 1 S. 2 AktG (analog)), in Kapitalgesell-
schaften vielmehr die Frage, ob nicht gerade eine Pflicht zu
KlI-basierter Entscheidung bestehe. Jedenfalls fiir Personen-
gesellschaften sei dies aufgrund der bei diesen grundsétzlich
ausreichenden diligentia quam in suis (vgl. § 708 BGB)
jedoch nicht gegeben.

Im Falle der Delegation folge darauf auch unmittelbar
die Frage nach der Verantwortlichkeit fiir Kl-basierte
Entscheidungen. Der Geschiftsleiter haftet grundsitzlich
nur fir Eigenverschulden. Auch koénne die KI nicht als
Erfiillungs- oder Verrichtungsgehilfe nach § 278 BGB oder
§ 831 BGB beurteilt werden. Eine eigene Pflichtverletzung
der Geschiftsleitung liege jedoch vor, sofern entweder die
Delegation unzuldssig oder durch fehlerhafte Auswahl, Ein-
weisung oder Uberwachung der KI unzureichend gewesen
sei.
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Insofern miissten die algorithmischen Organisationspflichten
erfiillt werden, welche sich aus einer analogen Anwendung
von § 80 Abs. 2 WpHG ergében. Laut Mdslein beinhalteten
diese etwa die Sicherstellung von Systemstabilitdt und der
Beherrschung des intelligenten Systems, sowie das Treffen
von Missbrauchsvorkehrungen. FEine einzelne, aus der
ex-post-Perspektive fehlerhafte Algorithmenentscheidung
bewertet Méslein jedoch lediglich als Realisierung des unter-
nehmerischen Risikos. Ein Uberwachungsverschulden der
Geschiftsleitung nimmt Méslein daher erst bei einem Fehler
systemischer Natur an. Fiir die praktische Durchsetzung
der algorithmischen Informationspflichten wiirden aktuell
sowohl eine Dokumentations- oder Offenlegungspflicht, als
auch die Entwicklung eines ,,Algorithmen—TUV“ diskutiert.

In der anschlieBenden Diskussion wurden insbesondere die
grundsitzliche Moglichkeit der Beherrschbarkeit von KI
sowie die Vereinbarkeit einer statischen, punktbezogenen
Zertifizierung in Form eines TUV mit der Dynamik eines
selbstlernenden intelligenten Systems rege debattiert.

lll. Haftungsrechtliche Risikoexposition am Bei-
spiel KlI: Status quo und Ausblick zukiinftige
Rechtslage

Der dritte Vortrag ,,Haftungsrechtliche Risikoexposition am
Beispiel KI: Status quo und Ausblick zukiinftige Rechtslage*
am 25.11.2021 erfolgte vor dem Hintergrund des Haftungs-
rechts, des laut Etzkorn wohl auch fiir Laien zugénglichsten
Rechtsproblems rund um die Entwicklung und den Einsatz
von KI. Referent war an diesem Abend Philipp Reusch,
Griinder der auf Haftungsrecht spezialisierten Kanzlei
reuschlaw und Lehrbeauftragter fiir Produkthaftung und
Produktsicherheit an der RWTH Aachen.

1. Produkt- und Produzentenhaftung

Einleitend stellte Reusch fest, dass mangels einer speziellen
Regelung Haftungsfragen fiir Schidden durch Kl-basierte
Produkte nach den Regelungen beurteilt werden miissen,
welche auch fiir analoge Produkte gelten.

MaBgebliche Rechtsquelle der Herstellerhaftung ist das
Zivilrecht mit der deliktischen Produzentenhaftung auf
Grundlage von § 823 Abs. 1 BGB sowie der harmonisier-
ten Produkthaftung auf Grundlage des ProdHaftG. Die
dafiir entscheidenden Merkmale, wie etwa der Fehlerbe-
grifft des ProdHaftG oder die Verkehrssicherungspflicht
der Produzentenhaftung werden zusitzlich stark durch
offentlich-rechtliche Vorgaben, wie etwa Vorgaben zur
Cybersecurity, zur Entwicklung intelligenter Systeme oder
zum Datenschutz beeinflusst. Zudem wiirden laut Reusch
oft Standards herangezogen, welche nicht speziell fiir die
Haftung fiir KI-basierte Produkte entwickelt wurden.

Bei der Produzentenhaftung fiir Schidden durch intelligente
Systeme seien die Rechtsgutsverletzung, die Verletzungs-
handlung — das Inverkehrbringen des fehlerhaften Produktes
—sowie die Kausalitdt meist einfach festzustellen.

Problematisch fiir den Hersteller sei laut Reusch jedoch
die Beweislastumkehr im Rahmen des Verschuldens. Diese
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verpflichte den Hersteller, darzulegen und zu beweisen,
dass er die Verletzungshandlung der KI nicht zu vertreten
habe. Dieser Beweis sei laut Reusch fiir den Hersteller
meist nur schwer zu fiihren: Um nachzuweisen, dass ein
Schaden nicht durch ein intelligentes System verursacht
sei, miisse der Hersteller darlegen, dass sein System in der
konkreten Situation, welche zu dem Schaden gefiihrt hat,
immer korrekt handeln wiirde. Dafiir miisse das System
alle Risiken dokumentiert minimieren. Je involvierender
die Technologie, also je mehr menschliche und technische
Einwirkung aus der Sphére des Betreibers die KI erfordere,
desto schwieriger sei der Nachweis der Systemsicherheit
durch den Hersteller zu fiihren.

Die allgemeine Sorgfaltspflicht des Herstellers konkretisiert
sich in vier Verkehrssicherungspflichten, die ihn verpflichten
beim Inverkehrbringen eines Produkts alles Erforderliche
und Zumutbare zu tun, um Schidigungen Dritter zu verhin-
dern. Es handelt sich dabei um die Pflicht zur sorgféltigen
Konstruktion, Fabrikation, Instruktion und — innerhalb der
deliktischen Produzentenhaftung — zur Beobachtung des
Produkts. Zeitlicher Bezugspunkt des Fehlerbegriffs ist das
Inverkehrbringen des fehlerhaften Produktes.

2. Der Begriff des Konstruktionsfehlers bei
intelligenten Systemen

Insbesondere der Konstruktionsfehler sei von herausragen-
der Relevanz fiir die Haftung fiir intelligente Systeme, so
Reusch. Der Begriff des Konstruktionsfehlers bezeichnet
einen sicherheitsrelevanten Mangel in dem vom Hersteller
konzipierten Bauplan des Produktes. Ein solcher Mangel
betrife regelmifBig die gesamte Serie. Der Bauplan miisse so
gestaltet sein, dass die erkannten Gefahren in den Grenzen
des technisch Maoglichen und wirtschaftlich zumutbaren
konstruktiv ausgeschaltet wiirden. Weise die vom Hersteller
konzipierte KI-Software einen Fehler auf, handele es sich
per definitionem um einen Konstruktionsfehler.

Laut Reusch sei fir die Bestimmung des ,,technisch Mog-
lichen* nicht der brancheninterne Standard, sondern der
aktuelle Stand von Wissenschaft und Technik mafigeblich.
Dieser miisse jedoch auch praktisch durch die Industrie
umsetzbar sein.

Fiir die Beurteilung von intelligenten Systemen sei ferner
die Rechtsprechung des BGH im sogenannten Airbag-
Urteil’ richtungsweisend. Im zugrundeliegenden Fall war
der Seitenairbag eines Autos durch fehlerhafte Sensorik
ausgelost worden, welcher den Autofahrer verletzt hatte.
Nach dem BGH miisse die durch den Einbau von sicher-
heitserhhender Technik (wie etwa einem Seitenairbag)
gewonnene Sicherheit die in dieser Sicherheitserhohung
gegebenenfalls liegende Gefahrerhohung (wie etwa die
Moglichkeit der Fehlauslosung des Airbags) in einer
Risiko-Nutzen-Rechnung iiberwiegen. Durch den Einsatz
von KI werde zwar zwangsldufig die Fehlerhaftigkeit
menschlicher Entscheidungen durch die geringere Fehler-
haftigkeit KI-basierter Entscheidungen ersetzt und dadurch
ein Sicherheitsgewinn erzielt. Dieser miisse jedoch die

5 BGHZ 181, 253.
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systembedingten spezifischen Gefahren der KI {iberwiegen.

Als Beispiel fiir eine KI, deren Entscheidungen grund-
sdtzlich einen Sicherheitsgewinn gegeniiber menschlichen
Entscheidungen darstellen, die jedoch gleichzeitig auch
eine neue Gefahrenlage schafft, die bei menschlichem
Entscheidungsverhalten gar nicht erst auftreten kann, nannte
Reusch ein Kl-basiertes selbstfahrendes Auto.

So verursachte ein von Uber im Jahr 2018 zu Testzwecken
eingesetztes Kl-basiertes selbstfahrendes Auto einen Unfall,
bei welchem eine FuBgingerin iiberfahren wurde.® Im
konkreten Fall hatte das intelligente System zwar erkannt,
dass es sich einem Objekt — vorliegend einer Fuflgdngerin
— mit hoher Geschwindigkeit nidherte, dieses Objekt jedoch
nicht sinnvoll identifizieren konnen. Aus dem Identifikati-
onsproblem schloss das System jedoch nicht, dass dieses
Objekt — unabhéngig von dessen Identitit — jedenfalls nicht
tiberfahren werden diirfe. Wahrend es weiterhin das Objekt
zu identifizieren versuchte, fuhr das autonome Fahrzeug
daher ungehindert auf das Objekt zu, bis es dieses letztlich
iiberfuhr. Diese Logik des ungehinderten Weiterfahrens trotz
Erkennung eines Objektes aufgrund eines Identifikations-
problems sei laut Reusch ein Programmier- oder Lernfehler
der KI, welcher die Gefahrlichkeit eines durchschnittlichen
menschlichen Entscheiders in der konkreten Situation bei
weitem libersteige.

Bei intelligenten selbstlernenden Systemen sei der Stand
von Wissenschaft und Technik jedoch hdchst dynamisch.
Die sichere Gestaltung eines intelligenten Systems koénne
daher nicht ab einem bestimmten Zeitpunkt mit einem
Design-freeze enden, sondern miisse sich parallel zum
aktuellen Stand von Wissenschaft und Technik stetig wei-
terentwickeln, sodass der Hersteller jederzeit eine positive
Kosten-Nutzen-Rechnung vorweisen konne.

Aufgrund der hohen Entwicklungsgeschwindigkeit werden
jedoch zwangslaufig ab einem gewissen Punkt intelligente
Produkte im Feld eingesetzt, welche nach dem dann ak-
tuellen Stand von Wissenschaft und Technik nicht mehr
als sicher gelten. Nach hochstrichterlicher Rechtsprechung
kann der Hersteller die eigene Haftung durch eine War-
nung des Betreibers abwenden, sofern die Gewihrleistung
fir ein Produkt abgelaufen sei. Das Ausreichen einer
solchen Warnung fiir die Sicherstellung der Systemsicher-
heit bezweifelt Reusch jedoch stark: Damit eine solche
Warnung funktioniere, miisse der Nutzer diese erhalten,
diese nachvollziehen und den Inhalt der Warnung teilen.
Der Nutzer sei jedoch weder Garant, noch Erfiillungsge-
hilfe des Herstellers, noch in irgendeiner anderen Weise
verpflichtet, die Warnung des Herstellers zu beriicksichtigen.

Reusch schlidgt daher vor, eine Verpflichtung der Hersteller
einzufithren, Kl-basierte Produkte von Anfang an so zu
produzieren, dass diese zwangsweise durch den Hersteller
durch ein sog. forced-Update aktualisierbar sind.

6 Somerville/Shepardson, Uber driver was streaming Hulu show just
before self-driving car crash- police Report, https://www.reuters.com/
article/uber-selfdriving-crash-idUSLIN1TOOSR, zuletzt aufgerufen am
28.11.2021.
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Zusatzliches Mittel und eine laut Reusch ,,stark unterschitzte
Stellschraube® zur Begrenzung der Herstellerhaftung sei
der Verwendungszweck eines Produktes. Dieser wiirde
durch den Hersteller bestimmt und umfasse sowohl den
durch den Hersteller intendierten Gebrauch als auch den
moglicherweise falschlichen, aber durch den Hersteller
vorhersehbaren Gebrauch. Innerhalb dieses individuellen
Use-Cases haftet der Hersteller fiir alle Schiaden, welche
durch mangelhafte Sicherheitsvorkehrungen des Produktes
entstehen.

Fraglich ist jedoch laut Reusch, ob sich der Hersteller auch
die durch eine selbstlernende KI gewonnene Evolution
zurechnen lassen miisse. Die konkrete Evolution sei fiir
einen Hersteller nicht antizipierbar. Einerseits hilt Reusch
es fur denkbar, den Hersteller zur Sicherstellung eines
HSupersets an Regeln zu verpflichten, welches auch bei
der (Weiter-)Entwicklung der KI keinesfalls verletzt werden
diirfen. Andererseits erscheint es Reusch ebenso plausibel,
die Herstellerhaftung durch den Verwendungszweck eines
KlI-basierten Produktes zu begrenzen. Sofern der Betreiber
die vom Hersteller im Verwendungszweck bestimmten
Konditionen, wie etwa die Diversitit der Datensitze oder
sonstige technischen Rahmenbedingungen der KI, nicht
gewihrleisten konne, solle die Herstellerhaftung ausge-
schlossen sein.

Erneut entwickelte sich im Anschluss an den Vortrag eine
angeregte Diskussion rund um die angesprochenen Praxis-
beispiele und aufgeworfenen Rechtsfragen.

C. Ausblick

Die Vortragsreihe ,,Al-Lectures at Bucerius® ist damit jedoch
noch nicht abgeschlossen. Zum Zeitpunkt der Veroffentli-
chung wird bereits der Vortrag von Michael Kalbfus zum
Thema ,,Schone neue Arbeitswelt? KI in der Arbeitsrechts-
praxis“ am 09.12.2021 stattgefunden haben.

Weiter geht es am 11.01.2022 mit einem Vortrag von
Dr. Erik Weiss mit dem Titel ,,Medicina ex machina — Zu
den (straf-)rechtlichen Implikationen des Einsatzes von KI
im Gesundheitssektor®.

Am 03.02.2022 werden dann die Alumni Dr. David Bom-
hard sowie Philipp Etzkorn zu ,,Europa reguliert KI — 10
provokante Thesen* sprechen.

Die Reihe am 24.02.2022 abschlieBen und abrunden wird
Prof. Dr. Linda Kuschel mit ihrem Vortrag ,,Al Author:
Systeme kiinstlicher Intelligenz im Immaterialgiiterrecht*.

Die Teilnahme an sdmtlichen Veranstaltungen ist kostenlos
sowohl vor Ort an der Bucerius Law School als auch online
iiber Zoom moglich. Alle Informationen finden sich unter:
buceri.us/Al-LaB.
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Oscar Laitzsch*

Moglichkeit der gerichtlichen Gesetzesbindung

A. Einleitung

Die Rolle der Rechtsprechung kann mit zwei Extrempo-
sitionen beschrieben werden. Nach Montesquieu soll die
Richterin bloB der Mund des Gesetzes sein: ,,la bouche, qui
prononce les paroles de la loi“!. Im Kontrast dazu steht
die typisch pragmatische Sichtweise der Angelsachsen:
“Whoever hath an absolute authority to interpret any written
or spoken laws, it is he who is truly the lawgiver, to all
intents and purposes, and not the person who first wrote
or spoke them.”? Es ist also so: Die Richterin soll bloB
wiedergeben, was bereits im Gesetz geschrieben steht und
gleichzeitig steht im Gesetz geschrieben, was die Richterin
sagt, dass dort geschrieben steht. Damit dréngt sich die
Frage auf, wie die Rechtsprechung an das Gesetz gebunden
sein kann, wenn sie dessen Bedeutung doch erst bestimmt.

Vor diesem Hintergrund entbrennt in regelmifligen Ab-
standen eine Debatte in den Zeitschriften, die Gefahr lauft,
weniger Licht als Hitze zu produzieren.® Der scharfe Ton
dieser Debatte kann wohl damit erklért werden, dass Metho-
denfragen immer auch Verfassungsfragen* sind, dass also
die Gesetzesbindung (Art. 20 Abs. 3, 97 Abs. 1 GG) einen
gewaltenteilenden und demokratischen Gehalt hat und dass
die Verwirklichung dieser Prinzipien mit den Methoden
richterlicher Rechtsarbeit steht und fillt.>

Anstatt sich dem Thema jedoch von der verfassungsrecht-
lichen Seite zu ndhern, soll hier zunichst eine andere
Pramisse in den Blick genommen werden — die Offenheit
und Unbestimmtheit von Sprache und Text. Auf diese Weise
sollen einfache Antworten ausgeschlossen werden, um sich
dem Problem der Gesetzesbindung sodann mit dem noétigen
Respekt ndhern zu kénnen.

B. Unbestimmtheit und Offenheit von
Gesetzestexten

I. Sprache

Vorliegend mdchte ich trotz erhobener Einwinde die Idee
zugrundlegen, dass die Bedeutung eines Wortes in seiner
Verwendung zu sehen ist. Dies vermeidet einen naiven
semantischen Realismus, ohne in sprachphilosophische

Der Autor ist Student an der Bucerius Law School, Hamburg.
1 Montesquieu, 1’esprit, Buch XI, Kapitel 6, 22;

Sauer, Methodenlehre, 202.
2 Thayer, Harv. L. Rev. 1893, 152; Ahnlich duBert sich Carl Schmitt, Gesetz
und Urteil, 32: ,,Ein iiber dem Richter schwebender ,Wille* ist immer erst
das Ergebnis der Interpretation, die sich daher nun nicht ihrerseits aus
ihrem Resultat legitimieren kann*.
Eine besonders heftige Eruption dieses Streits war 2006 zu verzeichnen:
Riithers, JZ 2006, 53 ff.; Riithers, NJW 2005, 2759 ff.; Hirsch, ZRP 2006,
161; Mollers, FAZ 2006, 8; Papsthart, FAZ 2006, 8.
Methodenfragen wurden von Beginn an als Verfassungsfragen gesehen:
Savigny, System des heutigen Romischen Rechts, 213 f.;
Riithers, Rechtstheorie 40.
5 Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 8. Aufl., Rn. 704 ff.;
Sauer, Methodenlehre, 208 m.w.N.

Untiefen abzugleiten. Zum anderen wird gerade diese
Bedeutungsdefinition in der Rechtstheorie immer wieder
bemiiht.® Es ergeben sich bei Zugrundelegung dieser
Bedeutungsdefinition in Bezug auf die Gesetzesbindung
mindestens zwei Probleme:

1. Vagheit

Wenn Unsicherheit dariiber besteht, ob ein Begriff einen
bestimmten Sachverhalt erfasst, oder nicht, liegt die Antwort
nicht in einer genaueren Betrachtung der Sprache selbst.
Unsicherheiten tiber die Bedeutung eines Begriffs lassen sich
also nicht sprachintern auflosen.” Um es an einem Beispiel
zu demonstrieren: Die Frage, ob der nach Eindscherung zu-
riickbleibende Goldzahn unter den Begriff der ,,Asche eines
verstorbenen Menschen i.S.d. § 168 Abs. 1, 1. Alt. StGB
zu subsumieren und so seine Wegnahme eine Stérung der
Totenruhe ist, ist keine ausschlieBlich linguistische Frage.®
Denn die semantischen Verwendungsregeln fiir den Begriff
,»~Asche® sind hier Ausgangspunkt der Unklarheit und kdnnen
deshalb nicht zugleich der Schliissel zur Beseitigung dieser
Unklarheit sein. Letztlich bleibt nur die schopferische
Entscheidung dariiber, wie der Begriff der ,,Asche” in
diesem Kontext zu verwenden ist. Obwohl weite Teile der
Sprache eindeutigen Verwendungsregeln unterliegen,’ gibt
es fiir jeden Begriff Situationen, in denen seine Verwendung
und damit seine Bedeutung unklar ist. Das ist die Vagheit
von Begriffen, die nicht vollig auszurdumen ist — auch dann
nicht, wenn man Begriffe kombiniert, um sie gegenseitig zu
schérfen. Der Grund hierfiir liegt in der ,,deskriptive[n] Un-
erschopflichkeit der Einzeldinge*“'?. Man kann die Realitiit
mit Sprache nicht bis ins letzte Detail beschreiben, weil die
Realitdt zu viele Eigenschaften aufweist.

2. Porositat

Zur Vagheit hinzu tritt ein als ,,Porositit™ beschriebenes
Sprachphidnomen: Wenn wir Neues entdecken oder unvor-
hergesehene Erfahrungen machen, hinsichtlich derer sich
ein sprachlicher Gebrauch noch nicht etablieren konnte, so
filhrt dies zur Unklarheit iiber die Bedeutung bestimmter
Begriffe.!! Beispielsweise hatte der Bundesgerichtshof zu
der Zeit als Software noch eine relativ neuartige Erschei-
nung war, die Frage zu entscheiden, ob diese dem Begriff
der ,,Sache” in § 90 BGB unterfillt.'> Die Beantwortung
dieser Frage war nicht blof3 eine Explikation vorgefundener
semantischer Verwendungsregeln fiir die Begriffe ,,Sache*

6 Wittgenstein, Untersuchungen, 43; Koch, Methode, 40; Roellecke, FS
Miiller, 323 ff.; Kuntz, AcP 2015, 387 ff.; Fiir eine sprachphilosophisch
ausdifferenzierte Sicht: Klatt, Making the law explicit.

7 Koch, ARSP 1975, 34.

8 BGH 5 StR 71/15.

9 Hart, Concept of Law, 135.

Poscher, Cambridge Companion to Hermeneutics, 341;

Keil, Unerschopflichkeit der Einzeldinge.

1T Koch, ARSP 1975, 34.

12 BGH, VIII ZR 314/86 in Abwandelung des Beispiels von Koch, ARSP
1975, 34.
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und ,,Software”. Vielmehr enthilt das Urteil des Bundesge-
richtshofes eine neue semantische Verwendungsregel fiir
diese Begriffe. Dies zeigt, dass ein zundchst hinlénglich
bestimmter Begriff mit der Herausbildung neuer Phdnomene
,»pords werden und dass die Beseitigung dieser Porositét
erfordert, dass neue sprachliche Verwendungsregeln im
sozialen Miteinander organisch herausgebildet oder (freilich
blof} rechtsintern) mit dem Urteil eines Gerichts autoritativ
festgesetzt werden.

Il. Regelungsintention

Hinzu kommt, dass nicht jeder erdenkliche Sachverhalt
im Voraus tatsdchlich bedacht werden kann. So kommt
es regelmdBig vor, dass der Gesetzgeber sich eine spiter
von Gerichten zu entscheidende Frage nie stellen konnte.'?
Der Gesetzgeber wird sich beispielsweise bei Erlass des
§ 823 Abs. 1 BGB keine Gedanken dariiber gemacht haben,
ob der aus dem Einsturz einer Ufermauer resultierenden Ein-
schluss eines Schiffes als Eigentumsverletzung gegeniiber
dem Instandhaltungspflichtigen der Ufermauer liquidierbar
sein soll.'"* Genauso war die Aufnahme von Werken mit
Magnettonbéndern im privaten Bereich im Zeitpunkt der
Verabschiedung des LitUrhG im Jahre 1901 ,,au8erhalb des
Vorstellungskreises des Gesetzgebers*.!> Er konnte hinsicht-
lich solcher Handlungen keine konkrete Regelungsintention
gehabt haben. Und selbst wenn der Gesetzgeber die Zukunft
vorherzusehen im Stande wiére, lieen es seine quantitativ
begrenzten Problemlosungskapazititen nicht zu, fiir alle
Fille prizise Vorgaben zu normieren.'® Eine Mdglichkeit,
diesem Problem zu begegnen, besteht im Riickgriff auf
Generalklauseln und unbestimmte Rechtsbegriffe, deren
Konturierung Wissenschaft und Rechtsprechung iiberant-
wortet werden kann.!”

lll. Zwischenergebnis

Die sprachliche Offenheit von Gesetzestexten bedingt ein
Erkenntnisdefizit (sieche ,B.J“). In der Unbestimmtheit
der Regelungsintention hingegen kommt ein Mangel an
Determinierungskraft des Gesetzes in seiner ideellen (nicht
blof textlichen) Form zum Ausdruck. Dies soll hier als
Regelungsdefizit (siehe ,B.II“) beschrieben sein.'® Vor
dem Hintergrund, dass Regelungs- und Erkenntnisdefizit
jeweils nicht vermeidbar sind,!® sondern untrennbar mit der
Verwendung von Sprache einhergehen, stellt sich die Frage
nach der Einlosbarkeit des Gesetzesbindungspostulats (wie
es in Art. 20 Abs. 3, 97 Abs. 1 GG normiert ist).

13 Larenz, FS Huber, 295; Hart, Concept of Law, 129.

14 BGHZ 55, 153; Beispiel von Laudenklos, Kritische Justiz 1997, 149;
Mit dem Beispiel soll nicht einem Vorzug der subjektiven Auslegung das
Wort geredet werden. Mutatis mutandis ist eine Unbestimmtheit der Re-
gelungsintention auch bei objektiver Betrachtungsweise moglich, wenn
der Zweck einer Vorschrift auch im Gesamtzusammenhang Fragen auf-
wirft.

15 BHGZ, 17, 266, 275.

16 Roellecke/Starck, VVDStRL 1975, 17.

Larenz, FS Huber, 292; Payandeh, Judikative Rechtserzeugung, 29.

Das Begriffspaar ,,Regelungs-“ und ,,Erkenntnisdefizit* ist ibernommen

von: Neumann, Wahrheit, 19; Inhaltlich dieselbe Differenzierung tref-

fend: Hart, Concept of Law, 129.

Ein Appel fiir bessere Gesetzestexte beispielsweise bei Riithers, JZ 2003,

996.
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In der Rechtstheorie und den Rechtswissenschaften sind
unterschiedliche Positionen auszumachen, die jeweils ein
praktisches Versténdnis richterlicher Rechtsarbeit ausweisen.
Es soll eine Kritik der Leistungsfahigkeit zweier solcher Po-
sitionen in Bezug auf das Gesetzesbindungspostulat erfolgen.

C. Juristischer Determinismus

. Grundposition: Unterscheidung von
Rechtsetzung und Rechtsanwendung?’

Klassischerweise wird in den Rechtswissenschaften die
Rechtsetzung von der -Anwendung unterschieden.?! Er-
stere ist dem Gesetzgeber vorbehalten, letztere gebiihrt
der Rechtsprechung. Die Rechtsanwendung selbst wird
unterteilt in Auslegung und Rechtsfortbildung. Bei der
Auslegung ist der Richter unmittelbar durch das Gesetz
legitimiert.”?> Die Rechtsfortbildung hingegen tritt auf den
Plan, wenn eine Entscheidung nicht eindeutig aus dem
Gesetzestext zu entnehmen ist. Eine abnehmende Bindung
an den Gesetzestext aufgrund seiner Unbestimmtheit wird
stets von den Prinzipien der Rechtsordnung kompensiert,
sodass die Richterin nie zur Dezision im eigentlichen Sinne
— also zur Entscheidung anhand auBerrechtlicher Kriterien
— ermichtigt ist. Vielmehr verlagert sich die Rechtsan-
wendung in Ermangelung textlicher Klarheit auf eine
andere Stufe: Rechtsanwendung hat dann ,,als Gegenstand
ihrer Erkenntnis nicht nur das geschriebene, sondern auch
das ungeschriebene Recht.“?* Die Rechtsordnung regelt
hiernach jeden erdenklichen Einzelfall und weist keine
Liicken im Sinne eines Regelungsdefizits auf, sondern nur
im Sinne einer gesetzestextlichen Unklarheit. Die Position
kann als Vollstindigkeitsthese beschrieben werden®* und
erklart, warum die Rechtsfortbildung nicht als Rechtsetzung,
sondern als ,,Fortsetzung der Auslegung® verstanden wird:>
Eine Entscheidung ergibt sich stets aus der Rechtsordnung,
auBerrechtliche Mafistdbe haben keinen Platz.

Insoweit wird die klassische Sichtweise den Anforderungen
der Gewaltengliederung gerecht: Der Gesetzgeber setzt das
Recht, die Rechtsprechung wendet es passiv an.

Il. Verstéandnis der richterlichen Rechtsarbeit:
Methodenlehre

Die klassische Sichtweise muss also eine Antwort darauf
geben, wie das Erkenntnisdefizit zu 16sen ist — wie also die
Richterin eine objektiv gegebene Rechtslage zuverldssig
erkennen kann. Hier soll die Methodenlehre die Richterin an
das Gesetz binden,?® was erfordert, dass die diese gleichsam

20 Darstellung der klassischen Sichtweise basiert auf:

Bumke, Rechtserzeugung.

Bumke, Rechtserzeugung, 35 ff.

Jestaedt, Rechtsetzung, 65; Bumke, Rechtserzeugung, 36.

23 Christensen/Kudlich, Paradoxie, 4.

24 Bumke, Rechtsdogmatik, 111, Fn. 356: Das ist von der These Kelsens zu
unterscheiden, nach der die Rechtsordnung keine Liicken aufweist, weil
Anspriiche, die sich nicht aus dem Gesetz herleiten lassen, auch nicht
bestehen; Kelsen, Reine Rechtslehre, 251 ff.

Larenz/Canaris, Methodenlehre, 187, zitiert von:

Bumke, Rechtserzeugung, 35 ff.

Hassemer, Bindung des Richters an das Gesetz, 262; Zu der klassischen
Sicht, dass die Methodenlehre der Rechtserkenntnis dient und damit die
richterliche Entscheidung demokratisch legitimiert Krebs, juristische Me-
thode im Verwaltungsrecht, 218.

21
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eines stets gleichlaufenden Transmissionsriemens die Ent-
nahme einer prazisen Einzelfallentscheidung aus dem Gesetz
ermdglicht. Die Frage ist, ob die Auslegungsmethoden (also
die grammatische, systematische, teleologische und histo-
rische Auslegung) in ithrem Zusammenspiel solch prézise
und verléssliche Vorgaben machen, dass der Anspruch einer
Volldeterminierung der Rechtsprechung einzulGsen ist.

Um zu iiberpriifen, ob die Methodenlehre diesem Anspruch
geniigt, ist man nicht etwa gehalten, die Leistungsfahig-
keit jeder einzelnen Auslegungsmethode nachzupriifen.
Vielmehr ist zu fragen, ob beim methodischen Vorgehen
Einigkeit {iber Ziel, Zahl und Rangfolge der Auslegungs-
methoden besteht. Denn ist dies nicht der Fall, kann die
einzelne Auslegungsmethode noch so leistungsfahig sein —
mit dem Verweis auf eine andere Auslegungsmethode lief3e
sich das Ergebnis relativieren, da die Auslegungsmethoden
in schwierigen Fillen zu unterschiedlichen Ergebnissen
filhren (andernfalls wiirde es sich nicht um schwierige
Fille handeln).?’” Es bestiinde die Gefahr, dass die Wahl
der Auslegungsmethode strategisch erfolgt, um das jeweils

gewiinschte Ergebnis zu ,,begriinden* 28

Jedenfalls dem ersten Eindruck nach, ist dem Anspruch der
Volldeterminierung der Richterin durch die Auslegungs-
methoden mit Skepsis zu begegnen. So diirfte es nicht
kontrovers sein, dass der Wortlaut bei ,,der Entscheidung
der Frage, ob eine ,Bande‘ im Sinne des Tatbestands des
Bandendiebstahls (§ 244 Abs. 1 Nr. 2 StGB) aus zwei
Personen bestehen kann, gewichtiger [ist,] als bei der
Frage, ob jedenfalls die Beteiligung dreier Personen aus-
reicht.“? Genauso héngt das Gewicht eines systematischen
Arguments davon ab, welche Wertungswiderspriiche in
concreto drohen.’® Das Gewicht von Wortlautargument
und systematischem Argument scheint damit dem ersten
Eindruck nach vom konkreten Einzelfall abzuhdngen. Wenn
es keine ,,Meta-Methodik* gibt, die verbindlich regelt, was
der Malistab fiir das Gewicht der Auslegungsmethoden
relativ zueinander ist, herrscht Beliebigkeit, womit auch die
Gesetzesbindung in weite Ferne riickt.

Wenn wir uns zunéchst auf das Problem einer verbindlichen
Rangfolge der Auslegungsmethoden konzentrieren, konnte
eine Mdglichkeit darin bestehen, die Rangfolge der Ausle-
gungsmethoden an einem Leitprinzip auszurichten. Nachfol-
gend sollen zwei Ansétze einer verbindlichen Rangfolgebil-
dung untersucht werden. Neben dem Herleitungsversuch aus
der Verfassung (siehe ,,C.I1.2%) bezichungsweise auf staats-
theoretischer Grundlage in Form der Gewaltenteilung (siche
,»C.I1.1%), gibt es auch begriindungstheoretische Herleitungs-
versuche, die meines Erachtens aber an den gleichen Proble-
men scheitern. Die hier dargestellten Argumente sollen des-
wegen stellvertretend auch fiir — beziehungsweise gegen — die
anderen Begriindungsansitze gelten.’!

27 MacCormick, Ratio Juris 1993, 26 f.

28 Hassemer, ZRP 2007, 216.

2 Neumann, Wahrheit, 34.

30 Neumann, Wahrheit, 34 (kursiv im Original).

31 Hier konnte man beispielsweise den begriindungstheoretischen Ansatz
von Koch/Riilmann (Juristische Begriindungslehre), anfiihren. Kritik bei:
Brink, richterliche Entscheidungsbegriindung, 240.
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1. Gewaltenteilung: Strikt Subjektive Auslegung

Nach Riithers ist ,,[d]er Richter der (denkende) gehorsame
Diener des demokratisch erlassenen Gesetzes, nicht sein
Herr.“3? Deshalb sei stets dem Willen des Gesetzgebers
Vorrang einzurdumen und so Auslegungskonflikte allge-
meinverbindlich zu bewiltigen.3

Es dringt sich jedoch die Frage auf, woher man den Willen
des Gesetzgebers nehmen soll, wenn nicht aus dem Text?3*
Wird auf die Gesetzgebungsmaterialien verwiesen, stellt
sich die Frage, woher man wiederrum deren Zweck nehmen
soll, um den sie verkdrpernden Text zu interpretieren.’® Wie
man es dreht und wendet, man kommt an einen Punkt, an
dem man nur eines hat: Text.3® Spitestens hier stellt sich die
Frage nach einer Meta-Methodik erneut, aber diesmal ohne
die Moglichkeit, mit einer Privilegierung der Materialien
gleichsam hinter den Text zu treten. Hinzu kommt das Pro-
blem, dass der Wille des Gesetzgebers eine Fiktion ist. Ein
Verband wie ein Parlament kann keinen einheitlichen Willen
fassen, wie im Condorcet-Paradoxon zum Ausdruck kommt:
Die Priferenzen einer Gruppe sind nicht transitiv, lassen sich
mithin nicht zu einem einzigen Willen zusammenfassen.?’
Wank resiimiert meines Erachtens daher zutreffend, dass
angesichts des tatsdchlichen Entstehungsvorgangs [...]
eine psychologisierende Diskussion iiber den Willen des
Gesetzgebers unergiebig**® ist.* Damit soll in keiner Weise
in der Debatte, ob Ziel der Auslegung der subjektive Willen
des Gesetzgebers oder objektive Wille des Gesetzes sein
soll, Stellung bezogen werden,** sondern nur gezeigt sein,
dass eine verldssliche Methodenlehre nicht mit dem Verweis
auf den Willen des Gesetzgebers zu haben ist.

Auch Riithers ist sich des Umstandes bewusst, dass eine sub-
jektive Auslegung das Problem der Rechtsanwendung nicht
in allen Féllen zu 16sen vermag und optiert dann ausweichend
fiir eine objektive Auslegung. Dies soll jedoch getreu dem
Prinzip der Methodenehrlichkeit als Rechtsfortbildung dekla-
riert werden und das Bestehen einer Liicke im Gesetz vor-
aussetzen. Hier allerdings besteht ein logischer Zirkel. Denn,
ob eine Liicke im Gesetz vorhanden ist, die zur Rechtsfort-
bildung erméchtigt, ist in schwierigen Fillen eine diffizile
Auslegungs- und Wertungsfrage.*! Der Modus der Ausle-
gung soll also vom Auslegungsergebnis abhidngen.

32 Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 7. Aufl., Rn. 708, in Anlehnung an
Heck, AcP 1914, 13 ff.

33 Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 7. Aufl., Rn. 725 ff.

34 Kiibbeler, Argumentation, 30 ff.

35 Und soweit einem Gesetz iiberhaupt eine Begriindung angefiigt ist, sollte
man bedenken, dass diese in der Regel in den Ministerien formuliert wur-
de und nicht , kurzerhand jenen Personen untergeschoben werden [kann],
die den Gesetzesbeschluss fassen®, so: Zippelius, Methodenlehre, 19, zi-
tiert von: Kiibbeler, Argumentation, 28; Dagegen: Koch/Riilmann, Juri-
stische Begriindungslehre, 212.

36 Kiibbeler, Argumentation, 24-26.

37 Kiibbeler, Argumentation, 43 f.

38 Wank, Rechtsfortbildung, 63; Kiibbeler, Argumentation, 30 f.

39 .. was nichts daran 4ndert, dass jegliches Verstehen den Willen eines Ak-

teurs gedanklich voraussetzt, Poscher, Cambridge Companion to Herme-

neutics, 327 f. Auch die objektive Auslegung kommt insofern nicht an
einem (wenn auch metaphorischen) Willen des Gesetzes vorbei.

Buchwald, Begriindung, 28; Es darf bestritten werden, ob dieser Streit

ein sinnvoller ist. Differenzierend: Wischmeyer, Zwecke im Recht.

Kriele dementiert aus diesem und anderen Griinden, dass es einen ka-

tegorialen Unterschied zwischen Auslegung und Rechtsfortbildung gibt:

Kriele, Rechtsgewinnung, 221.
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2. Verfassung: Strukturierende Rechtslehre

Die strukturierende Rechtslehre leitet aus der ,,Verfassungs-
und Rechtsgebundenheit staatlicher Funktionsausiibung*4?
im Falle frontalen Widerspruchs zwischen verschiedenen
Deutungsvarianten einen Vorrang von grammatischen und
systematischen Auslegungselementen ab.*3 Dies wird mit
der Gewaltenteilung und der Volkssouverinitit begriindet.**
Jedoch ist es in schwierigen Fillen gerade die Unklarheit
des Normtextes, die iiberhaupt eine Auslegung erforderlich
macht.*> So wird deutlich, dass der Verweis auf den Wortsinn
die Richterin nicht zu disziplinieren vermag. Wie eingangs
demonstriert worden ist (siehe ,,B.I1.1*), ist einem unklaren
Wortsinn nur in Riickgriff auf andere Auslegungselemente
beizukommen, nicht aber indem man sich den Wortsinn
etwa noch intensiver zu Gemiite fiihrt.

Ein schwerwiegenderes Problem stellt sich aber auf kon-
zeptioneller Ebene: Denn die Riickbindung methodischer
Vorgaben an die Verfassung fiithrt auch hier in einen lo-
gischen Zirkel: Um verbindliche Methodenvorgaben aus
der Verfassung abzuleiten, miisste zundchst mit den erst zu
ermittelnden Methoden das Verfassungsgesetz ausgelegt
werden.*® Christensen und Kudlich fihren an, dass die
verfassungsrechtliche Riickbindung der Methodik nicht in
einen logischen Zirkel fiihre, weil man

zundchst von einem methodisch nicht gesicherten Vor-
verstindnis der Verfassungsnormen ausgehen [konne].
Erst nach der Formulierung einer von diesen Voraus-
setzungen ausgehenden Methodik ist es mdglich, die
Auffassung der methodenbezogenen Norm selbst zu
iiberpriifen und gegebenenfalls zu korrigieren. In diesem
Vorgehen liegt kein logischer, sondern hdchstens ein
hermeneutischer Zirkel.*’

Mich iiberzeugt das nicht. Dass der Vorgang subjektiven Ver-
stehens im Wege eines hermeneutischen Zirkels und dem mit-
gebrachten Vorverstindnis zu erkléren ist, mag sein. Hierauf
aber die MafBistdbe richterlicher Rechtsarbeit stiitzen zu wol-
len, erscheint mir prekir, da das hermeneutische Vorgehen
selbst Mafistédbe vermissen ldsst. Konkret: Wenn vom Vor-
verstindnis ausgehend eine ,,Auffassung der methodenbezo-
genen Normen* der Verfassung gewonnen ist, nach welchem
Malstab soll anschlieBend entschieden werden, ob diese Auf-
fassung ,,zu korrigieren™ ist? Den logischen Zirkelschluss
mit einem hermeneutischen Zirkel zu ersetzen ist hierauf kei-
ne addquate Antwort. Bezeichnend ist insofern, dass Jesta-
edt auf Grundlage seiner verfassungstheoretischen Rechtser-
kenntnistheorie zu einem Primat der subjektiv-historischen
Auslegung kommt — also mit einer anderen Auslegungshy-
pothese ,,in den hermeneutischen Zirkel eingestiegen* zu
sein scheint und auch im Wege nachfolgender Korrekturen
nicht zum gleichen Ergebnis kommt wie die strukturierende
Rechtslehre.*®

42 Miiller, Juristische Methodik, 251.

43 Miiller, Juristische Methodik, 251.

4 Laudenklos, Kritische Justiz 1997, 149.

45 Laudenklos, Kritische Justiz 1997, 149.

46 pawlowski, Methodenlehre, Rn. 7.

47 Christensen/Kudlich, Vom vertikalen zum horizontalen Verstindnis, 20.
48 Jestaedt, Grundrechtsentfaltung, 340; Wischmeyer, Zwecke im Recht,

349 Fn. 125.
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lll. Einordnung und Kritik

So lédsst sich beobachten, dass Begriindungsversuche fiir
eine leitprinzipienbasierte Rangfolge einem logischen Zirkel
zum Opfer fallen: (1) Riithers mochte Vorrangregeln etablie-
ren, derer Befolgung im Einzelfall selbst eine zumindest
vorldufige Auslegung erfordert, ndmlich in Beantwortung
der Frage, ob eine Liicke im Gesetz besteht. Hiervon soll
ndmlich abhingen, wie auszulegen ist (subjektiv oder
objektiv als Rechtsfortbildung). (2) Genauso ergeht es der
strukturierenden Rechtslehre, die Auslegungskonflikte in
Rekurs auf die Verfassung 16sen mochte — was bereits eine
Auslegung der Verfassung voraussetzt.

Hier begegnet uns die nicht auf die Rechtstheorie begrenzte
Letztbegriindungsproblematik, die auch als ,,Miinchhausen-
Trilemma“ bezeichnet wird. Dieses Trilemma besagt, dass
jeder Versuch letzter Begriindung unmdglich ist und statt-
dessen in eine von drei Moglichkeiten miindet: (1) einen
Zirkelschluss, (2) einen infiniten Regress, oder (3) zum
Begriindungsabbruch und damit einem Dogma fiihrt.*

In anderen Begriffen, aber letztlich dieselbe Problematik
erfassend, hat Esser Kritik an der klassischen Methodenlehre
geiibt. Das den Begriindungsabbruch markierende Dogma
im Rahmen des Miinchhausen-Trilemmas begegnet uns bei
Esser als hermeneutisches Vorverstindnis. Die Einsicht der
Hermeneutik, dass das Verstehen eines Textes nur mog-
lich ist, wenn man mit einem Vorverstindnis an den Text
herantritt,® wurde von Esser in die Rechtswissenschaften
getragen und als Kritik an der klassischen Methodenlehre
in Stellung gebracht.’! Die Methodenlehre diene lediglich
der argumentatorischen Einkleidung von Ergebnissen, die
tatsdchlich dem individuellen Vorverstindnis des Interpreten
geschuldet sind.>? So resiimiert Esser nach einer Analyse
von Entscheidungen des BGH, dass

in der Tat hochst willkiirlich oder scheinbar willkiirlich,
ndmlich vom Ergebnis bestimmt, historische oder
grammatische, systematische oder zweckreflektierende
Interpretationsmerkmale selektiv benutzt werden.™

Dies deckt sich mit obigem Befund, dass etwas Unbegriinde-
tes vorausgesetzt wird, auf dessen Basis dann eine Ableitung
erfolgt.

Damit brockelt das legitimatorische Fundament der klassi-
schen Sichtweise, welches auf einer klaren Scheidung von
Rechtsetzung und -anwendung fufit. Denn diese Unterschei-
dung existiert zwar in einer idealen Begriffswelt, kann aber
in der Praxis nicht eingeldst werden.>* Vielmehr eignet der
Rechtsanwendung ein produktives Element, sodass eine
strikte Unterteilung in Rechtsetzung und Rechtsanwendung
als Anspruch an oder gar realistische Beschreibung der
richterlichen Rechtsarbeit nicht haltbar ist. Aber die Enttau-

49 Das Konzept geht wohl zuriick auf Albert, Traktat iiber kritische Ver-
nunft.

50 Schroth, Hermeneutik, 272 mit Verweis auf: Gadamer, Wahrheit und Me-

thode, 250 ff.

Esser, Vorverstindnis.

Esser, Vorverstiandnis.

Esser, Vorverstindnis, 123.

Bumke, Rechtserzeugung, 37.

51
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schung hat auch etwas Gutes, denn, wie es Esser formuliert:

die vermeintliche Wertfreiheit des juristischen Denkens
ist notwendig ideologieanfilliger als die Freiheit des
Richters zur Wertung, die Wertungsfreiheit, die das
Ergebnis rechtfertigen oder doch plausibel machen
muss.>

D. Rechtserzeugung im Wege
juristischer Argumentation

. Grundposition: Rechtserzeugung

Statt auf einer begrifflich sauberen, aber praktisch nicht
einlosbaren Unterscheidung von Rechtsetzung und Rechtsan-
wendung zu beharren, konnte man die Idee zugrunde legen,
dass jeder Rechtsarbeit immer auch ein Moment der Rechts-
erzeugung innewohnt’® Wir haben eingangs festgestellt,
dass der Unbestimmtheit eines Textes nur beizukommen ist,
indem wir eine neue sprachliche Verwendungsregel schaffen
(man konnte auch sagen: ,erzeugen™) (siche B.I). Diese
Einsicht vertrigt sich gut mit der These Kelsens, dass

das Ergebnis einer Rechtsinterpretation nur die Feststel-
lung des Rahmens sein [kann], den das zu interpretieren-
de Recht darstellt, und damit die Erkenntnis mehrerer
Moglichkeiten, die innerhalb dieses Rahmens gegeben
sind.”’

Das Auswiéhlen einer dieser Moglichkeiten ist dann ein Akt
der Rechtserzeugung, der dariiber hinaus nicht kategorial
vom Akt der Rechtsetzung durch den Gesetzgeber zu
unterscheiden ist. Denn auch der Gesetzgeber ist gehalten,
innerhalb des von der Verfassung abgesteckten Rahmens
Recht zu erzeugen, obgleich dieser verfassungsrechtli-
che Rahmen natiirlich sehr viel weiter ist als der Rahmen,
in dem sich ein das Gesetz konkretisierender Richter bewegt.

Es gibt also ein Kontinuum der Rechtserzeugung durch Ge-
setzgebung, Verwaltung und Rechtsprechung mit abnehmen-
der, aber stets vorhandener Entscheidungsfreiheit.

55 Esser, Vorverstindnis, 116; Kriele ist inhaltlich derselben Auffassung:
,.Keine Interpretation ohne Wertung®, Rechtsgewinnung, 96.

56 Die folgende Darstellung basiert auf: Bumke, Rechtserzeugung, 35 ff.; Je-
staedt baut auch auf eine Rechtserzeugungskonzeption in: Rechtsetzung,
62 f.; Theoretische Grundlage bei Kelsen, Reine Rechtslehre, 236 ff.;
Harts Rechtsbegriff lauft ebenfalls auf eine rechtserzeugende Rechtspre-
chung hinaus, Concept of Law. 124 ff.; Auch Esser hat die Perspektive
der Rechtserzeugung gesehen: ,,...ein weniger hierarchisches Versténdnis
des Rechtsfindungsprozesses, nach welchem die Norm durch legislative
und entscheidende Gewalt gemeinsam entsteht”, Esser, Vorverstdndnis,
113. Im Angloamerikanischen Rechtsraum bereitet die Abgrenzung von
Rechtsetzung und -Anwendung ebenfalls konzeptionelle Probleme: Klatt,
Making the law explicit, 10 ff.

57 Kelsen, Reine Rechtslehre, 349; Allerdings bleibt auch Kelsen eine Ant-
wort schuldig, wie der Rahmen, in dem sich die rechtsanwendende
Rechtserzeugung zu halten hat, verldsslich erkannt werden kann. Laut
Dreier ist ,,die Vorstellung eines Interpretationsrahmens, der noch zu-
lassige von nicht mehr zuldssigen Interpretationsvorschlédgen trennt, im
Grunde ebensowenig haltbar wie das Theorem von der einzig richtigen
Auslegung®, Dreier, Rechtslehre Staatssoziologie und Demokratietheo-
rie bei Hans Kelsen, 149, Fn. 344. Kelsens Schweigen hierzu hat ihn dem
Vorwurf des ,,methodologischen Nihilismus* ausgesetzt, siche: Adomeit,
Rechtstheorie, 77; Dagegen: Vesting, Aporien.
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II. Verstdndnis der richterlichen Rechtsarbeit:
Diskurstheorie

Vor dem Hintergrund der unumgénglich rechtserzeugenden
Tatigkeit der Rechtsprechung stellt sich die Frage, was
das Postulat der Gesetzesbindung von der richterlichen
Rechtsarbeit fordert. Welche Anspriiche gehen von der Ge-
setzesbindung aus? Wie ist die richterliche Rechtserzeugung
zu rationalisieren oder dem Gesetz zuzurechnen?

Nachfolgend soll eine von vielen moglichen Antworten
rekonstruiert und kritisiert werden: Die der Theorie der
juristischen Argumentation. 4A/exys Konzeption richterlicher
Rechtsarbeit bietet sich deshalb an, weil sie sowohl die Exi-
stenz von Regelungs- und Erkenntnisdefizit nicht in Abrede
stellt als auch das oben benannte Miinchhausen-Trilemma
erkennt und zu 16sen sich anschickt. In anderen Worten: Die
Theorie der juristischen Argumentation setzt den bisherigen
Gedankengang der Darstellung voraus und erhebt trotz der
festgestellten theoretischen Schwierigkeiten den Anspruch,
das Gesetzesbindungspostulat einzuldsen.

1. Grundlage

Dem angesprochenen Regelungs- und Erkenntnisdefizit
will die Argumentationstheorie beikommen, indem nicht
vorauszusetzendes Recht blof3 erkannt werden soll, sondern
eine ,.institutionalisierte Prozedur der Rechtserzeugung*>®
in Anschlag gebracht wird. Die Rechtserzeugung ist hier
Produkt eines Diskurses, wobei der juristische Diskurs ,,ein
Sonderfall des allgemein praktischen Diskurses“*® sei (Son-
derfallthese). Das bedeutet, dass es bei beiden Diskursen
um die Richtigkeit normativer Aussagen geht,®® weswegen
dezidiert juristische Argumente mit allgemein praktischen
Argumenten zu verbinden sind (Integrationsthese).®!

In der Gesellschaft findet auf erster und unterster Stufe
der Rechtserzeugung ein allgemeiner praktischer Diskurs
statt. Wenn aus dem allgemeinen praktischen Diskurs keine
abschlieBende und allgemein befolgte Handlungsnorm
hervorgeht, eine solche aber prinzipiell von den Diskurs-
teilnehmern als sinnvoll erachtet wird, ,entscheidet der
Gesetzgeber auf der zweiten Stufe im Gesetzgebungsver-
fahren“6>. Wegen dem Regelungs- und Erkenntnisdefizit
besteht bei der Einzelfallanwendung der geschaffenen Geset-
ze das nunmehr bekannte Problem, dass keine Interpretation
mithilfe der Methodenlehre als einzig richtige ausgewiesen
werden kann.

Dieses Problem zu 16sen, kommt der dritten und vierten
Stufe zu. Die vom Gesetz unbeantworteten Fragen sollen
auf der dritten Stufe im praktischen juristischen Diskurs
beantwortet werden, also innerhalb der Rechtswissenschaf-
ten und dort vornehmlich von der Rechtsdogmatik. Dieser
juristische Diskurs unterscheidet sich von der ersten Stufe,
dem allgemeinen praktischen Diskurs, nur durch die spezi-
fisch rechtlichen Einschrinkungen. Alexy schreibt: ,,Diese
Prozedur ist wie die erste nicht in einem strengen Sinne

58 Alexy, Grundrechte, 500.
Alexy, Argumentation, 32.
Alexy, Argumentation, 33.
Alexy, Argumentation, 38.
62 Bicker, Begriinden, 204.
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institutionalisiert, sie steht aber anders als diese unter der
Bindung an Gesetz, Prijudiz und Dogmatik“®3. Es soll auf
dieser Stufe also nicht gefragt werden ,,was die schlechthin
verniinftigste Losung ist, sondern was die im Rechtssystem
verniinftigste Losung ist“®*. Alexy erkennt an, dass reale
Diskurse nicht entscheidungsdefinit sind, also mehrere (rela-
tiv) richtige, aber sich widersprechende Antworten Ergebnis
des realen juristischen Diskurses sein konnen.®® Damit das
Recht aber seine Aufgabe der sozialen Konfliktbewiltigen
16sen kann, muss im Streitfall die ,,Festlegung auf genau ein
Ergebnis“®® zu verwirklichen sein.

Die notwendige Entscheidung zwischen den auf dritter
Stufe erarbeiteten moglichen (relativ richtigen) Losungen
kommt auf der vierten Stufe den Gerichten zu.®’ , Diese Ent-
scheidung ist notwendig eine auflerdiskursive und insofern
irrationale Festlegung.“®® Allerdings erfolgt die Festlegung
innerhalb der Ergebnispalette des auf dritter Stufe gefiihrten
juristischen Diskurses, sodass die Entscheidung zwar eine
Dezision ist, aber eine relativ auf den juristischen Diskurs
verniinftige, was fiir Alexy letztendlich relevant ist. Eine
so ausgewiesene Entscheidung ist nach der juristischen
Argumentationstheorie trotz ihres unbestreitbar irrationalen
Anteils eine (relativ) richtige und damit rationale Entschei-
dung.

2. Gesetzeshindung

Die Gesetzesbindung soll verwirklicht werden, indem sie
innerhalb des Diskurses der dritten und vierten Stufe als
MafBstab vorausgesetzt wird, sodass eine Rechtsauffassung,
um zu iberzeugen, mit Sicht auf die Gesetzesbindung
verniinftig begriindbar sein muss.®® Mehr noch, im Diskurs
soll Argumenten, die die Gesetzesbindung zum Ausdruck
bringen, prima facie ein groBeres Gewicht zukommen.”
Wann ein Gesetzesbindungsargument im Einzelfall mal
hinter einem anderen Argument zuriicktreten soll, kdnne al-
lerdings nicht abstrakt bestimmt werden, sondern ist ein mit
den ,Mitteln der allgemeinen praktischen Argumentation
zu lésendes Problem*’!. Die Gesetzesbindungsproblematik
wird damit vom abstrakt-theoretischen Bereich in einen
diskursiven Prozess verschoben.”?> Hier soll die Dynamik
des Diskurses zur Realisierung bestmoglicher Begriindetheit
fithren.”

lll. Einordnung und Kritik
1. Wahrheitsbegriff

Hiermit wird im Vergleich zu klassischen Sichtweise
von einer Korrespondenztheorie der Wahrheit auf eine
Konsenstheorie umgeschwenkt.”* Wihrend die klassische

63 Alexy, Grundrechte, 500.

64 Bicker, Begriinden, 204.

65 Bicker, Begriinden, 201.

6 Alexy, Grundrechte, S. 500.
67 Bicker, Begriinden, 204.

68 Bicker, Begriinden, 202.

% Alexy, Argumentation, 38.

70 Alexy, Argumentation, 305.
71 Alexy, Argumentation, 305.
72 Alexy, Argumentation, 304-305.
73 Kiibbeler, Argumentation, 60.
74 Neumann, Wahrheit, 24.
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Sichtweise mit ihrer Unterteilung von Rechtsetzung und
Rechtsanwendung auf bereits vorausgehendes Recht abstellt
und eine Rechtsauffassung wahr ist, wenn sie mit dem
ontologisch vorausgesetzten Recht korrespondiert — sich
mit diesem deckt — wirft die Argumentationstheorie das
Recht und seine Erkenntnis in eins und begreift die richtige
Rechtsauffassung als das Produkt eines (idealen) Diskurses.
Damit werden auch das Regelungs- und Erkenntnisdefizit als
im diskursiven Prozess zu 16sende Probleme verschmolzen.

2. Fehlen eines materiellen MaBstabs fiir
die Gesetzeshindung

Neumann Kritisiert meines Erachtens zu Recht, dass die
Argumentationstheorie Alexys nichts zur Erhellung des
materiellen Richtigkeitsmaf3stabes von Argumenten beitréagt.
Im Diskurs ist die entscheidende Aufgabe, ,,gute Argumente
von schlechten, gewichtige von weniger gewichtigen zu
unterscheiden”’>. Wihrend Konsensverfahren vorstellbar
sind — wie beispielsweise demokratische Abstimmungen
—, bei denen die (Abstimmungs-)Ergebnisse qua des sie
produzierenden Verfahrens richtig sind, trifft dies bei der
Begriindetheit von Rechtsauffassungen gerade nicht zu.”®
Bei der Frage nach der richtigen Rechtsauffassung geht es
um theoretische und praktische Erkenntnisse, die nicht zur
Disposition einer Mehrheitsmeinung gestellt sind, sondern
an die ,,Beriicksichtigung der relevanten Sachgesichtspunk-
te* gebunden sind.”’ Weinberger geht gar soweit einen
konsenstheoretischen Ansatz als ,,Nonsens des Abstimmens
iiber ,Wahrheiten*“’® zu bezeichnen.

Die Verbesserung der Kommunikationsbedingungen kann in
der Praxis zwar dazu fiihren, dass eine Argumentation auf
einem hoheren Niveau stattfindet und so bessere Begriin-
dungen hervorgehen. Die Verfahrensbedingungen sind aber
selbst nicht MaBstab der Giite der im Verfahren vorgetrage-
nen Argumente. Nach wie vor sind wir also auf der Suche
nach einem materiellen Kriterium der Begriindetheit und da-
mit einer Antwort auf die Frage, welche Anforderungen das
Gesetzesbindungspostulat stellt, nicht nihergekommen.”

An dieser Stelle gibt es zwei Mdglichkeiten, die sich je
nach dem Verstindnis der ,,Begriindetheit” unterscheiden.
Wird ,,Begriindetheit in einem ,,empirisch-soziologischen
Sinne* verstanden, findet eine Relativierung des materi-
ellen Richtigkeitsmaf3stabes auf den faktischen Diskurs
statt.’0 Dann ist richtig, was immer ,,Rechtswissenschaft
und Rechtspraxis* fiir richtig befinden.®! Das diirfte einen
weiten Raum auch fiir sich widersprechende Aussagen als
zumindest ,,vertretbar lassen.’? Lidt man den Begriff der
,,Begriindetheit dagegen inhaltlich auf, erfiillt eine Aussage
dieses Kriterium nur, wenn sie ,,sich durch vollstindige
Beriicksichtigung aller relevanten Argumente und deren

75 Neumann, Wahrheit, 28; Gril, Erkenntnis, 85 ff.

76 Neumann, Wahrheit, 28.

77 Neumann, Wahrheit, 28; Gril, Erkenntnis, 85 ff.

78 Weinberger, Grundlagenprobleme 266 zitiert bei: Brink, richterliche Ent-

scheidungsbegriindung, 250.

79 Neumann, Wahrheit, 28; Gril, Erkenntnis, 85 ff.

80 Neumann, Wahrheit, 37.

81 Neumann, Wahrheit, 37.

82 Neumann, Wahrheit, 37.
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zutreffende Gewichtung auszeichnet“.®3 Im ersteren Fall
findet also eine Relativierung statt, wiahrend in letzterem
Fall zur der Auffassung zuriickgekehrt wird, dass es die
einzig richtige Rechtsauffassung gibt und diese blo erkannt
werden muss.®* Denn eine vollstindige Begriindung kann
als eine solche nur angesehen werden, wenn sie erklart,
warum sie als einzige dastehen kann.®> Man steht somit vor
der Alternative einer Relativierung auf die Praxis oder eines
nicht einldsbaren Wahrheitsanspruchs.

3. Letztbegriindungsproblematik

Der inhaltlich aufgeladene Begriff der Begriindetheit hilft
praktisch nicht weiter. Es miisste immer weiter begriindet
werden: Wenn zum Beispiel behauptet wird ,,A hat schlecht
gehandelt”, kann dies mit ,,A hat gelogen* begriindet
werden.®¢ Dies setzt jedoch die Regel ,,Liigen ist schlecht*
voraus. Dies wiederrum konnte mit ,Liigen verursacht
vermeidbares Leiden zu begriinden sein, was wiederrum
selbst die Regel ,,was vermeidbares Leiden verursacht, ist
schlecht” voraussetzt, und so weiter. Wir sind hier also
wieder mit dem bereits vertrauten ,,Miinchhausen-Trilemma*“
konfrontiert.®” Alexy schligt folgenden Ausweg vor: Statt
Gewissheit soll es um die Rationalitdt der Begriindung
gehen.8® Das Problem der fehlenden Letztbegriindung kénne
vermieden werden, wenn

die Forderung nach immer weiterer Begriindung einer
jeden Aussage durch eine andere Aussage durch eine
Reihe von Anforderungen an die Begriindungstitigkeit
ersetzt wird. Diese Anforderungen lassen sich als Regeln
rationalen Diskutierens formulieren.®’

Alexy liefert hier ein ,,universalpragmatisches* Argument®
fir das Abriicken von einer Letztbegriindung und will
damit einen Kompromiss zwischen Relativitit und iiber-
spanntem Wahrheitsanspruch eingehen.’! Das Argument
hat vergrobert gesprochen die Form: Wenn wir uns Sprache
bedienen wollen, miissen wir X akzeptieren. X sind hier die
von Alexy vorgeschlagenen Diskursregeln,” die auch die
Letztbegriindungsproblematik 16sen sollen. Die Darstellung
der einzelnen Regeln ginge hier zu weit. Die Regel, die im
juristischen Diskurs die Gesetzesbindung sicherstellen soll,
haben wir aber schon betrachtet (siehe ,,D.I1.2°).

Problematisch ist, dass das Miinchhausen-Trilemma je-
denfalls bei der Begriindung der Diskursregeln wieder
auftritt. Denn auch die ,,Anforderungen an die Prozedur der
Begriindungstitigkeit, also die Regeln des rationalen Disku-

83 Neumann, Wahrheit, 37.

84 Neumann, Wahrheit, 37.

85 Bei einer solchen Begriindung gibe es auch keinen Unterschied mehr zwi-
schen Entscheidungsfindung und Entscheidungsbegriindung (oder Her-
stellung und Darstellung), denn eine vollstindige Begriindung muss er-
kldren, warum jede andere Entscheidung nicht zutreffend wire.
Folgendes Beispiel ist von Alexy, Argumentation, 222 f.

So auch Alexy selbst:Alexy, Argumentation, 223.

Alexy, Argumentation, 223 f.

Alexy, Argumentation, 223.

Alexy, Argumentation, 231 ff.

So auch Klatt, Der Staat 2015, 473.

Die Regeln des praktischen Diskurses finden sich bei Alexy, Argumenta-
tion, 233-254.

86
87
88
89
90
9
92
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tierens®, sind ihrerseits begriindungsbediirftig.”> Damit kann
auch Alexy dem infiniten Regress nicht entkommen.’* Es
schwindet hiermit die Aussicht, dass sich die Anforderungen
des Gesetzesbindungspostulats, die der besprochenen Pro-
blematik ,,Huckepack sitzen®, theoretisch auf einen festen
Untergrund stellen lassen.

E. Juristischer Dezisionismus

Sind wir damit auf ein dezisionistisches Verstindnis richterli-
cher Rechtsarbeit zuriickgeworfen? Ein solches wurde in ver-
schiedenen Formen von Denkschulen diesseits und jenseits
des Atlantiks vertreten.”> So der bekannte Satz von O. W. Hol-
mes, einem Anhédnger des american legal realism: ,,The pro-
phecies of what the courts will do in fact, and nothing more
pretentious, are what I mean by the law.*“*® Hiernach wire die
Gesetzesbindung richterlicher Rechtsarbeit eine bloe Chi-
mare und sollte als Projekt aufgegeben werden. Stattdessen
wird die ,,Kluft zwischen Urteil und materieller Rechtslage
aufgelost: ,,Kann man nicht sicherstellen, dass die in Rechts-
kraft erwachsende Entscheidung dem materiellen Recht folgt,
so muss eben das materielle Recht dieser Entscheidung fol-
gen.*”’ Regelungs- und Erkenntnisdefizit werden hier also
in eins geworfen und im Akt der richterlichen Entscheidung
aufgeldst: Das Recht als solches gibt es dann nicht, sondern
es liegt immer nur in der richterlichen Dezision. Davon ab-
gesehen, dass diese Auffassung ihre ganz eigenen konzep-
tionellen Schwierigkeiten aufwirft — was etwa ist Entschei-
dungsmaBstab der einzelnen Richterin? Muss sie ihre eigene
Entscheidung antizipieren?”® —, ist sie in Bezug auf das Ge-
setzesbindungspostulat géinzlich unbefriedigend.

F. Gesellschaftliche Praxis und
Gesetzeshindung

Nun da wir von der Theorie enttduscht sind, konnen wir
uns versuchen, in die Praxis zu fliichten. Ein naheliegender
Fluchtpunkt wére die Unterscheidung von einfachen und
schwierigen Fillen: die oben beschriebenen theoretischen
Probleme konnten als vereinzelte, nur in schwierigen Féllen
virulent werdende, Spitzfindigkeiten hingestellt werden.

Und tatséchlich — der juristische Diskurs unterliegt einer
stetigen Verengung, die der richterlichen Rechtsarbeit durch-
aus ein enges Korsett ist. Trotz des Umstandes, dass die
klassische Methodenlehre nicht die Entnahme einer einzigen
Entscheidung aus dem Gesetz vorschreiben kann (siehe
,CIII%), verengen die klassischen Auslegungsmethoden
doch den Rahmen moglicher Entscheidungen und binden
diese an den Gesetzestext an. Bestimmte Auslegungser-
gebnisse scheiden so unzweifelhaft aus. Beispielsweise
ist die Exekution eines Straftiters mit keiner juristischen
Argumentation mit Art. 102 GG (Verbot der Todesstrafe) in
Einklang zu bringen.”

93
94

Bicker, Begriinden, 176, mit Verweis auf: Gril, Erkenntnis, 136.

So auch Kaufmann, rechtswissenschaftliche Erkenntnis, 9, zitiert bei:

Brink, richterliche Entscheidungsbegriindung, 251.

9 Kelly, Western Legal Thought 365 ff.

% Holmes, Harv. L. Rev. 1897, 457.

97 Neumann, Wahrheit, S. 44.

98 Hart, Concept of Law, 137; Zuriickweisung von legal realism auf
S. 142 ff.

99 Mahlmann, Rechtsphilosophie, 392.
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Hinzu kommt das den juristischen Diskurs abermals ver-
engende Richterrecht,'”’ das zwar nicht iiber eine formelle
Préjudizienwirkung die Richterin bindet (dies widerspriche
dem Grundsatz der richterlichen Unabhéngigkeit nach
Art. 97 Abs. 1 GG'"' ), aber iiber prozessuale Ausgestal-
tungen seine Befolgung nahelegt.'”? Es besteht jedenfalls
eine Beriicksichtigungspflicht von Prijudizien, sodass die
Richterin, die hiervon abweichen will, eine besondere
Begriindungslast trifft.'®> AuBerdem kann die Berufung auf
Prijudizien arbeitsentlastend wirken, worin ein natiirlicher
Anreiz fiir ihre Befolgung zu sehen ist.'%*

Weiter hinzu kommt die Dogmatik, die mit der Fixie-
rung von bestimmten Entscheidungsweisen und der damit
einhergehenden Verengung des diskursiven Raumes zur
Einhegung richterlicher Entscheidungsfreiheit beitrigt.'%
Einige Stimmen gehen gar so weit die Dogmatik im Sinne
einer Diskursgemeinschaft mit Dworkins fiktivem Richter
Herkules zu vergleichen:'% Was der einzelne Teilnehmer
der Rechtsordnung nicht zu leisten im Stande ist, sei als
Produkt einer Schwarmintelligenz nicht so unrealistisch.

Prozessual abgesichert werden der Verweis auf Methoden-
lehre, Prdjudiz und Dogmatik durch das Kollegialprinzip
und den Instanzenzug.'’” Das Kollegialprinzip mildert den
Einfluss ,,auBerrechtlicher Faktoren auf die Entscheidungs-
findung®, indem sich die Mitglieder eines Spruchkorpers
gegenseitig auf Einhaltung juristischer Argumentationsstan-
dards kontrollieren.'® Es #uBert sich anonym eine Richterin
oder ein Richter des Bundesverfassungsgerichts etwa so:

Der Eindruck, der manchmal erweckt wird: Wir machen
das, wie wir gerade Lust haben — ist insofern nicht
berechtigt. Das kdnnte man nicht vertreten. Es gibt auch
keine augenzwinkernde ‘Kollegialitdt’, dafiir sind die
Richter nicht verschworen genug, um zu sagen: Das
machen wir jetzt mal so! Das hat eine starke rechtsme-
thodische Kontrolle. (Interview Nr. 28)!'%

Diese Kontrolle auf ,,ausschlieBliche Rechtsbeziiglichkeit*
und Préjudizienbeachtung von Entscheidungen setzt sich im
Instanzenzug fort, indem die Rechtsmittelgerichte angefoch-
tene Entscheidungen auf ihre ,,Richtigkeit™ {iberpriifen und
dabei ihre eigene Rechtsprechung zugrundlegen.''°

100 Prijudizien und ,Richterrecht werden nachfolgend synonym ver-
wandt.

10T Schgnberger, VVDStRL 2012, 317; BVerfGE 87, 273, 278.

102Hinzu kommen Gesichtspunkte des Vertrauensschutzes (zum Beispiel:
BGHZ 85, 64, 68), Vorlagepflichten (bspw. § 132 Abs. 2 GVG) und haf-
tungsrechtliche Folgen fiir Rechtsanwilte und Verwaltung bei Auf3eracht-
lassung hochstrichterlicher Rechtsprechung: Schonberger, VVDStRL
2012, 318; Bumke, Rechtserzeugung, 39; Alexy, Argumentation, 335
m.w.N.

103 Alexy, Argumentation, 336; Payandeh, Rechtserzeugung, 259 ff.; Kriele,
Rechtsgewinnung, 243.

104 Schonberger, VVDSRL 2012, 319.

105 Alexy, Argumentation, 326; Hassemer, Bindung des Richters an das Ge-
setz; Roellecke/Starck, VVDStRL 1975, 64; Sauer, Methodenlehre, 204
m.w.N.

196 Dworkin, Law’s Empire, 240-254; Herbst, JZ, 898; Schulz, Wahrheit im
Recht, 358.

107VoBkuhle/Sydow, JZ 2002.

108 payandeh, Rechtserzeugung, 240 mit Verweis auf Kranenpohl, Hinter
dem Schleier, 162 ff.

109 Kranenpohl, Hinter dem Schleier, 332.

110 payandeh, Rechtserzeugung, 239.
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Vor diesem Hintergrund, so kénnte man argumentieren, ist
das oben beschriebene Problem — die Gesetzesbindung der
richterlichen Rechtsarbeit theoretisch zu fundieren —, ein
Problem, dass sich auf schwierige Fille beschrankt. Und
selbst dort herrscht allenfalls ein schwacher Dezisionismus,
weil sich die Entscheidung immer noch innerhalb eines
diskursiv abgesteckten Rahmens halten muss.!!! Dabei wiire
ferner zu beachten, dass die Obersten Gerichte und die
Rechtswissenschaft selten den klaren, sondern tatsdchlich
den ,,pathologischen* Fillen besondere Aufmerksamkeit
schenken — das Problem also in der Praxis von geringerer
Relevanz ist, als die vorangegangenen Ausfithrungen dies
vermuten lieBen:''? Schwierige Fille sind “the daily diet of
the law school”!!3, wie Hart reflektierte. Die Rechtspraxis
hingegen besteht zur iiberwéltigenden Mehrheit aus einfa-
chen Féllen. Betrachtet man die Rolle des Rechts in unserer
Gesellschaft, so kann man gar nicht zu einem anderen
Schluss kommen, als dass die Verhaltenssteuerung durch
Gesetzestexte in der ganz iberwiegenden Mehrheit der Félle
reibungslos funktioniert. Abermals Hart:

If it were not possible to communicate general standards
of conduct, which multitudes of individuals could
understand, without further direction, as requiring from
them certain conduct when occasion arose, nothing that
we now recognize as law could exist.!

All das tibersieht jedoch, dass kein Fall qua des einschligi-
gen Gesetzestextes ein einfacher Fall ist. Man stelle sich als
Gedankenexperiment vor, ein neuer Planet wiirde besiedelt
und die dort lebenden iibernehmen das Grundgesetz und
unsere anderen Gesetze, wie beispiclsweise das BGB, er-
hielten aber keinen Zugang zu Préjudizien oder juristischen
Kommentaren. Auf jenem Planeten wiirde es anfangs wohl
keinen einzigen ,.einfachen™ Fall geben. Fille werden erst
in einer das Recht ausdifferenzierenden Praxis zu einfachen
Fillen:''> Die Rechtswissenschaft fixiert, spezifiziert und
ordnet das Verhiltnis von Gesetzen zueinander und legt so
implizit Regeln iiber die Anwendung dieser Gesetze fest.
Wenn Gerichte diese dogmatische Arbeit rezipieren und in
eigenen Entscheidungen reproduzieren, wird Recht erzeugt.
Dieser Prozess ist es, der aus vormals schwierigen Féllen
einfache macht.!'®

l. Richterrecht

Die Existenz einfacher Félle stellt sich somit gerade als
Produkt richterlicher Rechtsarbeit dar, basiert also auf
Rechtserzeugung abseits des Gesetzgebers. Da der Vorgang
der Rechtserzeugung seinerseits ,,nicht vollumfénglich von
geschriebenen Rechtsnormen determiniert ist, kann er nicht
iiber die Gesetzesbindung vollstindig legitimiert werden.'!”
Das enge Korsett, das der richterlichen Rechtsarbeit angelegt
ist, hat sich diese zu guten Teilen also selbst geschneidert.
Es besteht zwar auch aus dem Stoff der Gesetzestexte,

T angenbucher, ARSP, 405.

12 Brink, richterliche Entscheidungsbegriindung, 90.
13 Hart, Harv. L. Rev. 1958, 615.

114 Hart, Concept of Law, 124.

115 Bumke, Forschungsgesprich, 2 Fn. 7.

116 Riithers, Rechtsdogmatik, 27 ff.

117 payandeh, Judikative Rechtserzeugung, 243.
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erhdlt seine Form aber mafBgeblich durch Richterrecht und
Rechtsdogmatik. Die soeben dargestellte Einhegung der
einzeln betrachteten richterlichen Entscheidung ist also
erkauft um den Preis der Frage nach der Legitimitit des
Richterrechts. Das stellt uns vor einen doppelten Befund: (1)
Die Frage der Gesetzesbindung lésst sich nicht mit Verweis
auf die iiberwiegende Zahl einfacher Fille relativieren. (2)
Auf der Flucht in die Praxis wird man spétestens bei der
Frage der Legitimitit des Richterrechts von der Theorie
wieder eingeholt.

Die Frage nach der Legitimitit und den Grenzen des
Richterrechts ist, soweit sie sich von der Frage nach der
Gesetzesbindung unterscheidet, jedenfalls nicht einfacher
zu beantworten und zudem ebenfalls von Vorverstdndnissen
regiert (siehe ,,C.I11).!"'® Die Letztbegriindungsproblematik
wiirde uns also auch hier bald einholen.

Il. Institutionelle Betrachtung

Ein letzter Fluchtversuch in die Praxis soll mit einer
institutionellen Betrachtung gewagt werden. Trotz des
Umstandes, dass das Richterrecht nicht vollstindig vom
Gesetz determiniert ist, entzieht es sich nicht demokratischer
Kontrolle. Denn der Gesetzgeber hat mit dem Erlass eines
Gesetzes nicht nur das erste Wort, sondern kann auch ein
letztes, berichtigendes Wort einlegen, wenn er mit einer
Rechtsprechungslinie nicht zufrieden sein sollte.!' Dies
gilt {ibrigens nicht nur gegeniiber der Rechtsprechung,
sondern trifft auch auf dogmatische ,,Fehlentwicklungen®
zu. Wie Kirchmann es formuliert: ,,...drei berichtigende
Worte des Gesetzgebers, und ganze Bibliotheken werden
zu Makulatur.“'?° Der Gesetzgeber ist nimlich anders als
die Rechtsprechung nach Art. 20 Abs. 3 GG nur an die
Verfassung, nicht aber an einfaches Recht gebunden.'?!
Dieses steht gerade zu seiner Disposition. Die mangelnde
demokratische Legitimation des Richterrechts wird so zu
guten Teilen durch die ,stillschweigende Akzeptanz des
Gesetzgebers* kompensiert.'?> Aufgrund umfassenden Rich-
terrechts das Bild eines ,,0ligarchischen Richterstaat[s]*!?3
zu zeichnen iibersieht daher meiner Meinung, dass es sich
eher um einen ,,Dialog zwischen Legislative und Judikative®
handelt, bei dem die Legislative immer das letzte Wort
hat.!?* Dariiber hinaus kann die Rechtsprechung nie von
sich aus aktiv werden, sondern trifft ,,Entscheidungen nur

118 Dag Richterrecht ldsst sich ebenfalls als Methodenfrage begreifen. So
kann im Einzelfall gefragt werden, ob ,,den anerkannten Methoden der
Gesetzesauslegung* gefolgt wurde, BVerfGE 87, 273, 280; Schonberger,
VVDStRL 2012, 326; Ein anderer Maf3stab wire die ,,kompetenzrecht-
liche Abgrenzung zwischen der ersten und der dritten Gewalt, mithin
[...] eine originér verfassungsrechtliche Frage*, BVerfGE 122, 248, 285 —
Riigeverkiimmerung (abweichende Meinung). In der Literatur wird dem
Richterrecht teilweise eine sehr enge Grenze gezogen, indem der Geset-
zesvorbehalt fiir anwendbar erachtet wird, Hillgruber, JZ 1996, 123 ff.,
so auch Hermes, VVDStRL 2002, 136 ff.; Rechtsfortbildung wére dann
nur sehr begrenzt moglich. Auf der anderen Seite gibt es in der Litera-
tur viele Stimmen, die das Richterrecht in seiner praktizierten Form fiir
rechtméfig halten.

119 payandeh, Rechtserzeugung, 246 ff.

120K jrchmann, Werthlosigkeit, S. 23.

121 Payandeh, Rechtserzeugung, 246.

122 payandeh, Rechtserzeugung, 246 m.w.N.

123 Riithers, JZ 2006, 56.

124 payandeh, Judikative Rechtserzeugung, 247; Barak, The judge, 136 ff;;
BVerfGE 132, 99, 130 f.
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anlisslich und im Rahmen konkreter Streitigkeiten.!?> Die
Rechtsprechung darf also iiberhaupt nur sprechen wenn sie
gefragt worden ist und hat dann zu verstummen, wenn der
Gesetzgeber das Wort erhebt.!?¢ Damit ist die von richter-
licher Rechtserzeugung ausgehende Gestaltungsmacht im
weiteren Institutionengefiige stark eingehegt.

Dartiiber hinaus lie3e sich sogar argumentieren, dass Richter-
recht die Steuerungsmacht und -Préizision des Gesetzgebers
sogar erhoht. Denn das Richterrecht erfiillt fiir den Gesetz-
geber eine Informationswirkung.'?” Aufgrund des oben
erwahnten Regelungsdefizits (siche ,,B.I1*) wird es vielfach
Situationen geben, in denen der Gesetzgeber gar keine
genaue Vorstellung davon hatte, wie sein Gesetz wirken
soll. Indem ihm durch Prijudizien fir diese Situationen
systematisch vor Augen gefiihrt wird, wie es in der Praxis
tatsdchlich wirkt, kann er besser beurteilen, ob weiterer
Regelungsbedarf besteht.'”® Das Parlament wird damit in
die Lage versetzt, bis zum letzten Akt des Gesetzesvollzugs
Kontrolle iiber seine Normativititsproduktion auszuiiben.'?’
Damit stirkt das Richterrecht die Steuerungsmoglichkeiten
des Gesetzgebers cher, als dass es sie schwicht.

Mit dieser institutionellen Betrachtung konnen die oben
dargelegt Schwierigkeiten, einen theoretisch fundierten
MafBstab fiir die Gesetzesbindung zu entwickeln, nicht vom
Tisch gewischt werden. Aber es kann so meiner Meinung
doch plausibel gemacht werden, dass die Rechtsprechung
trotz ihrer Fahigkeit, die Bedeutung von Gesetzen zu
bestimmen, nicht die zuvorderste und schon gar nicht die
alleinige Macht im Staat ist, wie das etwa die Formulierung
vom ,,oligarchischen Richterstaat* suggeriert.

G. Fazit

Die Bindung an das Gesetz besteht aus einer eigenartigen
Mischung methodischer, diskursiver, prozessualer und
psychologischer Faktoren.

Wiirde sich die Justiz verschworen, wire sie sicherlich eine
kaum zu kontrollierende Macht im Staat und konnte eigene
Vorstellungen von Gut und Richtig durchsetzen. Insofern
besteht Gesetzesbindung zweifelsohne auch im Respekt vor
dem Gesetzgeber als demokratischem Leitorgan. Dieser
Respekt driickt sich in der Gesetzesbindung als allgegenwiér-
tiger normativer Anspruch an die richterliche Rechtsarbeit
aus. Hinzu kommt die Pflicht, die eigene Entscheidung
juristisch, das heiBt in Riickgriff auf die Methodenlehre
zu begriinden. Die Befolgung dieser Pflicht wird abgesi-
chert durch Kolleginnen, und héhere Instanzen, die es zu
iiberzeugen gilt. Hinzu treten Prijudizien, die den Raum
zunédchst akzeptabler juristischer Begriindungen fiir neue
schwierige Féllen zunehmend verengen. Dies wiederrum
wird begleitet von einer institutionellen Wissenschaft, die
mit Richtigkeitsanspruch die Arbeit der Rechtsprechung an

125 payandeh, Judikative Rechtserzeugung, 213.

126 Das bedeutet nicht, dass der Gesetzgeber Vorgaben zur richtigen Interpre-
tation seiner Gesetze machen diirfte. Aber er kann neue Gesetze erlassen.

127payandeh, Rechtserzeugung, 245 m.w.N.

128 payandeh, Rechtserzeugung, 245.

129Payandeh, Rechtserzeugung, 246 angelehnt an: Herzog, Moglichkeiten
und Grenzen des Demokratieprinzips, 489.
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eigenen Ordnungsvorstellungen misst und kritisiert.!3° Das
soweit beschriebene Gefiige ist seinerseits eingebettet in
eine kritische Offentlichkeit und den Dialog mit dem Gesetz-
geber, der mit Gesetzen unliebsamen Rechtsprechungslinien
(wie auch unerwiinschten dogmatischen Lehrgebéduden) den
Boden entziehen kann.

130 Stelkens, Idee der einzig richtigen Entscheidung.
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Ruth Sander*

Die internationale Verbundszustandigkeit

A. Einleitung

Ehen, die grenziiberschreitende Beziige aufweisen, stellen
langst keine Ausnahme mehr dar. Allein in Deutschland
waren es 2020 rund 40.000! — Tendenz steigend.? Da diese
Ehen ebenso wenig wie nationale gegen ihr Scheitern gefeit
sind, nimmt auch die Anzahl der internationalen Scheidun-
gen zu.® Scheitert eine Ehe, so ist Konsequenz nicht allein
die Ehescheidung an sich, vielmehr stellen sich eine ganze
Reihe von Fragen, die einer rechtlichen, gar gerichtlichen
Klarung bediirfen — etwa zum nachehelichen Unterhalt, zu
giiterrechtlichen Anspriichen oder zur elterlichen Sorge.

Das deutsche Eherecht sieht vor, dass tiber diese wesentli-
chen Folgefragen im sogenannten Scheidungsverbund gem.
§ 137 FamFG gemeinsam verhandelt und entschieden wird.
Hierzu stellt die Norm eine einheitliche Zusténdigkeit des
angerufenen Gerichts der Scheidungssache fiir alle Folge-
sachen her. Dieses Regelungsmodell erfiillt vorrangig eine
Warn- und Schutzfunktion: Es warnt, weil den Ehegatten
durch die Konzentration der Scheidungsfolgen im Verbund
die weitreichenden Auswirkungen einer Ehescheidung —
personlicher, wirtschaftlicher und rechtlicher Art — vor
Augen gefiihrt werden. Es schiitzt, weil der Ehegatte, der an
der Ehe festhalten will, bzw. der sozial schwéchere davor
bewahrt wird, dass es zur Scheidung kommt, ohne dass
zugleich die wesentlichen Folgefragen geklért sind.*

Ein europarechtliches Pendant zu diesem Modell existiert
nicht. Im Gegenteil: Verfahrensgegenstinde, die Teil des
Scheidungsverbunds sein konnen, fallen in den Anwendungs-
bereich verschiedener Rechtsquellen. Resultat ist ein uniiber-
sichtliches und daher vielfach kritisiertes® ,,Normendickicht*.
Steht dieses dem Ideal eines effizienten und fiir die Betroffe-
nen moglichst unkomplizierten Scheidungsverfahrens entge-
gen? Besteht Bedarf, das Regelungswerk zu komprimieren?
Wiire dies de lege ferenda tiberhaupt moglich oder sprechen
iberzeugende Griinde von vornherein gegen eine allgemeine
Regelung? Diesen Fragen widmet sich der folgende Aufsatz.

Die Autorin ist Studentin an der Bucerius Law School, Hamburg.
Statistischen Bundesamt, EheschlieBungen zwischen Deutschen und
Ausléndern, unter: https://www.destatis.de/DE/Themen/Gesellschaft-
Umwelt/Bevoelkerung/Eheschliessungen-Ehescheidungen-
Lebenspartnerschaften/Tabellen/eheschliessungen-deutsch-auslaender.
html [zul. abgerufen am 20.1.2022].

Rauscher/Rauscher, EuZPR/EulPR, Einl. Briissel 11a-VO, Rn. 2.

Vgl. Gottwald, FS Spellenberg (2006), 55, 56.

Vgl. Musielak/Borth/Borth/Grandel, FamFG § 137, Rn. 1.

Vgl. Rauscher/Rauscher, EuZPR/EulPR, Einl. Briissel 11a-VO, Rn. 7.

[V NI )

B. Uberblick Giber die europaischen
Zustandigkeitsregelungen

I. Ehescheidung - Briissel lla-VO

Die internationale Zustindigkeit in Ehesachen®, darunter
die Ehescheidung, ist fiir die EU-Mitgliedstaaten durch die
Briissel I1a-VO einheitlich geregelt. Die Verordnung bezieht
sich allein auf die Ehescheidung, d.h. auf das Statusverfahren
als solches.” Folgesachen sind hingegen nicht erfasst.

Welches Gericht fiir die Ehescheidung international zustén-
dig ist, bestimmt sich vorrangig nach Art. 3 Briissel 11a-VO,
der einen abschlieBenden Katalog® von sieben alternativen
Ankniipfungsmomenten bereithdlt. Der Antragsteller hat
also ein Wahlrecht, falls mehrere Zustéindigkeiten gegeben
sind.’

Die ersten sechs Regelungen (Art. 3 1 lit. a) kniipfen allesamt
in unterschiedlicher Weise an den gewohnlichen Aufenthalt
der Eheleute an: In Betracht kommen der gewohnliche
Aufenthalt beider Ehegatten in einem Mitgliedstaat (1. Str.)
oder der letzte gewohnliche Aufenthalt, sofern dieser von
einem Ehegatten dort noch aufrechterhalten wird (2. Str.).
Der klassische Beklagtengerichtsstand ist nach dem 3. Str.
erdffnet. Bei gemeinsamer Antragsstellung ist auch am
gewOhnlichen Aufenthalt eines Ehegatten die Zustidndigkeit
gegeben (4. Str.). SchlieBlich kann der Antragssteller an
seinem mindestens einjdhrigen gewohnlichen Aufenthalt
die Scheidung einreichen (Str. 5). Die Frist verkiirzt sich
auf sechs Monate, sofern er die Staatsangehorigkeit dieses
Mitgliedstaates besitzt bzw. dort sein domicile hat (6. Str.).

SchlieBlich sieht Art. 3 I lit. b eine Zustdndigkeit der Gerich-
te des Mitgliedstaates vor, dessen Staatsangehorigkeit beide
Ehegatten besitzen.

Il. Unterhaltsrechtliche Folgesachen - EuUntvo

Auf Unterhaltspflichten findet die EuUntVO Anwen-
dung. Die Zustindigkeit bestimmt sich vorrangig nach
Art. 3 EuUntVO, der dem Kléger vier gleichrangige, kon-
kurrierende Gerichtsstdnde erdffnet: zwei Aufenthalts- und
zwei Annexgerichtsstinde. '’

1. Aufenthaltsgerichtsstande, Art. 31lit. a, b

Zustandig sind sowohl das Gericht des Ortes, an dem der
Beklagte seinen gewdhnlichen Aufenthalt hat, als auch
das Gericht am gewohnlichen Aufenthalt des Berechtigten.
Letzterer Gerichtsstand dient dem Schutz des als strukturell
unterlegen angesehenen Unterhaltsberechtigten, er tragt dem

6 Die Ausfiihrungen miissen sich auf die fiir heterosexuelle Ehen geltenden
Normen beschrianken.

7 Vgl. Erwgr. (8).

8 Vgl. Borras Bericht, Rn. 29.

9 Vgl. MiiKoFamFG/Gottwald, Briissel I1a-VO Art. 3, Rn. 2.

10 MiiKoFamFG/Lipp, EuUntVO Art. 3, Rn. 1.
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Aspekt der Sachnihe Rechnung!!' und fiihrt regelmiBig zu
einem Gleichlauf von ius und forum.'> Diese drei Griinde
rechtfertigen es, dass der Gerichtsstand unabhingig davon
begriindet ist, ob der Unterhaltsberechtigte klagt oder
verklagt wird."3

2. Annexzustandigkeit, Art. 3 1lit. ¢

Da Unterhaltsentscheidungen hiufig erst als Neben- oder
Folgeentscheidungen im Rahmen von Statusverfahren
getroffen werden'#, sieht Art. 3 I lit. ¢ EuUntVO eine
Annexzustindigkeit vor: Begriindet ist die Zustdndigkeit
desjenigen Gerichts, das fiir das Verfahren in Bezug auf
den Personenstand zustindig ist, also insbesondere die in
Art. 1 11it. a Briissel I1a-VO genannten Ehesachen.

Allerdings ist gem. Art. 3 I lit. ¢ EuUntVO die Zustéan-
digkeit in der Ehesache nur dann taugliche Basis fiir
die Annexzustindigkeit, wenn diese nicht lediglich auf
der Staatsangehérigkeit einer der Parteien beruht.!> Bei
Anwendung des Art. 3 Briissel 11a-VO ist eine Zusténdig-
keitskonzentration damit nicht ausgeschlossen, da dieser
keinen Gerichtsstand a/lein aufgrund der Staatsangehdrigkeit
eines Ehegatten vorsieht. Relevant wird die Ausschluss-
wirkung also erst dann, wenn die Scheidungszustindigkeit
auf einer nationalen Restzustidndigkeit gem. Art. 7 Briissel
[Ta-VO beruht. Der dann im deutschen Recht mafigebliche
§ 98 I Nr. 1 FamFG griindet die Zustdndigkeit allein auf
die deutsche Staatsangehorigkeit eines Ehegatten, sodass
eine Annexzustindigkeit fiir die Unterhaltssache gem.
Art. 3 11it. ¢ EuUntVO ausgeschlossen wire.

3. Gerichtsstandsvereinbarungen, Art. 4

Art. 4 EuUntVO eroffnet eine begrenzte Prorogationsmog-
lichkeit, in deren Zentrum die typischen Ankniipfungspunkte
des gewohnlichen Aufenthalts (lit. a) und der Staatsangeho-
rigkeit einer oder beider Parteien (lit. b) stehen. Prorogiert
werden kann zudem das bereits in der Ehesache zustdndige
Gericht oder die Gerichte desjenigen Staates, in dem die
Ehegatten ihren letzten gewohnlichen Aufenthalt fiir minde-
stens ein Jahr hatten (lit.c).

lll. Giiterrechtliche Folgesachen - EuGiivO

Auf giiterrechtliche Folgesachen, darunter auch Streitig-
keiten iiber die Nutzungsbefugnis der Ehewohnung und
Haushaltsgegenstinde'® (vgl. § 137 II Nr. 3 FamFG), findet
die EuGiiVO Anwendung.

Da giiterrechtliche Auseinandersetzungen typischerweise
ebenfalls erst mit Scheitern der Ehe auftreten, ist auch
hier der Gedanke der Verfahrenskonzentration priagend:
Ist bereits ein mit der Giiterrechtssache in Verbindung
stehendes Scheidungsverfahren anhéngig, so liegt die
internationale Zusténdigkeit fiir die Giiterrechtssache gem.
Art. 5 1 EuGiiVO ausschlieBlich in dem Staat, in dem dieses

1" vgl. MiiKoFamFG/Lipp, EuUntVO Art. 3, Rn. 17.

12 Vgl. Hausmann, IntEuFamR, C, Rn. 106.

13 vgl. MiiKoFamFG/Lipp, EuUntVO Art. 3, Rn. 17.

14 Vgl. Hausmann, IntEuFamR, C, Rn. 112.

15 Vgl. Geimer/Schiitze, Int. Rechtsverkehr/Reufs, EuUntVO Art. 3, Rn. 31.
16 Vgl. MiiKoBGB/Looschelders, EuGiiVO Art. 1, Rn. 18.
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Verfahren bereits gem. Art. 3 ff. Briissel IIa-VO betrieben
wird. Anders als in der EuUntVO obliegt es hier allerdings
den Mitgliedstaaten, eine tatsdchliche Konzentration durch
entsprechende Regelungen der ortlichen und sachlichen
Zustindigkeit zu schaffen.!’

Art. 5 T EuGiiVO folgt einem hierarchischen Zustindig-
keitssystem: Die akzessorische Zustindigkeit ist eine
ausschlieBliche'®, die Vorrang genieBt. Zudem ist sie deroga-
tionsfest.!” Abs. 2 setzt fiir die Zustindigkeit eine zusitzliche
Vereinbarung der Ehegatten voraus, wenn sich die interna-
tionale Zustandigkeit auf Art. 3 I lit. a 5. und 6. Str. Briissel
ITa-VO griindet. Allerdings koénnen die Ehegatten auch hier
nicht frei Uber die Zustdndigkeit disponieren; es bedarf
nur ihrer — teils formgebundenen, vgl. Art. 5 III EuGiVO —
Bekriftigung.?

Nur wenn keine Annexzustindigkeit nach Art. 5 EuGiVO
gegeben ist, kommt eine Gerichtsstandsvereinbarung nach
Art. 7 EuGiVO in Betracht. Subsididr ist der hierarchisch
ausgestaltete objektive Gerichtsstand des Art. 6 EuGiVO
eroffnet.

IV. Sonstige Folgesachen

Fiir kindschaftsrechtliche Folgesachen bestehen zwar gleich
mehrere internationale Rechtsquellen — die Briissel 11a-VO,
das MSA und das KSU. Sie haben sich aber in den meisten
Rechtsordnungen vom Paarbeziehungsregime der Eltern ge-
16st und sind nicht zwingend Teil des Scheidungsverbunds.?!

Einige wenige Folgesachen — etwa Teile des Versorgungsaus-
gleichs (§ 13711 1 Nr. 1 FamFG) —werden nicht von den euro-
paischen Verordnungen erfasst, vgl. Art. 1 II lit. f EuGiVO,
und verbleiben damit fiir das autonome Verfahrensrecht der
Mitgliedstaaten.

V. Zwischenbilanz

Der Uberblick zeigt, dass es dem Gesetzgeber ein Anliegen
ist, Ehe- und Folgesachen vor den Gerichten eines einzigen
Mitgliedstaats zu konzentrieren und somit die in vielen
europdischen Rechtsordnungen bekannte Verbundszustén-
digkeit auch auf unionsrechtlicher Ebene zu verwirklichen.??

Rechtsaktiibergreifend liegen dem Konzept folgende Uber-
legungen zu Grunde: Es soll der zunehmenden Mobilitéit
von Paaren wéhrend ihres Ehelebens Rechnung tragen,
die ein schiitzenswertes Interesse an einer gebiindelten
Verhandlung haben.?? Doppelte Gerichtsstinde verursachen
schlielich zusétzliche Kosten und fithren zur Verschirfung
der im Scheidungsfall ohnehin bestehenden emotionalen

17 NK-BGB/Mankowski, EuGiiVO Atrt. 5, Rn. 3.

18 Vgl. MiiKoFamFG/Mayer, EuGiVO Art. 5, Rn. 4; Simotta, FS Geimer
(2017), 672, 694.

Vgl. Launhardt, Europédisierung der internationalen Zustdndigkeit,
S. 131 f.

20 vgl. HK-ZPO/Kemper, EuGiiVO Art. 5, Rn. 4.

21 Vgl. Dutta in: Budzikiewicz, 73, 76.

22 Vgl. NK-BGB/Mankowski, EuGiiVO Art. 5, Rn. 1.

23 Vgl. Erwgr. (32) EuGiiVO.
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Belastungen.?* Insofern kann nicht allein die Verfahrens-
konzentration das Ziel sein, sondern auch die Zustdandigkeit
eines Gerichts, welches moglichst im Interesse beider Ehe-
gatten liegt.?> Zudem bezweckt das Konzept eine Stirkung
der Rechtssicherheit?® und eine geordnete Rechtspflege,
denn einander widersprechende Entscheidungen werden
vermieden. Schlielich dient es der Prozessdkonomie und
Kosteneffizienz.?’

Das umfassende ,,Gericht der Ehe in der Auﬂi')sung“28 wird
wohl iiberwiegend schon durch die Verwendung identi-
scher Ankniipfungsmomente zustande kommen, jedenfalls
aber durch die in jedem Rechtsakt vorgesehenen Annex-
zustiandigkeiten. Zu beachten ist, dass ein tatsdchlicher
Scheidungsverbund dennoch nicht besteht: Es bleibt i.d.R.
dem nationalen Prozessrecht der Mitgliedstaaten iiberlassen,
durch entsprechende Bestimmungen zur sachlichen und
ortlichen Zusténdigkeit eine tatséchlich gebiindelte Verhand-
lung vor ein und demselben Gericht zu gewahrleisten.

C. Billigkeit und Effizienz des geltenden
Zustandigkeitssystems?

Ausgehend von der Primisse, dass ein Verbundverfahren
grundsitzlich das Ideal darstellt, ist zu untersuchen, ob der
dazu konzipierte Regelungsmechanismus des europidischen
Gesetzgebers, mehrere Verordnungen durch Annexzustin-
digkeiten zu verbinden, diesem und den dahinterstehenden
Wertungen gerecht wird. Dazu sind drei potenzielle Schwach-
stellen des Zusténdigkeitssystems in den Blick zu nehmen.

I. Zu weitreichende Wahlmoglichkeiten des
Art. 3 1 Briissel lla-vVO

Bei Betrachtung der Verordnungen féllt zunichst auf, dass
Art. 3 I Briissel I1a-VO eine besonders grof3ziigige Wahl-
moglichkeit an Gerichtsstinden erdffnet. Dieser Umstand
verdient deshalb Beachtung, weil der Zustindigkeit in der
Ehesache eine entscheidende Bedeutung zukommt:

Zum einen bildet Art. 3 I Briissel 11a-VO den zusténdig-
keitsrechtlichen Ausgangspunkt eines jeden europdischen
Ehescheidungsverfahrens, sodass sich die einmal begriindete
Zustindigkeit im Regelfall auf den gesamten Scheidungs-
komplex auswirkt. Zwar 10st die Rechtshingigkeit der
anhédngig gemachten Scheidung nicht zugleich eine Rechts-
héngigkeitssperre etwa fiir giiterrechtliche Scheidungsfolgen
aus, solange diese ihrerseits noch nicht anhidngig gemacht
wurden.? Gleichwohl miissen sich wegen der vorrangigen
Annexzustiandigkeit (Art. 5 I EuGiVO) die Gerichte in
jedem anderen Mitgliedstaat im Hinblick auf die giiterechtli-
chen Scheidungsfolgen fiir unzusténdig erklaren.

Zum anderen wéhlt der Antragsteller mit Anrufung des
Gerichts u.U. nicht allein die Zustdndigkeit, sondern nimmt
mittelbar auch Einfluss auf das anwendbare Sachrecht und

24 Vgl. Mankowski in: Dutta/Weber, 11, 17 Rn. 7.

25 Vgl. Looschelders, FS Kropholler (2008), 329, 335.
26 Vgl. Mankowski in: Dutta/Weber, 11, 17 Rn. 7.

27 Vgl. BeckOGK/Wurmnest, EuUntVO Art. 3, Rn. 48.
28 Mankowski in: Dutta/Weber, 11, 17, Rn. 7.

29 Vgl. Antomo, in: Pfeiffer/Wittmann/Escher, 14, 20.
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damit auf den Ausgang des Verfahrens. Daher bestehen
erhebliche Anreize fiir die Ehegatten, die Scheidung zuerst
einzureichen, um sich die verfahrens- und materiellrechtli-
chen Vorteile eines besonders gilinstigen Forums zu sichern.
Diese Gefahr des ,,Wettlaufs zu den Gerichten“3® beruht
freilich auf der Uneinheitlichkeit des Kollisionsrechts und
ist auch insoweit zu relativieren, als mit Einfiihrung der Rom
III-VO eine einheitliche Vorschrift fiir das auf Ehestreitig-
keiten anwendbare Recht vorgesehen ist. Allerdings gilt die
Verordnung bis dato nur in 17 Mitgliedstaaten.3! Solange
die hinkende Rechtsvereinheitlichung®® besteht, ist die
unterschiedliche Beurteilung des Antragsbegehrens unver-
meidlich, weil die verschiedenen Kollisionsregeln mitunter
verschiedene Sachrechte zur Anwendung berufen.’® Dieses
law shopping™* lieBe sich selbst bei einer Vereinheitlichung
des Kollisionsrechts nicht génzlich vermeiden, denn es
blieben die Unterschiede in der Auslegung und Anwendung
eines vom inlédndischen abweichenden ausldndischen Sach-
rechts. Gerade im Familienrecht bestehen hier erhebliche
Divergenzen.®

Der weiten Wahlmoglichkeit des Antragstellers stehen um-
gekehrt kaum Steuerungsmaoglichkeiten des Antragsgegners
gegeniiber.3® Fiir ihn ist der Gerichtsstand und damit auch
das anwendbare Recht u.U. nur schwer vorhersehbar. Auch
mag er zu der gewihlten Rechtsordnung nur einen losen
Bezug haben.?” Letztlich steht das Ziel, durch die Kumu-
lation von Zustdndigkeiten fiir jeden erdenklichen Fall ein
sachnahes Forum bereitzustellen®, nicht immer im Einklang
mit den schutzwiirdigen Interessen des Antragsgegners.

Il. Effizienter Umgang mit parallelen Antragen?

Der vom Gesetzgeber geschaffene Anreiz, die Scheidung
moglichst zuerst einzureichen, fiihrt dazu, dass mitunter
mehrere Verfahren gleichzeitig oder kurz nacheinander
in unterschiedlichen Mitgliedstaaten anhingig gemacht
werden.

a) Anhingigmachung mehrerer Verfahren

So ist denkbar, dass ein Ehegatte, der sich bereits von sei-
nem Partner getrennt hat, einen Anspruch auf vorzeitigen Zu-
gewinnausgleich gem. den §§ 1385, 1386 BGB isoliert ge-
richtlich geltend macht. Die Zusténdigkeit fiir diesen giiter-
rechtlichen Anspruch richtet sich dann nach Art. 6 EuGiiVO.
Mochte der andere Ehegatte eine Verhandlung vor dem ge-
wihlten Forum vermeiden, ist er angesichts der weiten Wahl-
moglichkeiten womdoglich nicht gehindert, anschlieBend ein
Gericht eines anderen Mitgliedstaates in der Ehesache nach
Art. 3 Briissel [1a-VO anzurufen. Mangels Identitit des Ver-
fahrensgegenstandes steht die Rechtshéngigkeitssperre des
Art. 19 I Briissel I1a-VO nicht entgegen.

30 ygl. KOM (2014) 225 endg., S. 5 f.

31 vagl. JurisPK-BGB/Ludwig, Rom III Einl., Rn. 5 f.

32 Kohler, FamRZ 2008, 1673, 1673.

3 Vgl. Geimer/Geimer, IZVR, Teil 4, Rn. 1099.

34 Vgl. Rauscher/Rauscher, EuZPR/EulPR, Art. 3 Briissel 11a-VO, Rn. 15.
35 vgl. Schack, 1IZVR § 8, Rn. 245,

36 Vgl. Geimer/Geimer, IZVR, Teil 4, Rn. 1108.

37 Vgl. Antomo in: Pfeiffer/Wittmann/Escher, 14, 20 f.

38 vgl. Borras Bericht, Rn. 27.
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b) Mogliche Vorgehensweisen

In diesem Fall sind zwei Vorgehensweisen denkbar. Die
beiden Verfahren konnten entweder parallel durchgefiihrt
werden — die Giiterrechtssache in dem einen Staat, die
Ehesache in dem anderen. Dafiir spricht das Prinzip der
perpetuatio fori (vgl. § 261 III Nr. 2 ZPO), das auch im IZVR
weithin unangefochtene Geltung beansprucht®®. Gestiitzt
werden kann diese Losung darauf, dass die EuGiVO gerade
keine dem § 263 FamFG i.V.m. § 281 ZPO vergleichbare
Regelung bereithélt, die eine zwingende Verfahrenskon-
zentration dadurch bewirkt, dass sie ein Abgabeverfahren
zugunsten des nachtrdglich in der Ehesache angerufenen
Gerichts vorsieht.*’

Die h.M.*! befiirwortet hingegen, dass die Verfahren nach-
traglich gem. Art. 5 I EuGiiVO gebiindelt werden. Dies ist
moglich, weil die Norm mit dem Verbindungserfordernis
sehr geringe Anforderungen an die Annexzustindigkeit der
Giiterrechtssache aufstellt. Ein Antrag auf vorzeitige giiter-
rechtliche Regelung kann also als giiterrechtlicher Antrag
»in Verbindung mit“ der Ehesache i.S.d. Art. 5 I EuGiiVO
qualifiziert werden.*?

Die nachtréigliche Begriindung der Annexzustindigkeit nach
Art. 5 I EuGiiVO fiihrt zur Durchbrechung des Grundsatzes
der perpetuatio fori; dem spiter in der Ehesache angerufenen
Gericht wird also der Vorrang eingerdumt. Damit entféllt
die Zustdndigkeit fiir die Giiterrechtssache am Auffangge-
richtsstand des Art. 6 EuGiiVO ex nunc® . Folglich hat sich
das angerufene Gericht gem. Art. 15 EuGiVO fiir unzu-
standig zu erkldren, um im Hinblick auf die Giitersache die
Rechtshiingigkeitssperre des Art. 17 EuGiiVO aufzuheben.**
Freilich kann der Antragsteller die perpetuatio fori einseitig
nur in den Fillen des Art. 5 I EuGiVO durchbrechen;
Art. 5 II EuGiVO setzt den iibereinstimmenden Willen der
Parteien voraus.

Dieses Ergebnis wird auf den Wortlaut des Art. 5 EuGiiVO
gestiitzt, der schlicht die Anrufung des Gerichts in einer
Ehesache voraussetzt und gerade nicht danach differenziert,
zu welchem Zeitpunkt dies geschieht.*> Auch zeige in syste-
matischer Hinsicht etwa der Art. 3 lit. ¢ EuUntVO, dass der
Gesetzgeber an anderer Stelle hohere Anforderungen an die
Zustindigkeitskonzentration stelle*®, indem er voraussetze,
dass ,,in der Nebensache® zum Scheidungsverfahren ,,iiber
eine Unterhaltssache zu entscheiden ist“. Insofern zeige die
Konzeption des Art. 5 I EuGiiVO, dass dieser generellen
Vorrang genieBe.*’ Der Gesetzgeber messe dem Konzentra-
tionsgedanken eine hohere Bedeutung zu als der Stabilitit
der bereits in Anspruch genommenen Zusténdigkeit.

3 So MiiKoFamFG/Mayer, EuGiiVO Art. 5, Rn. 8; Schack, IZVR § 8,
Rn. 451.

40 Vgl. Keidel/Giers, FamFG § 263, Rn. 1.

41 Siche Dutta in: Budzikiewicz, 72, 90; Mankowski in: Dutta/Weber, 11,
14 f; MiiKoBGB/Looschelders, EuGiVO Vor Art. 4, Rn. 27.

42 S0 Dutta, FamRZ 2019, 1390, 1392.

4 Vgl. MiiKoBGB/Looschelders, EuGiVO Art. 5, Rn. 12.

4 Vgl. Dutta, FamRZ 2016, 1973, 1979.

45 Vgl. nur MiiKoBGB/Looschelders, EuGiVO Art. 4, Rn. 11.

46 Vgl. Dutta, FamRZ 2019, 1390, 1392; Dutta in: Budzikiewicz, 73, 90.

47 Mankowski in: Dutta/Weber, 12, 13, Rn. 2.
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¢) Kritische Bewertung

Problematisch an der von der h.M. befiirworteten Losung ist,
dass die spatere Anrufung des fiir die Scheidung zustdndigen
Gerichts nach der Briissel [Ia-VO bis zum Zeitpunkt der
letzten miindlichen Verhandlung®® in der Giiterrechtssache
relevant werden kann. Ein Ehegatte, der angesichts des
bisherigen Prozessverlaufs ein fiir sich ungiinstiges Ergebnis
in der Giiterrechtsstreitigkeit befiirchtet, kann also dem
bisherigen Verfahrensgang durch die Eréffnung des Schei-
dungsverfahrens im Ausland die zustidndigkeitsrechtliche
Basis entziehen.*® Zwar gilt dies ebenso in Bezug auf die Re-
gelung des § 263 FamFG i.V.m. § 281 ZPO. Allerdings sind
die Bedenken im IZVR ungleich gewichtiger: Anders als im
Bereich der ortlichen Zustdndigkeit sind die bisherigen Pro-
zessergebnisse vor einem neuen Forum im Ausland, welches
ein anderes Prozessrecht anwendet und vor dem meist eine
andere Sprache gesprochen wird, i.d.R. nicht mehr verwend-
bar.’® Dass nun auf diese Weise Arbeit, Kosten und Zeit
verloren gehen, ist zum einen unter prozessokonomischen
Gesichtspunkten kritisch zu bewerten. Zum anderen stellt
dies ein unbilliges Ergebnis fiir den Antragsteller dar, der
das Verfahren bei noch nicht anhéngiger Ehesache auBerhalb
des potenziellen Scheidungsgerichtsstands eingeleitet hat.

Kaum weniger problematisch wére aber die andere Losung:
Zwei parallele Verfahren, vor allem wenn sie in unterschied-
lichen Mitgliedstaaten gefiihrt werden, bedeuten ebenfalls
hohe Verfahrenskosten, u.U. eine ldngere Verfahrensdauer
und sie begiinstigen das Risiko, dass in den beiden Verfahren
gegensitzliche Bewertungen getroffen werden.’!

Letztlich offenbart die Konstellation ein Dilemma: Der
Gesetzgeber ist gezwungen, abzuwédgen zwischen dem
Rechtsschutzinteresse des Antragsstellers, welches sich
aus der einmal begriindeten Zustindigkeit ergibt, und der
rechtspolitisch wiinschenswerten Verfahrenskonzentration.
Interessengerecht wére wohl, ausnahmsweise den Verbunds-
gedanken aufzugeben und es den Parteien freizustellen,
die Annexzustindigkeit nachtriiglich herzustellen.’> Ob ein
solches Einvernehmen in diesen Fillen realistisch ist, bleibt
aber fraglich.

. Qualifikations- und Abgrenzungs-
schwierigkeiten

Hat ein Ehegatte das Scheidungsverfahren anhéngig ge-
macht, muss das Gericht zunéchst priifen, ob es fiir das
Erkenntnisverfahren international zustindig ist. Die zu-
treffende Beantwortung dieser Frage ist zentral, werden
doch mitgliedstaatliche Entscheidungen unabhéngig von
der Beachtung der Zustindigkeitsregeln in anderen Mit-
gliedstaaten anerkannt und vollstreckt.>® Erforderlich ist
zundchst die richtige Einordnung des Streitgegenstandes.
Dies ist regelméBig unproblematisch, wenn die Scheidung

48 vgl. BGH 1.3.2011, NJW 2011, 2515, 2516.

49 Vgl. Magnus in: Pfeiffer/Lobach/Rapp, 193, 200.

30 Ebd.

1 Vgl. Wendland, IPRax 2019, 1, 2.

52 Vgl. Magnus in: Pfeiffer/Lobach/Rapp, 193, 201.

Bzw. bei Scheidungen Eintragung im Personenstandsregister; MiiKo-
FamFG/Mayer, EuGiVO Art. 15, Rn. 1.
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und ihre Folgesachen vor ein und demselben Gericht anhén-
gig gemacht werden. Da dies aber nach geltendem Recht
nicht immer zwingend ist, konnen sich hier schwierige
Qualifikations- und Abgrenzungsfragen stellen.>*

1. Nicht eindeutig einzuordnende
Rechtsinstitute

Die Familienrechtsordnungen einiger Mitgliedstaaten sehen
z.T. scheidungsfolgenrechtliche Institute im Graubereich
zwischen Giiterrecht, Unterhaltsrecht und Versorgungs-
ausgleich vor>, die sich zunichst nicht eindeutig dem
Anwendungsbereich einer Verordnung zuordnen lassen.
Gleichwohl verpflichtet die Systematik des Zustindigkeits-
rechts dazu, eine entsprechende Trennlinie zu ziehen, soweit
fiir die Materien nicht dieselbe Zustindigkeit gegeben ist.>

Nicht unproblematisch ist z.B. der Umgang mit dem
franzosischen Scheidungsfolgenrecht. Hiernach kann der
eine Ehegatte dem anderen zur Zahlung eines Ausgleichs-
anspruchs, einer sog. prestation compensatoire gem. den
Art. 270 ff. Code civil, verpflichtet sein. Zwecks endgiiltiger
Regelung der finanziellen Verhiltnisse’’ kann die Leistung
im Wege eines Pauschalbetrags erbracht werden, dessen
Hohe im richterlichen Ermessen liegt.’® Denkbar ist aber
ebenso, dass der Ehegatte die Leistung durch Zuteilung von
Eigentum erbringt.>

2. Unproblematische Abgrenzung durch
funktionale Qualifikation?

Ob die prestation compensatoire unterhalts- oder giiterrecht-
lich zu qualifizieren ist, hdngt von der Interpretation der
beiden Systembegriffe ,,Unterhaltspflicht i.S.d. EuUntVO
und ,.ehelicher Giiterstand” i.S.d. EuGiiVO ab. Grundlage
ist ein europarechtlich autonomen Begriffsverstindnis®,
wobei — so der EuGH®! — nach dem Zweck des Anspruchs
zu fragen, also eine funktionale Abgrenzung®? vorzunehmen
ist. Soll der Anspruch vornehmlich den Lebensbedarf eines
Ehegatten sichern und sich an dessen Bediirftigkeit und der
Leistungsfahigkeit des Verpflichteten orientieren, ist eine
unterhaltsrechtliche Qualifikation geboten. Erschopft er sich
hingegen in der Aufteilung der Giitergemeinschaft nach dem
Scheitern der Ehe, ist er giiterrechtlich zu qualifizieren.

Diese Vorgehensweise stoft mitunter an ihre Grenzen. Denn
die prestation compensatoire verfolgt einerseits das Ziel,
die durch die Zerriittung der Ehe entstandenen ungleichen
Lebensverhiltnisse so weit wie moglich auszugleichen
(vgl. Art. 270 II Cc). Andererseits orientiert sich die Hohe
des Anspruchs an den Bediirfnissen des Berechtigten und
den Mitteln des Verpflichteten.®® Damit ist der Anspruch also

54 Vgl. MiiKoBGB/Looschelders, EuGiiVO Art. 1, Rn. 46.

55 Vgl. Dutta in: Budzikiewicz, 73, 92.

56 Martiny, ZfPW 2010, 1, 10.

57 Vgl. Débereiner, ZEuP 2007, 521, 526.

38 Vegl. Art. 270 IT al. 2, 3 Cc: « Cette prestation a un caractére forfaitaire.

[...] dont le montant est fixé par le juge. »

Vgl. Art. 274 Cc: « attribution de biens en propriété [...]».

60 Vgl. Palandt/Thorn, EuGiiVO Art. 1, Rn. 3.

61 Siehe EuGH 27.2.1997, Rs. C-220/95, Slg. 1997 1-01147 — Van den Boo-
gaard; EuGH 6.3.1980, Rs. 130/79, Slg. 1980-00731 — de Caval II.

92 Vgl. BeckOK BGB/Wiedemann, EuGiiVO Art. 1, Rn. 28.

03 Vgl. Art. 271 CC; MiiKoBGB/Looschelders, EuGiiVO Art. 1, Rn. 47.

59
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doppelfunktionaler® Natur. Lisst er sich in einzelne Teile
zerlegen, die jeweils einem bestimmten Zweck zugeordnet
werden konnen, finden die EuGiVO bzw. die EuUntVO
jeweils auf diese abgrenzbaren Teile Anwendung.®® Ist eine
Unterteilung nicht moglich, wird man kaum umhinkommen,
die Qualifikationsentscheidung mittels einer Schwerpunkt-
betrachtung zu treffen.®®

Der EuGH hat die prestation compensatoire zwar als
unterhaltsrechtlich eingeordnet.” Dennoch zeigt sich, dass
die Abgrenzung von Ausgleichsanspriichen eine Frage
genauer funktionaler Qualifikation bleibt® und sich nur
schwer verallgemeinerbare, vom Einzelfall losgeloste Ent-
scheidungshilfen fiir die richtige Einordnung formulieren
lassen.®” In der Praxis werden daher ggf. Sachverstindi-
gengutachten zur Ermittlung der Rechtslage erforderlich
sein. Das ist kostspielig, zeitaufwendig und wird der im
Scheidungsverfahren gebotenen straffen Verfahrensfithrung
kaum gerecht.

D. Grund fiir das Fehlen einer
aligemeinen Regelung

Insgesamt zeigt sich, dass das Zustdndigkeitsrecht die Ziele,
die es mit einer Verfahrenskonzentration erklartermaflen
verfolgt, nicht immer uneingeschriankt erreichen kann. Da
dies vorrangig darauf zuriickfiihren ist, dass eine weite
Auswahl an alternativen Zustdndigkeiten erdffnet ist, er-
scheint eine allgemeine Regelung begriiBenswert, die eine
einzige Zustindigkeit fiir Ehe- und Folgesachen vorsieht.
Zwingende Voraussetzung fiir eine solche wiare allerdings,
dass die bestehenden Normen derart kohérent ausgestaltet
sind, dass sie sich problemlos ,,biindeln* lieBen. Existieren
hingegen Divergenzen, so bestiinde das Risiko, dass die
den Unterschieden zugrunde liegenden gesetzgeberischen
Wertungen unterminiert werden.

Im Folgenden sind die Zustindigkeitsregelungen auf ihre
Einheitlichkeit hin zu untersuchen. Im Falle von Unterschie-
den ist zu beurteilen, ob diese durch Spezifika der verschie-
denen Regelungsmaterien zu rechtfertigen sind. Wenngleich
die Gemengelage primiar das Produkt unterschiedlicher
Entstehungszeitpunkte der einzelnen Rechtsakte ist’’, lassen
sich u.U. dennoch legitime Griinde fiir den status quo finden.

. Divergierende Ausgestaltung der
Annexzustandigkeiten

Wiéhrend die maBgeblichen Normen im nationalen Recht
(§ 98 IIT und § 102 Nr. 3 FamFQG) die Zusténdigkeit fiir Ehe-
sachen bedingungslos auf die Folgesachen erstrecken, zeigt
ein Vergleich der Verordnungen, dass der Unionsgesetzgeber
einen solchen Automatismus nicht tiberall zuldsst.

64 Vgl. Rauscher/dndrae, EuZPR/EulPR, Art. 1 EuUntVO, Rn. 72.

65 EuGH 27.2.1997, Rs. C-220/95, Slg. 1997 1-01147, Rn. 22 a.E. — Van den
Boogaard; Hausmann, IntEuFamR, C, Rn. 50.

66 So NK-BGB/Magnus, EuGiiVO Art. 1, Rn. 34; Andrae, IntFamR § 4,
Rn. 24.

67 vgl. EuGH 6.3.1980, Rs. 130/79, Slg. 1980-00731 — de Caval 1.

%8 Heiderhoff, IPRax 2018, 1, 2.

9 MiiKoFamFG/Mayer, EuGiiVO Art. 1, Rn. 17.

70 Maultzsch in: v. Hein/Riihl, 153, 159.
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1. Bestatigung durch Gerichtsstands-
vereinbarung

Teilweise handelt es sich um gewillkiirte Gerichtsstinde’!,
die eine flankierende Gerichtsstandsvereinbarung der Betei-
ligten voraussetzen. So fordert Art. 5 II EuGiiVO im Falle
der Kldgergerichtsstédnde (Art. 3 T1lit. a 5. und 6. Str. Briissel
[Ia-VO) und der Restzustindigkeiten gem. Art. 7 Briissel
IIa-VO eine Zustimmung des Antragsgegners. Dass der
Gesetzgeber mit diesem ungewdhnlichen opt-in-Modell’?
die Begriindung der Annexzustdndigkeit an vergleichsweise
hohe Voraussetzungen kniipft, zeugt wohl davon, dass
er gegen die dort genannten Zustindigkeiten der Briissel
ITa-VO gewisse Vorbehalte hegt. In Bezug auf die Kldgerge-
richtsstinde manifestiert sich dies schon in dem Ausdruck
,spezielle Zustindigkeitsregeln“’>. Tatsdchlich handelt es
sich hierbei um sehr weitreichende Gerichtsstinde, die
den Antragsteller begiinstigen’* und eine Abkehr von
dem im IZVR verbreiteten Grundsatz des actor sequitur
rei darstellen. Soweit also das Scheidungsgericht innere
Legitimationsprobleme hat, muss die giiterrechtliche Ge-
richtsstandsvereinbarung als zusétzliches Kriterium dieses
Defizit ausgleichen.”

Freilich vernachldssigt eine solche Wertung, dass der
kontradiktorische Charakter eines Zivilverfahrens auf ein
Ehescheidungsverfahren nach heutigem Verstindnis nur
sehr bedingt iibertragbar ist; Eheverfahren liegt vielmehr ein
verursachungs- und rollenneutrales Verstindnis zugrunde.”®
Daher ist auch die Abweichung vom Grundsatz des forum rei
nicht per se als problematisch anzusehen. Vielmehr stellen
die Klédgergerichtsstinde einen ausgleichenden Gegenpol
zum Antragsgegnergerichtsstand (Art. 3 I lit. a 3. Str. Briissel
IIa-VO) dar.

Dass Kritik an diesen Gerichtsstainden mithin nicht restlos
iberzeugt, spricht dennoch nicht gegen das zusitzliche
Erfordernis einer Gerichtsstandsvereinbarung. Die weitrei-
chenden Konsequenzen, die sich aus der Anhédngigmachung
der Ehesache ergeben, konnen auf diese Weise zum Schutz
des Antragsgegners sinnvoll eingeddimmt werden. Dieser
legitimiert durch seine Zustimmung, dass auch die giiter-
rechtlichen Folgesachen in jenen Staat gezogen werden, in
dem der Antragsteller seinen ,,Erstschlag”’’ durchgefiihrt
hat. Will der Antragsgegner keine gebiindelte Verhandlung,
so kann er dies verhindern, indem er keine auf diesen Mit-
gliedstaat lautende Gerichtsstandsvereinbarung schlieft.”8
Dass damit das sinnvolle forum connexitatis™ ein Stiick
weit seiner Wirksamkeit beraubt wird, muss dabei in Kauf
genommen werden — jedenfalls, solange das grofziigige
Alternativverhéltnis der Zusténdigkeiten in Art. 3 Briissel
I1a-VO keine Anderung erfihrt.

Gleiches gilt fiir das besondere Erfordernis einer Vereinba-
rung in Bezug auf jene Fille, in denen die Zustdndigkeit

7

Dutta in: Budzikiewicz, 73, 85.

72 Wendland, IPRax 2019, 1, 5.

73 Vgl. Erwgr. (34).

74 Vgl. Mankowski in: Dutta/Weber, 12, 18, Rn. 8.

75 Mankowski in Dutta/Weber, 12, 18, Rn. 8.

76 Vgl. Rauscher/Rauscher, EuZPR/EulPR, Art. 3 Briissel ITa-VO, Rn. 40.
7T Mankowski in: Dutta/Weber, 12, 18, Rn. 8.

78 Vgl. Simotta, in: FS Geimer (2017), 672, 678.

7 Mankowski in: Dutta/Weber, 12, 18 f., Rn. 9.
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auf einer Restzustdndigkeit nach Art. 7 Briissel [Ia-VO
beruht (vgl. Art. 5 II lit. d): Hier besteht die Moglichkeit,
dass das von Art. 7 Briissel IIa-VO berufene nationale
Recht zusitzliche exorbitante Gerichtsstinde —schafft,
(vgl. § 98 I Nr.1 FamFQG). Vor diesen Gerichtsstinden wird
der Antragsgegner auf diese Weise geschiitzt.

2. Zusatzlicher Ankniipfungspunkt

Auflerdem macht der Gesetzgeber einige Annexzustin-
digkeiten von einem zusitzlichen Ankniipfungskriterium
abhingig: So ist etwa nach Art. 3 lit. ¢ EuUntVO die Zustén-
digkeit in der Ehesache nur dann taugliche Basis fiir eine
unterhaltsrechtliche Annexzustindigkeit, wenn diese sich
nicht einzig auf die Staatsangehérigkeit einer der Parteien
griindet.?!

Erklart werden kann dies damit, dass der Gesetzgeber auf
diese Weise eine besondere Néhe des Gerichts der Ehesache
zum Verfahrensgegenstand der Unterhaltssache garantiert.
Bei einer Zusténdigkeit, die allein auf die Staatsangehdorig-
keit eines Ehegatten griindet, bestiinde oftmals keinerlei
faktische Bindung zu dem betreffenden Staat. Zudem wiirde
auf diese Weise ein reines forum auctoris begriindet.%? Zwar
besteht ein solches in Art. 3 I lit. a 5. und 6. Str. Briissel
ITa-VO auch, ist dort aber an das qualifizierende Element der
bestimmten Aufenthaltsdauer gekniipft. Diese Uberlegungen
werden nun durch den Staatsangehdrigkeitsvorbehalt des
Art. 3 lit. ¢ EuUntVO auf die mit der Ehe in Verbindung
stehenden Unterhaltssachen {iibertragen. SchlieBlich wird
durch Art. 3 lit. ¢ EuUntVO nicht in jedem Fall die Briissel
ITa-VO berufen, sondern u.U. auch nationales Recht.

Il. Unterschiedlich weitreichende Prorogations-
maéglichkeiten

Unterschiedlich ausgestaltet sind schlieBlich die in den
einzelnen Verordnungen vorgesehenen Prorogationsmdg-
lichkeiten: Die Briissel I1a-VO schlieit eine Prorogations-
moglichkeit fiir die Ehesache kategorisch aus. Wiahrend die
EuGiiVO die Moglichkeit einer Gerichtsstandsvereinbarung
fiir Giiterrechtssachen i.V.m. einer Ehesache nicht vorsieht,
ist eine solche in der EuUntVO gem. Art. 4 gegeben
— unabhingig davon, ob iiber diese in einer Nebensache
in einem bereits anhidngigen Eheverfahren zu entscheiden ist.

Dem Art. 4 EuUntVO liegt der Gedanke der Parteiautonomie
zu Grunde. Telos der Prorogationsmoglichkeit ist es, grof3ere
Rechtssicherheit, Vorhersehbarkeit und Eigenstindigkeit
der Parteien zu fordemn®. Gerichtsstandsvereinbarungen
schaffen schon im Vorfeld eines Rechtsstreits Klarheit
dariiber, welche Gerichte eines Staates zustdndig sind. Zu-
dem konnen die Parteien durch eine kombinierte Wahl von
Gerichtsstand und anwendbarem Recht fiir einen Gleichlauf
von Zustindigkeit und Unterhaltsstatut sorgen.®* Dass die
Rechtswahl auf jene Gerichtsstinde beschrinkt bleibt, zu
denen eine gewisse sachliche Beziehung besteht, soll das

80 vgl. Staudinger/Spellenberg, Briissel I1a-VO Art. 6, Rn. 3.
81 Vel. Dutta in: Budzikiewicz, 73, 82.

82 ygl. Borras Bericht, Rn. 33.

83 vgl. Erwgr. (19).

84 vgl. MiiKoFamFG/Lipp, EuUntVO Atrt. 4, Rn. 4.
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forum shopping auf ein Minimum reduzieren®> und eine
Benachteiligung des Unterhaltsberechtigten verhindern,
der zur Deckung seines Lebensbedarfs auf den Unterhalt
angewiesen ist.%

In der EuGiiVO hingegen wiegt der Konzentrationsgedanke
schwerer als die Moglichkeit einer Prorogation: Das gii-
terrechtliche Verfahren ist i.d.R. zwingend an das bereits
anhéngige Scheidungsverfahren gekoppelt. Dass die Briissel
[Ta-VO fiir dieses wiederum keine Prorogationsmoglichkeit
eroffnet, ist kaum iiberzeugend zu begriinden: Bereits der
umfassende Katalog alternativer Zustdndigkeiten in der
Verordnung zeugt wohl von der Einsicht, dass auch ein
ausgekliigeltes System ausschlieBlicher Kompetenzregeln,
die fiir jeden Fall ein einziges passendes Forum bereitstellen,
auch im Rahmen eines internationalen Ansatzes kaum reali-
sierbar ist.}” So ist es nicht verwunderlich, dass in anderen
europdischen Verordnungen Gerichtsstandsvereinbarungen
seit jeher vorgesehen sind. Innerhalb des IZVR und IPR —
selbst im Familienrecht — herrscht inzwischen eine allge-
meine Tendenz hin zu einer stirkeren Berticksichtigung des
Parteiwillens.®® Die Briissel 11a-VO, die dem gemeinsamen
Parteiwillen der Ehegatten einzig in Art. 3 I lit. a 4. Str. Be-
achtung schenkt, hinkt in der Entwicklung damit auffallend
hinterher. Dabei scheint es gerade angezeigt, der Parteiauto-
nomie der Ehegatten mehr Raum einzurdumen, wenn deren
einvernehmlicher Scheidungswille gegeben ist. Im Ubrigen
kann nur auf diese Weise der auf kollisionsrechtlicher Ebene
inzwischen zugelassenen Wahlmdglichkeit (vgl. Art. 5 Rom
[1I-VO) vollstindig zur Geltung verholfen werden.

lll. Zwischenergebnis

Insgesamt zeigt der Vergleich, dass die Regelungen nicht
unerhebliche Unterschiede aufweisen. Der Gesetzgeber
schiebt einem automatischen Verbund von Ehe- und Folge-
sachen in den ganz liberwiegenden Féllen verschiedenartig
ausgestaltete Riegel vor, denen teilweise {iberzeugende
Erwédgungen zugrunde liegen. Festhalten lasst sich damit
zweierlei: Zum einen ist es nicht ohne weiteres denkbar,
eine allgemeine Regelung fiir Ehe- und Folgesachen zu
schaffen. Zum anderen ist die Zustindigkeitskonzentration
nicht uneingeschrinkt erstrebenswert, ndmlich dann nicht,
wenn schiitzenswerte Interessen entgegenstehen.

E. LOsungsansatz: Moglichkeit einer
Gerichtsstandsvereinbarung

Etwaige Reformen des geltenden Rechts miissten sinn-
vollerweise zundchst darauf abzielen, die bestehenden
Regelungen kohérenter auszugestalten und ,.kritikwiirdige
Binnendiskrepanzen“® zu beseitigen. Einer der in Betracht
kommenden Ansatzpunkte ist die Einfiihrung einer Proro-
gationsmoglichkeit fiir Ehesachen, welche die Parteien
parallel zum anwendbaren Recht ausiiben konnen. Auf
diese Weise wiirden die oben genannten Problematiken
des Zustdndigkeitsrechts zumindest partiell entscharft:

85 Vgl. BeckOGK/Wurmnest, EuUntVO Art. 4, Rn. 3.
86 Epd.

87 Hau, FamRZ 2000, 1333, 1339.

88 Vgl. Magnus, IPRax 2013, 393, 398.

89 Maultzsch in: v. Hein/Riihl, 153, 179.
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Gerichtsstandsvereinbarungen schaffen Konzentration und
vermeiden somit, dass schwierige Qualifikationsfragen
gelost werden miissen. Die Gefahr des forum shoppings
wird reduziert, da eine Gerichtsstandsvereinbarung die aus-
schlieliche Zustindigkeit eines Gerichts bewirkt. Insofern
ist auch das Risiko ineffizienter Verfahrensfiihrung durch
spatere Anhdngigmachung einer Ehesache eingeddammt.

I. Gegenstand und Reichweite der Vereinbarung

Parteien, die sich aufgrund der internationalen Einbettung
ihrer Ehe fiir eine parteiautonome Regelung entscheiden,
streben typischerweise umfassendere Losungen an, die sich
auch auf verschiedene Teilmaterien erstrecken sollen.”
Insofern ist eine Vereinbarung anzudenken, die sowohl die
Ehesache als auch die mit ihr verbundenen Folgesachen
umfassen darf.

Freilich sind bei Konzipierung einer Regelung zu einer
derart weitreichenden Gerichtsstandsvereinbarung simtliche
zustindigkeitsrechtliche Wertungen der Briissel 11a-VO, der
EuGiiVO und der EuUntVO zu beriicksichtigen und damit
auch ihre jeweiligen kollisionsrechtlichen Pendants, d.h. die
Rom III-VO und das HUP. Die ihnen zugrundeliegenden
Wertungen diirfen nicht auf dem Umweg der Prorogations-
moglichkeit unterlaufen werden.

Il. Interessenlage

Die konkreten Anforderungen, die an eine solche Gerichts-
standsvereinbarung im Falle des Ehescheidungsprozesses
zu stellen sind, héngen zundchst von den Interessen der
beteiligten Parteien ab.

Die origindren Parteiinteressen abstrakt zu konkretisieren,
ist im Ehescheidungsrecht nicht ganz unproblematisch:
Wihrend eine Schwiéchesituation etwa im Verbraucherrecht
ex ante leicht zu bestimmen ist, weil hier die verallgemei-
nerungsfahige Annahme besteht, dass der Verbraucher die
strukturell unterlegene Partei und daher besonders schutz-
wiirdig ist”!, wire eine solch typisierende Betrachtung im
Eherecht verfehlt. Eine ausgleichsbediirftige Unterlegenheit
ist hier angesichts der oftmals ambivalenten Parteirollen per
se nicht auszumachen®? ; sie ergibt sich vielmehr situativ,
etwa durch wirtschaftliche Abhéngigkeit oder die Betreuung
der Kinder. Dieser einzelfallabhéngigen Unterlegenheit ist
entsprechend mit einzelfallbezogenen Schutzinstrumenten
zu begegnen, um zu gewihrleisten, dass die Prorogation
nicht Ausdruck einer auf ungleichen Verhandlungspositio-
nen basierenden einseitigen Dominanz eines Ehepartners
ist.?

Auch wenn der Zivilprozess primér Parteiinteressen ver-
pflichtet ist, ist zu beachten, dass eine Prorogation die
Souverinititsinteressen eines Staates beriihrt.”* Dieser hat
u.a. ein legitimes Interesse daran, unnétige Belastungen
seines Gerichtssystems zu verhindern. Ebenso kann ihm

9 Vgl. Maultzsch in: v. Hein/Riihl, 153, 159.

91 Vgl. Hoffinann/Thorn, IPR § 3, Rn. 235.

92 Vgl. Rauscher/Rauscher, EuZPR/EuIPR, Art. 3 Briissel Ila-VO, Rn. 16.
93 BGH 11.2.2004, NJW 2004, 930, 932.

94 Maultzsch in: v. Hein/Riihl, 153, 154; vgl. Schack, IZVR § 8, Rn. 236.
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aber bei familienrechtlichen Streitigkeiten seiner Biirger an
der eigenen Zustindigkeit gelegen sein.”

lll. Konkrete Ausgestaltung
1. Eingeschrankter Vereinbarungszeitraum?

Zu konkretisieren ist zundchst der Zeitraum, innerhalb
dessen die Ehegatten eine Gerichtsstandsvereinbarung
schlieBen konnen sollten. Groftmdglicher Schutz des im
Einzelfall unterlegenen Ehepartners wiirde gewéhrleistet,
wenn die Vereinbarung allein nach Entstehen der Streitigkeit
moglich wire. Dies hat zwar den Vorzug, dass zu diesem
spiten Zeitpunkt auch die schutzbediirftige Partei hinrei-
chend sensibilisiert ist und die Tragweite ihres Handelns
tiberblicken kann, iiberzeugt aber letztlich nicht, weil
eine strukturelle Unterlegenheit hier gerade nicht besteht
(s.0.). Vor allem wiirde die Regelung so eines GrofBteils
ihres praktischen Anwendungsbereichs beraubt: Denn von
den schon bestehenden Moglichkeiten, etwa das auf die
Scheidung anwendbare Recht zu wihlen, wird iiblicherweise
im Rahmen von Ehevertrigen und Scheidungsfolgenver-
einbarungen Gebrauch gemacht®®, d.h. bei, kurz nach oder
schon im Vorfeld der EheschlieBung. Daher erscheint es
sinnvoll, den Zeitraum zugunsten des Planungsinteresses der
Ehegatten groBziigig auszugestalten. Dies entspricht auch
den bereits bestehenden Regelungen: In Art. 7 EuGiVO
und Art. 4 EuUntVO ist der Zeitpunkt nicht ausdriicklich
geregelt. Dem Schweigen der Vorschriften ldsst sich aber
entnehmen, dass die Vereinbarung jederzeit getroffen wer-
den kann.®” Auch in der Rom III-VO ist eine Rechtswahl
jederzeit moglich, spétestens jedoch zum Zeitpunkt der
Anrufung des Gerichts muss sie vorliegen (vgl. Art. 5 II).

2. Gebundene Wahlmoglichkeit?

Fraglich ist auBerdem, welche Wahlmdglichkeiten den
Ehegatten offenstehen sollten. Ein Vergleich mit anderen
Verordnungen zeigt, dass die Reichweite der Parteiauto-
nomie, sofern sie im Familienrecht gewihrt wird, von
vornherein wesentlich eingeschrankter ist als etwa im
Schuldrecht. Insgesamt ldsst sich den Verordnungen entneh-
men, dass eine begrenzte Wahlmoglichkeit verhindern soll,
dass die Vereinbarung zu zustindigkeitsfremden Zwecken
missbraucht und die schwichere Partei {ibervorteilt wird.”®
Auch wird die Gefahr des forum shoppings eingeddmmt.
Ferner sollen nur Gerichtsstinde in Betracht kommen, zu
denen mindestens eine Partei eine engere Bezichung hat. So
wird die insbesondere fiir unterhaltsrechtliche Folgesachen
bedeutsame Sachnihe gewéhrleistet. Nicht zuletzt hat der
Staat ein Interesse daran, dass die Parteien die Wahl nicht
beliebig zugunsten der Gerichte jenes Mitgliedstaates treffen
konnen, der im Durchschnitt die kiirzeste Verfahrensdauer
aufweist und dessen Gerichte dann {iber Gebiihr beansprucht
wiirden.”

95 Vgl. Schack, IZVR § 8, Rn. 238.

% Vgl. Andrae, IntFamR § 10, Rn. 57; MiiKoFamFG/Mayer, EuGiiVO
Art. 7, Rn. 2.

97 Vgl. MiiKoBGB/Looschelders, EuGiiVO Art. 7, Rn. 15.

9% Vgl. MiiKoFamFG/Lipp, EuUntVO Art. 4, Rn. 23.

9 Vgl. Sonnentag in: Pfeiffer/Wittmann/Escher, 9, 23.
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Insofern ist eine eingeschrankte Wahlmoglichkeit vorzuzie-
hen. Dabei ist der Nachteil in Kauf zu nehmen, dass sich die
den objektiven Ankniipfungsprinzipien ggf. innewohnen-
den Schwichen auf Ebene der Parteiautonomie fortsetzen.!'%°

a) Wihlbare Gerichtsstinde

Es liegt nahe, die wihlbaren Gerichtsstinde an die An-
kniipfungsmomente der Rom III-VO anzupassen, um nach
Moglichkeit einen Gleichlauf von ius und forum zu erzielen.
Dies hat schon den prozessokonomischen Vorteil, dass das
Verfahren beschleunigt wird und kostengiinstiger ablauft,
denn die Ermittlung und Anwendung ausldndischen Rechts
ist aufwendig.'?!

Die Rom III-VO fordert einen Bezug der Ehegatten zum
gewdhlten Recht und erlaubt dementsprechend folgende
Wahlmdglichkeiten: das Recht des Staates, in dem die Ehe-
gatten ihren gewohnlichen oder ihren letzten gewdhnlichen
Aufenthalt zur Zeit der Rechtswahl hatten (lit. a, b), das
Recht der Staatsangehorigkeit eines der Ehegatten (lit. c)
und die lex fori (lit. d). Letztere erweitert die Anzahl wéhl-
barer Rechtsordnungen angesichts des weit ausgestalteten
Zustindigkeitssystems der Briissel I11a-VO erheblich.!??
Die Kritik, die Norm gefdhrde daher den internationalen
Entscheidungseinklang!®, hitte sich en passant immerhin
im Fall einer wirksamen Prorogation erledigt. Denn diese
lasst nach der hier vorgeschlagenen Losung weniger Ge-
richtsstdnde zu als Art. 3 Briissel IIa-VO.

Im Ubrigen werden durch eine Wahl der genannten
Gerichtsstinde auch nicht die von Art. 4 EuUntVO
und Art. 7 EuGiiVO festgelegten Begrenzungen der
Prorogationsméglichkeiten — unterlaufen: Diese  Wahl-
moglichkeiten sind entweder deckungsgleich (vgl. etwa
Art. 511it. c Rom III-VO, Art. 4 I lit. b EuUntVO und
Art. 71 1.V.m. Art. 22 I lit. b EuGiiVO) oder sogar weiter
ausgestaltet.

Es liegt regelmdfBig im Interesse der Parteien, ein konkretes
Gericht zu prorogieren. Wird lediglich die internationale
Zustindigkeit vereinbart, so bleibt es dem jeweiligen na-
tionalen Verfahrensrecht des Staates tiberlassen, passende
Tatbestande fiir die ortliche Zustiandigkeit aufzustellen.

b) Maligeblicher Zeitpunkt fiir das Vorliegen der Ankniip-
fungsmomente

Ferner ist zu bestimmen, zu welchem Zeitpunkt die wahl-
baren Ankniipfungsmomente vorliegen miissen. Im Bereich
des Familienrechts bemerkenswert ist, dass auf international-
privatrechtlicher Ebene nach der Rom III-VO'™ der Zeit-
punkt der Rechtswahl maligeblich ist, wahrend es auf zivil-
verfahrensrechtlicher Ebene'®® geniigt, wenn diese Verbin-
dung erst zum Zeitpunkt der Anrufung des Gerichts besteht.

10vgl. Kroll-Ludwigs, NZFam 2016, 1061, 1063.

101vgl. Brosch, Rechtswahl und Gerichtsstandsvereinbarung, S. 11.

102 pajandt/Thorn, Rom III Art. 5, Rn. 5.

193vgl. Hausmann, IntEuFamR, A, Rn. 380; Sahner, Materialisierung der
Rechtswahl, S. 206.

104vy/g]. Art. 5.

105v/g]. Art. 4 EuUntVO.
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Alternativ auf beide Zeitpunkte abzustellen — Abschluss der
Gerichtsstandsvereinbarung und Anrufung des Gerichts —,
dient entscheidend dem Vertrauensschutz, der Planungs-
sicherheit und der Prozessokonomie'®®: So konnen die
Parteien einerseits darauf vertrauen, dass eine bei Abschluss
der Gerichtsstandsvereinbarung bestehende Zustdndigkeit
Bestand hat, auch wenn sich die Umsténde spéter dndern
und die Verkniipfung wieder entfillt.!"” Freilich wird das
Argument der Sachnéhe, das zur Begriindung der beschrank-
ten Wahlmoglichkeit bemiiht wurde (s.o.), fiir diese Fille
untergraben. Denn diese Sachnéhe besteht nicht mehr, wenn
etwa an den gewdhnlichen Aufenthalt der Ehegatten in
einem Mitgliedstaat angekniipft wird, ebendieser aber bei
Anrufung des Gerichts nicht mehr besteht.

Wird andererseits auch auf den Zeitpunkt der Anrufung
des Gerichts abgestellt, fithrt die Vereinbarung auch dann
zu dem beabsichtigten Ergebnis, wenn die Verkniipfung
zum Zeitpunkt des Abschlusses noch nicht bestand und
erst durch die Verdnderung der tatsdchlichen Umsténde
hergestellt wird.'%® Allerdings sollten die Parteien in ihrer
Vereinbarung bereits einen bestimmten Mitgliedstaat oder
ein Gericht benennen miissen. Die bloBe Festlegung eines
der von den Normen bereitgestellten Ankniipfungsmomente,
z.B. der gemeinsame gewohnliche Aufenthalt, sollte also
nicht geniigen. In einem solchen Fall stiinde das Gericht
erst bei Anrufung desselbigen fest, was der im Rahmen von
Rechtswahlvereinbarungen diskutierten, aber {iberwiegend
abgelehnten floating choice of law'® nahekiime. Zwar ist
die dadurch erdffnete Manipulationsgefahr sehr gering:
Angesichts der ohnehin eingeschrankten Wahlmoglichkeiten
wird ein Ehepartner kaum die Moglichkeit haben, einen Ge-
richtsstand gegen den Willen des anderen zu begriinden.''”
Auch ginge die Einschrankung zulasten der Flexibilitit.
Sie erscheint aber dennoch geboten, da andernfalls dem
Erfordernis einer Vereinbarung in voller Sachkenntnis
(dazu sogleich) kaum je Geniige getan wiirde. Der beklagte
Mangel an Flexibilitét ist recht unkompliziert dadurch zu
kompensieren, dass es den Parteien freisteht, ihre Verein-
barung zu modifizieren oder erneut zu schlieen, sollte sie
ihren Planungen oder tatséchlichen Lebensverhéltnissen
nicht mehr gerecht werden.

3. Formerfordernisse

Da eine Prorogation gewisse Risiken birgt, sind formale
Anforderungen von Bedeutung. Ein Blick in die europii-
schen Verordnungen zeigt jedoch, dass die unionsrechtlichen
Anforderungen an Form und Information niedrig, in Bezug
auf Beratung nicht vorhanden sind''! : Fiir die Moglichkeit
der Rechts- oder Gerichtsstandsvereinbarung ist bislang
nur ein Schriftformerfordernis vorgesehen, wobei selbst
eine elektronische Ubermittlung geniigt, sofern sie eine
dauerhafte Aufzeichnung der Vereinbarung erméglicht.''?
Den Mitgliedstaaten steht es zum Teil frei, hiervon abwei-

106/ g1, Abendroth, Parteiautonome Zustindigkeitsbegriindung, S. 314 f.
107v/g]. HK-ZPO/Dérner, Art. 4 EuUntVO, Rn. 3.

108 B,

109v/g]. Palandt/Thorn, Rom III Art. 5, Rn. 5.

10A A, Sonnentag in: Pfeiffer/Wittmann/Escher, 9, 22.

1 Rssler, RabelsZ 78 (2014), 155, 179.

112v/g]. z.B. Art. 71 Rom III-VO, Art. 4 EuUntVO, Art. 7 Il EuGiiVO.
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chend strengere Regelungen aufzustellen!!3. Der deutsche
Gesetzgeber hat von dieser Moglichkeit z.B. im Falle
der Rechtswahl nach der Rom III-VO Gebrauch gemacht:
Eine solche setzt nach Art. 46e I EGBGB eine notarielle
Beurkundung voraus. Allerdings steht Deutschland damit
cher allein dar.''"* Ein vergleichbar strenges Formerfordernis
miisste fiir die Gerichtsstandsvereinbarung somit zwingend
vorgeschrieben werden und diirfte nicht génzlich der Rege-
lungskompetenz der Mitgliedstaaten unterliegt.!'

Die européischen Rechtsakte machen auBlerdem zwar deut-
lich, dass das Informationsparadigma den Schliissel fiir den
Schwicherenschutz im Familienrecht darstellt. So betonen
die Erwagungsgriinde 17 und 18 der Rom III-VO, dass es fiir
eine Rechtswahl in voller Sachkenntnis wichtig sei, zuvor
auf sachdienliche und qualitativ hochwertige Informationen
zuriickgreifen zu konnen. Der Zugang zu solchen sei daher
zu gewiahrleisten. Gleichwohl hat diese Aussage eher appel-
lativen Charakter!'®. Insbesondere ist der bloe Zugang zu
Informationen nicht gleichzusetzen mit einer informierten
Selbstbestimmung'!”. Hier wiren restriktivere Regelungen,
etwa eine verpflichtende dokumentierte und unabhéngige
Rechtsberatung, notwendig.''®

4. Einfilhrung einer Missbrauchskontrolle?

SchlieBlich ist angesichts der Reichweite der Zustandigkeits-
vereinbarung die Einfiihrung einer Missbrauchskontrolle
zu erwigen. Regelungen im IZVR, die als Vorbild dienen
konnten, sind rar. Immerhin sieht Art. 8 V HUP eine
Missbrauchskontrolle fiir die von den Parteien getroffene
Rechtswahl vor: Das gewihlte Recht ist nicht anzuwen-
den, wenn dies fiir die Parteien ,,offensichtlich unbillige
oder unangemessene Folgen hitte”. Dies gilt nach der
besonderen Sachnorm!!® des S. 2 nur dann nicht, wenn die
Parteien umfassend unterrichtet und sich der Folge ihrer
Wahl vollstindig bewusst sind. Wollte man diese Kontrolle
auf Gerichtsstandsvereinbarungen im Ehescheidungsrecht
ausdehnen, diirfte nicht auf individuelle nationale Billig-
keitsmaBstébe zuriickgegriffen werden, da das Unionsrecht
hier Vorrang vor dem autonomen mitgliedstaatlichen Recht
beansprucht.'?® Die konkreten MaBstibe einer stattdessen
gebotenen  autonom-unionsrechtlichen Missbrauchskon-
trolle'?! wiren vom EuGH angesichts der rudimentiren
Regelungen zur materiellen Wirksamkeit von Vereinbarun-
gen erst noch zu definieren.'?

Von vornherein gegen eine solche Kontrolle spricht indes,
dass sie der Rechtssicherheit und der Parteiautonomie ab-
triaglich wire.'>> Auch wenn dies allein kaum den Verzicht
auf ein solches Schutzinstrumentarium rechtfertigen kann,

1137 B. gem. Art. 7 II-IV Rom III-VO.

114V gl. Hilbig-Lugani in: Pfeiffer/Wittmann/Escher, 55, 69.

11580 auch Sonnentag in: Pfeiffer/Wittmann/Escher, 9, 24.

16v/g]. Risler, RabelsZ 78 (2014), 155, 179.

17 BeckOK BGB/Heiderhoff, HUP Art. 8, Rn. 19.

11880 auch Becker, NJW 2011, 1543, 1544 f, Kohler/Pintens, FamRZ 2011,
1433, 1434,

119 palandt/Thorn, HUP Art. 8, Rn. 33; Bonomi-Report, Rn. 150: ,, Ausweich-
klausel®.

120gl. Geimer/Schiitze, Int. Rechtsverkehr/Reuf3, EuUntVO Art. 4, Rn. 34.

121 Maultzsch in: v. Hein/Riihl, 153, 178.

122 Geimer/Schiitze, Int. Rechtsverkehr/Reuf3, EuUntVO Art. 4, Rn. 34.

12380 Maultzsch in: v. Hein/Riihl, 153, 178 f.
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so gewdhrleisten doch die strengen Formerfordernisse, hohe
Anforderungen an die bereitgestellten Informationen und die
beschriankte Wahlmoglichkeit, die eine institutionalisierte
Missbrauchskontrolle'?* darstellt, bereits ein hinreichendes
Schutzniveau. Dieses ist notwendig, denn die Ehegatten
treffen die Vereinbarung ggf. bereits zu Beginn der Ehe,
wenn die Scheidung also noch weit entfernt und das Pro-
blembewusstsein entsprechend gering ist.'>> Gleichwohl ist
ein angemessener Ausgleich zwischen Schwiécherenschutz
und Parteiautonomie anzustreben, denn zu strenge Anforde-
rungen bergen das Risiko, dass die Prorogationsmoglichkeit
nicht mehr praxistauglich ist.

IV. AbschlieBende Bemerkung

Eine Prorogationsmdglichkeit fiir Ehesachen wiirde zumin-
dest eine Liicke im Zustindigkeitssystem schlieBen und
zu einer kohérenteren Ausgestaltung der Verordnungen
fiihren. Freilich bleiben die dargestellten Problematiken
uneingeschrinkt bestehen, sofern die Ehegatten von der
Maoglichkeit keinen Gebrauch machen. Insofern ist eine
Ausgestaltung des Zustdndigkeitssystems am Vorbild der
Kegel'schen Leiter zu erwigen'?®. Auch geniigt eine iso-
lierte Ausbesserung des Zustdndigkeitsrechts nicht, steht
dieses doch in untrennbarem Zusammenhang mit dem
anwendbaren Recht.!?’ Ziel wire also eine umfassendere
Vereinheitlichung des internationalen Scheidungsrechts
als es bislang im Wege der verstirkten Zusammenarbeit
erreicht werden konnte.'?® Die Hiirden hierfiir sind zwar
hoch: Nicht nur gilt im Familienrecht das Einstimmigkeits-
erfordernis (Art. 81 III AEUV). Auch handelt es sich um
eine Regelungsmaterie, die nach wie vor in besonderem
MaBe durch das kulturelle und politische Selbstverstindnis
der jeweiligen Mitgliedstaaten gepréigt ist. Die weltan-
schaulichen Unterschiede sind grofl — eine Konsensfindung
schwierig. Gleichwohl zeigen zunehmende Annédherungen
der Familienrechtsordnungen, dass das Potenzial fiir mehr
Vereinheitlichung besteht.

124 Abendroth, Parteiautonome Zustindigkeitsbegriindung, S. 309.
125Vgl. NK-BGB/Lugani, Rom III Art. 5, Rn. 31.

12694 Antomo, in: Pfeiffer/Wittmann/Escher, 14, 20 f.

127V gl. Gottwald, FS Spellenberg (2006), 55, 58.

128 Basedow in: v. Hein/Riihl, 4, 10.
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Oscar Serra de Oliveira*

Anspruchsverfolgung durch den Aufsichtsrat

A. Einleitung

Der Aufsichtsrat hat gemédfl § 111 Abs. 1 AktG die Ge-
schéftsfiihrung zu iiberwachen. Dabei trifft ihn nach der
Entscheidung des BGH im Fall ARAG-Garmenbeck'
auch die Pflicht, Anspriiche der Gesellschaft gegen Vor-
standsmitglieder zu priifen und tiber deren Verfolgung zu
entscheiden.? Im ersten Schritt miisse der Aufsichtsrat dabei
priifen, ob und inwieweit tatsdchlich Anspriiche gegen den
Aufsichtsrat bestehen. Daran anschliefend sei auf zweiter
Stufe zu priifen, ob ausnahmsweise von der Verfolgung
bestehender Anspriiche abgesehen werden konne.> Der
Aufsichtsrat kann dabei zu dem Ergebnis kommen, dass
er Anspriiche gegen den Vorstand nicht verfolgen will.*
Einen wirksamen Vergleich oder Verzicht iiber die Ansprii-
che kann der Aufsichtsrat jedoch erst nach 3 Jahren und
nur mit Zustimmung der Hauptversammlung abschlielen
(vgl. § 93 Abs. 4 S. 3 AktG).® In der folgenden Arbeit sollen
deshalb die Moglichkeiten und Grenzen herausgearbeitet
werden, in deren Rahmen der Aufsichtsrat von einer Verfol-
gung von Anspriichen gegen die Gesellschaft absehen kann.

Folglich wird zunichst erdrtert, inwieweit dem Aufsichtsrat
bei seiner Entscheidung ein Ermessens- oder Beurteilungs-
spielraum zukommt (B.). Danach wird untersucht, unter
welchen konkreten Gesichtspunkten der Aufsichtsrat von
einer Verfolgung von Anspriichen absehen kann (C.). Die
Arbeit endet mit einem Fazit (D.).

B. Ermessenspielraum und gerichtliche
Kontrolldichte

Nach der Entscheidung des BGH im Fall ARAG-
Garmenbeck kann der Aufsichtsrat ausnahmsweise von
der Verfolgung von bestehenden Schadensersatzanspriichen
gegen den Vorstand absehen. Die Entscheidung sei aus-
schlieBlich am Unternechmenswohl auszurichten, welches
grundsitzlich die Wiederherstellung des geschéddigten
Gesellschaftsvermogens verlange. Ein Absehen von der
Verfolgung komme nur infrage, wenn gewichtige Interessen
und Belange der Gesellschaft die fiir eine Rechtsverfol-
gung sprechenden Gesichtspunkte iiberwiegen oder ihnen
zumindest anndhernd gleichwertig seien.’® Als mogliche
Belange genannt werden negative Auswirkungen auf die
Geschiftstitigkeit und das Ansehen der Gesellschaft in der
Offentlichkeit, die Behinderung der Vorstandsarbeit und

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

' BGH, Neue Juristische Wochenschrift (NJW) 1997, 1926.

2 Statt Aller: Habersack, in: Goette/Habersack/Kalss (Hrsg.), Miinchener
Kommentar zum Aktiengesetz(MiiKo), Bd. II, §§ 76-117 AktG, 5. Aufl.
2019, § 111 Rn. 34.

3 BGH, NJW 1997, 1926 (1927 f.)

Zu moglichen Griinden vgl.: Schnorbus/Ganzer, Wertpapiermitteilungen

(WM) 2015, 1832 (1841).

5 Vgl. Fleischer, in Hennsler (GesamtHrsg)/Spindler/Stilz (Hrsg.),
Beck-Online GroBkommentar zum Aktiengesetz(BeckOGK), Stand:
01.02.2021, § 93 Rn. 342.

¢ BGH, NJW 1997, 1926 (1928).

eine Beeintrachtigung des Betriebsklimas. Gesichtspunkte
auflerhalb des Unternehmenswohls — gemeint sind solche in
der Person des Vorstands — kdnnten nur in Ausnahmefillen
beriicksichtigt werden.” Dabei komme dem Aufsichtsrat
bei dieser Entscheidung, die Teil dessen nachtraglichen
Uberwachungstitigkeit sei, kein unternehmerischer Er-
messensspielraum zu, da dieser dem Aufsichtsrat nur bei
Erfiillung unternehmerischer Aufgaben im Sinne einer pra-
ventiven Kontrolle zustehe.® Lediglich in engen Grenzen sei
dem Aufsichtsrat ein Entscheidungsermessen in der Frage
zuzubilligen, ob er trotz Erfolgsaussicht einer Haftungsklage
aus TUbergeordneten Griinden des Unternechmenswohls
ausnahmsweise von der Durchsetzung eines Schadensersatz-
anspruchs absehen wolle.”

Fraglich ist, inwieweit diese im ARAG-Urteil aufgestellten
Grundsétze heute noch Geltung beanspruchen.

l. Meinungsstand

Die wohl herrschende Meinung hat sich von den Ausfiih-
rungen des BGH weit entfernt. Dabei ist die Diskussion
geprigt von einer Vielzahl an Autoren, die sich gegenseitig
widersprechen, faktisch aber zu &hnlichen Ergebnissen
gelangen.!? Letztlich lassen sich drei rechtliche Meinungen
identifizieren.

1. Anwendung der Business Judgement Rule mit
weitem Ermessensspielraum

Am weitesten vom ARAG-Urteil entfernt ist die Einord-
nung der Verfolgungsentscheidung als unternehmerische
Entscheidung im Sinne der Business Judgement Rule
(vgl. § 93 Abs. 1 S. 2 AktG).!! Die Anwendung der Busi-

7 BGH, NIW 1997, 1926 (1928).

8 BGH, NJW 1997, 1926 (1928); Der BGH iibernimmt dies von Raiser,
NIJW 1996, 552 (554).

® BGH, NJW 1997, 1926 (1928).

10 Vgl. dazu Koch, Neue Zeitschrift fiir Gesellschaftsrecht (NZG) 2014, 934
(936).

' Dafiir Paefgen, Die Aktiengesellschaft (AG) 2008, 761 (762 ff.); ders.,
AG 2014, 554 (572); Zimmermann, Der Betrieb (DB) 2008, 687 (689);
Hasselbach/Seibel, AG 2008, 770 (773); Goette, in: Liber amicorum
fiir Martin Winter (GS Winter), 152 (160 f.); ders., Zeitschrift fiir das
gesamte Handels- und Wirtschaftsrecht (ZHR) 176 (2012), 588 (595);
ders., in: Festschrift fiir Michael Hoffmann-Becking zum 70. Geburts-
tag (FS Hoffmann-Becking), 377 (393 t.); Kocher, Corporate Complian-
ce Zeitschrift (CCZ) 2009, 215 (219); Mertens, in: Festschrift fiir Kar-
sten Schmidt zum 70. Geburtstag (FS Schmidt), 1183 (1193 f.); Rei-
chert, in: Festschrift fiir Peter Hommelhoff zu 70. Geburtstag (FS Hom-
melhoff), 907 (922 ff.); ders., ZHR 177 (2013), 756 (768); ders., Zeit-
schrift fiir Wirtschaftsrecht (ZIP) 2016, 1189 (1195); Eichner/Holler, AG
2011, 885 (893); Bieder, NZG 2015, 1178 (1182 ff.); Fehrenbach, AG
2015, 761 (764 ft.); Schnorbus/Ganzer, WM 2015, 1832 (1842 f.); Lut-
ter/Krieger/Verse, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats, 7 Aufl. 2020,
Rn. 461; Krieger, in: Krieger/Schneider (Hrsg.), Handbuch Manager-
haftung, 3. Aufl. 2017, Rn. 3.48; Spindler, AG 2013, 889 (898); Mer-
tens/Cahn, in: Zollner/Noack (Hrsg.), Kolner Kommentar zum Aktien-
gesetz(KoInKomm), Bd. 1I/1, §§ 76-94, 3. Aufl. 2010, § 93, Rn. 20;
Hopt/Roth, in: Aktiengesetz GroSkommentar(GK-AktG), Bd. V, §§ 95-
116, 5. Aufl. 2018, § 111 Rn. 339; Hoffinann-Becking, in: Hoffmann-
Becking (Hrsg.), Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts(MiHdb-



BLJ 01/2022

ness Judgement Rule wiirde die gerichtliche Kontrolle der
Verfolgungsentscheidung nach Mafigabe von §§ 116 S. 1,
93 Abs. 1 S. 2 AktG einschrianken, sodass dem Aufsichtsrat
bei seiner Entscheidung ein weites Ermessen zugutekommen
wiirde.

Diesbeziiglich haben sich vor allem Paefgen und spéter
der am ARAG-Urteil selbst beteiligte BGH-Richter Goette
hervorgetan.

a) Der Ansatz von Paefgen

So stellt Paefgen die dem ARAG-Urteil zugrunde liegen-
de Unterscheidung von unternehmerischer Praventivkontrol-
le, bei der dem Aufsichtsrat ein Ermessen zustehe, und der
rechtsgebundenen gerichtlich voll iiberpriifbaren nachtrégli-
chen Kontrolle durch den Aufsichtsrat in Frage.!> Die vom
BGH genannten Gesichtspunkte des Gesellschaftsinteresses
als Beurteilungskriterien hétten selbst offensichtlich unter-
nehmerische Qualitit.'3 Bei diesen Erwigungen sei gerade
das ,,Beurteilungsvermdgen des Aufsichtsrates als ein mit
dem Sachverhalt intim vertrautes, unternehmerisch denken-
des und handelndes Gesellschaftsorgan“!'4 gefragt. Dies erge-
be sich zum einen aus der Zukunftsbezogenheit der Entschei-
dung, zum anderen aus der rechtlichen Unbestimmtheit des
Gesellschaftsinteresses.'> Der BGH hingegen betrachte das
unternehmerische Ermessen und das Gesellschaftsinteresse
falschlicherweise als Gegensétze, obwohl im Bereich des un-
ternehmerischen Handelns das Gesellschaftsinteresse gerade
durch den Aufsichtsrat konkretisiert werde. Denn die Ver-
pflichtung des Aufsichtsrates auf das Gesellschaftsinteresse
sei gerade die Grundlage des unternehmerischen Ermessens-
spielraums.!® Eine klare Unterscheidung der Pflichten des
Aufsichtsrates in vergangenheitsbezogene, gebundene Kon-
trolle und vorausschauende unternehmerische Tatigkeit ent-
spreche zudem nicht der Realitdt der Aufsichtsratstétigkeit,
was sich schon an der Priifung und Feststellung des Jahres-
abschlusses nach §§ 171, 172 AktG zeige, welche sich zwar
auf die Vergangenheit beziehe, in Form bilanzpolitischer Er-
messensentscheidungen aber durchaus einen unternehmeri-
schen Charakter habe, auf den die Business Judgement Ru-
le anwendbar sei.!” Dementsprechend sei auch die Verfol-
gungsentscheidung durch den Aufsichtsrat eine unternehme-
rische Entscheidung im Sinne der Business Judgement Rule
(§§ 116 S. 1,93 Abs. 1 S. 2 AktG). Dem Aufsichtsrat kom-
me daher ein weiter Ermessensspielraum zugute.'®

IV), Bd. IV, 5. Aufl. 2020, § 29 Rn. 42; dies andeutend auch: Hemeling,
ZHR 178 (2014), 221 (224); fur unternehmerische Entscheidung und
entsprechendes Ermessen auch schon: Dreher, ZHR 158 (1994), 614
(637 ft.).

12 Paefgen, AG 2008, 761 (762 £.).

13 Paefgen, AG 2008, 761 (763); ders., AG 2014, 554 (571); zustimmend
Kocher, CCZ 2009, 215 (220); ebenso Reichert, ZHR 177 (2013), 756
(768); ders., ZIP 2016, 1189 (1195).

14 Peafgen, AG 2008, 761 (763); Ahnlich Reichert, in: FS Hommelhoff
(Fn.11), 907 (923).

15 Peafgen, AG 2008, 761 (763).

16 Pacfgen, AG 2014, 554 (572); ders., AG 2008, 761 (764); schon ders.,
Unternehmerische Entscheidungen und Rechtsbindung der Organe in der
AG, 2002, S. 146 ff.

17 Paefgen, AG 2008, 761 (763) Fn. 22 m.w.N.; mit dhnlicher Kritik an
der Gegensitzlichkeit von nachtriglicher Uberwachung und unternehme-
rischem Handeln: Mertens, in: FS Schmidt (Fn. 11), 1183 (1192 f.); Cahn,
WM 2013, 1293 (1296).

18 Paefgen, AG 2008, 761 (762 ff.).
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b) Der Ansatz von Goette

Zu demselben Ergebnis mit entgegengesetzter Argumenta-
tion kommt Goette. Die Einordnung als unternehmerische
Entscheidung soll sich schon aus der ARAG-Entscheidung
selbst ergeben.! Der BGH habe seine scheinbar klaren
Aussagen, die vor allem als Reaktion auf die Vorgehenswei-
se des Berufungsgerichts getroffen wurden, immer wieder
selbst relativiert.”’ Die Ausfiihrungen des Senats miisse man
als Arbeitsanweisungen fiir das Berufungsgericht verstehen,
die lediglich Hinweischarakter hatten, sodass man die teil-
weise iiberpointierten Aussagen nicht ohne Einschrankung
verstehen diirfe.>! Zu der Frage, warum die Verfolgungsent-
scheidung eine unternehmerische sein soll, gleicht Goettes
Argumentation der von Paefgen. Dem Aufsichtsrat komme
die Aufgabe zu, das Unternehmenswohl zu definieren, Vor-
und Nachteile zu analysieren und letztlich eine Abwigung
zu treffen. Dies sei als unternehmerisches Handeln zu klas-
sifizieren, sodass fiir den Aufsichtsrat bei dieser komplexen
Entscheidung, sofern diese lege artis getroffen wurde, die
haftungsbefreienden Regeln der Business Judgement Rule
gelten.??

2. Ermessens- oder Beurteilungsspielraum ohne
Business Judgement Rule

Neben der Einordnung der Verfolgungsentscheidung als
Business Judgement vertreten viele Autoren die — zumindest
niher am ARAG-Urteil liegende — Auffassung, dass zwar die
Business Judgement Rule nicht anwendbar, die gerichtliche
Kontrolle aber trotzdem (mehr oder weniger) eingeschriankt
sei.? Dem Aufsichtsrat wird also ein gewisser Ermessens-
oder Beurteilungsspielraum, in dessen Bereich die Entschei-
dung des Aufsichtsrates gerichtlich nicht {iberpriifbar ist,
zugestanden.

So entnimmt Casper dem durch das UMAG?* eingefiihrten
§ 148 Abs. 1 S. 2 Nr. 4 AktG die gesetzliche Wertung,
dass Anspriiche gegen den Vorstand grundsitzlich zu
verfolgen seien.”> Damit lieBe sich aber die Anwendung

19 Goette, in: GS Winter (Fn. 11), 152 (159 ff.); ders., ZHR 176 (2012),
588 (594 £.); in diese Richtung auch Krieger/Schneider-Krieger, Rn. 3.48;
Fehrenbach, AG 2015, 761 (764 f.); Hasselbach, NZG 2016, 890 (891);
zustimmend auch Haarmann/Weif3, Betriebsberater (BB) 2014, 2115
(2124) Fn. 117; MiitHdb-1V-Hoffmann-Becking, § 29 Rn. 42.

20 Goette, in: GS Winter (Fn. 11), 152 (155 £.).

2l Goette, ZHR 176 (2012), 588 (592 f.); dahingehend schon: Mertens, in:
FS Schmidt (Fn. 11), 1183 (1194 f)).

22 Goette, ZHR 176 (2012), 588 (615); ders., in: FS Hoffmann-Becking

(Fn. 11), 377 (393 f.).

Casper, ZHR 176 (2012), 617 (635 f.); MiiKo-Habersack, § 111 Rn. 44;

ders.,NZG 2016, 321 (322 f.); BeckOGK-Spindler, § 116 Rn. 63; Dendl,

Die Disposition iiber Organhaftungsanspriiche in der Aktiengesellschaft

und im Aktienkonzern, 2018, S. 77 ff.; Breuer/Fraune, in: Heidel (Hrsg.),

Nomos Kommentar zum Aktiengesetz(NK), Bd. II, §§ 76-117 AktG, 3.

Aufl. 2008, § 111, Rn. 14; wohl auch Binder/Kraayvanger, BB 2015,

1219 (1222); Bachmann, Reform der Organhaftung?, in: Verhandlungen

des 70. Deutschen Juristentages, 2014, Teil E, E 80 f.; Israel, in: Biir-

gers/Korber (Hrsg.), Aktiengesetz, Kommentar, 4. Aufl. 2017, § 116

Rn. 16; dhnlich, aber vorsichtiger auch schon: Gotz, NJW 1997, 3275

(3277); Kindler, ZHR 162 (1998), 101 (113 f.); gegen die Anwendung

der BJR ohne AuBerung zu sonstigen Ermessensspielrdumen auch: Bay-

er, NJW 2014, 2546 (2549); ders./Scholz, NZG 2014, 926 (929).

Gesetz zur Unternehmensintegritdt und Modernisierung des Anfech-

tungsrechts.

25 Casper, ZHR 176 (2012), 617 (628 £.).
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der Business Judgement Rule, bei welcher das Gericht den
Abwigungsprozess gar nicht mehr iiberpriifen kénne, nicht
rechtfertigen.?® Auf der anderen Seite bestiinde jedoch die
Gefahr von hindsight bias (Riickschaufehler), zumal es dem
Gericht an unternehmerischem Sachverstand fehle.?” Dem-
entsprechend miisste dem Aufsichtsrat durchaus ein weites —
gerichtlich nicht iiberpriifbares — Ermessen im Rahmen der
Abwigung zustehen, welches aber erst dann eingreife, wenn
tatsdchlich Umstdnde vorgelegen haben, die eine Ausnahme
rechtfertigen und der Aufsichtsrat diese Griinde auch seiner
Entscheidung zugrunde gelegt und dokumentiert habe.®

Vergleichbar argumentiert Habersack. Uberpriifen kénne
das Gericht lediglich die Feststellung der fiir die Abwagung
mafgeblichen Belange,”” wihrend dem Aufsichtsrat bei der
eigentlichen Abwigungsentscheidung ein Beurteilungs- und
Ermessensspielraum als ,,Ausfluss anderweitig eingerdum-
ten Ermessens® zukomme,>° sodass das Gericht sich auf eine
reine Plausibilititskontrolle beschrinken miisse.?!

3. Kein Ermessens- oder Beurteilungsspielraum

Nach der Gegenansicht bestehen keine Ermessens- oder
Beurteilungsspielraume. Die Entscheidung sei vielmehr um-
fassend gerichtlich {iberpriifbar.3?> Argumentativ unterlegt
hat diese Ansicht vornehmlich Koch.

Die Anwendung der Business Judgement Rule auf die
Verfolgungsentscheidung sei abzulehnen.?® Der Gesetzgeber
habe sich bei der Einfilhrung des § 93 Abs. 1 S. 2 AktG
durch das UMAG eng an der ARAG-Entscheidung orientiert.
Auch den Begriff der unternehmerischen Entscheidung habe
der Gesetzgeber daran ausgerichtet, sodass insoweit der
Auslegung des BGH gesteigertes Gewicht zuzumessen
sei. Dieser habe die Verfolgungsentscheidung als nach-
tragliche Uberwachungstitigkeit und damit gerade nicht
als unternehmerische Entscheidung eingeordnet.** Weiter
sei auch die Funktion der Business Judgement Rule — die
Verhinderung der Uberpriifung einer unternehmerischen
Entscheidung durch das dazu nicht féahige Gericht — fiir
die Verfolgungsentscheidung nach der Wertung des Ge-
setzgebers nicht einschldgig. Dieser habe in Form des
§ 148 Abs. 1 S. 2 Nr. 4 AktG bei der Aktiondrsklage dem
Gericht die Aufgabe erteilt, die grundsétzliche Verfolgungs-
pflicht und die Belange der Gesellschaft selbststindig
gegeneinander abzuwédgen. Der Gesetzgeber habe daher

26 Casper, ZHR 176 (2012), 617 (635).

27 Casper, ZHR 176 (2012), 617 (635 £.).

28 Casper, ZHR 176 (2012), 617 (636).

29 MiiKo-Habersack, § 111 Rn. 44; Habersack, NZG 2016, 321 (323).

30 MiiKo-Habersack, § 111 Rn. 44.

31 Habersack, NZG 2016, 321 (323).

32 Koch, AG 2009, 93 (97); ders., AG 2012, 429 (431); ders., NZG 2014,
934 (941 f.); ders., in: Born/Ghassemi-Tabar/Gehle (Hrsg.), Miinchener
Handbuch des Gesellschaftsrechts(MiiHdb-VII), Bd. VII, 6. Aufl. 2020,
§ 30 Rn. 44; ders., in: Hiffer/Koch (Hrsg.), Aktiengesetz, Kommentar,
§ 111 Rn. 24; Mayer, NZG 2014, 1208 (1210); Cobe/Kling, NZG 2015,
48 (50), Fn. 40; Holle, ZHR 182 (2018), 569 (579 f.); Schneider, DB
2005, 707 (711); Gaul, AG 2015, 109 (112 f.); Lutter, in: FS Hoffmann-
Becking (Fn. 11), 747 (753 £.), der aber im Haftungsprozess doch nur eine
Vertretbarkeitskontrolle zulésst.

33 Koch, AG 2009, 93 (97); ders., NZG 2014, 934 (941 f.); MiiHdb-VII-
ders., § 30 Rn. 44; Hiiffer/Koch-ders., § 111 Rn. 24; zustimmend Co-
be/Kling, NZG 2015, 48 (50).

34 Koch, AG 2009, 93 (95 ).
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das Gericht fiir diese Entscheidung als hinreichend befdhigt
angesehen.®> Weiter habe der Gesetzgeber mit der Anderung
des Aktiengesetzes durch das UMAG das Ziel verfolgt,
die gesellschaftsinterne Anspruchsverfolgung effektiver zu
gestalten. Dies wiirde durch eine doppelte Anwendung der
Business Judgement Rule — zunichst auf den Vorstand selbst
und dann auf die Verfolgungsentscheidung des Aufsichtsra-
tes — konterkariert.

Auch sonstige Ermessensspielrdume sind laut Koch nicht
geboten.’” Zwar sei es zutreffend, dass man den Aufsichtsrat
fiir den Fall einer gewissenhaften Priifung vor einer eigenen
Haftung schiitzen miisse, dies diirfe aber nicht durch die
Einschrinkung gerichtlicher Kontrolle geschehen, die dann
auch auflerhalb von Haftungsprozessen reduziert wére. Denn
die Einrdumung eines Ermessens bedeute nicht nur, dass
man dem Aufsichtsrat keine Pflichtwidrigkeit vorwerfen und
damit eine Haftung verhindern kénne, sondern auch, dass die
Bestandskraft von Entscheidungen nicht {iberpriift werden
konne.3® Zudem sei wiederum § 148 Abs. 1 S. 2 Nr. 4 AktG
zu beachten. Im Rahmen des Zulassungsverfahrens der
Aktionédrsklage nach § 148 AktG habe der Aufsichtsrat
demnach keine Einschétzungsprérogative. Dies deute darauf
hin, dass dem Aufsichtsrat bei der Geltendmachung von
Schadensersatzanspriichen eine solche auch generell nicht
zustehen solle.*

Das Ziel, den Aufsichtsrat bei fehlerhafter Beurteilung vor
Schadensersatzanspriichen zu schiitzen, kénne man durch
die Ablehnung eines Verschuldens erreichen, sofern der
Aufsichtsrat eine nach Ansicht des Gerichts noch vertretbare
Entscheidung getroffen habe.*

Il. Stellungnahme

Bei der Beantwortung der Frage nach dem Ermessen des
Aufsichtsrates bei der Verfolgungsentscheidung und der
damit korrespondierenden gerichtlichen Kontrolldichte ist
neben dem ARAG-Urteil vor allem zu beriicksichtigen, dass
sich der Rechtsboden, auf dessen Grundlage die Argumenta-
tion stattfinden muss, seit jenem Urteil verdndert hat. Durch
das UMAG wurde zum einen die schon im ARAG-Urteil the-
matisierte Business Judgement Rule (§ 93 Abs. 1 S. 2 AktG)
kodifiziert und zum anderen das Anspruchsverfolgungsrecht
einer Aktionirsminderheit reformiert.*!

35 Koch, AG 2009, 93 (96); Ahnlich ders., NZG 2014, 934 (940): ,,Warum
ein Gericht in der Situation der Aktionérsklage dazu in der Lage sein solle,
die Entscheidung des Aufsichtsrats vollumféanglich zu iiberpriifen, diese
Fahigkeit aber einbiiflen soll, wenn dissentierende Aufsichtsratsmitglie-
der eine Feststellungsklage erheben, ist nicht nachvollziehbar.*; zustim-
mend Holle, ZHR 182 (2018), 569 (580).

36 Koch, AG 2009, 93 (97); MiiHdb-VTI-ders., § 30 Rn. 44.

37 Koch, AG 2009, 93 (97 ff.).

38 Koch,NZG 2014, 934 (938); dies andeutend auch schon ders., AG 2009,
93 (98).

3 Koch, AG 2009, 93 (98 ff.).

40 MiiHdb-VII-Koch, § 30 Rn. 44; ders., AG 2009, 93 (100 f); fiir ei-

nen Ausschluss auf Verschuldensebene auch Drygala, in: Schmidt/Lutter

(Hrsg.), Aktiengesetz, Kommentar, 4. Aufl. 2020, §116 Rn. 11.

Vgl. Koch, Zeitschrift fiir Unternehmens- und Gesellschaftsrecht (ZGR)

2006, 769 ff.
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1. Verfolgungsentscheidung als Business
Judgement?

Zunichst ist deshalb zu kldren, ob es sich bei der Ent-
scheidung, etwaige Anspriiche nicht zu verfolgen, um eine
unternehmerische Entscheidung handelt, was zur Anwen-
dung der nunmehr kodifizierten und gemiaf § 116 S. 1 AktG
auch fiir den Aufsichtsrat geltenden Business Judgement
Rule fithren wiirde.

a) Keine  unternehmerische
ARAG/Garmenbeck

Entscheidung  nach

Nach Goette® soll sich die Einordnung als unternehme-
rische Entscheidung schon aus dem ARAG-Urteil selbst
ergeben. Allerdings stellte der II. Zivilsenat zur Verfolgungs-
entscheidung eindeutig fest, dass dem Aufsichtsrat kein
unternehmerischer Ermessensspielraum zustehe.> Auch
Goette hatte sich im Jahre 2000 noch klar gegen ein Ermessen
bei der Verfolgungsentscheidung ausgesprochen.** Hinzu
kommt die standige Rechtsprechung des BGH, die auch nach
ARAG/Garmenbeck ein unternehmerisches Ermessen des
Aufsichtsrates bei der Verfolgungsentscheidung ablehnt.*3
Wire die Verfolgungsentscheidung aber nach dem Versténd-
nis des BGH eine unternehmerische Entscheidung, dann
miisste dieser dem Aufsichtsrat auch ein unternehmerisches
Ermessen gewidhren. Zuletzt hat sich zudem ein anderer
Richter des damaligen zusammen mit zwei Richtern des ak-
tuellen II. Zivilsenats unter Berufung auf das ARAG-Urteil
gegen die Einordnung der Verfolgungsentscheidung als
unternehmerische Entscheidung ausgesprochen.*® Goettes
Interpretation des Urteils erscheint darob nicht gerechtfertigt.

b) Unternehmerische Entscheidung im Sinne der Business
Judgement Rule

Das ARAG-Urteil konnte jedoch wegen der Anderung des
AktG durch das UMAG schlicht iiberholt sein. Dies wére der
Fall, wenn die Verfolgungsentscheidung entsprechend der
Ansicht von Paefgen*’ als unternehmerische Entscheidung
im Sinne der Business Judgement Rule einzustufen wiére.

Der Begriff der unternehmerischen Entscheidung ist recht
substanzlos und im Gesetz nicht weiter bestimmt.*® Nach
der Gesetzesbegriindung des UMAG sind unternehmerische
Entscheidungen infolge ihrer Zukunftsbezogenheit durch
Prognosen und nicht justiziable Einschitzungen geprigt.*
Die vom BGH im ARAG-Urteil genannten Abwégungsele-
mente — negative Auswirkungen auf die Geschéftstétigkeit,
Reputationsverlust, Behinderung der Vorstandsarbeit, Ein-
fluss auf das Betriebsklima — erfiillen diese Kriterien, sodass
die Verfolgungsentscheidung dem Wortlaut der Gesetzes-
begriindung nach eine unternehmerische Entscheidung sein

42 Siche oben: B.1.1.b).

43 BGH NJW 1997, 1926 (1928).

4 Goette, in: Festschrift aus Anlass des fiinfzigjihrigen Bestehens von Bun-

desgerichtshof, Bundesanwaltschaft und Rechtsanwaltschaft beim Bun-

desgerichtshof (FS BGH), 123 (139).

Siehe nur BGH, NZG 2018, 1301 Rz. 37.

46 HenzelBorn/Drescher, Hochstrichterliche Rechtsprechung, 6. Aufl. 2015,
Rn. 1252.

47 Siche oben: B.1.1.a).

48 Vgl. auch Koch, AG 2009, 93 (94).

49 BT-Drucks. 15/5092, S. 11.
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konnte.>
aa) Historie

Der BGH hat im ARAG-Urteilfestgestellt, dass die unterneh-
merische Handlungsfreiheit notwendiges Gegenstiick der
dem Vorstand obliegenden Fithrungsaufgabe sei. Der Auf-
sichtsrat konne ein unternchmerisches Ermessen deswegen
nur dort in Anspruch nehmen, wo er im Sinne einer praventi-
ven Kontrolle selbst unternehmerisch tétig wird und gerade
nicht im Fall der Verfolgungsentscheidung, die Teil seiner
nachtriiglichen Uberwachungstitigkeit’! sei.? In der Geset-
zesbegriindung zu § 93 Abs. 1 S. 2 AktG hat der Gesetzgeber
beziiglich der Tatbestandsmerkmale der Business Judgement
Rule wiederholt auf das ARAG-Urteil Bezug genommen.>?
Dies spricht dafiir, dass der Gesetzgeber mit dem Begriff
der unternehmerischen Entscheidung — im Gleichlauf mit
dem ARAG-Urteil — nur Entscheidungen im Kontext der
klassischen Fiihrung des Unternehmens und eben nicht im
Kontext der nachtriglichen Uberwachungstitigkeit erfassen
wollte.>* Dafiir spricht weiter der in den Gesetzesmaterialien
verwendete Begriff des Geschiftsleiterermessens.>> Dem-
entsprechend ist davon auszugehen, dass der Gesetzgeber
die Entscheidung tiber die Verfolgung von Anspriichen als
Teil der nachtriglichen Uberwachungstitigkeit anders als
Paefgen nicht als unternehmerische Entscheidung eingestuft
hat.

bb) Systematik

Gegen die Einordnung als unternehmerische Entschei-
dung spricht zudem die Systematik des Gesetzes in
Gestalt des — wie die Business Judgement Rule durch das
UMAG eingefithrten — § 148 AktG. Denn im Rahmen
des Klagezulassungsverfahrens hat das Gericht gemil
§ 148 Abs. 1 S. 2 Nr. 4 AktG eigenstindig zu priifen, ob
der Geltendmachung des Ersatzanspruchs keine iiberwie-
genden Griinde des Gesellschaftswohls entgegenstehen.>®
Die zu treffende Abwégung entspricht aber bis auf den
leicht verdnderten Malstab — ,,iiberwiegende Griinde* statt
»gewichtiger Griinde® — derjenigen, die der Aufsichtsrat
bei seiner Verfolgungsentscheidung zu treffen hat’’ Da
unternehmerische Entscheidungen gerichtlich nur sehr
eingeschrinkt tiberpriifbar sein sollen, weil dem Gericht die
entsprechende Kompetenz zur sachgerechten Uberpriifung
ohne Riickschaufehler fehlt,® kann es sich bei dieser Abwi-

50" Paefgen, AG 2008, 761 (763); Hafler, Ermittlungspflichten des Auf-
sichtsrats bei Anhaltspunkten fiir Sorgfaltspflichtverletzungen durch den
Vorstand unter Beriicksichtigung der ARAG/Garenbeck-Entscheidung,
2014, S. 144; soweit zustimmend selbst Koch, AG 2009, 93 (94 f.).
Beziiglich der Zuordnung zur nachtriglichen Uberwachung besteht
grundsitzlich Konsens, vgl. nur: MiKo-Habersack, § 111 Rn. 34; Cas-
per, ZHR 176 (2012), 617 (630); Koch, AG 2009, 93; Goette, ZHR 176
(2012), 588 (596); Paefgen, AG 2008, 761 (763).

52 BGH, NJW 1997, 1926 (1928).

53 BT Drucks. 15/5092, S. 11.

54 S0 auch Koch, AG 2009, 93 95 1f).

35 BT Drucks. 15/5092, S. 12; Vgl. Dendl, Organhaftung (Fn. 23), S. 71
Fn. 163.

Allgemeine Auffassung, statt Aller: Rieckers/Vetter, in: Zdllner/Noack
(Hrsg.), Kolner Kommentar zum Aktiengesetz (K6InKomm), Bd. 111/2,
§§ 142-178, 3. Aufl. 2013, § 148 Rn. 358; vgl. auch schon Spindler, NZG
2005, 865 (867).

Koch, AG 2009, 93 (100); Redeke, ZIP 2008, 1549 (1552).

Koch, AG 2009, 93 (96); ders., NZG 2014, 934 (941); Hiiffer/Koch-ders.,
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gung nicht um eine unternehmerische Entscheidung handeln,
denn der Gesetzgeber hat das Gericht ja anscheinend im
Rahmen des Klagezulassungsverfahrens fiir befdhigt gehal-
ten, die Abwigung selbst vorzunehmen.>® Dieser Eindruck
wird noch dadurch verstiarkt, dass der Gesetzgeber in der
Gesetzesbegriindung zu § 148 Abs. 1 S. 2 Nr. 4 AktG
wiederum auf die Grundsdtze der ARAG-Entscheidung
Bezug genommen hat.®

Dementsprechend ist auch Koch zu widersprechen, wenn
er meint, dem § 148 Abs. 1 S. 2 Nr. 4 AktG liege die
Wertung zugrunde, dass der Gesetzgeber fiir die — dann doch
unternehmerische? — Verfolgungsentscheidung ein judicial
second guessing explizit gestattet habe und deswegen die
Business Judgement Rule nicht anwendbar sei.®’ Denn aus
§ 148 Abs. 1 S. 2 Nr. 4 AktG ergibt sich vielmehr, dass
die Verfolgungsentscheidung schon gar keine unterneh-
merische Entscheidung ist. Bei Kochs Ansatz liele sich
zudem aufgrund der Unterschiede zwischen Aktionérsklage
und Aufsichtsratsentscheidung — die Aktionérsklage ist ein
Minderheitenrecht, welches erst nach erfolgloser Auffor-
derung der AG zur Anspruchsdurchsetzung besteht — eine
unterschiedliche gerichtliche Kontrolldichte gerade doch
rechtfertigen.®?

cc) Telos

Bedenkt man zuletzt das Ziel des Gesetzgebers, durch das
UMAG die gesellschaftsinterne Anspruchsverfolgung zu
effektuieren,%3 so erscheint es widerspriichlich, die Busi-
ness Judgement Rule, die dem Aufsichtsrat einen weiten
Ermessensspielraum geben wiirde, auf die Verfolgungsent-
scheidung anzuwenden. Denn es wird sich — in den Worten
von Lutter — ,jirgendein Aspekt aus dem gro3en Kranz des
Wohles der Gesellschaft immer finden“,** mit dem sich ein
Absehen von der Verfolgung rechtfertigen lassen wiirde. Das
wiirde dem Ziel einer effektiveren Anspruchsverfolgung
zuwiderlaufen.

dd) Zwischenfazit

Auch Paefgens Ansatz ist daher abzulehnen. Die Verfol-
gungsentscheidung ist keine unternehmerische Entscheidung
im Sinne der Business Judgement Rule, diese mithin nicht
anwendbar.

2. Anderweitiger Ermessens- oder Beurteilungs-
spielraum

Dem Aufsichtsrat kdnnte aber ein anderweitiger Ermessens-
oder Beurteilungsspielraum zustehen. Fraglich ist, ob dies
mit den Regelungen des UMAG vereinbar ist.

§ 93 Rn. 9; Reichert, in: FS Hommelhoff (Fn. 11), 907 (923); Paefgen,
AG 2008, 761 (763); Fleischer, ZIP 2004, 685 (686); ders., NZG 2008,
371 (372); Bachmann, ZHR 177 (2013), 1 (4).

59 So auch Dendl, Organhaftung (Fn. 23), S. 73 ff.; Redeke, ZIP 2008, 1549
(1557); a.A.: Reichert, ZHR 177 (2013), 756, (769 f.).

% BT Drucks. 15/5092, S. 22.

1 Koch, AG 2009, 93 (96).

92 Vgl. Bieder, NZG 2015, 1178 (1183).

93 Scholz, Die existenzvernichtende Haftung von Vorstandsmitgliedern in
der Aktiengesellschaft, 2014, S. 146; dhnlich Koch, AG 2009, 93 (97).

%4 Lutter, in: FS Hoffmann-Becking (Fn. 11), 747 (752).
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Im Klagezulassungsverfahren ist die Abwigung des grund-
sétzlichen Verfolgungsinteresses und des moglicherweise
gegenldufigen Unternehmenswohls durch das Gericht
vorzunehmen.®> Damit hat der Aufsichtsrat jedenfalls im
Rahmen der Aktionérsklage keinen Beurteilungs- oder
Ermessensspielraum. Dies muss aber nicht generell gel-
ten. Denn aus § 148 Abs. 1 S. 2 Nr. 4 AktG lasst sich
zwar schlieBen, dass die Verfolgungsentscheidung keine
unternehmerische Entscheidung ist,°® dies schlieBt aber
einen sonstigen Ermessensspielraum nicht grundsitzlich
aus.®’ Ein solches anderweitiges Ermessen wiirde jedoch zu
einem divergierenden Priifungsmalstab — volle gerichtliche
Kontrolle im Klagezulassungsverfahren; eingeschriankte
Kontrolle bei Feststellungsklage durch tiberstimmte Auf-
sichtsratsmitglieder und im Haftungsprozess — fiihren.

Als Begriindung fiir diese Divergenz der Priifungsdichte
werden vor allem zwei Argumente angefiihrt: Das Klagezu-
lassungsverfahren sei nur fiir schwere Pflichtverletzungen
gedacht® und die erhdhte Priifungsdichte rechtfertige sich
aus dem speziellen Charakter der Aktiondrsklage als Minder-
heitenrecht.®” Diese Argumente iiberzeugen kaum. Wiirde
man eine unterschiedliche Kontrolldichte mit der Erheblich-
keit der Pflichtverletzung begriinden, die im Vorverfahren
der Aktiondrsklage nach § 148 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 AktG
gepriift wird, so miisste man konsequenterweise zu dem
Ergebnis kommen, dass auch auflerhalb der Aktionérsklage
bei erheblichen Pflichtverletzungen dem Aufsichtsrat kein
Ermessen zustehe und die Entscheidung gerichtlich voll
iiberpriifbar sei.”” Dies wire theoretisch moglich, wire
aber vor dem Hintergrund, dass auch oberhalb der Erheb-
lichkeitsschwelle eine Abwigung zu treffen ist, zumindest
ungewoOhnlich und wird auch, soweit ersichtlich, in der
Literatur nicht vertreten.”! Wenig iiberzeugend ist auch
das zweite Argument. Zwar ergibt es durchaus Sinn, dass
die Verfolgungsentscheidung einer Aktiondrsminderheit
im Gegensatz zur Entscheidung der Hauptversammlung
(vgl. § 147 Abs. 1 AktG) und des Aufsichtsrates einer stren-
geren gerichtlichen Kontrolle unterliegen soll. Doch miisste
dann ein etwaiger Beurteilungsspielraum des Aufsichts-
rates auch hier respektiert werden, wenn der Gesetzgeber
einen solchen vorgesehen hitte.”> Die beiden Argumente
vermdgen daher den entstehenden divergierenden Priifungs-
malstab nicht zu rechtfertigen.

Dabei ist der Hintergedanke einer eingeschrinkten ge-
richtlichen Uberpriifbarkeit durchaus verstindlich. Es sei
schwerlich nachvollziehbar, wenn der Aufsichtsrat fiir eine
vertretbare, lege artis getroffene Nichtverfolgungsentschei-
dung selber gemall §§ 116 S. 1, 93 Abs. 2, S. 1 AktG
haften miisste.”> Dabei wird jedoch die Tragweite iibersehen,
die die Einschrinkung der gerichtlichen Kontrolldichte

65 Siehe schon oben: Fn. 56.

66 Siche oben: B.II.1.b).bb).

67 Koch, NZG 2014, 934 (939); Dendl, Organhaftung (Fn. 23), S. 75.

68 Cahn, WM 2013, 1293 (1297); Goette, ZHR 176 (2012), 588 (599); Rei-
chert, ZHR 177 (2013), 756 (769 f.).

% Bieder, NZG 2015, 1178 (1183); Wohl auch Habersack, NZG 2016, 321
(323).

70 Koch, AG 2009, 93 (99 £.).

"1 Vgl. Koch, NZG 2014, 934 (940).

72 Ahnlich Koch, AG 2009, 93 (99).

73 Dendl, Organhaftung (Fn. 23), S.81 f.; Dies ist wohl auch die Sorge von
Casper, ZHR 176 (2012), 617 (635 f.), wenn er von hindsight bias des
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hitte. Denn neben Haftungsklagen gegen den Aufsichtsrat
sind auch Feststellungsklagen tiberstimmter Aufsichtsrats-
mitglieder moglich, in welchen dann ebenso die — nach
Uberzeugung des Gerichts — falsche Entscheidung nicht
revidierbar wire,”* obwohl hier die Frage der Haftung des
Aufsichtsrates noch gar keine Rolle spielt. Vorzugswiirdiger
scheint es daher, die Schutzwiirdigkeit des Aufsichtsrates
auf der Ebene des Verschuldens — welches exklusiv im
Haftungsprozess gepriift wird — zu beriicksichtigen.”

Daher ist auch den Stimmen, die bei der Verfolgungsent-
scheidung — anders als im Klagezulassungsverfahren — fiir
einen begrenzten Beurteilungs- oder Ermessensspielraum
und eine entsprechende eingeschrankte gerichtliche Kontrol-
le pladieren, nicht zuzustimmen.

3. Zwischenfazit

Im Ergebnis ist damit mit Koch davon auszugehen, dass
dem Aufsichtsrat bei der Verfolgungsentscheidung keine
Ermessens- oder Beurteilungsspielrdume zustehen und die
Entscheidung gerichtlich voll kontrollierbar ist.

C. Die Verfolgungsentscheidung im
Einzelnen - Grundlagen und
Vorgehensweise

Im zweiten Schritt soll nun untersucht werden, unter welchen
Gesichtspunkten der Aufsichtsrat von der Verfolgung von
Anspriichen absehen kann.

I. MaBstab: Grundsatzliche Pflicht zur
Anspruchsverfolgung?

Der BGH geht davon aus, dass die Verfolgung von An-
spriichen die Regel und die Nichtverfolgung die Ausnahme
sein miisse, da das Unternehmenswohl grundsitzlich die
Wiederherstellung des geschadigten Gesellschaftsvermo-
gens verlange. Der Aufsichtsrat sei daher grundsétzlich zur
Verfolgung von Anspriichen verpflichtet.”® Fraglich ist, ob
dies iiberzeugen kann.

1. Ausgangspunkt: Gesellschaftsinteresse

Ausgangspunkt jedweder Uberlegungen ist die Verpflich-
tung des Aufsichtsrates, im Interesse der Gesellschaft zu
handeln.”” Dies entspricht auch der Auffassung des BGH.”®
Der Bezug zum Unternehmenswohl verlangt grundsétzlich

Gerichts im Haftungsprozess redet; dazu schon Thiimmel, DB 1997, 117
(1119).

74 Dazu Koch, AG 2009, 93 (98).

73 So auch Lutter, in: FS Hoffmann-Becking (Fn. 11), 747 (752 f.); Koch,
NZG 2014, 934 (938 f.); ausfiihrlich zum Verschulden in diesem Fall
Koch, in: Festschrift fiir Gerd Krieger zum 70. Geburtstag (FS Krieger),
521 ff.

76 BGH NJW 1997, 1926 (1928).

77 Siehe nur: Mertens, in: FS Schmidt (Fn. 75), 1183 (1186 f.); Goette,
in GS Winter (Fn. 11), 155 (161 ft.); Reichert, ZHR 177 (2013), 756
(763); Hiiffer/Koch-Koch, § 111 Rn. 17; Holle, ZHR 182 (2018), 569
(575);MiiKo-Habersack, § 111 Rn. 41; so schon Roth, Unternehmeri-
sches Ermessen und Haftung des Vorstands — Haftungsspielrdume in der
wirtschaftlichen Krise, 2001, S. 119 ff.

78 BGH, NIW 1997, 1926 (1928), die Begriffe Unternehmenswohl und Ge-
sellschaftsinteresse verwendet der BGH wohl synonym.
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eine Abwigung zwischen den fiir und gegen eine Verfolgung
sprechenden Gesichtspunkten, bei der eine Vorgewichtung
nicht stattfinden darf.” Ein Regel-Ausnahme-Verhiltnis soll
dazu laut einigen Stimmen nicht passen.

2. Nahe zu § 93 Abs. 4 S. 3 AktG

Die Annahme eines Regel-Ausnahme-Verhéltnisses konnte
durch § 93 Abs. 4 S. 3 AktG Bestitigung finden, nach
welchem ein Verzicht oder ein Vergleich iiber Ersatzan-
spriiche erst nach drei Jahren und nur mit Zustimmung der
Hauptversammlung méglich ist.

a) Keine Anwendung auf die Nichtverfolgung

Zunachst ist zwar allgemein  anerkannt, dass
§ 93 Abs. 4 S. 3 AktG iiber seinen Wortlaut hinaus auch son-
stige Rechtsgeschifte mit vergleichbaren wirtschaftlichen
Folgen erfasst,’! weswegen man auch die Nichtverfolgung,
deren wirtschaftliche Folgen durch die Verjdhrung mit
denen eines Verzichts vergleichbar sind, unter diese Norm
fassen konnte.®? Es sprechen aus dogmatischer Sicht jedoch
zwel Griinde gegen die unmittelbare Anwendung von
§ 93 Abs. 4 S. 3 AktG. Zum einen sind sowohl der Verzicht
und der Vergleich als auch die sonstigen nach herrschender
Meinung dem § 93 Abs. 4 S. 3 AktG unterfallenden Rechts-
handlungen zweiseitige Vereinbarungen, wihrend bei einer
reinen Nichtverfolgung der Vorstand selbst nicht mitwirkt.®?
Zum anderen ist jedes unter die Norm fallende Verhalten
eine aktive Handlung, wihrend es sich bei der reinen
Nichtverfolgung um ein ausschlielich passives Unterlassen
handelt.3* Daher findet § 93 Abs. 4 S. 3 AktG auf die reine
Nichtverfolgung unmittelbar keine Anwendung.®

b) Wertung aus § 93 Abs. 4 S. 3 AktG

Auch wenn § 93 Abs. 4 S. 3 AktG bei der reinen Nichtverfol-
gung von Anspriichen nicht zur Anwendung kommt, besteht
doch jedenfalls wegen des mit der Verjdhrung eintretenden
wirtschaftlichen Gleichlaufs eine auBerordentliche Nahe
zum Verzicht.®® Dies ldsst sich zur Begriindung des vom
BGH postulierten Regel-Ausnahmeverhéltnisses heranzie-
hen.?” Ein Zweck des § 93 Abs. 4 S. 3 AktG, namlich einen

7 Holle, ZHR 182 (2018), 569 (575); zustimmend Hiiffer/Koch-Koch,
§ 111 Rn. 17; wohl auch MiiKo-Habersack, § 111 Rn. 42.

80" Mertens,in: FS Schmidt (Fn. 11), 1183 (1187); Reichert, ZHR 177 (2013),

756 (763); ders., IN: FS Hommelhoff (Fn. 11), 907 (925); Holle, ZHR 182

(2018), 569 (575); Cahn, WM 2013, 1293 (1297); Haarmann/Weif3, BB

2014, 2115 (2124).

Vgl. etwa: Hiiffer/Koch-Koch, § 93 Rn. 77; BeckOGK-Fleischer, § 93

Rn. 341; GK-Hopt/Roth, § 93 Rn. 528 f.; Schmidt/Lutter-Sailer-Coceani,

§ 93 Rn. 64.

Dafiir: Brommer, Die Beschrankung der Rechtsfolgen der Vorstandsin-

nenhaftung, 2016, S. 170 ff.; Troger, ZHR 179 (2015), 453 (477 ff.) a.A:

Seibt/Cziupka, DB 2014, 1598 (1601): ,kategorial von den Wirkungen

eines ,,Verzichts* zu unterscheiden®.

83 Helters, in: Holters (Hrsg.), Aktiengesetz, Kommentar, 3. Aufl. 2017,
§ 93 Rn. 310a.

8 BGH, NZG 2014, 1058 Rz. 19.

85 Ebenso: GK-Hopt/Roth, § 93 Rn. 530; Holters-Holters, § 93 Rn. 310a;
MiiKo-Habersack, § 111 Rn. 47.

8 BGH NIJW 1997, 1926 (1928); Koch, AG 2009, 93 (101); BeckOGK-

Spindler, § 116 Rn. 63; auch schon Lutter, ZIP 1995, 441 (442).

Hiiffer/Koch-Koch., § 111 Rn. 17; ders., AG 2009, 93 (101); MiKO-

Habersack, § 111 Rn. 47; BeckOGK-Spindier, § 116 Rn. 63; a.A: Holle,

ZHR 182 (2018), 569 (578); Bieder, NZG 2015, 1178 (1183); Reichert,

8

82

8
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voreiligen Verzicht zu verhindern,®® ist im Fall einer reinen
Nichtverfolgung zwar gerade nicht einschligig.®® Doch dient
§ 93 Abs. 4 S. 3 AktG zusitzlich auch dem Minderheiten-
schutz’® und dem Schutz vor kollegialer Riicksichtnahme®"
— Aspekte, die auch im Fall der Nichtverfolgung zu beachten
sein konnen. Dagegen wird vorgebracht, dass der genannte
Minderheitenschutz bei einer reinen Nichtverfolgung schon
durch die §§ 147, 148 AktG gewihrleistet sei.’? Dies jedoch
zu Unrecht, denn Aktiondre konnen Anspriiche nur verfol-
gen, wenn sie von diesen iiberhaupt erfahren. Wenn der
Aufsichtsrat Anspriiche gerade deswegen nicht verfolgt, weil
das Bekanntwerden ihrer Umstinde dem Unternehmen mehr
schaden wiirde als deren Nichtverfolgung, dann erhalten die
Aktionire auch keine Moglichkeit zur Klage.”> AuBerdem ist
zu berticksichtigen, dass § 93 Abs. 4 S. 3 AktG ausweislich
seiner Gesetzeshistorie einen von den §§ 147, 148 AktG
unabhéingigen Schutzmechanismus darstellt, sodass von
den Schutzwirkungen der §§ 147, 148 AktG in Bezug
auf die Nichtverfolgung nicht auf die Wertungen des
§ 93 Abs. 4 S. 3 AktG geschlossen werden kann.”*

Wenn also eine Minderheit von 10 % der Aktionire nach
§ 148 AktG gegen den Willen der Hauptversammlung einen
Anspruchsverzicht verhindern kann, dann offenbart dies die
grundsitzliche gesetzgeberische Wertung, dass die Verfol-
gung von Anspriichen im Regelfall im Unternechmenswohl
liegen wird.”

3. Wertung aus § 148 Abs. 1 S. 2 Nr. 4 AktG

Die vorgenannte Wertung ergibt sich — jedenfalls
fir erhebliche Pflichtverletzungen im Sinne des
§ 148 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 AktG — zusitzlich seit dem UM-
AG aus § 148 Abs. 1 S. 2 Nr. 4 AktG, nach welchem die
Klage zuzulassen ist, wenn der Geltendmachung des An-
spruchs nicht iiberwiegende Griinde des Gesellschaftswohls
entgegenstehen. Aus der Regierungsbegriindung folgt
némlich, dass — in Ankniipfung an die ARAG-Entscheidung
— bewusst auf tiberwiegende Griinde des Gesellschaftswohls
abgestellt wurde, um den Ausnahmecharakter einer Nicht-
verfolgung zu betonen.”

in: FS Hommelhoff (Fn. 11), 907 (917 ft.).

Allgemeine Meinung, vgl. nur: Zimmermann, in: Festschrift fiir Konrad

Duden zum 70. Geburtstag (FS Duden), 773 (774); Fleischer, AG 2015,

133 (138); KolnKomm-Mertens/Cahn, § 93 Rn. 164; MiiKo-Spindler,

§ 93 Rn. 282.

89 Reichert, in: FS Hommelhoff (Fn. 11), 907 (918).

% BGH, NZG 2014, 1058 Rz 20; BeckOGK-Fleischer, § 93 Rn. 329;

Hiffer/Koch-Koch, § 93 Rn. 76; GK-Hopt/Roth, § 93 Rn. 503.

BGH, NZG 2014, 1058 Rz 20; GK-Hopt/Roth, §93 Rn. 506; Jae-

ger/Trélitzsch, ZIP 1995, 1157 (1161).

92 So Holle, ZHR 182 (2018), 569 (578); Reichert, in: FS Hommelhoff

(Fn. 11), 907 (919); ders., ZHR 177 (2013), 756 (770 f); Bieder, NZG

2015, 1178 (1183); Ahnlich schon Paefgen, AG 2008, 761 (765).

Bachmann, in: Verhandlungen des 70. Deutschen Juristentages (Fn. 23),

E 41; Holle, ZHR 182 (2018), 569 (578).

Ausfiihrlich Scholz, Haftung (Fn. 63), S. 150 Fn. 427.

95 Ahnlich: Koch, AG 2009, 93 (100); Jaeger/Trolitzsch, ZIP 1995, 1157
(1158); auch Reichert, in: FS Hommelhoff (Fn. 11), 907 (918), der aber
diese Wertung fiir die Nichtverfolgung ablehnt.

% BT-Drucks. 15/5092, S. 22; Vgl. auch Koch, AG 2009, 93 (96) Fn. 23;
Casper, ZHR 176 (2012), 617 (628).

88

9

93
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4. Einfluss der Legalitatspflicht

Nach einer Mindermeinung soll sich die regelmiBige Pflicht
zur Anspruchsverfolgung auch aus der aktienrechtlichen
Legalititspflicht”” ergeben,”® da diese sonst nicht effektiv
durchgesetzt wiirde.”” Dies kann indes nicht iiberzeugen.'®

Die Legalitétspflicht verpflichtet den Vorstand zu gesetzma-
Bigem Handeln.'?! Sie konnte damit allenfalls im Falle eines
rechtswidrigen Verhaltens des Vorstands eine Verfolgungs-
pflicht begriinden.'”? Eine allgemeine Verfolgungspflicht,
also die Pflicht zwar pflicht-, aber nicht gleichzeitig rechts-
widriges Verhalten des Vorstands zu verfolgen, kann sich
aus Legalititspflicht damit keinesfalls ergeben.'*® Gegen die
Annahme, dass sich aus der Legalitétspflicht {iberhaupt eine
Regelverfolgungspflicht ergibt, spricht aber dariiber hinaus,
dass eine effektive Durchsetzung der Legalitétspflicht nicht
zwangsldufig die Regressnahme erfordert. Vielmehr sind
generell entsprechende Mallnahmen zu treffen, die weitere
rechtswidrige Handlungen verhindern, was nicht unbedingt
durch die Verfolgung von Schadensersatzanspriichen ge-
schehen muss.!%

5. Zwischenfazit

Die Verfolgung von Anspriichen gegen den Vorstand ist der
Regelfall, das Absehen von der Verfolgung die Ausnahme.
Dies bedeutet, dass der Aufsichtsrat grundsétzlich zur An-
spruchsverfolgung verpflichtet und damit ein Absehen von
der Verfolgung besonders begriindungsbediirftig ist.!%> Dies
ist auch mit der grundsétzlichen Ausrichtung am Unterneh-
menswohl vereinbar, denn aus der Begriindungsbediirftigkeit
des Absehens von der Anspruchsverfolgung lésst sich kein
Riickschluss auf die konkrete Abwagung im Einzelfall zie-
hen. Wenn das Unternechmenswohl gegen eine Verfolgung
spricht, dann besteht eben gerade eine Ausnahme von der Ver-
folgungspflicht.

97 Zur Legalititspflicht des Vorstands grundsitzlich: Thole, ZHR 173
(2009), 504 ff.; Fleischer, ZIP 2005, 141 ff.; Bayer, in: FS Schmidt
(Fn. 11), 85 (88 ff.).

98 So Grigoleit/Tomasic, in: Grigoleit (Hrsg.), Aktiengesetz, Kommentar, 2.
Aufl. 2020, § 111 Rn. 29; Ahnlich Casper, ZHR 176 (2012), 617 (630).

9 Grigoleit-Grigoleit/Tomasic, § 111 Rn. 29.

10080 auch: Hiiffer/Koch-Koch., § 111 Rn. 18; Reichert, in: FS Hommelhoff
(Fn. 11), 907 (920 ft.); Bieder, NZG 2015, 1178 (1179); Holle, ZHR 182
(2018), 569 (576 £.).

101ygl.  Schmidt/Lutter-Sailer/Coceani, § 93 Rn. 7; Ko&lnKomm-
Mertens/Cahn, § 93 Rn. 71; BeckOGK-Fleischer, § 93 Rn. 28
jeweils m.w.N.; Umstritten ist die Frage, ob die Legalititspflicht auch
bei Verletzung einer Vertragspflicht greift, siehe dazu: Thole, ZHR 173
(2009), 504 (518 £.).

102 Dafiir Schiitz, in: Semler/v. Schenk (Hrsg.), Der Aufsichtsrat, Kommen-
tar, §§ 95-116, 170-172, 394 und 395 AktG, 1. Aufl. 2015, § 111 Rn. 291.

103 Ahnlich Bieder, NZG 2015, 1178 (1179).

104 Ausfiihrlich Reichert, in: FS Hommelhoff (Fn. 11), 907 (920 ff.); Zu-
stimmend Bieder, NZG 2015, 1178 (1179); Holle, ZHR 182 (2018), 569
(576 1.).

10580 auch: Hiiffer/Koch-Koch, § 111 Rn. 17; MiiHdb-VII-Koch, § 30
Rn. 35; Fehrenbach, AG 2015, 761 (765).
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Il. Bedeutung fiir die konkrete Verfolgungsent-
scheidung als einzelfallbezogene Abwéagung

a) Grundsatz

Aus der grundsitzlichen Orientierung der Verfolgungs-
entscheidung am Unternehmenswohl ergibt sich, dass
das Gesellschaftsinteresse dann ein Absehen von der An-
spruchsverfolgung verlangt und rechtfertigt, wenn sich
die Anspruchsverfolgung negativ auf das Gesellschafts-
vermogen auswirken wiirde.'? Letztendlich sind also die
Auswirkungen einer Anspruchsverfolgung auf das Gesell-
schaftsvermogen zu saldieren.

b) In der Abwigung zu beriicksichtigende Belange
aa) Unmittelbar finanzielle Aspekte

Jedenfalls in die Abwigung einzustellen sind demnach die
unmittelbar finanziellen Auswirkungen einer Anspruchs-
verfolgung, also die im Falle eines Erfolges beitreibbare
Summe sowie entsprechende Rechtsverfolgungskosten unter
Beriicksichtigung des Ergebnisses der Prozessrisikoanalyse.
Genauso ist mit sonstigen klar in Geld messbaren Faktoren
umzugehen.

Das Bediirfnis nach einer grundsitzlichen Bagatellgrenze,
unter welcher Anspriiche grundsitzlich nicht verfolgt
werden miissen, ist nicht ersichtlich.!” Denn wenn die
Anspruchsverfolgung sich positiv auf das Gesellschaftsver-
mogen und damit das Gesellschaftswohl auswirkt, dann
sollte der Anspruch auch verfolgt werden. Gleichwohl
wird bei entsprechend niedrigen Schadenssummen eine
Anspruchsverfolgung wegen der weiteren zu beriicksich-
tigen Faktoren, die mittelbar auch einen Einfluss auf das
Gesellschaftsvermdgen haben,!®® hiufig nicht dem Unter-
nehmenswohl entsprechen und damit zu unterlassen sein.
Dies muss jedoch eine Frage des Einzelfalls bleiben.

bb) Sonstige Belange der Gesellschaft

Zu beriicksichtigen sind aber auch die vom BGH genannten
moglicherweise entgegenstehenden Belange der Gesell-
schaft: negative Auswirkungen auf die Geschéftstétigkeit,
Reputationsverlust, Beeintrachtigung der Vorstandsarbeit
und des Betriebsklimas.!” Diese sind zwar schwer in Geld
quantifizierbar, konnen mittel- bis langfristig aber doch
einen negativen Einfluss auf das Gesellschaftsvermogen
haben und sind dementsprechend zu beriicksichtigen.!'” Der
Aufsichtsrat ist insoweit gezwungen, die finanziellen Aus-
wirkungen zu schitzen.!'! Das Ergebnis dieser Schitzung
ist dann in die Abwigung miteinzubezichen. Uber die im
BGH-Urteil genannten moglichen Gesellschaftsbelange hin-
aus wurden in der Literatur und der Instanzrechtsprechung

106 pilsing, in: Festschrift fiir Georg Maier-Reimer zum 70. Geburtstag (FS

Maier-Reimer), 889 (891); Mertens, in: FS Schmidt (Fn. 11), 1883 (1187);
Casper, ZHR 176 (2012), 617 (632); Scholz, Haftung (Fn. 63), S. 121;
Wohl auch Redeke, ZIP 2008; 1549 (1554 ff.).

107Fiir eine Bagtellgrenze aber Casper, ZHR 176 (2012), 617 (634); wohl
auch BeckOGK-Spindler, § 116 Rn. 64.

108 Dazu sogleich.

109BGH NJW 1997, 1926 (1928).

11080 wohl auch Goette, in: GS Winter (Fn. 11), 153 (164 f.).

1 Casper, ZHR 176 (2012), 619 (632); Scholz, Haftung (Fn. 63), S. 121.
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zahlreiche weitere Aspekte des Unternehmenswohls heraus-
gearbeitet, welche das Absehen einer Anspruchsverfolgung
rechtfertigen konnen.''?

Dabei ist jedoch zu beachten, dass wegen der aus dem
Regel-Ausnahme-Verhéltnis  resultierenden  besonderen
Begriindungsbediirftigkeit des Absehens von der An-
spruchsverfolgung eine pauschale Rechtfertigung mit den
entsprechenden Belangen der Gesellschaft nicht ausreichen
kann. Vielmehr miissen konkrete Umsténde vorliegen, die
die Annahme entsprechender negativer Auswirkungen auf
das Gesellschaftswohl rechtfertigen.!'

cc) Keine Einbeziehung unternehmensfremder Aspekte

Nach dem ARAG-Urteil kann der Aufsichtsrat andere
Gesichtspunkten als solche des Unternehmenswohls —
erwéahnt werden soziale Konsequenzen fiir den Vorstand —
nur in Ausnahmefillen beriicksichtigen.!'* Mit einer am
Gesellschaftswohl orientieren Abwidgung ldsst sich solch
eine Einbeziehung auflergesellschaftlicher Interessen jedoch
schwer vereinbaren.'"”> In die Abwigung mit entgegenste-
henden Belangen der Gesellschaft konnen solche Aspekte
demnach nur einbezogen werden, soweit sie Auswirkungen
auf Belange des Unternehmens — denkbar wire beispielswei-
se die Gefahr, wegen einer riicksichtslosen Regressnahme
keine kompetenten Vorstinde mehr anwerben zu konnen'!®
— haben.'!”

In der Literatur wird deswegen zunehmend eine Begren-
zung des Regresses der Hohe nach diskutiert, um den
Vorstand vor einer existenzvernichtenden Haftung!'® zu
schiitzen. Grundlage dieser Regressbeschrankung soll
die gesellschaftliche Fiirsorgepflicht!!® — teilweise unter
Riickgriff auf arbeitsrechtliche Wertungen'?’ — sein. Im
Ergebnis soll entweder der Anspruch der Gesellschaft
gegen den Vorstand von Anfang an nur in begrenzter Hohe

entstehen'?! oder nach Einrede des Vorstands nur begrenzt

12 Fiir eine ausfithrliche Auflistung siehe: Schnorbus/Ganzer, WM 2015,
1832 (1841).

11350 auch Casper, ZHR 176 (2012), 619 (632); Scholz, Haftung
(Fn. 63), S. 121; ahnlich Hasselbach/Seibel, AG 2008, 773 (774); Bin-
der/Kraayvanger, BB 2015, 1219 (1222 f.).

N4 BGH, NJW 1997, 1926 (1928).

1580 auch: Paefgen, AG 2008, 761 (763); ders., Unternehmerische Ent-
scheidungen (Fn. 16), S. 146; Bayer, in: FS Schmidt (Fn. 11), 85 (99);
Grigoleit-Grigoleit/Tomasic, § 111 Rn. 16; Lutter/Krieger/Verse (Fn. 11),
Rn. 461; Krieger/Schneider-Krieger, Rn. 3.48; Lutter, ZIP 1995, 441
(442); kritisch schon Horn, ZIP 1997, 1137 £.; a.A. wohl Habersack, ZHR
177 (2013), 782 (801).

116 Reichert, ZIP 2016, 1189 (1194).

"7 Fehrenbach, AG 2015, 761 (768); Hiiffer/Koch-Koch, § 111 Rn. 20; Rei-
chert, ZIP 2016, 1189 (1194); dhnlich Goette, in. GS Winter (Fn. 11), 153
(164 ft.); Grigoleit-Grigoleit/Tomasic, § 111 Rn. 16.

18 Koch, AG 2014, 514 (515): ,kein Schrifttumsvertreter mehr, der die ...
uneingeschrénkte Haftung des Vorstands fiir angemessen héalt*.

19 Koch., AG 2012, 429 (433); ders., AG 2014, 513 (514); Brommer, AG
2013, 121 (128 ff.); Reichert, ZHR 177 (2013), 756 (776); Casper,
ZHR 176 (2012), 617 (636 ft.); Schnorbus/Ganzer, WM 2015, 1877
(1878 f.); Mack, Die Regresshaftung von Vorstandsmitgliedern einer
Aktiengesellschaft- Voraussetzungen und Moglichkeiten ihrer Begren-
zung, 2015, S 228 ff.

120 Koch, in: GS Winter (Fn. 11), 327 (339 f£.); ders., AG 2012, 429, (435 ff.);
Brommer, AG 2013, 121 (129 f.); fiir Beschrankung nur aus arbeitsrechtli-
cher Wertung: Wilhelmi,NZG 2017, 681 {f.; Bachmann, ZIP 2017, 841 ff.

121 goch, AG 2014, 513 (520); Hiiffer/Koch-ders., § 93 Rn. 52.
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durchsetzbar sein.'?> Ob eine solche Regressbeschrinkung
tatsdchlich existiert,'> ist hier nicht weiter zu erdrtern.
Denn wenn ein Anspruch schon nur in bestimmter Hohe
entsteht oder durchsetzbar ist, dann stellt sich die Frage der
Verfolgung dieses Anspruchs iiber diese Grenze hinaus nicht.

dd) Pflicht zur Offenbarung eigenen Fehlverhaltens

In Ankniipfung an ein BGH-Urteil aus dem Jahr 2018'%*
stellt sich die Frage, ob der Aufsichtsrat von der Anspruchs-
verfolgung absehen kann, wenn er damit gleichzeitig eigene
Pflichtverletzungen aufdecken miisste.

Dabei ist grundsitzlich umstritten, inwieweit das aus
Art. 2 Abs. 1, 1 Abs. 1 GG abgeleitete Verbot der Pflicht
zur Selbstbezichtigung (nemo tenetur) auch im Kapital-
gesellschaftsrecht Geltung findet.'>> Das Problem wird
besonders relevant, wenn man sich klar macht, dass bei
Pflichtverletzungen des Vorstands hiufig auch ein Uberwa-
chungsverschulden des Aufsichtsrates im Raum steht.'2¢

Dem BGH ist zuzustimmen, wenn er in diesem Zusammen-
hang die besondere Uberwachungs- und Schutzfunktion des
Aufsichtsrates betont.'?” Denn wenn der Aufsichtsrat schon
seine priventive Uberwachungsfunktion nicht pflichtgemif
erfillt hat, dann wire es absurd, ihn gerade deswegen von
der Pflicht zur nachtriiglichen Uberwachung — in Form der
Aufklarung und Verfolgung von Schadensersatzanspriichen
— zu befreien.!?® Diesbeziiglich ist dem Aufsichtsrat auch
eine mittelbare Aufdeckung seiner eigenen Pflichtverletzung
zumutbar, hat er doch das Aufsichtsratsmandat und damit
die Aufgabe zur Uberwachung des Vorstands freiwillig
iibernommen.

Dies gilt sogar fiir die Offenbarung strafrechtlichen Verhal-
tens. Denn die Gefahr der strafrechtlichen Haftung lieBe
sich durch ein entsprechendes strafrechtliches Beweisverwer-
tungsverbot verhindern.'?® AuBerdem wire es widerspriich-
lich, wenn der Aufsichtsrat grundsétzlich eigenes Fehlverhal-
ten im Rahmen der Anspruchsverfolgung aufdecken miisste,
diese Pflicht aber bei besonders krassem Fehlverhalten — in
Form einer Straftat — nicht bestehen wiirde.'3°

122 Mack, Regresshaftung (Fn. 120), S 232 f.; wohl auch Casper, ZHR 176
(2013), 617 (640 f1).

123 Dies kann man mit guten Griinden bezweifeln. Vgl. Schéne/Petersen, AG
2012, 700 (704 f.); kritisch auch Gaul, AG 2015, 109 (113); Grunewald,
AG 2013, 813 (814 f.).

124BGH, NZG 2018, 1301 — Easy Software.

125Dabei geht es im Vordergrund um den Fall, dass ein Geschiftsleiter ei-
ne eigene Pflichtverletzung verschweigt und diese darauf hin verjéhrt.
Der Grofiteil der Literatur verneint eine Pflichtverletzung durch das Ver-
schweigen. Siehe: MiiKo-Spindler, § 93 Rn. 327; Grunewald, NZG 2013,
841 (845); Holters-Holters, § 93 Rn. 339; Fleischer, AG 2014, 457 (461)
jeweils m.w.N.

126/ gl. Fafbender,NZG 2015, 501 (507); zustimmend Fleischer, ZIP 2018,
2341 (2347); Bachmann, in: Verhandlungen des 70. Deutschen Juristen-
tages (Fn. 23), E 68 f.; so auch der BGH, NZG 2018 2117, Rz. 46.

127BGH, NZG 2018, 1301 Rz. 46; zustimmend auch: Bayer/Scholz, NZG
2019, 201 (206 f.); Jenne/Miller, AG 2019, 112 (120 f.).

128 S0 wohl auch Jenne/Miller, AG 2019, 112 (121).

129Dies andeutend auch: BGH, NZG 2018, 1301 Rz. 48.

130vgl. Bayer/Scholz, NZG 2019, 201 (207).
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Dementsprechend findet das Selbstbezichtigungsverbot aus
Art. 2 Abs. 1, 1 Abs. 1 GG bei der Verfolgungsentscheidung
keine Anwendung. Der Aufsichtsrat kann nicht aus dem
Grund von der Verfolgung von Anspriichen absehen, dass er
dabei mittelbar eigenes Fehlverhalten aufdecken muss.'3!

D. Fazitin Thesen

Der Aufsichtsrat hat bei der Entscheidung, von der Verfol-
gung von Anspriichen gegen den Vorstand abzusehen, keinen
Ermessens- oder Beurteilungsspielraum. Seine Entscheidung
unterliegt im Klagefall der vollen gerichtlichen Kontrolle.
Der Aufsichtsrat ist grundsitzlich zur Verfolgung von An-
spriichen gegen den Vorstand verpflichtet. Das Absehen von
der Anspruchsverfolgung ist als Ausnahme von dieser Regel
durch den Aufsichtsrat besonders zu begriinden.

Die Entscheidung iiber die Anspruchsverfolgung ist einzig
am Unternehmenswohl auszurichten. Bei der Entscheidung
sind die unmittelbar finanziellen Auswirkungen sowie son-
stige hinreichend konkret bestimmbare Belange der Gesell-
schaft, die mittelbar einen Einfluss auf das Gesellschaftsver-
mdgen haben, zu beriicksichtigen. Der Aufsichtsrat kann von
der Anspruchsverfolgung absehen, wenn die Anspruchsver-
folgung sich letztlich negativ auf das Gesellschaftsvermogen
auswirken wiirde.

Unternehmensfremde Aspekte darf der Aufsichtsrat bei sei-
ner Entscheidung nicht beriicksichtigen. Soziale Konsequen-
zen fiir den Vorstand kénnen deshalb nur dann beriicksichtigt
werden, wenn sie mittelbar auch Belange des Unternehmens
betreffen.

Die Pflicht des Aufsichtsrates zur Anspruchsverfolgung ent-
fallt auch dann nicht, wenn dieser durch die Verfolgung mit-
telbar eigene Pflichtverletzungen aufdecken miisste. Er kann
deswegen nicht von der Verfolgung von Anspriichen gegen
den Vorstand absehen.

13180 auch: Jenne/Miller, AG 2019, 112 (120 £.); Bayer/Scholz, NZG 2019,
201 (206 f.); vorsichtiger Fleischer, ZIP 2018, 2341 (2348); a.A.: Cahn,
ZHR 184 (2020), 297 (316 ff.).
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Kosima Krause*
Moglichkeiten und Grenzen des Vorstands bei der
Gewinnung von Ankeraktionaren

A. Einleitung

Der Begriff des Ankeraktiondrs ist im Aktiengesetz nicht
erwahnt. Es gibt den ,,Hauptaktionir®, der mit mindestens
95 % am Grundkapital beteiligt ist (§ 327a AktG), und
das ,herrschende Unternechmen®, das einen beherrschenden
Einfluss — vor allem durch mehrheitliche Beteiligung —
ausiiben kann (§ 17 I, II AktG). Das WpHG kennt den
Inhaber einer ,,wesentlichen Beteiligung®, der die Schwelle
von 10 % der Stimmrechte erreicht oder {iiberschreitet
(§ 43 i.V.m. §§ 33,34 WpHG). Im WpUG gibt es den
Aktionir, der die ,Kontrolle (i.S.d. § 29 II WpUG) iiber
eine Zielgesellschaft erlangt (§ 35 1 WpUG).

Als Ankeraktiondr wird im Folgenden — im Einklang mit
einem verbreiteten Sprachgebrauch! — ein Aktionir ver-
standen, der (i) eine ins Gewicht fallende Beteiligung hilt,
(i1) die Beteiligung als lédngerfristiges Engagement versteht
und (iii) der Verwaltung der Gesellschaft, also Aufsichtsrat
und Vorstand, und der von der Verwaltung verfolgten
Unternehmensstrategie grundsitzlich positiv gegentibersteht.
Die typische Beteiligungshohe eines Ankeraktionérs liegt
zwischen 10 % und 30 %.> Als Ankeraktiondr kann aber
auch derjenige Investor angesehen werden, der eine etwas
geringere oder hohere Beteiligung hilt.3

Das Thema der Arbeit erfasst Spannungsfelder in der Struk-
tur der Aktiengesellschaft. Die Suche des Vorstands nach
einem Ankeraktionir steht umgekehrt zum ,,Normalfall®, in
dem die Aktiondre die Mitglieder des Aufsichtsrats wihlen
und dieser den Vorstand bestellt. Ein Ankeraktiondr kann
wegen seiner langfristigen, hohen Beteiligung fiir Gesell-
schaften eine herausragende Rolle spielen. Daher stellt sich
die Frage, ob der Vorstand dem Ankeraktiondr im Vergleich
zu den tbrigen Aktiondren Sonderrechte gewéhren kann.
Das Aktiengesetz geht davon aus, dass alle Aktiondre gleich
zu behandeln sind (§ 53a AktG) und sie ihre Rechte nur in
der Hauptversammlung ausiiben (§ 118 I 1 AktG).

Die Arbeit untersucht, inwiefern die Leitungskompetenz des
Vorstands gemdll § 76 I AktG und die damit verbundene
Ausrichtung am Unternehmensinteresse dem Vorstand
Spielrdaume erdffnet, in diesen Rahmen einzugreifen und der
Gesellschaft die Vorteile eines Ankeraktiondrs zu Nutze zu
machen.

Zu Beginn ist zu kléren, ob es iiberhaupt in die Kompetenz
des Vorstands fallt, sich um einen Ankeraktiondr zu bemiihen

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

Beitrag stellt eine iiberarbeitete und gekiirzte Fassung ihrer Examens-
seminararbeit bei Prof. Dr. Thilo Kuntz und Prof. Dr. Christoph Kumpan
dar.

' Seibt, FS Hopt 2020, 1171; Herz, NZG 2020, 285, 289;
Schockenhoff/Culmann, ZIP 2015, 297; Schiefsl, AG 2009, 385, 385 ff.;
Neumann, Rechtliche Probleme von PIPE-Transaktionen, 2014, S. 3.

2 Seibt, FS Hopt 2020, 1171.

3 Weber-Rey/Reps, ZGR 2013, 597, 603.

(B). Anschlieend soll gepriift werden, ob und inwieweit
der Vorstand auf das Begehren eines Ankeraktionirs, be-
vorzugt behandelt zu werden, eingehen darf. Dies wird an
den Beispielen der Informationsgewdhrung (C.I.) und der
Vertretung im Aufsichtsrat (C.I1.) dargestellt. Die technische
Frage, wie der Vorstand einen potentiellen Ankeraktionér bei
dessen Beteiligungsaufbau durch Zuwendung von Aktien
unterstiitzen kann, ist aufgrund der gekiirzten Fassung der
Arbeit nicht Gegenstand dieses Beitrags.

B. MOoglichkeit der Einflussnahme des
Vorstands auf die Aktionarsstruktur

Zunichst ist der Frage nachzugehen, ob es dem Vorstand
rechtlich zusteht, gezielt Einfluss auf die Aktionérsstruktur
zu nehmen.

I. Leitungskompetenz, § 76 | AktG

Aufgabe des Vorstands ist nach § 76 I AktG, die Gesellschaft
unter eigener Verantwortung zu leiten. Die Zusammenset-
zung des Aktionariats miisste somit von der Leitungskom-
petenz des Vorstands umfasst sein. Ein Teil der Literatur*
versteht die Leitungsaufgabe des Vorstands so, dass er
die Aktionidrsstruktur beeinflussen darf und soll. Andere
Stimmen im Schrifttum?® sehen die Kompetenz des Vorstands
enger und sprechen dem Vorstand diese Befugnis ab. Eine
hochstrichterliche Entscheidung steht noch aus.® Unstreitig
umfasst die Leitungskompetenz aus § 76 I AktG sdamtliche
unternehmensstrategische Entscheidungen.” Was genau
dazu gehort, ist dem Wortlaut der Norm nicht zu entnehmen.

1. Weites Verstandnis: Ankeraktionar als Teil der
Unternehmensstrategie

Bei einem weiten Verstdndnis gehort zur Leitungsaufga-
be des Vorstands auch der unmittelbare Eingriff in die
Aktionérsstruktur.® Dabei wird auf die besondere Bedeutung

4 Seibt, in: K. Schmidt/Lutter, 4. Auflage, 2020, § 76 Rn. 47;
Hiiffer/Koch, 15. Auflage, 2021, § 76 Rn. 40; Seibt, FS Hopt 2020, 1171,
1176; Bayer, ZGR 2002, 588, 598; Dimke/Heiser, NZG 2001, 241,243 f,;
Drygala, ZIP 2001, 1862, 1867.

5 Kort, in: Beck-online GroBkommentar zum Aktienrecht, 2021, § 76
Rn. 146; Spindler, in: Miinchener Kommentar zum Aktiengesetz, 5. Auf-
lage, 2019, § 76 Rn. 41; Merkt, ZHR 165 (2001), 224, 234;

Altmeppen, ZIP 2001, 1073, 1077.

6 BGH, Beschl. v. 22.10.2007 — I ZR 184/06 —, juris Rn. 2: ,,Unabhéingig
von der im Schrifttum umstrittenen Frage, ob eine allgemeine aktienrecht-
liche Neutralitétspflicht des Vorstands [...] anzuerkennen ist [...]“.

7 Spindler, in: MiiKoAktG (Fn. 5), § 76 Rn. 15; Oltmanns, in: Nomoskom-

mentar zum Aktienrecht und Kapitalmarktrecht, 5. Auflage, 2020, § 76

Rn. 5; zum Begrift des Leitungsorgans, Koch, Der Vorstand im Kompe-

tenzgefiige der Aktiengesellschaft, 50 Jahre AktG 2016, 65, 78 ff.

Paefgen, Unternehmerische Entscheidungen und Rechtsbindung der Or-

gane in der AG, 2002, S. 345, spricht vom: ,,unternehmenspolitisch-

strategischen Primat des Vorstands®.
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der Beteiligung eines Ankeraktionirs verwiesen.’ Klein-
aktiondre nehmen ihre Rechte in der Hauptversammlung
wegen des damit verbundenen Aufwands regelméaBig nicht
wahr und verduBern ihre Anteile, wenn sie mit der Unter-
nehmenspolitik unzufrieden sind.'® Der Ankeraktionir hat
demgegeniiber im Regelfall aufgrund des Wertes seiner
Beteiligung unter Kosten-Nutzen-Gesichtspunkten ein Inter-
esse daran, Ressourcen fir die Kontrolle der Gesellschaft
aufzuwenden und die Entwicklung des Unternehmens zu
fordern.!! Zwar wirken Aktiondre nach § 119 II AktG
nicht unmittelbar an der Geschéftsfiihrung mit. Wenn sie
im Aufsichtsrat vertreten sind, konnen sie den Vorstand
aber gemdl § 111 I AktG {iberwachen. Insbesondere kann
der Aufsichtsrat gemdBl § 111 IV 2 AktG bestimmte Arten
von Geschiften von seiner Zustimmung abhingig machen.
Empirische Studien'? belegen, dass Ankeraktionire, die
sich in die Gesellschaftsbelange einbringen, einen positiven
Einfluss auf die Corporate Governance und die geschiftliche
Entwicklung der Gesellschaften haben.! Insofern kann der
Gewinn eines Ankeraktionérs als Teil der Unternehmensstra-
tegie verstanden werden und damit zur Leitungsfunktion des
Vorstands gehoren. '

2. Enges Versténdnis: ,Neutralitatspflicht”

Bei einem engen Verstindnis der Leitungskompetenz soll
der Vorstand sich auf die Gesellschaft an sich fokussieren.
Beziiglich der Zusammensetzung des Aktionariats unterliege
er einer Neutralititspflicht,'> sodass ihm ein Eingriff in die
Aktiondrsstruktur nicht zustehe.!'®

3. Herleitung und Stellungnahme

Fiir eine Neutralitdtspflicht werden im Wesentlichen fol-
gende Argumente angefiihrt: Die Gleichbehandlung der
Aktionire (a), die Funktionsfihigkeit des Marktes fiir die
Unternehmenskontrolle (b) und die Funktion des Vorstandes
im Kompetenzgefiige der Aktiengesellschaft (c).

a) Gleichbehandlungsgebot des § 53a AktG

GemilB § 53a AktG sind Aktiondre unter gleichen Vor-
aussetzungen gleich zu behandeln. Daraus wird zum Teil
gefolgert,!”” dass der Vorstand nicht einem bestimmten
Aktionédr in besonderer Weise beistehen diirfe. Die Aus-
einandersetzung um die Anteile und die Herrschaft in der

9 Weber-Rey/Reps, ZGR 2013, 597, 610.

10" Schmolke, ZGR 2007, 701, 707 f.

""" Ruffiner; Die konomischen Grundlagen eines Rechts der Publikumsge-
sellschaft, Ein Beitrag zur Theorie der Corporate Governance, 2000,
S. 264.

12 Aggarwal/Erel/Ferreira/Matos, 100 J. Fin. Econ. 154, 159 ff. (2011);

Bhojraj/Sengupta, 76 J. Bus. 455, 472 (2003).

So auch Erwdgungsgrund 14 der tiberarbeiteten Aktiondrsrechterichtlinie

2017/828: ,,Eine wirksame und nachhaltige Mitwirkung der Aktionére ist

einer der Eckpfeile des Corporate Governance-Modells borsennotierter

Gesellschaften®.

14 Seibt, FS Hopt 2020, 1171, 1176.

15 Hopt, ZGR 1993, 534, 545.

16 Spindler, in: MiiKoAktG (Fn. 5), § 76 Rn. 41; Hopt, FS Lutter 2000, 1361,
1376; Maier-Reimer, ZHR 165 (2001), 258, 259, der darauf verweist,
dass die Neutralitétspflicht ,,im Zentrum der Pflichten des Vorstands* ste-
he; Bosse, NZG 2000, 16, 19; Immenga, AG 1992, 79, 81; Mestmdcker,
Verwaltung, Konzerngewalt und Rechte der Aktiondre, 1958, S. 146.

17" Hopt, ZGR 1993, 534, 545 f.; Schanz, NZG 2000, 337, 340.
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Aktiengesellschaft miisste vielmehr unter den Aktionéren
ausgetragen werden.'®

aa) Entscheidung des OLG Celle, Urt. v. 19.7.2006

Dieser Ansicht folgt auch das Oberlandesgericht Celle in
seiner Entscheidung vom 19.7.2006."° In dem zugrunde-
liegenden Fall hatte der Vorstand ein Kaufangebot einer
ihm nahestehenden GroBaktiondrsfamilie mit einem das
Kaufangebot unterstiitzenden Begleitschreiben an Minder-
heitsaktiondre weitergeleitet, nachdem diese zuvor schon
ein Kaufangebot eines weiteren Groflaktiondrs erhalten
hatten. Das OLG Celle urteilte, der Vorstand habe damit
,,seine Pflicht zur Neutralitdt verletzt, weil er sich angesichts
des Bemiihens des [weiteren GroBaktionirs], die Mehr-
heitsverhiltnisse durch Zukauf zu verdndern, auf die Seite
der [GroBaktiondrsfamilie] geschlagen hat“.2’ Der Vorstand
miisse sich neutral verhalten, wenn er die Interessen der
Gesellschaft fordern wolle. Das Begleitschreiben versto-
Be gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz.>! Auch der
Bundesgerichtshof hat einen Verstof3 gegen § 53a AktG ge-
sehen, die Frage der Neutralititspflicht aber offen gelassen.?

bb) Vorwirkung des § 53a AktG

Die Suche des Vorstands nach einem Ankeraktiondr unter-
scheidet sich von dem Fall des OLG Celle insofern, als
der Ankeraktiondr gerade noch kein Aktionér ist. Fraglich
ist, ob § 53a AktG eine entsprechende Vorwirkung ent-
faltet.”> Der Wortlaut der Vorschrift beschrinkt sich auf
die Gleichbehandlung zwischen (Alt-) Aktiondren. Die
systematische Stellung des § 53a AktG im dritten Teil des
Aktiengesetzes, der das Rechtverhiltnis der Gesellschaft zu
ihren Aktiondren regelt, setzt ebenfalls eine Mitgliedschaft
des Begiinstigten voraus.”* Teleologisch spricht fiir eine
Vorwirkung jedoch, dass es keinen Unterschied machen
darf, ob der Ankeraktiondr noch nicht an der Gesellschaft
beteiligt ist oder schon Aktien der Gesellschaft hélt und
der Vorstand ihn dann unterstiitzt.?> In beiden Fillen wird
der Ankeraktiondr im Verhéltnis zu den tibrigen Aktionéren
bevorzugt. Auch eine Kontaktaufnahme zu einem potentiel-
len Ankeraktiondr konnte daher gegen § 53a AktG verstoB3en.

cc) Kein absolutes Gleichbehandlungsgebot

Selbst unter der Pramisse, dass die {ibrigen Aktionére benach-
teiligt werden, wenn der Vorstand sich um einen Ankerak-
tiondr bemiiht, verpflichtet der Gleichbehandlungsgrundsatz
den Vorstand nicht ohne weiteres zur Neutralitét. § 53a AktG
verbietet nicht jede Ungleichbehandlung, sondern lediglich
sachwidrige Differenzierungen zwischen Aktionéren.?
Eine Ungleichbehandlung ist gerechtfertigt, wenn diese im

18 Hopt, ZGR 1993, 534, 545 f.

19 OLG Celle, Urt. v. 19.7.2006 — 9 U 15/06 —, juris Rn. 8 ff.

20 OLG Celle, Urt. v. 19.7.2006 — 9 U 15/06 —, juris Rn. 8.

21 QLG Celle, Urt. v. 19.7.2006 — 9 U 15/06 —, juris Rn. 11 f.

22 BGH, Beschl. v. 22.10.2007 — IT ZR 184/06 —, juris Rn. 2.

23 Dafiir Verse, Der Gleichbehandlungsgrundsatz im Recht der Kapitalge-
sellschaften, 2006, S. 220 ff.; skeptisch Hopt, ZGR 1993, 534, 546.
Hiiffer/Koch (Fn. 4), § 53a Rn. 4.

Hef3, Investorenvereinbarungen, 2014, S. 80;

Kocher/Eisermann, DB 2008, 225, 226.

26 BGH, Urt. v. 6.10.1960 — II ZR 150/58 —, juris Rn. 24.
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Interesse der Gesellschaft geboten ist.>” Dieses Interesse
fillt der Vorstand im Rahmen seines Leitungsermessens
inhaltlich aus.?® Damit steht § 53a AktG der Suche nach
einem Ankeraktiondr jedenfalls dann nicht entgegen, wenn
sie durch das Unternehmensinteresse gerechtfertigt ist.

dd) Zwischenergebnis

Aus § 53a AktG lasst sich keine Neutralitdtspflicht des
Vorstands ableiten.’

b) ,,Markt fiir Unternehmenskontrolle*

Jedoch konnten okonomische Uberlegungen gegen die
Befugnis zur aktiven Suche nach einem Ankeraktionér
sprechen. Mit der Beteiligung eines Ankeraktionérs, der sein
Aktienpaket langfristig halten mochte, verringert sich die
Wabhrscheinlichkeit, dass die Gesellschaft Zielobjekt einer
Ubernahme wird.>° Gerade ein Wettbewerb um die Kontrolle
iiber Unternehmen kann positive Auswirkungen haben.3!
Einerseits kann der Wettbewerb den Strukturwandel in
den Wirtschaftsunternehmen fordern.’?> Andererseits liegt
er im Interesse der Anteilseigner, die von einer finanziell
attraktiven Ubernahme profitieren kénnen (sog. Shareholder
Value-Konzept).>

Es lieBe sich daher vertreten, es sei verfehlt, wenn der
Vorstand eigenmichtig durch die Verankerung eines Ak-
tiondrs in diesen freien Markt der Unternchmenskontrolle
eingreift.>* Allein die Tatsache, dass ein solcher Markt 6ko-
nomisch sinnvoll sein kann, begriindet rechtlich allerdings
noch keine Neutralitdtspflicht. Dieser Gedanke mag zwar
tendenziell gegen ein Einwirken auf die Aktionérsstruktur
sprechen, kann aber selbst nicht dogmatischer Begriindungs-
kern sein.

¢) Kompetenzordnung und Interessenkonflikte

Ein weiterer Begriindungsansatz konzentriert sich auf
die Funktion des Vorstands. Im Kompetenzgefiige der
Aktiengesellschaft kommt dem Vorstand die Rolle des
Wahrers fremder Interessen zu.> Der Vorstand (Agent)
ist Beauftragter der Aktionire (Prinzipale);*® er hat das
Eigentum der Aktionire zu wahren.’” Als Treuhénder ist es

2T Dygala, in: Kolner Kommentar zum Aktiengesetz, 3. Auflage, 2011,

§ 53a Rn. 17; Paefgen (Fn. 8), S. 340.

Weif3, Der angemessene Handlungsrahmen der Zielverwaltung in der
Ubernahmesituation, 2009, S. 89.

29 L.E. ebenso Kocher/Eisermann, DB 2008, 225, 226;

v. Nussbaum, Die Aktiengesellschaft als Zielgesellschaft eines Ubernah-
meangebots, 2003, S. 76.

Hef3 (Fn. 25), S. 118; Schiefsl, AG 2009, 385.

Hopt, ZHR 161 (1997), 368, 371; Hopt, FS Lutter 2000, 1361, 1374 mit
zahlreichen Nachw. zur amerikanischen und 6konomischen Theorie des
Marktes in Fn. 53, der aber selbst krit. bemerkt: ,,Die 6konomische Theo-
rie gibt entgegen manchen Erwartungen von Politikern und Juristen keine
eindeutigen Aussagen iiber das richtige Ubernahmerecht.

Zetzsche, NZG 2014, 1121, 1124.

33 Schirrmacher/Hildebrandt, AG 2021, 220, 221;

Hasselbach/Stepper, NZG 2020, 170, 176.

Miilbert/Birke, WM 2001, 705, 709 f.; aus der US-amerikanischen Lite-
ratur Black/Kraakman, 96 NW. U. L. Rev. 521, 521 ff., 559 ff. (2002).
Hopt, ZHR 166 (2002), 383, 424; Immenga, AG 1992, 79, 81.

Kiefner, ZHR 178 (2014), 547, 588;

Dimke/Heiser, NZG 2001, 241, 247 £.

37 Hopt, FS Lutter 2000, 1361, 1376.
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ihm daher verwehrt, eigene Interessen zu verfolgen.>® Dem
wiirde es zuwiderlaufen, wenn der Vorstand mafBgeblichen
Einfluss auf die Zusammensetzung des Aktiondrskreises und
damit gegebenenfalls auch auf das Abstimmungsverhalten
der Hauptversammlung hitte.® Dariiber hinaus besteht
die Gefahr, dass der Vorstand durch die Suche nach einem
Ankeraktiondr mittelbar Einfluss auf die Besetzung des Auf-
sichtsrats nimmt, dessen Mitglieder nach § 119 I Nr. 1 AktG
von den Aktiondren gewéhlt werden und der den Vorstand
gemiB § 111 I AktG iiberwacht.*’ Eine Einflussnahme auf
die Aktionérsstruktur impliziert die Verfolgung eigener
Interessen und riickt damit die Pflicht zur Fremdinteressen-
wahrung in den Hintergrund. Daher miisse es dem Vorstand
untersagt werden, auf die Aktionarsstruktur einzuwirken.*!

Das Risiko, dass der Vorstand durch die Suche nach einem
Ankeraktiondr in einen Interessenkonflikt geraten kann,
ist kaum zu leugnen. Zu hinterfragen ist jedoch, ob eine
strenge Neutralitdtspflicht aktienrechtlich der richtige Weg
ist, diesen Konflikt zu 16sen.

aa) Gesetzliche Erméchtigung zum Einfluss auf die Aktio-
nérsstruktur

Zunéchst berechtigt das Aktiengesetz den Vorstand ausdriick-
lich dazu, eine gestaltende Rolle in Bezug auf das Aktionariat
einzunehmen: So bestimmt § 68 II 2 AktG, dass die Zu-
stimmung zur Ubertragung vinkulierter Aktien Aufgabe
des Vorstands ist.*> Auch hat der Vorstand die Moglichkeit
— bei entsprechender Hauptversammlungserméchtigung
mit Zustimmung des Aufsichtsrats — ein genehmigtes
Kapital unter Ausschluss des Bezugsrechts auszunutzen
und junge Aktien an ausgewihlte Investoren zu geben
(§ 203 I, I1i.V.m. § 186 III, IV AktG); gleiches gilt fiir die
VerduBerung eigener Aktien (§ 71 I Nr. 8 AktG). Damit ist
es dem Vorstand de lege lata nicht génzlich verwehrt, auf
das Aktionariat einzuwirken.*?

bb) Verpflichtung auf das Unternehmensinteresse

Dariiber hinaus ist die Verpflichtung des Vorstands auf
das Unternchmensinteresse in den Blick zu nehmen. Die
entscheidende Frage ist, ob der Interessenkonflikt des
Vorstands bei typisierender Betrachtung so ausgeprigt
ist, dass das unternehmerische Ermessen des Vorstands
aus §§ 76 1, 93 I AktG generell eingeschrinkt ist,** und
jede Forderung eines Ankeraktionédrs schon im Ansatz zu
untersagen ist. Eine solche Einschrinkung vermag nicht zu
iiberzeugen. Vielmehr kann die konkrete Aktionérsstruktur —

38 Hopt, ZGR 1993, 534, 546 f.; Martens, FS Beusch 1993, 529, 542 f.

39 Mestmdcker (Fn. 16), S. 146.

40 Otto, AG 1991, 369, 374; Mestmdicker (Fn. 16), S. 146.

41 Hopt, ZGR 1993, 534, 546 ff., insbesondere 547: ,Zustindigkeitsent-
zug®.

42 Schockenhoff/Nufbaum, AG 2019, 321, 323; v. Falkenhausen, NZG
2007,97; a.A. Koch, Die Neutralititspflicht des Vorstands einer bérsenno-
tierten Aktiengesellschaft bei AbwehrmaBnahmen gegen feindliche Uber-
nahmeangebote, 2001, S. 33, der wegen der Notwendigkeit der Zustim-
mung der Namensaktionire bei Zeichnung der Aktien die Existenz des
§ 68 IT AktG ,,eher als Argument fiir eine Neutralitdtspflicht” sieht.

4 Krause, AG 2000, 217, 220 verweist auch auf sog. Roadshows, bei denen

der Vorstand gezielt Aktiondre anwirbt und die nach h.M. zuléssig sind.

Grigoleit, in: Grigoleit Aktiengesetz Kommentar, 2. Auflage, 2020, § 76

Rn. 42.
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insbesondere einen Ankeraktionér zu haben — fiir die Gesell-
schaft von ,,vitaler Bedeutung® sein.*> Ein Ankeraktionir
kann eine stabilisierende Wirkung auf die Gesellschaft
haben.*® Zudem kann es in Fillen der Internationalisierung
der unternehmerischen Geschéftspolitik geboten sein, das
Aktienkapital international zu platzieren.*’” Auch sind die
finanziellen Mittel zu beriicksichtigen, die der Ankeraktionér
der Gesellschaft — im Fall der Zeichnung junger Aktien —
zur Verfiigung stellt.*® Die Gewinnung eines Ankeraktionirs
kann also gerade im Unternehmensinteresse liegen.*

cc) Interessenkonflikte

Bestitigt wird dieser Befund dadurch, dass der Gesetzgeber
potenzielle Interessenkonflikte gesehen hat. Er hat klare
Regelungen getroffen, die den Vorstand auf das Unterneh-
mensinteresse verpflichten. So untersagt § 136 II AktG
Stimmbindungsvertrage zugunsten des Vorstands oder des
Aufsichtsrats. Ziel der Norm ist es, eine Beeinflussung der
Aktiondre und damit eine Verschiebung der gesetzlichen
Kompetenzordnung zu verhindern.® Auch § 93 I 2 AktG
tragt der Gefahr der Verfolgung eigener Interessen Rech-
nung. Voraussetzung fiir das Haftungsprivileg der business
judgement rule ist, dass der Vorstand zum Wohl der Ge-
sellschaft handelt.’! In einer Ubernahmesituation legt
§ 3 III WpUG den Grundsatz fest, dass Vorstand und Auf-
sichtsrat im Interesse der Zielgesellschaft handeln miissen.
Diese gesetzlichen Regelungen bekriftigen, dass es dem
Vorstand zuzutrauen ist, trotz bestehender Interessenkonflik-
te seiner Rolle als Fremdinteressenwahrer gerecht zu werden.

dd) Spezialfall: Ubernahmesituation

Zuletzt ist noch der Spezialfall der Ubernahmesituation
heranzuziehen. § 33 I 1 WpUG verbietet dem Vorstand
der Zielgesellschaft, Handlungen vorzunehmen, durch die
der Erfolg eines Ubernahmeangebots, also die Beteiligung
eines neuen Aktiondrs, verhindert werden kann. Daraus
konnte zunéchst e contrario geschlossen werden, dass es
auBerhalb von Ubernahmesituationen keine Neutralitits-
pflicht gibt.>> Gegen die Annahme einer Neutralititspflicht
spricht jedoch auch § 33 1 2 WpUG. Dort sind — unter dem
Eindruck der fehlenden generellen Neutralitétspflicht nach
US-amerikanischem Recht>® — drei Ausnahmen vorgesehen,
die dem Vorstand Handlungen zur Verhinderung des Uber-
nahmeangebots gestatten. Erwdhnenswert ist insbesondere
die Ausnahme des § 33 1 2 Alt. 2 WpUG, wonach der
Vorstand nach einem konkurrierenden Angebot suchen,
also gerade einen alternativen Aktionir anwerben darf.>*

45 Martens, FS Beusch 1993, 529, 543; Kort, FS Lutter 2000, 1421, 1433;

Bungert, NJW 1998, 488, 492.

Schief3l, AG 2009, 385.

4T Martens, FS Steindorff 1990, 151, 158 f.

48 4, Riegen, CFL 2010, 1, 2.

4 Schockenhoff/Nufibaum, AG 2019, 321, 324;

Martens, FS Beusch 1993, 529, 532.

50 Spindler, in: K. Schmidt/Lutter (Fn. 4), § 136 Rn. 2; Hef3 (Fn. 25), S. 160.

51 So auch Praambel Abs. 1 DCGK (Fassung 16. Dezember 2019).

52 Schockenhoff/Nufibaum, AG 2019, 321, 322.

33 Mit Blick auf den US-Bundesstaat Delaware Merkt, ZHR 165 (2001),
224, 234; Schaefer/Eichner, NZG 2003, 150; strenge Neutralititspflicht
dagegen in GrofBbritannien Hopt, FS Lutter 2000, 1361, 1368.

54 zur konkurrenzférdernden Tendenz des WpUG Fleischer, ZIP 2002, 651,
653.
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Damit verdeutlicht der Gesetzgeber, dass der Vorstand auch
oder selbst in Ubernahmesituationen berechtigt ist, auf die
Aktiondrsstruktur einzuwirken.>

d) Zwischenergebnis: Keine Neutralitdtspflicht

Dem Vorstand ist es nach alldem nicht verwehrt, die Zusam-
mensetzung des Aktionariats zu beeinflussen.’® Vielmehr
kann der Gewinn eines Ankeraktiondrs im Unternehmens-
interesse liegen und dann Teil der Unternehmensstrategie
sein. Damit féllt es in die Kompetenz des Vorstands, sich in
geeigneten Fallen um einen Ankeraktionér zu bemiihen.

Il. Konkretisierung der Einflussnahmebefugnis
1. Gesetzlicher Rahmen

Fiir die Konkretisierung, unter welchen Voraussetzungen-
der Vorstand einen Ankeraktionidr gewinnen darf, bieten
gesetzliche Regelungen kaum eine Hilfe. Sie stecken nur
den dullersten Rahmen ab, den der Vorstand zu beachten hat:
So verbietet § 71a AktG dem Vorstand, den Ankeraktionér
bei dem Erwerb von Aktien finanziell zu unterstiitzen, und
§ 136 11 AktG untersagt, mit dem Ankeraktiondr Stimmbin-
dungsvertrige zu schlieflen.

2. Leitungsermessen, §§ 76 1, 93 | AktG

Das konkrete RichtmaBl fiir die Handlungsmdglichkei-
ten des Vorstands bildet das Leitungsermessen geméf
§§ 76 1, 93 1 AktG.”’

a) Malistab

§§ 76 1, 93 1 AktG gewéhren dem Vorstand einen unterneh-
merischen Handlungsspielraum.>® Er muss, wie durch die
business judgement rule nach § 93 12 AktG vorgegeben, zum
Wohle der Gesellschaft und, wie die Regierungsbegriindung
erldutert™, frei von Sonderinteressen handeln. Eigeninter-
essen des Vorstands diirfen keinen Einfluss haben.®® Der
Vorstand hat sich bei der Suche nach einem Ankeraktionér
nur am Unternehmensinteresse auszurichten.%! Abstrakt hat
er dafiir die potenziell relevanten Stakeholderinteressen im
Wege praktischer Konkordanz auszubalancieren.®> Konkret
muss der Vorstand im Rahmen einer Prognoseentscheidung®
die Chancen und Risiken abwégen, die sich fiir die Gesell-
schaft aus einer Beteiligung des Ankeraktionirs ergeben.®

b) Abwiagungsgesichtspunkte

35 So in der Begriindung zum Regierungsentwurf: ,,§ 33 I 1 WpUG steht

daher vorbeugenden Maflnahmen des Managements zur Verhinderung
oder Erschwerung von Ubernahmen nicht entgegen.“, WpUG BT-Drucks.
14/7034, S. 58.

Schiefl, AG 2009, 385, 387.

37 Seibt, FS Hopt 2020, 1171, 1176.

8 BGH, Urt. v. 21.4.1997 — T ZR 175/95 —, juris Rn. 22.

39 Begr. RegE, BR-Drucks. 3/05, S. 20.

60 Fleischer, in: BeckOGK-AktG (Fn. 5), § 93 Rn. 93.

61 Seibt, in: K. Schmidt/Lutter (Fn. 4), § 76 Rn. 40.

%2 Hopt, ZGR 2002, 333, 360.

63 Hiiffer/Koch (Fn. 4), § 93 Rn. 18; Schdfer, ZIP 2005, 1253, 1256.

4 Ausfithrlich Seibt, FS Hopt 2020, 1171, 1176 f.
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Innerhalb der Abwégung ist zu beriicksichtigen, dass ein
Ankeraktiondr langfristig am Unternehmen beteiligt ist. Dies
wirkt sich grundsatzlich positiv auf die Wertschopfung des
Unternehmens aus, wie auch eine empirische Studie be-
legt.%® Grund dafiir ist, dass ein verlisslicher Ankeraktionir
Stabilitdt schafft und so eine langfristige Perspektive fiir
eine nachhaltige Unternehmensstrategie ermoglicht.’

Zu beachten hat der Vorstand auch die konkrete Art des
Ankeraktionédrs. Bei Ankeraktionidren wie Private-Equity-
Fonds®® betriigt der Anlagehorizont in der Regel nur fiinf
Jahre.” Sie sind insbesondere auf die eigene Rendite-
optimierung, also auf Shareholder-Value, fokussiert.””
Demgegeniiber begleiten Staatsfonds, Stiftungen oder Betei-
ligungsverwaltungsgesellschaften von Privatpersonen in der
Rolle als Ankeraktionidre das Unternehmen typischerweise
meist deutlich linger.”!

Abzuwidgen hat der Vorstand weiter den Einfluss des
Ankeraktiondrs auf die Zukunft des Unternehmens. Der An-
keraktiondr kann einerseits eine dem Unternehmensinteresse
entgegenlaufende Ubernahme durch einen Dritten verhin-
dern.” Andererseits bestitigt eine empirische Studie,”? dass
ein signifikanter Anteil von Ubernahmeangeboten darauf
zuriickgeht, dass Ankeraktiondre nach einer gewissen Zeit
selbst ein Ubernahmeangebot abgeben. Insofern hat sich der
Vorstand auch mit diesem Risiko auseinanderzusetzen.

Zudem muss der Vorstand einer borsennotierten Gesellschaft
abwiégen, inwiefern der konkrete Ankeraktiondr den Unter-
nehmenswert am Kapitalmarkt erhoht. Im Regelfall wird
die Aufnahme eines Ankeraktionirs bei Anlegern positiv
wahrgenommen und kann zu einer Kurssteigerung fiihren,
was den finanziellen Handlungsspielraum des Unternehmens
erweitert.”*

¢) Zwischenergebnis

Der Vorstand hat bei seiner Entscheidung zu beachten, dass
Ankeraktiondr nicht gleich Ankeraktiondr ist. Er muss im

95 Seibt, FS Hopt 2020, 1171, 1174.

6 Aggarwal/Erel/Ferreira/Matos, 100 J. Fin. Econ. 154, 155f., 159 ff.
(2011).

67 Dies betonte Dr. Dieter Zetsche, ehem. Vorstandsvorsitzender der Daim-
ler AG, bei der die Kuwait Investment Authority seit 1974 als Anker-
aktiondr beteiligt ist und derzeit 6,8 % des Anteilsbesitzes hilt: ,,In den
vergangenen [...] Jahren hat die Kuwait Investment Authority unsere
Entscheidungen unterstiitzt und uns Gestaltungsspielraum gegeben sowie
die Freiheit, unser Unternehmen voranzubringen.”, Pressemitteilung vom
18.09.2014 abrufbar auf der Daimler Global Media Site; so auch Mar-
tens, FS Beusch 1993, 529, 548; krit. Zetzsche, NZG 2014, 1121, 1124
mit dem Hinweis, dass langfristige Beteiligungen dem Vorstand ein ,,zu
ruhiges Leben garantieren®.

%8 Weber-Rey/Reps, ZGR 2013, 597, 604.

9 Tamcke/Adolph, JA 2020, 938.

70 Kaiser, in: Praxishandbuch Unternehmenskauf, 2. Auflage, 2021, Kap.

14 Rn. 4.

Der Staatsfonds (QIA) des Emirates Katar ist seit 2010 mit 20 % an der

VW AG beteiligt; die Alfried Krupp von Bohlen und Halbach-Stiftung ist

seit 2013 mit 21 % an der Thyssen Krupp AG beteiligt; Friedhelm Loh

ist seit 2016 iiber die SWOCTEM GmbH mit 25 % an der Klockner &

Co SE beteiligt.

72 Seibt, FS Hopt 2020, 1171, 1177.

73 Empirisch nachgewiesen aus einer Analyse von 14 Praxisfillen zwischen
2010-2019, Seibt, FS Hopt 2020, 1171, 1200 ff; im Dezember 2020 die
SWOCTEM GmbH bei der Klockner & Co SE.

74 SchieBl, AG 2009, 385, 387.
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Rahmen seines unternehmerischen Ermessens priifen, ob die
Beteiligung des Ankeraktiondrs im Unternehmensinteresse
liegt und die mit dem konkreten Ankeraktiondr verbundenen
Chancen die Risiken {iberwiegen.”

C. Rechte und Pflichten des Vorstands
Zzu Erwartungen eines
Ankeraktionars

Der Vorstand hat sich weiter mit den Erwartungen auseinan-
derzusetzen, die der Ankeraktiondr mit seiner Beteiligung
verbindet. Obschon dem Ankeraktionér beispielsweise bei
einer Beteiligung von 20 % des Grundkapitals das Son-
derrecht zukommt,’® die Hauptversammlung einzuberufen
(§ 122 T AktG) und eine Ergdnzung der Tagesordnung zu
verlangen (§ 122 II AktG), sind diese Rechte aus Sicht
des Ankeraktionirs hiufig nicht ausreichend.”’ Vielmehr
begehrt er, mit dem Vorstand in einem regelmifBigen In-
formationsaustausch iiber die Geschiftsentwicklung zu
stehen und Einfluss auf die Unternehmensstrategie durch ein
Aufsichtsratsmandat auszuiiben.”®

I. Informationshegehren: Privilegierter
Informationsaustausch

Die Rolle des Ankeraktiondrs ist typischerweise durch
sein mitunternehmerisches Interesse gekennzeichnet.”” Ein
privilegierter Informationsaustausch liegt daher regelmifBig
im Interesse des Ankeraktionirs, weil vertrauliche Gespré-
che mit dem Vorstand es ermdglichen, Vorstellungen und
Meinungen, etwa zu strategischen Vorhaben, frithzeitig zu
duBern. %

Einen Anspruch auf Information hat der Ankeraktionér
gemdB § 131 1 1 AktG auBerhalb der Hauptversammlung
nicht. Der Vorstand konnte dem Informationsinteresse des
Ankeraktionérs nur von sich aus, also freiwillig Rechnung
tragen.®! Dafiir miissen die aktien- und kapitalmarktrecht-
lichen Grenzen untersucht werden, denen der Vorstand bei
der Weitergabe von Informationen unterliegt.

Grundsitzlich gilt: Je sensibler die Informationen, desto
groBer der erforderliche Geheimnisschutz und desto um-
fangreicher die gesetzlichen Grenzen. Deshalb werden im
Folgenden drei Arten von Informationen unterschieden:
(1) Insiderinformationen, also Informationen, die bei o6f-
fentlicher Bekanntheit geeignet wiren, bei borsennotierten
Gesellschaften den Kurs der Aktie erheblich zu beeinflussen
(Art. 7 MAR); (ii) Informationen, die dem gesellschaftsrecht-
lichen Geheimnisschutz gemdf3 § 93 1 3 AktG unterliegen,
aber nicht kursrelevant sind; (iii) ,,einfache* Informationen,
deren wesentlicher Gehalt ohnehin bekannt ist und die daher

75 Seibt, FS Hopt 2020, 1171, 1175.

76 Zu weiteren Sonderrechten von Minderheiten Weber-Rey/Reps, ZGR
2013, 597, 618.

7T Hopt, ZHR 175 (2011), 444, 500.

78 Seibt, FS Hopt 2020, 1171, 1174; Schdfer, NZG 2007, 900; ,,wesentlicher

Investitionsanreiz*.

Schiessl, AG 2009, 385, 386.

80 Kalss, ZGR 2020, 217, 235.

81 Dies ist in der Praxis ,,weit verbreitete Ubung®, Menke, NZG 2004, 679,
697.
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keinem besonderem Geheimnisschutz unterliegen.®?

1. Rechtliche Grenzen des
Informationsaustausches

a) Insiderverbote

Die  Offenlegung von  Insiderinformationen  ge-
genliber einem  einzelnen  Aktiondr ist gemaél
Art. 14 1it. ¢ i.V.m. Art. 101 1 MAR  grundsétzlich  ver-
boten.®3 Eine Ausnahme besteht nach Art. 10 I 1 MAR nur,
wenn die Offenlegung im Zuge der normalen Ausiibung
einer Beschiftigung oder eines Berufs oder der normalen
Erfiillung von Aufgaben erfolgt. Nach der Rechtsprechung
des Europdischen Gerichtshofs muss die Offenlegung zu
diesem Zweck ,unerldsslich® sein.’* Diese hohe Hiirde
diirfte gegeniiber dem Ankeraktiondr nur dann {iberwunden
werden, wenn ein Fall der Marktsondierung vorliegt.®

Eine Marktsondierung betrifft die Ubermittlung von In-
formationen im Vorfeld einer Kapitalmarkttransaktion an
potenzielle Anleger, um das Marktinteresse und damit die Er-
folgsaussichten oder die Attraktivitit des eigenen Angebots
abzuschiitzen.®® Zu diesem Zweck darf der Vorstand gemif
Art. 11 IV MAR Insiderinformationen gegeniiber einem
Ankeraktionér offenlegen. Er muss dann die umfangreichen
Verfahrensvorschriften des Art. 11 III, V MAR beachten.

b) Aktienrechtliches Gleichbehandlungsgebot, § 53a AktG

Unabhéngig von Insiderverboten muss der Vorstand das
Gleichbehandlungsgebot gemill § 53a AktG beriicksichti-
gen. Danach sind Aktionédre unter gleichen Voraussetzungen
gleich zu behandeln. Nach Grundsatz 20 des Deutschen
Corporate Governance Kodex gilt das Gebot insbesondere
auch in Bezug auf Informationen.®’

aa) Vergleichsgruppe

Zunéchst miissen zwischen dem Ankeraktionér und den {ibri-
gen Aktionéren ,,gleiche Voraussetzungen“i.S.v. § 53a AktG
vorliegen. Anders als bei Vermdgens- und Stimmrechten,
bei denen an die Hohe der Beteiligung angekniipft wird,
bemisst sich die informationelle Gleichbehandlung nach der
Mitgliedschaft.®® Aktionére sollen gemiB § 131 1 1 AktG
grundsitzlich nur auf der Hauptversammlung mit Informa-
tionen versorgt werden. Daher hat jeder Aktionér das gleiche
Recht auf Information.?® Ein privilegierter Austausch mit

82 Fleischer, ZGR 2009, 505, 525.

83 Kumpan/Griitze, in: Kapitalmarktrechts-Kommentar (Schwark/Zimmer),
S. Auflage, 2020, Art. 10 VO (EU) 596/2014 Rn. 53.

8 EuGH, Urt. v. 22.11.2005 — C-384/02 Grongaard und Bang —, juris
Rn. 34; ein solcher Sonderfall wird angenommen, wenn es um die auf-
windige Vorbereitung von Grundlagenentscheidungen geht, deren Er-
folgsaussichten von der Zustimmung der Hauptversammlung abhéngen,
Buck-Heeb, in: Handbuch des Kapitalanlagerechts, 5. Auflage, 2020,
§ 8 Rn. 252.

85 Kumpan/Griitze, in: Schwark/Zimmer (Fn. 83), Art. 11 VO (EU)

596/2014 Rn. 10.

Poelzig, NZG 2016, 528, 534.

v. Werder, in: Kommentar zum Deutschen Corporate Governance Kodex,

8. Auflage, 2021, G.20 Rn. 5; a.A. Zetzsche, AG 2019, 701, 701 ff., der

den informationellen Normgehalt des § 53a AktG bestreitet.

Hiiffer/Koch (Fn. 4), § 53a Rn. 7.

89 Vgl. Grundsatz 20 DCGK (Fassung 16. Dezember 2019).
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dem Ankeraktiondr stellt mithin eine formale Ungleichbe-
handlung dar.”

bb) Rechtfertigung durch einen sachlichen Grund

§ 53a AktG verbietet lediglich sachwidrige Differenzierun-
gen”! Eine Ungleichbehandlung ist zuldssig, ,,wenn sie
sachlich berechtigt ist und damit nicht den Charakter der
Willkiir trigt“,? also das Ergebnis sachgerechter Abwiigung
ist. Dafiir bedarf es einer VerhiltnismiBigkeitspriifung.®> Die
privilegierte Informationsweitergabe an den Ankeraktionér
muss zur Wahrung eines bestimmten Unternehmensinter-
esses geeignet, erforderlich und unter Beriicksichtigung
der Gleichbehandlungsinteressen der iibrigen Aktionédre
verhiltnismiBig sein.’* Dabei ist zwischen den einzelnen
Informationen zu unterscheiden.

(1) Legitimer Zweck, Geeignetheit, Erforderlichkeit
(a) ,,Einfache® Informationen

Der legitime Zweck der besonderen Versorgung mit ,.einfa-
chen® Informationen kann darin liegen, den Ankeraktionér
stirker an sein Investment zu binden.”> Der Ankeraktionir
kann durch den Dialog motiviert werden, sein Kapital zu hal-
ten und der Gesellschaft auch in Zukunft weiteres Kapital zur
Verfiigung zu stellen.”® Der Dialog ist geeignet, Vertrauen
zu bilden und eine langfristige Bindung des Ankeraktionérs
zu sichern.”” Im Rahmen der Erforderlichkeit kommt
zwar als milderes Mittel in Betracht, die Informationen
allen Aktiondren zukommen zu lassen. Die gleichmiBige
Verteilung wiirde dann aber den Zweck, den Ankeraktionér
durch ein Sonderrecht stiarker an sein Investment zu binden,
nicht gleichermaflen fordern. Insofern ist das zweiseitige
Gesprach mit dem Ankeraktiondr auch erforderlich.

(b) Informationen, die dem Geheimnisschutz unterliegen

Der legitime Zweck des Austausches von und iiber In-
formationen, die dem Geheimnisschutz unterliegen, kann
darin liegen, zu bestimmten Fragen ein Meinungsbild von
Aktionérsseite einzuholen — also nicht nur Informationen
preiszugeben, sondern auch Feedback zu erhalten.”® Zu
diesem Zweck ist der Dialog mit einem Ankeraktiondr,
der mitunternehmerisch motiviert ist, iiber Branchen- oder
Finanz-Know-How verfiigt und/oder reprisentativ die
Sichtweise eines Investors einbringt, auch geeignet.”” Es
ist nicht praktikabel — jedenfalls in einer Publikums-AG —,
alle Aktiondre in den Austausch einzubeziehen. Mithin
ist der Dialog mit dem Ankeraktiondr iiber vertrauliche
Informationen je nach Inhalt und Zweck der Informationen
auch erforderlich.

9 Herz, NZG 2020, 285, 287.

91 Gétze, in: MiiKoAktG (Fn. 5), § 53a Rn. 14.

92 BGH, Urt. v. 9.11.1992 — I ZR 230/91 —, juris Rn. 32.

93 Koch, FS Hopt 2020, 525, 530 f.; Verse (Fn. 23), S. 283 ff.
94 Hiiffer/Koch (Fn. 4), § 53a Rn. 10.

95 Verse, (Fn. 23), S. 532.

9 Koch, AG 2017, 129, 131; Neumann (Fn. 1), S. 245.

97 Koch, AG 2017, 129, 130.

98 Fleischer, ZGR 2009, 505, 522.

9 Seibt, FS Hopt 2020, 1171, 1177.
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(2) VerhiltnismaBigkeit

Der Austausch mit dem Ankeraktionir tiber ,,einfache* und
dem Geheimnisschutz unterliegenden Informationen muss
unter Beriicksichtigung der Interessen der {ibrigen Aktionére
auch verhaltnismaBig sein.'®

(a) Grundsatz des Informationsaustausches in der Hauptver-
sammlung

Zu beriicksichtigen ist zundchst die Informationsordnung
in der Aktiengesellschaft. Aktiondre stehen zur Gesell-
schaft in einem Mitgliedschaftsverhéltnis, das ihnen gemaf
§118111.V.m. § 13111 AktG nur ein einheitliches, an
die Hauptversammlung gebundenes Informationsrecht
einrdumt.'’! Fiir borsennotierte Gesellschaften treten die
Transparenzregeln — v.a. des WpHG — hinzu, die auch auf
eine einheitliche Information an alle Aktiondre gerichtet
sind.'? Das soll nach der Vorstellung des Gesetzgebers
ausreichen, um Anlageentscheidungen auf informierter
Grundlage zu treffen.!® Insofern muss der besondere Infor-
mationsaustausch mit dem Ankeraktiondr eine Ausnahme
bleiben, die im Einzelfall zu rechtfertigen ist.'%

(b) Ausnahmefille in der Literatur

Eine friihere Ansicht'% kniipft an die Hohe der Beteiligung
an und rechtfertigt eine Ungleichbehandlung damit, dass
stirker beteiligte Aktionére enger mit dem Unternehmen ver-
bunden sind, wahrend Kleinaktionére ihre Aktien lediglich
zu spekulativen Zwecken erwerben. Insbesondere seit der
Kommentierung von Gétze im Miinchener Kommentar'%
wird eine unterschiedliche Behandlung von Klein- und
GroBaktiondren mit deren unterschiedlicher Bedeutung
fiir das Unternehmen gerechtfertigt.'’” Schockenhoff und
Nupbaum'® rechtfertigen eine Ungleichbehandlung schon
mit dem ,Interesse [der Gesellschaft] an einer stabilen
Aktionérsstruktur.'” Einen strengeren MaBstab legt Flei-
scher an. Nach ihm ist die Weitergabe noch nicht allgemein
bekannter Informationen nur zuléssig, soweit die vorherige
Abstimmung mit dem Ankeraktiondr fiir die Durchfiihrung
einer bestimmten MaBlnahme erforderlich ist (Bsp.: Haupt-
versammlungsbeschluss iiber eine Kapitalerhdhung).!'* Bei
bereits bekannten Informationen diirfe eine Erlduterung
oder Vertiefung erfolgen.!'! Eine dariiberhinausgehende
Privilegierung sei mit § 53a AktG unvereinbar.!!?

100 Hjiffer/Koch (Fn. 4), § 53a Rn. 10.

101 Seibt/Kulenkamp, AG 2018, 549, 553; Fleischer, ZGR 2009, 505, 525.

12 Dazu Hutter/Kaulamo, NJW 2007, 471, 471 ff.

103 KyGmker, NZG 2003, 418, 419.

104 Seibt, FS Hopt 2020, 1171, 1185; Vetter, AG 2016, 873, 877.

105 Janberg, AG 1965, 191, 193;

U. H. Schneider/Singhof, FS Kraft 1998, 585, 600.

16 Gétze, in: MiiKoAktG (Fn. 5), § 53a Rn. 14.

107 Schilha/Theusinger, NZG 2019, 521, 524;
Hirt/Hopt/Mattheus, AG 2016, 725, 738.

108 Schockenhoff/Nufbaum, AG 2019, 321, 325.

109 A A. Hiiffer/Koch (Fn. 4), § 53a Rn. 11, der darauf hinweist, diese Ar-
gumentation zuriickhaltend einzusetzen, um die Gleichbehandlung nicht
génzlich auszuhdhlen.

'10Meyer-Landrut/Heuser, AG Report 2011, 241; Hopt, ZGR 1997, 1, 26.

M Fleischer, ZGR 2009, 505, 525.

12 Fleischer, ZGR 2009, 505, 525.
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(c) Stellungnahme
(aa) ,,Einfache* Informationen

Alle Ansichten stimmen darin iiberein, dass es gerechtfer-
tigt ist, mit dem Ankeraktiondr in einen Austausch iiber
bereits bekannte Informationen zu treten. Dies {iberzeugt
insbesondere vor dem Hintergrund, dass ein detaillierter
Austausch mit dem Ankeraktiondr dessen Vertrauen in die
Gesellschaft stirkt,!'3 was sich giinstig auf den Aktienkurs
auswirken kann, da die Beteiligung eines Ankeraktionérs
am Kapitalmarkt positiv wahrgenommen wird.''#

(bb) Informationen, die dem Geheimnisschutz unterliegen

Nicht so klar ist die Rechtslage fiir Informationen, die dem
Geheimnisschutz unterliegen. Wie gezeigt, ist umstritten,
ob ein Informationsaustausch bereits durch die besondere
Bedeutung des Ankeraktionirs gerechtfertigt ist,''> oder ob
der Austausch im Hinblick auf die Durchfithrung einer be-
stimmten MaBnahme im Einzelfall erforderlich sein muss.!'°

(aaa) Auslegung des § 53a AktG

Der Wortlaut des § 53a AktG ldsst beide Auffassungen
zu.'!” Systematisch ist § 131 IV AktG heranzuziehen. Diese
Norm geht davon aus, dass einem einzelnen Aktionédr Aus-
kunft auBerhalb der Hauptversammlung gegeben wurde.!'®
Dies bedeutet jedoch nicht, dass der Gesetzgeber einen
regelmédfigen Informationsaustausch per se fiir zulédssig
erachtet. Insbesondere die Pflicht des § 131 IV AktG, die
Einzelauskunft im Nachhinein allen Aktioniren zur Verfii-
gung zu stellen, soll ein Informationsmonopol bei einzelnen
Aktiondren, also Informationsasymmetrien, ganz im Sinne
des § 53a AktG vermeiden.'" Fiir die Reichweite der
Informationsweitergabe aufBlerhalb der Hauptversammlung
ist § 131 IV AktG damit unergiebig.'?’

Teleologisch steht der Zweck von § 53a AktG im Mittelpunkt,
Minderheitsaktiondre zu schiitzen.'?! Die zuriickhaltende,
differenzierende Ansicht von Fleischer, Informationen nur
weitergeben zu diirfen, wenn der Austausch fiir den Erfolg
einer bestimmten MalBnahme erforderlich ist, trigt diesem
Schutzgedanken am meisten Rechnung.

(bbb) Sonderstellung des Ankeraktionédrs

Fraglich ist, ob diese differenzierende Auffassung ausrei-
chend beriicksichtigt, dass gerade Ankeraktiondre durch

113 Druey, FS Bockli 2006, 589, 594.

114 Seibt, FS Hopt 2020, 1171, 1178.

WS Schilha/Theusinger, NZG 2019, 521, 524.

16 Fleischer, ZGR 2009, 505, 521 ff.

7 Koch, ZGR 2020, 183, 208: ,,deutungsoffen®.

18 BT-Drucks. IV/171, S. 155: ,,Im Interesse der Beziehungen zwischen der
Gesellschaft und ihren Aktiondren ist es jedoch erwiinscht, dass der Vor-
stand freiwillig auch wéhrend des Geschéftsjahrs auf Anfragen eingeht
oder sie durch Rundschreiben unterrichtet.

119 Leyens, ZGR 2019, 544, 576: ,,Grundsatz der informationellen Gleichbe-
handlung®; Fleischer, ZGR 2009, 505, 520: ,,Holz vom gleichen Stam-
me*.

120 Kuntz, Gestaltung von Kapitalgesellschaften zwischen Freiheit und
Zwang, 2016, S. 571.

121 Koch, ZGR 2020, 183, 210.
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aktives Engagement und Know-How-Transfer einen be-
sonderen Beitrag fiir das Unternehmen leisten konnen.'??
Aufgrund ihrer hohen Beteiligung sind sie den Chancen und
Risiken des Unternehmens in besonderer Weise ausgesetzt.
Sie haben daher auch ein besonderes Interesse daran, dem
Vorstand beratend zur Seite zu stehen.'?? Damit bilden sie das
Gegenmodell zur rationalen Apathie eines Kleinaktionirs.'**
Kleinaktiondre und das Unternehmen selbst konnen davon,
dass der Ankeraktionir den Vorstand beratend begleitet, also
von einer Ungleichbehandlung, somit sogar profitieren.'?
Daher kann nicht nur die punktuelle Information an einen
Ankeraktiondr, sondern auch ein regelméBiger Informations-
austausch durch das Unternehmensinteresse gerechtfertigt
und somit verhiltnisméBig sein.'?® Erforderlich ist aber stets
eine Abwigung im konkreten Einzelfall dahingehend, ob
der Austausch im Unternehmensinteresse liegt. Der Beitrag
des Ankeraktiondrs muss fiir die Unternehmensstrategie so
vorteilhaft sein, dass er einen Mehrwert fiir das Unternehmen
bildet.

(cce) Verschwiegenheitspflicht, § 93 1 3 AktG

Neben dem Gleichbehandlungsgebot zieht auch die Ver-
schwiegenheitspflicht duBlere Grenzen fiir den Austausch.
Nach § 93 I 3 AktG hat der Vorstand iiber vertrauliche
Angaben und Geheimnisse der Gesellschaft Verschwiegen-
heit zu bewahren. Diese Pflicht gilt auch gegeniiber einem
Ankeraktionir.'?” Entgegen des strengen Wortlauts kann die
Verschwiegenheitspflicht jedoch dort iiberwunden werden,
wo das Unternehmensinteresse es gebietet zu reden.!?
Wenn bei der umfassenden Abwigung im Rahmen des
§ 53a AktG festgestellt wird, dass der Austausch mit dem
Ankeraktiondr im Unternehmensinteresse liegt, steht auch
die Verschwiegenheitspflicht aus § 93 1 3 AktG dem Dialog
nicht entgegen.'?’

(ddd) Erforderliche Einschrankungen

Sowohl nach § 53a AktG (Abwigung mit dem Ziel des
geringstmdglichen Eingriffs) als auch nach § 93 1 3 AktG
(groBtmoglicher Geheimnisschutz) ist erforderlich, dass
der Vorstand mit dem Ankeraktiondr eine Geheimbhal-
tungsvereinbarung trifft,'’® die den Ankeraktionir ver-
pflichtet, die Informationen Dritten gegeniiber vertraulich
zu behandeln und nur fiir Zwecke zu verwenden, die die
Informationsweitergabe an ihn gerechtfertigt haben.

Zudem darf der Vorstand dem Ankeraktiondr wegen der

122 Bachmann, in: Gesellschaftsrecht in der Diskussion 2016, Band 22, 2017,
135, 166.

123 Schmolke, ZGR 2007, 701, 707; so auch Kuntz (Fn. 120), S. 587 in Bezug
auf Venture Capital.

124 Grundlegend zur rational apathischen Verhaltensweise von Kleinaktiona-
ren Clark, 29 Case W. Res. L. Rev. 776, 779 ft. (1979).

125 Faure, Verantwortung institutioneller Aktiondre im deutschen Aktien-
recht, 2019, S. 117.

126 Herz, NZG 2020, 285, 291; kritisch Koch, ZGR 2020, 183, 208 f., da es
der Praxis keine Schwierigkeiten bereite, plausible Argumentationsmu-
ster zu entwickeln, die ein Ungleichbehandlung rechtfertigen konnen.

127 Veil, ZHR 172 (2008), 239, 244.

128 Hiiffer/Koch (Fn. 4), § 93 Rn. 31; Seibt/Kulenkamp, AG 2018, 549, 553.

129 Perse (Fn. 23), S. 532.

130 Kalss, ZGR 2020, 217, 232; a.A. Fleischer, ZGR 2009, 505, 529, der am
Grundsatz der informationellen Gleichbehandlung festhalten mochte, da
Schutzvorkehrungen nicht geeignet seien.
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erforderlichen Abwédgung im konkreten Einzelfall nicht
verpflichtend pauschal zusagen, ihn regelméBig mit Infor-
mationen zu versorgen (sog. Verbot der Vorwegbindung).'3!

(3) Zwischenergebnis

Der Vorstand darf dem Ankeraktiondr sowohl ,,einfache*
Informationen als auch Informationen, die dem aktienrecht-
lichen Geheimnisschutz unterliegen, zukommen lassen,
wenn er im Einzelfall abgewogen hat, dass der Informa-
tionsaustausch die Ungleichbehandlung zugunsten des
Unternehmens rechtfertigt.

c¢) Aktienrechtliches Kompetenzgefiige

Jedoch steht auch das Kompetenzgefiige der Aktienge-
sellschaft nach einigen Autoren'3? einem privilegierten
Informationsaustausch mit dem Ankeraktiondr entge-
gen. So nehme der Ankeraktiondr damit die Rolle eines
»Schattenaufsichtsrats® ein, der den Vorstand zusdtzlich
kontrolliere.'3* Dies stehe im Widerspruch zu § 90 AktG
und § 111 T AktG, wonach der Vorstand dem Aufsichtsrat
berichte und der Aufsichtsrat den Vorstand iiberwache. Die
Kontrollfunktion der Aktiondre beschrinke sich hingegen
gemiBl § 118 11i.V.m. § 13111 AktG auf die Wahrneh-
mung ihrer Rechte in der Hauptversammlung.

In den vorliegenden Fallkonstellationen wird der Anker-
aktiondr jedoch auf die Initiative des Vorstands informiert.
Dadurch nimmt er gerade nicht die Rolle des Aufsichtsrats
ein, der gemal § 90 III 1 AktG jederzeit einen Bericht vom
Vorstand iiber Angelegenheiten der Gesellschaft verlangen
kann. Solange der Informationsaustausch vom Vorstand
initiiert und kontrolliert wird, steht das aktienrechtliche
Kompetenzgefiige dem Informationsaustausch mit dem
Ankeraktionér nicht entgegen.

2. Zwischenergebnis

Der Vorstand ist berechtigt, der Erwartung des Ankerak-
tiondrs an einem privilegierten Informationsaustausch zu
entsprechen. , Einfache” Informationen und solche, die
dem Geheimnisschutz unterliegen, darf der Vorstand nach
§ 53a AktG und § 93 I 3 AktG im Unternehmensinteresse
nach Einzelabwidgung weitergeben. Die Weitergabe von
Insiderinformationen ist grundsdtzlich unzulédssig; eine
Ausnahme besteht im Fall der Marktsondierung nach
Art. 11 MAR.

Il. Einflussbegehren: Vertretung im Aufsichtsrat
der Gesellschaft

Ein weiteres Anliegen des Ankeraktionirs ist regelmafig, ein
Aufsichtsratsmandat zu erhalten.'** Uber den Aufsichtsrat
kann er Einfluss auf die kiinftige Unternehmensstrategie aus-
iiben, da der Aufsichtsrat den Vorstand gemaf3 § 84 1 1 AktG
bestellt, ihn gemdB3 § 111 I AktG iiberwacht und gemaf

131 Grapl/Nikoleyczik, AG 2017, 49, 54; rechtsvergleichend Fleischer, FS
Schwark 2009, 137, 149 ff.

132 gssmann, AG 1997, 50, 57; Verse (Fn. 23), S. 537.

1333, Fn. 132.

134 Seibt, FS Hopt 2020, 1171, 1174.
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§ 111 IV 2 AktG bestimmte Arten von Geschéften von
seiner Zustimmung abhéngig machen kann. Daher ist ein
Ankeraktiondr typischerweise bestrebt, einen oder mehrere
Aufsichtsratssitze durch eigene Repréisentanten zu beset-
zen.'3 Auch hier stellt sich die Frage, ob der Vorstand den
Ankeraktionér dabei unterstiitzen kann.

1. Kein Einfluss des Vorstands bei vollsténdiger
Besetzung des Aufsichtsrats

Ist der Aufsichtsrat vollstindig besetzt, hat der Vorstand
keine Moglichkeit, Einfluss auf die Besetzung des Auf-
sichtsrats zu nehmen. Gemal § 103 I 1 AktG entscheidet
ausschlieBlich die Hauptversammlung iiber die Abberufung
eines AufSichtsratsmitglieds.'*® Zwar kann ein Aufsichts-
ratsmitglied sein Amt auch freiwillig niedergelegen,'?’
jedoch hat der Vorstand rechtlich darauf keinen Einfluss.

2. Einfluss des Vorstands im Fall der Vakanz

Sollte ein Aufsichtsratsmitglied sein Amt bereits freiwil-
lig niedergelegt haben,'3® stehen dem Vorstand folgende
Moglichkeiten offen, eine Vertretung des Ankeraktionérs im
Aufsichtsrat zu unterstiitzen: '3

a) Wahl von Aufsichtsratsmitgliedern durch die Hauptver-
sammlung

Aufsichtsratsmitglieder werden im Regelfall gemal
§ 10111 Alt. 1 AktG durch die Hauptversammlung ge-
wihlt.'¥0 Der Vorstand hat gemiB § 121 II 1 AktG die
Kompetenz, die Hauptversammlung einzuberufen. Zudem
bestimmt der Vorstand nach § 121 III 2 AktG die Tages-
ordnung. Er kann als einen Tagesordnungspunkt somit die
Wahl eines neuen Aufsichtsratsmitgliedes festlegen. Die
Kompetenz, einen konkreten Wahlvorschlag zu unterbrei-
ten, also einen Kandidaten vorzuschlagen, liegt gemail
§ 124 11 1 2. Hs. AktG allerdings beim Aufsichtsrat.'*! Die
Wahlkompetenz liegt wiederum geméaB § 101 11 At. 1 AktG
ausschlieBflich bei der Hauptversammlung, die geméif
§ 101 I 2 AktG an Wahlvorschldge des Aufsichtsrats nicht
gebunden ist.!4?

Als Unterstiitzungshandlung kann der Vorstand im Vorfeld
der Hauptversammlung durch Gespréche mit dem Aufsichts-
rat — insbesondere mit dem Nominierungsausschuss!4 —

135 Steinert, Sicherung der Interessen der Zielgesellschaft mittels einer Inve-
storenvereinbarung, 2013, S. 139.

136 Grigoleit/Tomasic, in: Grigoleit (Fn.45), § 103 Rn. 5.

137Zur Zulassigkeit der Amtsniederlegung ohne wichtigen Grund
Hiiffer/Koch (Fn. 4), § 103 Rn.17; Bunting, ZIP 2020, 2169, 2170
ff.

138 Die freiwillige Amtsniederlegung eines noch amtierenden Amtsmitglieds
entspricht der Praxis, siche bspw. Geschéftsbericht Uniper 2018, S. 9:
Nach dem Beteiligungserwerb von Fortum i.H.v. 47,12 % an der Uniper
SE im Rahmen eines Ubernahmeangebots hat ein Aufsichtsratsmitglied
sein Amt freiwillig niedergelegt.

1391n der Praxis werden ,,Bemiihensverpflichtungen vereinbart.

1490 fabersack, in: MiitKoAktG (Fn. 5), § 101 Rn. 7.

141 Hiiffer/Koch (Fn. 4), § 124 Rn. 18.

192 Hiiffer/Koch (Fn. 4§ 101 Rn. 3.

143 Diesen zu bilden wird in D.5 DCGK empfohlen. Er hat die Aufgabe, dem
Aufsichtsrat geeignete Kandidaten fiir Wahlvorschlige gemafl § 124 111 1
2. Hs. AktG vorzuschlagen, Kremer, in: DCGK (Fn. 87), D.5 Rn. 2.
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darauf hinwirken, dass der Aufsichtsrat der Hauptversamm-
lung einen Reprisentanten des Ankeraktionérs vorschligt.!#4
Dabei darf der Vorstand keinen unzuldssigen Druck auf den
Aufsichtsrat ausiiben.'* Die Kompetenz der Aufsichtsrats-
mitglieder, kraft eigener Willensbildung zu handeln, muss
also gewahrt bleiben.'*® Daher hat der Vorstand keinen
rechtlich gesicherten Einfluss auf die Entscheidungsfindung.
Dies entspricht dem gesetzlichen Leitbild, wonach der
Aufsichtsrat den Vorstand liberwacht, sodass der Vorstand
ihn daher nicht selbst zusammenstellen darf.

b) Gerichtliche Bestellung, § 104 AktG

Eine Moglichkeit des Vorstands, bei nicht vollstdndiger
Besetzung Einfluss auf die Zusammensetzung des Aufsichts-
rats zu nehmen, ergibt sich aus seinem Vorschlagsrecht
gemiB § 104 I 1, I 3 AktG.'¥” Danach hat das Gericht
den Aufsichtsrat auf die zur Beschlussfassung notwendige
Zahl (§ 104 1 1 AktG) bzw. auf die in Gesetz oder Satzung
vorgesehene Zahl (§ 104 II 1 AktG) zu ergénzen. Zwar
entscheidet das Gericht nach § 37 FamFG grundsétzlich frei
und ist an den Vorschlag des Vorstands nicht gebunden.'#8
In der Praxis ist es jedoch iiblich, dass das Gericht im Sinne
des Antragstellers entscheidet.'*’

aa) Beschlussunfahigkeit, § 104 I 1 AktG

Voraussetzung fiir die gerichtliche Bestellung ist nach
§ 104 1 1 AktG, dass dem Aufsichtsrat nicht die zur Be-
schlussfahigkeit notwendige Zahl von Mitgliedern angehort.
Die Beschlussfahigkeit bestimmt sich in erster Linie nach
der Satzung, soweit keine vorrangigen gesetzlichen Vorga-
ben einzuhalten sind, § 108 II 1 AktG.'>° In Ermangelung
einer Satzungsbestimmung legt § 108 II 2 AktG fest, dass
der Aufsichtsrat beschlussfiahig ist, wenn mindestens die
Halfte seiner Mitglieder an der Beschlussfassung teil-
nimmt. Folglich miissten fiir den Fall, dass keine andere
Bestimmung in der Satzung vorgesehen ist, iber die Halfte
der Aufsichtsratsmitglieder ihr Amt niederlegen, damit der
Vorstand einen Antrag gemiB § 104 11 AktG stellen kann.'3!

bb) Unterbesetzung, § 104 11 AktG

Zusitzlich hat der Vorstand nach § 104 II 1 AktG ein
Antragsrecht, wenn dem Aufsichtsrat liber einen lédngeren
Zeitraum als drei Monate weniger Mitglieder angehoren als
gesetzlich oder satzungsméfig vorgeschrieben. Der Antrag
auf Bestellung darf — auflerhalb von dringenden Fillen
— nicht vor Ablauf von drei Monaten erfolgen.'>? Dies
kann problematisch sein, wenn der Ankeraktionir auf eine
sofortige Bestellung dringt.!>® In parititisch mitbestimm-
ten Gesellschaften liegt ein dringender Fall jedoch nach

144 Seibt/Wunsch, Der Konzern 2009, 195, 205.

145 Reichert/Ott, FS Goette 2011, 397, 401; Reichert, ZGR 2015, 1, 30.

146 Habersack, in: MiitKoAktG (Fn. 5)§ 111 Rn. 160.

147 Hoffinann-Becking, in: Miinchener Handbuch des Gesellschaftrehta, 5.
Auflage, 2020, § 30 Rn. 75.

148 Hiiffer/Koch (Fn. 4), § 104 Rn. 5.

199 Kiem, AG 2009, 301, 309; v. Wietzlow/Gemmecke, AG Report 2003, 302.

150 Hiiffer/Koch (Fn. 4), § 108 Rn. 15.

151 Spindler, in: BeckOGK-AktG (Fn. 5), § 104 Rn. 16.

152 Hiiffer/Koch (Fn. 4), § 104 Rn. 10.

153 Kiem, AG 2009, 301, 309.
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§ 104 III Nr. 2 AktG stets vor, wenn ein Mitglied fehlt, um
die notige Paritit wiederherzustellen.'>* Ist dies gegeben,
kann der Vorstand einen Antrag stellen und damit die
Zusammensetzung des Aufsichtsrats faktisch beeinflussen.

cc) Wiirdigung

Problematisch erscheint, dass der Einfluss auf die Zusam-
mensetzung des Aufsichtsrats durch den Vorstand nicht
dem gesetzlichen Leitbild des § 101 I 1 AktG entspricht.
In der Folge konnte der Aufsichtsrat durch Antrige des
Vorstands mit Mitgliedern besetzt sein, die ohne Legitima-
tion der Aktiondre lediglich das Vertrauen des Vorstands
genieBen.!> Jedoch bestimmt § 104 VI AktG, dass das Amt
des gerichtlich bestellten Aufsichtsratsmitglieds erlischt,
sobald der Mangel behoben ist, also der Aufsichtsrat durch
die nédchste Wahl der Hauptversammlung nicht mehr unter-
besetzt ist.>® Im Einklang dazu spricht auch C.15 Satz 2 des
Deutschen Corporate Governance Kodex die Empfehlung
aus, den Antrag auf gerichtliche Bestellung bis zur nichsten
Hauptversammlung zu befristen.'>” Eine Abweichung von
dieser Empfehlung muss der Vorstand einer borsennotierten
Gesellschaft gemdBl § 161 1 AktG erkliren (,,comply or
explain®). Insofern ist das durch den Vorstand benannte
Mitglied lediglich bis zur néchsten Hauptversammlung nicht
durch die Hauptversammlung legitimiert. Die Gefahr, dass
der Vorstand sich einen eigenen Aufsichtsrat schafft, besteht
also nicht.

3. Zwischenergebnis

Der Vorstand kann das Begehren des Ankeraktionérs, im
Aufsichtsrat vertreten zu sein, nur unterstiitzen, wenn
ein Mitglied bereits freiwillig zuriickgetreten ist und der
Vorstand als Vermittler Gespriache mit dem Aufsichtsrat
filhrt oder wenn die Voraussetzungen fiir die gerichtliche
Bestellung vorliegen und das Gericht dem Vorschlag des
Vorstands folgt.

D. Fazit

Die Untersuchung hat gezeigt, dass die gesetzliche Ordnung
einer Aktiengesellschaft dem Vorstand einen engen Rahmen
fir die Gewinnung eines Ankeraktiondrs vorgibt. Jedoch
sind ihm Maoglichkeiten erdffnet, die besondere Bedeutung
des Ankeraktionédrs fiir die Gesellschaft zu beriicksichtigen.
Scharniere, die diese Offnung bewirken, sind insbesondere
ein weites Verstdndnis der Leitungskompetenz des Vorstands
(§ 76 1 AktG), eine alle stakeholder-Interessen erfassende
Interpretation des Unternehmensinteresses, sowie eine
Auslegung des Gleichbehandlungsgrundsatzes (§ 53a AktQG),
die sachgerechte Differenzierungen zuldsst.

Der Vorstand kann auf folgende ,,Checkliste zuriickgreifen,
wenn er einen Ankeraktiondr gewinnen mdchte:

(1) Der Vorstand darf sich um einen Ankeraktionir bemiihen,
wenn die mit dem konkreten Ankeraktiondr verbundenen

154 Hiiffer/Koch (Fn. 4), § 104 Rn. 11.

135y, Wietzlow/Gemmecke, AG Report 2003, 302.

136 OLG Miinchen, Beschl. v. 12.7.2006 — 31 Wx 47/06 —, juris Rn. 7.
157 Kremer, in: DCGK (Fn. 87), C.15 Rn. 5.
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Chancen die Risiken unter ausschlieflicher Beriicksichti-
gung des Unternchmensinteresses iiberwiegen. Es handelt
sich um eine unternehmensstrategische Entscheidung, die
von der Leitungskompetenz des Vorstands aus § 76 I AktG
gedeckt ist.

(2) Der Vorstand darf der Erwartung des Ankeraktionirs,
einen privilegierten Informationsaustausch zu unterhalten,
entsprechen, soweit dies nach einer Abwégung im konkreten
Einzelfall vor dem Hintergrund des § 53a AktG im Unter-
nehmensinteresse sachgerecht erscheint.

(3) Der Vorstand kann dem Ankeraktiondr zusagen, ihn bei
einer Vertretung im Aufsichtsrat im Fall einer Vakanz zu un-
terstlitzen, indem er als Vermittler Gesprache mit dem Auf-
sichtsrat fithrt oder eine gerichtliche Bestellung beantragt.
Die konkrete Entscheidungsbefugnis liegt jedoch nicht bei
ihm, sondern beim Gericht oder bei der Hauptversammlung.
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Greta Sparzynski*
Zulassigkeit von Streiks gegen Standortentscheidungen

A. Einfiihrung

I. Gesellschaftliche Relevanz und Entwicklung

Deutschland gehdrt im internationalen Vergleich zu den eher
arbeitskampfarmen Liandern.! Trotzdem kann keinesfalls ein
Riickgang an Arbeitskampfmalinahmen verzeichnet werden.
Vielmehr unterliegt die Anzahl an Streikenden und Ausfall-
tagen stetigen Schwankungen, wie in der folgenden Grafik?
zu erkennen ist:

in Tausend
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2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2018

mStreikende W Ausfalltage

Die hier abgebildete Entwicklung zeigt, dass nach jedem
Tief ein Hoch zu erwarten ist. Demzufolge sollte in den
kommenden Jahren nach dem Tief im Jahr 2019 ein erneutes
Wachstum zu verzeichnen sein. Unterstiitzt wird die stati-
stische Prognose durch die aktuelle gesellschaftliche und
wirtschaftliche Lage im Zusammenhang mit der COVID-19-
Pandemie.

Gesamtwirtschaftlich betrachtet bedeutete das Jahr 2020 fiir
69 % der Unternehmen einen merkbaren Umsatzriickgang.’
Bereits Mitte des Jahres kiindigten 20 % der Unternehmen
an, dass die Beschiftigungspline pandemiebedingt zu
einem Personalabbau fiihren werden.* Insbesondere nach
Ende der Aussetzung der Insolvenzantragspflicht und nach
beendeter Zahlung umfangreicher Staatshilfen ist mit einer
JInsolvenzwelle“ zu rechnen.’ Viele Unternechmen werden
nun vor schwerwiegende Entscheidungen gestellt: die end-
giiltige SchlieBung von Betrieben, die Standortverlagerung
als kosteneinsparende UmstrukturierungsmaBnahme oder,
langfristig gesehen, auch die Verlegung ins kostengiinstigere
Ausland.

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

! BT-Drucks. 16/10003, S. 2.

Statista Research Department, ,,Anzahl der Streikenden und durch

Streiks ausgefallene Arbeitstage in Deutschland von 2004 bis 2019%,

v. 11.08.2020:  https://de.statista.com/statistik/daten/studie/221563/

umfrage/arbeitskaempfe-streikende-ausgefallene-arbeitstage/.

3 Umfrage des DIHK, November 2020: https://de.statista.com/
statistik/daten/studie/1134714/umfrage/anteil-der-unternehmen-mit-
umsatzrueckgang-wegen-corona-nach-branchen/#professional.

4 Umfrage des DIHK, Juni 2020: https:/de.statista.com/statistik/daten/

studie/1110554/umfrage/umfrage-unter-deutschen-unternehmen-zu-

auswirkungen-des- coronavirus-auf-beschaeftigsplaene/.

Spiegel Wirtschaft, ,Auskunftei erwartet 2021 Insolvenzwel-

le*, 19.03.2021: https://www.spiegel.de/wirtschaft/insolvenzen-

wirtschaftsauskunftei- crif-buergel-haelt-202 1-verdoppelung- fuer-
moeglich-a-249ccb81-0952-4305-b24e-d61491399c8e.

Gleichzeitig wéchst jedoch das Bediirfnis der Gesellschaft
und der einzelnen Arbeitnehmerinnen nach finanzieller
Stabilitdt. Sofern die Arbeitnehmerin das Gliick hatte, in
der unsicheren Zeit ihren Arbeitsplatz behalten zu diirfen,
besitzt sie nun umso mehr den Wunsch nach Kontinuitit.
Eine Standortentscheidung mit erheblichen Folgen fiir den
Fortbestand des eigenen Arbeitsplatzes wird demnach nicht
kampflos hingenommen werden.

Die Beurteilung einer Arbeitskampfmafinahme, die explizit
auf den Erhalt eines Standortes und Verhinderung der
geplanten unternehmerische Malnahme ausgerichtet ist,
wurde bisher in der Rechtsprechung bewusst offen gelassen.®

Il. Gegenstand und Gang der Untersuchung

Mit der pandemiebedingten gesellschaftlichen und wirt-
schaftlichen Entwicklung geht die Prognose einer tendenzi-
ellen Steigung der standortsichernden Arbeitskdmpfe in den
néchsten Jahren einher. Trotzdem sieht der deutsche Gesetz-
geber die Gewdhrleistung angemessener und transparenter
Regeln fiir die Fiihrung und RechtmifBigkeit von Streiks
durch die hochstrichterliche Rechtsprechung als ausreichend
an.” Eine Erweiterung der gesetzlichen Ausgangslage hilt
er — trotz Zustindigkeit — nicht fiir erforderlich.> Mangels
gesetzlicher Regelungen in Kombination mit der fehlenden
konkreten hdochstrichterlichen Rechtsprechung beziiglich
Standortarbeitskdmpfen gewinnt die Frage nach der Recht-
maBigkeit entsprechender Streikmafnahmen umso mehr an
Bedeutung.

Die Untersuchung konzentriert sich deshalb darauf, die
Zuldssigkeit von Streiks gegen Standortentscheidungen
anhand wesentlicher, durch Rechtsfortbildung entstandener
und anerkannter Kriterien zu beurteilen, zu analysieren und
theoretisch sowie praktisch aufzuschliisseln. MaBgebend
fiir die Untersuchung sind deutsche Sachverhalte und das
deutsche Recht.

Zu Beginn sind die konfligierenden Interessen herauszu-
arbeiten (B.), wobei ein besonderes Augenmerk auf den
Umfang der verfassungsrechtlich gewéhrleisteten Koali-
tionsfreiheit gelegt wird (B.I1.2.). Daran ankniipfend soll
das entscheidende Zulédssigkeitskriterium — das Kampfziel
— sowohl allgemein (C.1.) als auch konkret in Bezug auf
Standortarbeitskdmpfe (C.II.) untersucht und detailliert
erortert werden. Abschlieend wird auf Basis der unter C.
erzielten Ergebnisse ein Modellvorschlag fiir die Umsetzung
und Anwendung in der gerichtlichen Praxis unterbreitet (D.).

6 BAG, Urt. v. 24.04.2007 — 1 AZR 252/06, NZA 2007, 987 (998 f.),
Rn. 111; Olschewski, S. 66.

7 BT-Drucks. 16/10003, S. 5.

Odenthal, S. 19; fiir einen gelungenen Gesetzesvorschlag siche etwa

Birk/Konzen/Lowisch/Raiser/Seiter.
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lll. Leitfallbeispiele

Zur Visualisierung der einzelnen Aspekte und Ergebnisse
sollen drei reprisentative, innerdeutsche Fallbeispiele als
Leitfaden dienen.

In der ersten Fallkonstellation geht es um Einzelunter-
nehmerin A. Sie mochte ihren einzigen Betrieb mit zehn
Arbeitnehmerinnen schlielen, um sich dadurch vollstin-
dig aus ihrem Tatigkeitsbereich in den wohlverdienten
Ruhestand zuriickzuziehen. Das zweite Beispiel handelt
von der B-GmbH, die 23 Betriebe in ganz Deutschland
mit einer Belegschaft von 480 Personen besitzt. Aufgrund
erheblicher wirtschaftlicher Einbulen mochte sie jetzt einen
ihrer Betriebe in Norddeutschland zur Kostenreduzierung
endgiiltig schlieBen. Die dritte Unternechmerin C ist eine
von drei Gesellschafterinnen einer oHG, der ebenfalls
zahlreiche Betriebe gehoren. C mdchte das Unternehmen
mit den 170 Arbeitnehmerinnen wesentlich umstrukturieren,
indem sie die Produktion der sieben Betriebe am Hamburger
Stammwerk konzentriert. Dafiir verlagert sie unter anderem
einen Betrieb aus Miinchen nach Hamburg.

In allen Konstellationen stellt sich fiir die betriebsangeho-
rigen Arbeitnehmerinnen die Frage, ob und wie sie ihren
Arbeitsplatz durch Einwirkung auf die unternehmerische
Entscheidung und mit Hilfe ihrer Gewerkschaft sichern
konnen.

B. Ausgangslage: Widerstreitende
Interessen

Es kénnen zwei sich gegeniiberstehende Interessengruppen
herausgearbeitet werden: zum einen die Seite des entschei-
dungstreffenden Unternehmens und der dahinterstehenden
Arbeitgeberin, zum anderen die Seite der streikfithrenden
Gewerkschaft, worunter die Interessen der einzelnen Arbeit-
nehmerinnen fallen.

I. Arbeitgeberinnenseite
1. Grundrechtspositionen nach Art. 12 1 GG
a) Berufsfreiheit

Der Art. 12 1 GG schiitzt das einheitliche Grundrecht auf
Berufsfreiheit, welches gleichermaflen die Berufswahl- und
Berufsausiibungsfreiheit umfasst.” Die Berufsausiibung un-
terliegt einer weiten Interpretation.'? Insbesondere geschiitzt
sind die Dispositions-, Investitions- und Produktionsfrei-
heit.!! Darunter fillt das Recht auf freie Planungs- und
Grundsatzentscheidungen sowie auf autonome Bestimmung
iiber Kapitaleinsatz und Art und Umfang der Produktion.'?
Ebenfalls umfasst sind Entscheidungen iiber den Ort und
die Lage der Titigkeit.!> Neben der positiven Dimension
existiert die negative Berufsfreiheit, also das Recht auf
Berufsbeendigung.'* Bei der negativen Dimension ist die

9 Sachs-Mann, Art. 12 GG, Rn. 14, 77.

0 Mangoldt/Klein/Starck-Manssen, Art. 12 GG, Rn. 67.

1 Sachs-Mann, Art. 12 GG, Rn. 79.

2 Mangoldt/Klein/Starck-Manssen, Art. 12 GG, Rn. 69.

13 Vgl. Miinch/Kunig-Kémmerer, Art. 12 GG, Rn. 54; Sachs-Mann, Art. 12
GG, Rn. 79.

Maunz/Diirig-Scholz, Art. 12 GG, Rn. 288.

=
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Berufswahlfreiheit als einschldgige Grundrechtsposition
betroffen.'’

Im Fall der Einzelunternehmerin A, die endgiiltig durch die
BetriebsschlieBung ihren gewéhlten Beruf aufgibt, ist ihre
(negative) Berufswahlfreiheit betroffen.'® Ein dhnlich deut-
liches Bild ergibt sich bei der B-GmbH. Zwar wird wie bei
A ein Betrieb geschlossen, sodass die B-GmbH zumindest
fiir den einen Ort die Option der Tétigkeitsaufgabe trifft.
Sie besitzt jedoch weitere Betriebe, in denen sie denselben
Beruf zukiinftig fortsetzen wird. Die SchlieBung ist damit
lediglich eine wirtschaftliche Disposition und muss unter
die Berufsausiibungsfreiheit subsumiert werden.!” C als
natiirliche Person steht dem Betrieb in personlicher Hinsicht
immerhin nédher als die B-GmbH. Angesichts der blofen
Verlagerung und der Anzahl an weiteren Betrieben, in denen
sie ihrem Beruf weiter nachgeht, ist auch in ihrem Fall die
Berufsausiibungsfreiheit einschligig.'®

b) Unternehmerische Entscheidungsfreiheit

Im Mittelpunkt und mit der Berufsfreiheit unmittelbar
verbunden steht die unternehmerische Entscheidungsfreiheit.
Obwohl keine ausdriickliche Regelung existiert, wird die
Unternehmensautonomie als anerkannte Rechtsposition
gewihrleistet.'” Der Schutz wird sowohl aus Art. 12 1 GG
als auch aus Art. 2 I GG hergeleitet.?’ Die Unternehmer-
freiheit bezeichnet das Recht zum selbstverantwortlichen
unternehmerischen Handeln bei der Schaffung, Organisation
und Fihrung von Unternechmen sowie die freie Bestim-
mung {iber Bestand, Umfang und Zielsetzung.?! Die darin
umfasste unternehmerische Dispositionsfreiheit erstreckt
sich unter anderem auf Standortentscheidungen.?? Folglich
wird die Disposition in Form des Entschlusses zu einer
Betriebsstilllegung oder -verlegung speziell durch die in
Art. 121,21 GG garantierte unternehmerische Freiheit
geschiitzt.

2. Eigentumsfreiheit

Teilweise wird angenommen, dass die arbeitgeberische
Entscheidung zusitzlich von Art. 14 1 GG geschiitzt wird.?
In dem Kontext wird das Unternehmen selbst als Eigen-
tumsposition verstanden. Angekniipft wird daflir an den
zivilrechtlichen Begriff des eingerichteten und ausgetib-
ten Gewerbebetriebes als sonstiges Recht im Sinne des
§ 823 1 BGB.?* Die Gegenansicht®> verneint die Auffassung

15 Mangoldt/Klein/Starck-Manssen, Art. 12 GG, Rn. 56; Miinch/Kunig-
Kdmmerer, Art. 12 GG, Rn. 50.

16 vgl. Kiihling/Bertelsmann, NZA 2005, 1017 (1025); Miinder, RAA 2020,
340 (352).

17 Vgl. Kiihling/Bertelsmann, NZA 2005, 1017 (1025).

18 vgl. Ebd.

19 Kissel, § 35, Rn. 23; Odenthal, S. 136.

20 BAG, Urt. v. 03.04.1990 — 1 AZR 123/89, NZA 1990, 886 (889); Jacobs,

in: Rieble, Rn. 21; Landmann/Rohmer-Eisenmenger, § 1 GewO, Rn. 98;

Odenthal, S. 137 f.

Hoffimann, BB 1995, 53 (53); Jacobs, in: Rieble, Rn. 21.

22 Dreier-Wieland, Art. 12 GG, Rn. 53; Miinder, RAA 2020, 340 (349).

23 Beckerle, NJW 2017, 439 (441); Jacobs, in: Rieble, Rn. 21; Kiih-
ling/Bertelsmann, NZA 2005, 1017 (1021); MHdB ArbR-Ricken, § 272,
Rn. 40; Scholz, NJW 1986, 1587 (1588).

24 Sachs-Wendt, Art. 14 GG, Rn. 26.

25 ErfK-Schmidt, Art. 14 GG, Rn. 5, 20; Dreier-Wieland, Art. 14 GG, Rn. 63.
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mit dem Argument, dass das Unternehmen selbst lediglich
die tatsdchliche Gesamtheit an dazugehdrigen, bereits
geschiitzten Sachen darstellt und deswegen keines weiteren
Schutzes bedarf.?® Dem wird wiederum entgegengehalten,
dass der spezifische Mehrwert des Unternehmens als or-
ganische Betriebseinheit {iber die Summe der Einzelteile
hinausgeht.?” Erst der zusitzliche Schutz des Unternehmens
als ein in sich geschlossener Wirtschaftskdrper mit eigener
okonomischer Funktion erzielt eine sachgerechte, den
Schutz der Einzelpositionen iiberschreitende Wirkung.?®
Dafiir spricht auch der Aspekt, dass das Unternehmen in
der Realitdt vielmehr als wirtschaftliche Einheit betrachtet
wird. Dadurch erhélt es sogar in der nicht-juristischen
und okonomischen Wirklichkeit eine groBere Bedeutung
als die Gesamtheit der einzelnen Gerite, Gebdude und
Betriebsmittel.?’ Somit iiberzeugt es, der Arbeitgeberinnen-
seite ebenfalls die Grundrechtsposition nach Art. 14 I GG
zuzusprechen.

Il. Arbeitnehmerinnen- und Gewerkschaftsseite
1. Berufsfreiheit

RegelmdBig fithrt die Standortentscheidung der Arbeit-
geberin unausweichlich zu zahlreichen betriebsbedingten
Kiindigungen.® Dadurch sind die gekiindigten Arbeit-
nehmerinnen in ihrem dem Art. 12 I GG zugehdrigen
Bestandsinteresse betroffen.?! Einschligige Grundrechtspo-
sition ist dabei die Wahlfreiheit des Arbeitsplatzes.3> Das
Bundesverfassungsgericht hat die erhebliche Bedeutung und
Tragweite treffend beschrieben:

,Der Arbeitsplatz ist die wirtschaftliche Existenzgrundlage
[...]. Lebenszuschnitt und Wohnumfeld werden davon
bestimmt, ebenso gesellschaftliche Stellung und Selbst-
wertgefiihl. Mit der Beendigung des Arbeitsverhéltnisses
wird dieses 0konomische und soziale Beziehungsgeflecht in
Frage gestellt. [...] Gelingt es [der Arbeitnehmerin] nicht,
alsbald einen neuen Arbeitsplatz zu finden, gerét [sie] haufig
in eine Krise [...].3

Damit wird verdeutlicht, dass die unternehmerische Entschei-
dung wesentliche Lebensbereiche der Arbeitnehmerinnen
unmittelbar und nachhaltig betrifft.

2. Koalitionsfreiheit

Als kollektive Grundrechtsposition kommt weiterhin
Art. 9 III GG in Betracht.

a) Schutzbereich

Der Artikel schiitzt das Recht, zur Wahrung und Forderung
der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen Vereinigungen zu

26 Dreier-Wieland, Art. 14 GG, Rn. 63.

27 Mangoldt/Klein/Starck-Depenheuer/Froese, Art. 14 GG, Rn. 133.

28 Sachs-Wendt, Art. 14 GG, Rn. 26; Odenthal, S. 135.

29 Odenthal, S. 135.

30 Kiihling/Bertelsmann, NZA 2005, 1017 (1023); Miinder, RAA 2020, 340

(348 f).

GK Kiindigungsrecht-Kiel, § 1 KSchG, Rn. 446.

32 BVerfG, Urt. v. 24.04.1991 — 1 BvR 1341/90, NJW 1991, 1667 (1667);
Kiihling/Bertelsmann, NZA 2005, 1017 (1025).

33 BVerfG, Beschl. v. 27.01.1998 — 1 BvL 15/87, NZA 1998, 470 (471 £.).
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bilden. Dabei ist er als Doppelgrundrecht aufzufassen.’*

Neben einem individuellen Freiheitsrecht der Arbeit-
nehmerinnen wird der Gewerkschaft die selbstidndige
Grundrechtsinhaberschaft anerkannt und garantiert.’

Uber den Wortlaut hinaus wird die Koalitionsbetitigungsfrei-
heit geschiitzt, worunter der Abschluss von Tarifvertragen
und die Durchfiihrung von ArbeitskampfmaBinahmen zdh-
len.3® Aus der Dynamik der sozialen Realitiit resultiert, dass
die Gewihrleistung offen gefasst werden muss und sich die
Koalitionszustdndigkeit nicht auf abschlieBende Zwecke
reduzieren lassen darf.’’ Dabei muss dennoch zwischen
Verbandsfunktionen mit und ohne verfassungsrechtlichem
Autonomieschutz differenziert werden.*® Der Schutz wird
ausschlieBlich fiir Funktionen gewahrt, die sich innerhalb der
durch die Vorschrift selbst gesetzten Grenze der ,,Wahrung
und Forderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen®
befinden (,,Koalitionszweckgarantie®).>® Nur soweit eine
Standortentscheidung unter die Anforderungen an eine
koalitionsspezifische Betdtigung subsumiert werden kann,
konnen damit verbundene Arbeitskdmpfe in den Schutzbe-
reich des Art. 9 III GG fallen.

aa) Bedeutung und Reichweite der ,,Arbeits- und Wirt-
schaftsbedingungen®

Zu Beginn miissen die Begriffe ,,Arbeits- und Wirtschaftsbe-
dingungen* analysiert und definiert werden. Grundsétzlich
kann es keine starren Definitionen geben, sodass ledig-
lich ein duBlerer und flexibler Rahmen abgesteckt werden
kann.*® Daraus folgt eine Vielzahl an Auffassungen iiber die
tatsdchlichen Grenzen. Im gleichen Priifungsrahmen sind
die Auswirkungen der verschiedenen Grenzziehungen im
Hinblick auf die generelle Einordnung unternehmerischer
Entscheidungen zu betrachten.

Im Sinne einer extensiven Sichtweise sind die beiden Begrif-
fe alternativ und getrennt zu behandeln, wodurch ein sehr
weiter Inhaltsbereich erdéffnet wird.*! Demgegeniiber steht
eine dulerst restriktive Auffassung, welche den ,,Wirtschafts-
bedingungen® keine zusitzliche Wirkung beimisst und sich
auf die Grenze der ,Arbeitsbedingungen beschrinkt.*?
Neben den Extrempositionen erfihrt ein differenziertes
Verstindnis der ,,Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen*
viel Befiirwortung.** Die Begriffe werden als funktionale
Einheit mit wechselseitiger Beziehung und Sinnzusam-

3% BeckOK GG-Cornils, Art. 9 GG, Rn. 3; SWK ArbR-Ubber, ,,Arbeits-
kampf™, Rn. 2.

35 Dreier-Bauer, Art. 9 GG, Rn. 34; Maunz/Diirig-Scholz, Art. 9 GG,
Rn. 169, 170.

36 BVerfG, Beschl. v. 06.02.2007 — 1 BvR 978/05, NZA 2007, 394 (395);
Sachs-Hofling, Art. 9 GG, Rn. 71.

3T Bruhn, S. 77, Séicker/Oetker, S. 64.

38 Maunz/Diirig-Scholz, Art. 9 GG, Rn. 162.

3 Bruhn, S. 77, Maunz/Diirig-Scholz, Art. 9 GG, Rn. 162; Olschewski,
S. 116.

40 Odenthal, S. 130.

41 Berg/Wendeling-Schréder/Wolter, RAA 1980, 299 (307); Ddubler,
Rn. 1112a; Diirig, NJW 1955, 729 (729 £.).

42 Hopfner, RdA 2020, 129 (132 ff.); Lobinger, in: Rieble, Rn. 22 ff.

43 Badura, ArbRGegw 1978, 17 (27 f); Christ, S. 92 f; Kiih-
ling/Bertelsmann, NZA 2005, 1017 (1023); Maunz/Diirig-Scholz,
Art. 9 GG, Rn. 256; Sollner, NZA 1996, 897 (898 f.); Waltermann, NZA
1991, 754 (757 ff.); Wiedemann, in: FS Riesenfeld, S. 302 ff.
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menhang gedeutet.** Unter das Begriffspaar ist zumindest
alles zu fassen, was die Voraussetzungen und Bedingungen
der personlich geleisteten, abhidngigen Arbeit unmittelbar
tangiert.*

Eine sachgerechte Bewertung wird nur durch Auslegung des
Art. 9 1II GG erreicht.

Der Wortlaut des Art. 9 III GG und insbesondere die Nutzung
der Konjunktion ,,und* sowie der Bindestrich zeigen, dass
zwischen den beiden einzelnen Begriffen zwar ein Sinnzu-
sammenhang besteht, sie aber keineswegs deckungsgleich
sind.*® Eine Tautologie darf dem Gesetzgeber nicht voreilig
unterstellt werden.*’

Historisch muss dem Begriffspaar eine lediglich neutrale
Klarstellungsfunktion ohne eindeutige Riickschliisse auf die
historisch gewollte Reichweite zugerechnet werden.*8

Ausschlaggebendes Gewicht kommt dem Telos der Koali-
tionsfreiheit zu. Thre zentrale Aufgabe besteht darin, fiir
die im Spannungsverhiltnis zur Arbeitgeberin strukturell
unterlegene Arbeitnehmerinnenseite eine angemessene,
grundrechtlich gewihrleistete Gegenposition zur Verfiigung
zu stellen.* Zusitzlich gebietet der stetige, dynamische
Wandel von Gesellschaft und Technologie eine grundlegende
Offenheit des Schutzbereiches.>

Nach den Erwdgungen wird deutlich, dass nur die vermit-
telnde Ansicht imstande ist, sowohl dem arbeitnehmerin-
nenbezogenen Zweck der Tarifautonomie als auch zugleich
den unternehmerischen Bedenken angemessen zu begegnen.
Daraus folgt die berechtigte Betéitigung der Koalition im
Bereich unternehmerischer Entscheidungen nur so weit,
wie tatsdchlich arbeitnehmerische Interessen nachhaltig
beriihrt sind.’>! Anders formuliert: Die unternehmerische
Entscheidung fallt immer dann in den Regelungsbereich des
Art. 9 III GG, wenn die wirtschaftliche und soziale Seite
der unternehmerischen MaBnahme nicht trennbar sind.>?
Insgesamt ist der vermittelnden, funktionellen Ansicht
beziiglich der sachlichen Reichweite der Koalitionsfreiheit
zu folgen.

bb) Standortentscheidungen als Arbeits- und Wirtschaftsbe-
dingungen

Anschliefend an die allgemeine Betrachtung wird im Fol-
genden konkret auf die Standortentscheidung eingegangen.
Betriebsstillegungen und Standortverlagerungen befinden
sich grundsitzlich im inhaltlichen Bereich der ,,Wirtschafts-
bedingungen“.> Wie unter B.IL1. verdeutlicht, fiihren die

4 Badura, AtbRGegw 1978, 17 (27); Sollner, NZA 1996, 897 (898 f.).

45 ErfK-Linsenmaier, Art. 9 GG, Rn. 73; Miinch/Kunig-Winkler, Art. 9 GG,
Rn. 147; Odenthal, S. 130; Waltermann, NZA 1991, 754 (757); Wiede-
mann, in: FS Riesenfeld, S. 303.

Christ, S. 92; Olschewski, S. 119 f.; Patett, S. 76.

47 Séliner, AtbRGegw 1978, 19 (23).

48 Gliickert, S. 127, 140 £.; Scicker/Oetker, S. 63 f.

49 Vagl. Olschewski, S. 122; Waltermann, NZA 1991, 754 (758).

50 Scicker/Oetker, S. 64.

SU Krause, S. 62; Wiedemann, in: FS Riesenfeld, S. 303.

52 BAG, Urt. v. 03.04.1990 — 1 AZR 123/89, NZA 1990, 886 (889).

53 Kiihling/Bertelsmann, NZA 2005, 1017 (1023).
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Arten der arbeitgeberischen Disposition unausweichlich
zur erheblichen Beeintrdchtigung der Arbeitnehmerinnen —
regelmafig in Form des Verlustes des Arbeitsplatzes und den
damit einhergehenden sozialen Folgen. Standortentscheidun-
gen betreffen die Arbeitnehmerinnen deshalb in ,.kaum zu
iiberbietender Unmittelbarkeit*.>* Die wirtschaftliche und
soziale Seite unterliegen einer untrennbaren und intensiven
Verbindung.> Derartige Entscheidungen tangieren deshalb
unmittelbar die Voraussetzungen und Bedingungen der
personlich geleisteten, abhidngigen Arbeit. Demzufolge
fallen sie in die relevante Schnittmenge des als funktionelle
Einheit zu verstehenden Begriffspaares der ,,Arbeits- und
Wirtschaftsbedingungen®.® Standortentscheidungen kénnen
sogar als Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen ,,ersten Ran-
ges* klassifiziert werden.”’ Folglich ist der Schutzbereich
der Koalitionsfreiheit bei koalitionsspezifischen Tétigkeiten
mit Bezug zu Standortdispositionen grundsétzlich eréffnet.

b) Schutzbereichsbegrenzung durch Unternehmensautono-
mie?

Neben der begriffsbestimmten Auslegung wird dennoch
eine weitere Schutzbereichsbegrenzung des Art. 9 1l GG
durch Einbezug des Art. 12 1 GG gefordert.>

Die Uberlegung wird damit begriindet, dass ein angemes-
sener Spielraum zur Entfaltung der Unternehmerinitiative
unantastbar sein miisse.”® Beide gewihrleisteten Auto-
nomiebereiche, die Unternechmensautonomie und die
Tarifautonomie, sind in dem Sinne zu deuten und auszuiiben,
dass die jeweils andere nicht leerliuft.°* Der Ausgleich kann
nur gelingen, wenn schon auf Ebene des Schutzbereiches
gewisse, zwingend unternechmensautonome Gegenstinde
ausgeklammert werden.®!

Beziiglich der Grenzziehung sind verschiedene Ansatzpunk-
te moglich.®? Es ist sinnvoll und interessengerecht, einen
Mittelweg zwischen Unternehmens- und Tarifautonomie
zu definieren. Die Reichweite des Schutzbereiches des
Art. 9 III GG kann dafiir in eine ,,innere* und eine ,,dulere*
Ebene getrennt werden.®® Der , dulere”, unternehmensauto-
nome Teil umfasst dabei Entscheidungen zur Preispolitik,
zu Betriebserweiterungen oder -neugriindungen und zu
Produkt- und Finanzfragen.** Selbst wenn die Disposi-
tionen mittelbar Kiindigungen nach sich ziehen kdnnen,
fithrt der Umstand nicht zu einer Schutzbereichser6ffnung

54 Patett, S. 82.

35 LAG Baden-Wiirttemberg, Utt. v. 20.02.2019 — 4 Sa 40/18, BeckRS 2019,
5464, Rn. 122.

36 Hensche, AuR 2004, 443 (448); Kiihling/Bertelsmann, NZA 2005, 1017
(1023); Odenthal, S. 132.

ST Gamillscheg, S. 220.

38 Dieterich, AuR 2007, 65 (70); Kiihling/Bertelsmann, NZA 2005, 1017
(1023 £.); Meyer, NZA 2004, 366 (368); Olschewski, S. 126 f.

59 BVerfG, Beschl. v. 14.10.1970 — 1 BvR 306/68, NJW 1971, 368 (369);
Olschewski, S. 127.

60 BAG, Urt. v. 03.04.1990 — 1 AZR 123/89, NZA 1990, 886 (889).

S Olschewski, S. 128; vgl. Waltermann, RAA 2007, 257 (261).

62 Sjche fiir verschiedene Ansitze etwa Beuthien, ZfA 1984, 1 (12 f.); Cher-
dron, S. 264; Gamillscheg, S. 339 ff.; Wiedemann, in: FS Riesenfelds,
S. 303.

63 Gamillscheg, S. 339 ff.; Odenthal, S. 139.

64 BAG, Urt. v. 03.04.1990 — 1 AZR 123/89, NZA 1990, 886 (889); Gamill-
scheg, S. 339; Waltermann, NZA 1991, 754 (759).
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des Art. 9 III GG.* Demgegeniiber steht ein , innerer*
Bereich, welcher sich auf Lohn- und Beschéftigungsfragen
bezieht, also Entscheidungen mit direkten Auswirkungen
auf die Arbeitnehmerinnen umfasst.®® Hierunter fallen auch
Standortentscheidungen.67 Dass der ,,innere” Bereich von
der Tarifautonomie umfasst wird, steht im Einklang mit
ihrem arbeitnehmerinnenbezogenen Zweck und der bereits
herausgearbeiteten begriffsbestimmten Auslegung.®® Der
unzulissigen Uberdehnung des sachlichen Schutzbereiches
wird wiederum mit der Ausklammerung der ,AuBeren”
Ebene entgegengewirkt. Daneben werden also weiterhin
tariffreie Bereiche der Unternehmensautonomie ermdglicht.
Eine weitergehende Begrenzung beziiglich Standortent-
scheidungen ist an der Stelle weder erforderlich noch fiir
die Tarifautonomie hinnehmbar.®” Die Aufldsung konkreter
Grundrechtskollisionen bleibt schlielich auf Zuldssigkeits-
ebene im einfachen Recht weiterhin erhalten.”®

¢) Zwischenfazit

Insgesamt bestitigt sich das bisherige Ergebnis, dass
Standortentscheidungen als Gegenstand vom Schutzbereich
der Koalitionsfreiheit nach Art. 9 I1II GG grundsétzlich
umfasst sind. Verfassungsrechtlich gesehen fallen sie
damit in den inhaltlichen Zustdndigkeits- und Tatigkeits-
bereich der Tarifparteien. Inwiefern ein Streik gegen
eine Standortentscheidung zulédssig ist, ist eine Frage des
einfachen Rechts’! und wird im Folgenden néher ausgefiihrt.

C. Standortentscheidungen im Kontext
des Arbeitskampfrechts der
Koalitionen

Nach ,,Uberwindung der ersten Hiirde* der generellen Zu-
standigkeit, ist nun die Zuldssigkeit ndher zu betrachten. Das
zentrale Spannungsverhdltnis bei Streiks gegen Standortent-
scheidungen liegt in der RechtméBigkeitsvoraussetzung des
»zuldssigen Kampfzieles“. Zuerst gilt es daher festzustellen,
welche allgemeine Anforderung an ein rechtméfiges Kampf-
ziel zu stellen ist (C.I.). Danach wird anhand und unter
Konkretisierung des erarbeiteten Maf3stabs die Einordnung
einer direkten Beeinflussung der Standortentscheidung als
Kampfziel erortert (C.II.1.). Daran ankniipfend wird auf die
Erstreikbarkeit (C.I1.2.) und mogliche Ausnahmen (C.11.3.)
eingegangen.

I. Anforderung an die Zuldssigkeit eines
Kampfzieles

Das Arbeitskampfrecht ist Richterrecht, sodass etwaige
RechtmaBigkeitsvoraussetzungen allein rechtsfortbildende,
nicht aber gesetzliche Verankerungen aufweisen.”” Ein

65 Beuthien, ZfA 1984, 1 (12); Olschewski, S. 136; Wiedemann, in: FS Rie-
senfeld, S. 303 f.

%6 Gamillscheg, S. 340.

67 Gamillscheg, S. 340; Odenthal, S. 139; vgl. Ausfithrungen zur Unmittel-
barkeit unter B.I1.2.a)bb).

8 Siche B.I.2.a)aa).

%9 ErfK-Linsenmaier, Att. 9 GG, Rn. 73, 75; Olschewski, S. 128, 132 ff.

70 Miinder, RAA 2020, 340 (349); Olschewski, S. 128, 135.

7V Miinder, RAA 2020, 340 (349).

72 Hofling/Engels, NJW 2007, 3102 (3103); Linsenmaier, RdA 2019, 157
(167 £.).
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wichtiger Aspekt fiir die Zuldssigkeit eines Streiks ist dessen
Ausrichtung auf ein zulissiges Kampfziel.”?

Die stindige Rechtsprechung’® verlangt grundsitzlich ein
Htarifvertraglich regelbares Ziel“. Die Voraussetzung fuflt auf
dem Grundsatz der Tarifbezogenheit des Arbeitskampfes. Er
dient funktional als notwendiges Mittel zum Zweck des Ta-
rifvertragsschlusses.”> MaBgeblich fiir seine schiitzenswerte
Existenz ist demnach seine sicherstellende Hilfsfunktion fiir
die Funktionsfihigkeit der Tarifautonomie.”® Dem in der
Rechtsprechung anerkannten Erfordernis wird iiberwiegend
zugestimmt.”’ Insgesamt ist die , tarifliche Regelbarkeit* ei-
ne grundlegende Voraussetzung fiir das zulédssige Kampfziel
und die RechtméBigkeit einer Arbeitskampfmalinahme.

Il. Unmittelbarer Streik gegen
Standortentscheidungen

Ein Streik unmittelbar gegen Standortentscheidungen
verfolgt das Ziel, die unternehmerische Entscheidung
zu beeinflussen, sie im Idealfall zu verhindern und eine
Standortzusage der Arbeitgeberin zu erhalten. Fraglich ist
nun, inwieweit sich eine derartige Forderung tarifvertraglich
regeln ldsst und in dem Zusammenhang erstreikbar ist.

1. Tarifvertragliche Regelbarkeit der
Standortentscheidung

a) Form der Regelbarkeit

Der Frage, ob eine Standortentscheidung im Anschluss
an die bereits bejahte Zustindigkeit’® auch von der Re-
gelungsbefugnis der Koalitionen umfasst ist, muss auf
einfachrechtlicher Ebene durch Auslegung und Anwendung
des § 1 TVG nachgegangen werden.”” Die Forderungs-
grundlage, die es einzuordnen gilt, ist die arbeitgeberische
Standortzusage. § 1 I TVG unterscheidet zwischen einem
schuldrechtlichen Vertragsteil und einem normativen Teil.

aa) Normative Regelbarkeit

Standortsichernde Vereinbarungen unterfallen keinem der
in § 1 I HS 2 TVG aufgezéhlten Normbereiche, sodass sie
nicht normativ regelbar sind.®

bb) Schuldrechtliche Regelbarkeit

Neben dem normativen Teil verbleibt den Tarifvertragspar-
teien die Mdoglichkeit, Rechte und Pflichten schuldrechtlich
zu vereinbaren. Mangels gesetzlicher Vorgabenin § 1 1 TVG

73 BAG, Beschl. v. 21.04.1971 — GS 1/68, NJW 1971, 1668 (1669).

74 Siehe etwa BAG, Beschl. v. 21.04.1971 — GS 1/68, NJW 1971, 1668
(1668 f.); BVerfG, Beschl. v. 26.06.1991 — 1 BvR 779/85, NZA 1991,
809 (810); BAG, Urt. v. 26.07.2016 — 1 AZR 160/14, NZA 2016, 1543
(1549), Rn. 52.

75 Birk/Konzen/Léwisch/Raiser/Seiter, S. 16, 32 f.

76 BAG, Urt. v. 24.04.2007 — 1 AZR 252/06, NZA 2007, 987 (995), Rn. 79;

Beckerle, NJW 2017, 439 (440); Miinder, RdA 2020, 340 (340).

Brox/Riithers-Riithers, Rn. 130, 138; ErfK-Linsenmaier, Art. 9 GG,

Rn. 114; Kissel, § 24, Rn. 2.; Lowisch/Rieble, Grundl., Rn. 493; MHdB

ArbR-Ricken, § 272, Rn. 38 ff.

Siche B.IL.2.c).

7 Olschewski, S. 114 f., 140; Wiedemann-Jacobs, Einl., Rn. 174.

80 Krause, S. 56 f.; Lobinger, in: Rieble, Rn. 13; Olschewski, S. 140 f.
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ist die Grenze der schuldrechtlichen Regelungsbefugnis
allerdings umstritten. Zwei wesentliche Auffassungen stehen
sich gegeniiber. Die eine beurteilt die Grenze einfachrecht-
lich anhand der normativen Grenzen nach § 1 T HS 2 TVG,
wiahrend der entgegengesetzte Standpunkt auf die verfas-
sungsrechtliche Grenze des Art. 9 III GG zuriickgreift.

(1) Gleichlauf zum normativen Teil

Die restriktive Grenzziehung verortet den Bereich des
schuldrechtlich Regelbaren innerhalb des normativen
Bereiches.?! Wenn man dem Tarifvertrag ein funktionales
Gesamtverstdndnis zugrunde legt, ergeben sich fiir beide Ver-
tragsteile rechtlich gesehen dieselben Héchstschranken.®?
Danach gilt: Nur was normativ vereinbart werden kann, darf
schuldrechtlich vereinbart werden. Standortentscheidungen
konnen nicht normativ geregelt werden, sodass ihnen die
tarifvertragliche Regelbarkeit ausnahmslos versagt bliebe.

(2) Riickgriff auf ,,Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen*
nach Art. 9 III GG

Abweichend von der einfachrechtlichen Grenze in § 1 I TVG
konnte die Beschrinkung der Regelungsbefugnis verfas-
sungsrechtlich hergeleitet werden.®3 Der Art. 9 III GG
bietet mit den ,,Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen* einen
direkten Ankniipfungspunkt.®* Alles was danach unter die
funktionale Einheit des Begriffspaares subsumiert werden
kann, ist schuldrechtlich regelbar. Wie unter B.I1.2.a)
ausgefiihrt, sind Standortentscheidungen in die inhaltliche
Schnittmenge der beiden Begriffe einzuordnen. Sie sind
demnach vom Schutzbereich des Art. 9 III GG umfasst und
konnen Gegenstand einer schuldrechtlichen Vereinbarung
der Tarifvertragsparteien sein.®

(3) Stellungnahme zur schuldrechtlichen Regelbarkeit

Von der Grenzziehung der schuldrechtlichen Regelungsbe-
fugnis héngt es also maB3geblich ab, ob eine Standortentschei-
dung tarifvertraglich regelbar ist und als Kampfziel in Frage
kommt. Bei Verneinung der tarifvertraglichen Regelbarkeit
ist der Arbeitskampf aufgrund des zwingenden Tarifbezuges
schon von vornherein ausgeschlossen.

Fiir den Gleichlauf zum normativen Teil spricht zunéchst,
dass der Art. 9 III GG keine schrankenlose Regelungsbe-
fugnis gewihrt.3® Die normativen Grenzen des § 1 I TVG
spiegeln die zuldssige gesetzgeberische Ausgestaltung wider,
an die sich auch der schuldrechtliche Teil zu halten hat.?’
Ansonsten bestimme die Gewerkschaft einen ihrer Normset-
zung entzogenen Gegenstand einfach durch schuldrechtliche

81" Hueck/Nipperdey, S. 168, 336 ff.; Lowisch/Rieble, § 1 TVG, Rn. 1311;
Mayer-Maly, BB 1965, 829 (833); Mayer-Maly, BB 1966, 1067 (1069).

82 Beuthien, ZfA 1983, 141 (159 f.); MHdB ArbR-Klumpp, § 258, Rn. 3,
12; Sdcker/Oetker, S. 160 ff.

83 Déubler, Rn. 175d; Gamillscheg, S. 1070; Krause, S. 57 f.; Patett, S. 70
ff., 73 ff.

84 Miinder, RAA 2020, 340 (350 £.).

85 zustimmend etwa LAG Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 20.02.2019 — 4 Sa
40/18, BeckRS 2019, 5464, Rn. 122; Déaubler-Ddubler, § 13, Rn. 46, 51;
Hanau/Thiising, ZTR 2001, 1 (53).

86 Sicker/Oetker, S. 160.

87 Lowisch/Rieble, § 1 TVG, Rn. 1312; Séicker/Oetker, S. 160.
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Tarifregeln und umgeht dadurch gesetzlich vorgesehene
Grenzen.®® Die Schrankeniibertragung ist allerdings weder
grammatikalisch noch dem direkten Wortlaut des § 1 I TVG
zu entnehmen.®® Die Vorschrift unterscheidet die beiden
Regelungsformen vielmehr durch die Konjunktion ,,und*.”
AuBerdem spricht im Hinblick auf die Entstehungsge-
schichte die ungenaue Formulierung ,,Rechte und Pflichten*
tendenziell gegen eine gewollte weitergehende Beschrén-
kung der schuldrechtlichen Regelbarkeit.”!

Eine Grenzziehung ohne Bezug zum verfassungsrechtlich
gewihrleisteten Schutzbereich ist dariiber hinaus inkonsi-
stent und birgt Rechtsunsicherheiten.”?> Die Tarifautonomie
ist grundrechtlich verankert und muss daher im Umfang des
Art. 9 III GG generell gewihrleistet werden.”® Ein legitimer
Grund fiir eine Begrenzung, wie es im normativen Teil etwa
die Bindung Dritter mit sich bringt, existiert fiir schuldrecht-
liche Vereinbarungen nicht.** Den Gewerkschaften wird
eine Betdtigung mit Bezug zu einem verfassungsrechtlich
geschiitzten und gewihrleisteten Gegenstand grundlos ver-
wehrt. Faktisch gesehen fiihrt die normative Grenzziehung
daher zu einer unzuldssigen Rechtsversagung.

Ein weites Verstdndnis kann zusétzlich den vdlkerrechtli-
chen Bedenken® gegeniiber der tariflichen Regelbarkeit
als Zulissigkeitsvoraussetzung eher gerecht werden.”
Das Erfordernis einer vdlkerrechtskonformen Auslegung
spricht also fiir eine weite Regelungsbefugnis. Somit ist ein
Riickgriff auf Art. 9 111 GG geboten.

cc) Zwischenfazit

Vereinbarungen beziiglich Standortentscheidungen sind von
der schuldrechtlichen Regelungsbefugnis umfasst und damit
tarifvertraglich regelbar.

b) Art des Tarifvertrages

Die Regelung der Standortentscheidung innerhalb eines
Firmentarifvertrages ist praktisch gesehen am sinnvollsten.’’

¢) Zwischenfazit

Insgesamt sind Standortentscheidungen in Form von
Standortzusage- oder Standortsicherungsklauseln im schuld-
rechtlichen Teil eines Firmentarifvertrages regelbar.

2. Erstreikbarkeit

Die herausgearbeitete tarifvertragliche Regelbarkeit der
Standortentscheidung erfiillt grundsitzlich die Vorausset-
zung eines zuldssigen Arbeitskampfzieles. Dennoch besteht
Uneinigkeit dariiber, ob eine derartige Regelung tatsdchlich

88 Hueck/Nipperdey, S. 337; Mayer-Maly, BB 1965, 829 (833).
8 Krause, S. 58.

9 Olschewski, S. 150; Patett, S. 70.

ol Krause, S. 58; Leydecker, S. 227.

92 Vgl. Déubler, Rn. 175a.

93 Patett, S. 71.

9 Leydecker, S. 226 f.; Patett, S. 72.

95 Siche C.I.

9 Miinder, RAA 2020, 340 (350).

97 Lobinger, in: Rieble, Rn. 6; Olschewski, S. 171.
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durch Gewerkschaften erstreikt werden kann.
a) Keine Erstreikbarkeit trotz tarifvertraglicher Regelbarkeit

Die Ansicht gegen eine Erstreikbarkeit stiitzt sich unter
anderem auf den generellen Arbeitskampfausschluss bei
schuldrechtlichen Regelungen.”® AusschlieBlich Aspekte,
die normativ regelbar sein kénnen, diirfen zum Gegenstand
eines rechtmiBigen Arbeitskampfes gemacht werden.”
Die weite Offnung der schuldrechtlichen Regelungsinhalte
fihre zwangsléufig zu einer begrenzenden Anpassung
der Verhandlungsinstrumente.!’ Standortzusagen konnen
lediglich im schuldrechtlichen Teil eines Tarifvertrages
geregelt werden, sodass Arbeitskampfmalnahmen in dem
Rahmen stets unzulissig wéren.

b) Weite Auffassung: Sowohl schuldrechtliche als auch
normative Regelungen

Diametral entgegengesetzt argumentiert eine weite Sicht-
weise, die die Erstreikbarkeit sowohl fiir den normativen
als auch fiir den schuldrechtlichen Teil des Tarifvertrages
bejaht.!%! Die Erweiterung der Kampfbefugnis griindet vor
allem auf einer gebotenen Einheitlichkeit von Regelbarkeit
und Erstreikbarkeit.'”? AuBerdem gewihrleiste Art. 9 11 GG
den Arbeitskampf unabhingig von einer normativen oder
schuldrechtlichen Regelbarkeit.!%® Nach der Perspektive wi-
ren Arbeitskampfe gegen Standortentscheidungen zuléssig.

¢) Stellungnahme zur Erstreikbarkeit

Die Diskussion ist wesentlich fiir die Beantwortung der
Kernthese: Konnen Arbeitskdmpfe gegen Standortentschei-
dungen jemals zulédssig sein? Sofern die ausschlieBliche
Erstreikbarkeit des normativen Teils befiirwortet wird, ist
eine generelle Unzulédssigkeit gegeben. Bei Zustimmung zur
weiten Auffassung des Arbeitskampfes muss dagegen eine
grundsitzliche Zuldssigkeit festgestellt werden.

Fiir die Verneinung der Erstreikbarkeit spricht, dass zwischen
Betdtigungsmittel und Betdtigungsfeld zu differenzieren
ist.'% Obwohl die Gewerkschaften inhaltlich zustindig
sind, wére ein Verweis auf kampflose Betitigungsmittel
verfassungsgemaB.' AuBerdem sollte der Arbeitskampf
als ,,Ausnahmeerscheinung behandelt werden, bei der
Erweiterungen restriktiv vorzunehmen sind.'* Andererseits
schiitzt Art. 9 III 3 GG dem Wortlaut nach jeden Arbeits-
kampf, der zur Wahrung und Forderung der Arbeits- und
Wirtschaftsbedingungen gefiihrt wird. Allein daraus lésst
sich eine gesetzlich festgeschriebene Zuldssigkeitsgrenze

98 Jacobs, jurisPRArbR 2018, unter C; Lowisch, RdA 2017, 255 (257).

9 Franzen, ZfA 2005, 315 (329); Hopfuer, RAA 2020, 129 (140); Lieb, DB
1999, 2058 (2066 f.); Léwisch/Rieble, Grundl., Rn. 508 ff.; Wiedemann-
Jacobs, Einl., Rn. 509.

lOOLobinger, in: Rieble, Rn. 16.

101 Brox/Riithers-Riithers, Rn. 260 ff.; ErfK-Linsenmaier, Art. 9 GG,
Rn. 114; Ddubler, Rn. 178; Daubler-Ddubler, § 13, Rn. 10, 46; Gamill-
scheg, S. 1070; Hensche, AuR 2004, 443 (450); Kiihling/Bertelsmann,
NZA 2005, 1017 (1026 f.); MHdB ArbR-Ricken, § 272, Rn. 40.

102 patett, S. 99 ff.

103 Brox/Riithers-Riithers, Rn. 260; ErfK-Linsenmaier, Art. 9 GG, Rn. 114.

104 1. obinger, in: Rieble, Rn. 18.

105Ebd.

106 1. obinger, in: Rieble, Rn. 29.
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herleiten. Der Arbeitskampf in Bezug auf schuldrechtliche
Regelungen, die selbst der Grenze der ,,Arbeits- und Wirt-
schaftsbedingungen® unterliegen, werden demnach immer
grundrechtlich geschiitzt.'”” Selbst § 1 1 TVG stellt den
schuldrechtlichen und den normativen Teil gleichberechtigt
nebeneinander.!®® Sowohl verfassungsrechtlich als auch aus
§ 1 I TVG ergibt sich die auf normative Regeln beschréinkte
Erkdmpfbarkeit daher nicht. Es birgt zudem eine erhebliche
Rechtsunsicherheit, wenn eine normativ regelbare Forde-
rung zufilligerweise schuldrechtlich geregelt werden soll
und allein deshalb der Arbeitskampf in Frage gestellt werden
konnte.!%

Andererseits konnte das fehlende Bediirfnis der Erkdmpfbar-
keit bei schuldrechtlichen Regelungen angemerkt werden.
Im konkreten Kontext geplanter Standortdnderungen konnte
etwa kritisiert werden, dass die durch einen Streik vorenthal-
tene Arbeitsleistung sowieso schon ihren Wert verloren hitte,
der Arbeitskampf dadurch seinen eigentlichen Zweck als
Druckmittel verliert und zu einer reinen ,,Verzweiflungstat™
verkiimmert.'"” Doch die Einschitzung kann eine derart
tiefgreifende Beschrinkung der bedeutsamen Paritéit nicht
rechtfertigen.'!!

Tatsdchlich spricht das augenscheinliche Gegenargument
eher fiir eine gebotene Zuldssigkeit. Sofern sich der Arbeits-
kampf aus Gewerkschaftssicht nicht rentiert, wird sie trotz
Zulassigkeit wohl kaum zum Streik aufrufen. Zuléssigkeit
heifit eben nicht gleich tatséchliche Durchfithrung. Hinzu
kommt, dass ein grundrechtsschonender Ausgleich im
Einzelfall durch den Grundsatz der VerhéltnismaBigkeit
und die weiteren Zuldssigkeitsvoraussetzungen erreicht
wird.""? Der Diskurs behandelt erst die Mdglichkeit der
Erstreikbarkeit, wobei die Rechtméfigkeit des konkreten
Arbeitskampfes als zusdtzliche Schranke einer spéteren
Priifung unterliegt.!'> Die generelle Einschrinkung der
gewihrleisteten Koalitionsbetédtigungsfreiheit unabhingig
vom konkreten Gewicht der Grundrechtspositionen und der
Konstellation im Einzelfall ist dagegen nicht zu billigen.

Durch ein umfassendes Arbeitskampfverbot lduft das System
der Tarifautonomie leer und die strukturelle Unterlegenheit
der Arbeitnehmerinnen konnte nicht angemessen ausgegli-
chen werden.!'* Tarifverhandlungen ohne Streikrecht sind
nicht mehr als ,kollektives Betteln*.!'> Eine vollstindige
Ausgrenzung eines Regelungsgebietes von der Moglichkeit
des Arbeitskampfes ist, wie gesehen, weder verfassungs-
rechtlich geboten noch erforderlich.!''®

Insgesamt ist dem Prinzip der Einheitlichkeit von Regel-
barkeit und Erstreikbarkeit zuzustimmen. Aufgrund der
Befiirwortung einer schuldrechtlichen Regelbarkeit von

107v/gl. Bruhn, S. 144; Glickert, S. 177.

108 Dgubler-Déubler, § 13, Rn. 10.

109 Brox/Riithers-Riithers, Rn. 261; Daubler-Déubler, § 13, Rn. 10 f.; Miin-
der, RAA 2020, 340 (342).

110 7. obinger, in: Rieble, Rn. 30.

W'vel. Kiihling/Bertelsmann, NZA 2005, 1017 (1026 f.); Patett, S. 101.

12Vgl. Kiihling/Bertelsmann, NZA 2005, 1017 (1027).

13vgl. Olschewski, S. 177 f.

14 Birk/Konzen/Lowisch/Raiser/Seiter, S. 16; Kiihling/Bertelsmann, NZA
2005, 1017 (1026); Odenthal, S. 145; Patett, S. 101.

15 B4G, Urt. v. 10.06.1980 — 1 AZR 822/79, NJW 1980, 1642 (1643).

116 Daubler-Déubler, § 13, Rn. 10.
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Standortentscheidungen sind sie demzufolge auch erstreik-
bar.

3. Korrektur: Praktische Konkordanz

Das Ergebnis allein kann jedoch nicht vollstindig iiber-
zeugen. Die uneingeschrinkte Zuordnung der Standort-
entscheidung unter Art. 9 III GG und Befiirwortung einer
Einheitlichkeit von Regelbarkeit und Erstreikbarkeit fiihren
zwangsldufig zur generellen Zuldssigkeit von Streiks gegen
Standortentscheidungen. Es fehlt die Maoglichkeit einer
sachgerechten Differenzierung im Einzelfall. Entsprechend
dem momentanen Ergebnis wire es in allen drei Leitféllen
ohne Riicksicht auf die offensichtlichen Unterschiede der
Betroffenheit!!” moglich, gegen die unternehmerische
Entscheidung zu streiken. Vielmehr muss eine Korrektur
vorgenommen werden. '

a) MaBstab und abstrakte Grundsitze

Den Tarifvertragsparteien darf jedenfalls keine weitergehen-
de Befugnis als dem demokratisch legitimierten Gesetzgeber
eingerdumt werden, weswegen auch sie — unabhingig von
der dogmatischen Herleitung und Wirkungsart — an die
Grundrechte gebunden sind.!'® Gegeniiber stehen sich die
Koalitionsfreiheit und Tarifautonomie nach Art. 9 Il GG
und die arbeitgeberische Berufsfreiheit und Unternehmens-
autonomie als Teil der Art. 12 I, 14 I GG.'?° An der Stelle
kommt auch die objektive Gewdhrleistungsdimension der
Grundrechte zum Tragen.'?! Grundrechtskollisionen sind
im Wege der praktischen Konkordanz auszugleichen.'??
Die Herstellung praktischer Konkordanz erfordert eine
einzelfallbezogene Gewichtung der widerstreitenden Grund-
rechtsposition und anschlieBende Kompromissfindung
durch wechselseitige Abwiigung.'?> Wihrend die Position
der Gewerkschaft und Arbeitnehmerinnen in ihrer Intensitét
konstant bleibt, verdndert sich das Gewicht der arbeit-
geberischen Rechtsposition abhidngig von der jeweiligen
Fallkonstellation.'>* Fiir eine Abwiigung sollte also ein allge-
meingiiltiger, abstufender MaBstab fiir die Bestimmung der
Bedeutung der Arbeitgeberinnenseite aufgestellt werden.!??

Die ,,Drei-Stufen-Lehre”!?° bietet einen ersten Ansatz-
punkt.!”” Dabei kommt der Berufsauswahlfreiheit als
unantastbarer, personlicher Kern des Grundrechts mehr

117 Siehe B.I.1.a).

18 ErfK-Linsenmaier, Art. 9 GG, Rn. 116; Daubler-Déubler, § 13, Rn. 46 ff;
Krause, S. 93 ff., 96 ff.; Miinch/Kunig-Winkler, Art. 9 GG, Rn. 156.

19 Cherdron, S. 218 f.,223; Christ, S. 103 ff., 109 f.; Hanau/Thiising, ZTR
2001, 1 (5 f.); Kissel, § 35, Rn. 15; Sdcker/Oetker, S. 263.

120 §iehe ausfiihrlich unter B.

121 patett, S. 87 ff.

122 Krause, S. 94; Miinder, RAA 2020, 340 (350).

12314G Hessen, Urt. v. 09.09.2015 — 9 SaGa 1082/15, NZA 2015, 1337
(1339 f.), Rn. 22; ErfK-Linsenmaier, Art. 9 GG, Rn. 44, 73; Kalenborn,
JA 2016, 6 (8 £.).

124 Miinder, RAA 2020, 340 (352); a.A.: Beckerle, NJW 2017, 439 (441);
Franzen, ZfA 2005, 315 (317, 329, 336 f.); Gamillscheg, S. 1070; Wank,
RdA 2009, 1 (6) — wonach die Unternehmerfreiheit bei Standortentschei-
dungen immer iiberwiegt.

125 Krause, S. 96 ff.

126 BVerfG, Urt. v. 11.06.1958 — 1 BVR 596/56, NJW 1958, 1035 (1037 f.).

127 Miinch/Kunig-Kédmmerer, Art. 12 GG, Rn. 46, 49; Patett, S. 128 ff.
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Gewicht zu als der Berufsausiibungsfreiheit.!?® Im Verhalt-
nis zu Art. 9 III GG konnte dadurch folgender Grundsatz
gebildet werden: Die Gewerkschaftsposition unterliegt bei
Betroffenheit der Berufswahlfreiheit und iiberwiegt bei
Beeintrachtigung des weniger bedeutsamen Bereichs der Be-
rufsausiibung.'?® Doch die ,,Drei-Stufen-Theorie** ist nicht
allein in der Lage den notwendigen Bewertungsmalstab
zu bieten."’® Der Grad an Sensibilitit der unternchme-
rischen Standortentscheidung kann bei der unscharfen
Trennung von Berufswahl und -ausiibung divergieren.'®!
Es bedarf demnach einer dariiberhinausgehenden Verhilt-
nisméBigkeitspriifung im Einzelfall.'3?> Orientiert an der
Berufswahlfreiheit als personlichem Kern des Art. 12 I GG
ist ein generelles Personlichkeitskriterium in die Bewertung
mitaufzunehmen.'33 Das Kriterium spiegelt die wirtschaftli-
chen und sozialen Auswirkungen auf die Arbeitgeberin als
Individuum wider, die durch den Streikdruck und dadurch
erzwungenen Regelungen entstiinden.'3* Die Wesentlichkeit
der Auswirkungen héngt von der personlichen Ndhe zum
Betrieb ab. Im dem Rahmen kann ein zweiter Grundsatz
gebildet werden: Je grofer der personliche Bezug der
Arbeitgeberin zum Unternehmen, desto eher iiberwiegen die
Interessen der Arbeitgeberin.

Insgesamt muss allerdings beachtet werden, dass die Koaliti-
onsfreiheit nicht voreilig beschrinkt wird. Die Korrektur ist
vielmehr als restriktives Mittel anzuwenden. '

b) Konkrete Grundsitze und fallbezogene Anwendung

Aus dem abstrakten Maf3stab lassen sich konkrete Richtlinien
herleiten. Der personale Bezug nimmt etwa mit der steigen-
den GroBe des Unternehmens ab.!3® Fiir GroBunternehmen
ist eine Standortentscheidung eher vergleichbar zu einer son-
stigen wirtschaftlichen Disposition ohne Betroffenheit der
eigenen Person.'?” AuBerdem ist die gewihlte Rechtsform
ein Indiz fiir das Gewicht des Personlichkeitskriteriums.'3®
Anteilhaberinnen an einer Kapitalgesellschaft werden in der
Regel weniger von der Entscheidung individuell betroffen
und besitzen einen geringeren personlichen Bezug zum
Betrieb als eine Einzelunternehmerin. '

Fiir die drei Leitfille ergeben sich differenzierte, aber im
Ergebnis interessengerechte Zuordnungen. Die Gewichtung
der Situationen ergibt bei der B-GmbH ein deutliches Unter-
liegen und bei A ein sicheres Uberwiegen der Unternehmens-
und Berufsfreiheit im Verhéltnis zur Grundrechtsposition
der Gewerkschaft. Im Kontext der restriktiven Anwendung
der Korrektur ist bei C ebenfalls eine Unterlegenheit im

128 Dgubler-Déubler, § 13, Rn. 49; Kiihling/Bertelsmann, NZA 2005, 1017
(1025).

129 Miinder, RAA 2020, 340 (342).

130 Krause, S. 97 f.; Miinch/Kunig-Kdmmerer, Art. 12 GG, Rn. 46 ff.

131 Miinder, RAA 2020, 340 (352).

1328achs-Mann, Art. 12 GG, Rn. 142 ff.

133V gl. Kiihling/Bertelsmann, NZA 2005, 1017 (1025).

134 Krause, S. 98 ff.

135Vgl. Miinder, RAA 2020, 340 (352); Olschewski, S. 196.

136 L AG Baden-Wiirttemberg, Utt. v. 20.02.2019 — 4 Sa 40/18, BeckRS 2019,
5464, Rn. 123; Patett, S. 132 f.

137 Kiihling/Bertelsmann, NZA 2005, 1017 (1025); Odenthal, S. 149.

138 Kiihling/Bertelsmann, NZA 2005, 1017 (1025).

139Vgl. ErfK-Linsenmaier, Art. 9 GG, Rn. 116; Miinder, RAA 2020, 340
(343).
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Vergleich zur Position der Gegenseite anzunehmen.
c¢) Rechtliche Folge

Nach der Feststellung, dass es einer abwégenden Einschréin-
kung im Einzelfall bedarf, ist die Erorterung der genauen
Folgenausgestaltung eine notwendige Anschlussfrage: Was
bewirkt eine Abwiagungsentscheidung zu Gunsten der
Arbeitgeberinnenseite?

Zwei verschiedene Ansitze sind denkbar, wobei der An-
kniipfungspunkt entweder im Verfassungsrecht oder im
einfachen Recht liegt. Im Endeffekt wird durch beide An-
sitze jedoch dieselbe Methode der praktischen Konkordanz
und dasselbe differenzierte Abwégungsergebnis erreicht —
nur auf verschiedenen Ebenen.

Uberzeugender ist es, die Zustindigkeit beziiglich Stand-
ortentscheidungen entsprechend der Ausfiihrungen unter
B.II1.2. grundsitzlich zu bejahen. Die Eingrenzung sollte
vielmehr als einzelfallbezogene Ausnahme vom Einheitlich-
keitsgrundsatz auf Ebene der Erstreikbarkeit stattfinden.'*
Die Tarifvertragsparteien konnen demnach freiwillig Stand-
ortentscheidungen regeln, ohne dass die Gewerkschaft
dahingehend einen Arbeitskampf fithren darf.'#!

Anders als bei C.I1.2. geht es nicht um die Frage ,,Streik* oder
,niemals Streik” — bei der man sich eindeutig fiir ersteres
entscheidet — sondern um die Entscheidung zwischen ,,noch
nicht einmal zustindig™ und ,,zumindest freiwillig regelbar*.
Grundlage fiir die Aufldsung im Sinne der Freiwilligkeit ist
das Konzept des (freiwilligen) Grundrechtsverzichts auf Ar-
beitgeberinnenseite.'*> Der Kritik, freiwillige Tarifvertrige
seien systemwidrig und der Arbeitskampf reduzierte sich auf
einen WertungsmaBstab fiir Tarifforderungen,'®3 sind der
rechtméfige Grundrechtsverzicht und die Privatautonomie
entgegenzuhalten.'* In dem freiwilligen Verzicht auf eine
Rechtsposition ist eine eigenstindige Grundrechtsausiibung
zu sehen.!* Es besteht kein rechtliches Bediirfnis den
Tarifvertragsparteien einen freiwilligen Tarifvertragsschluss
vorzuenthalten.'*® Es bedarf also fiir eine rechtmiBige Lo-
sung keiner abstrakt-generellen Verkiirzung des Bereichs der
Tarifautonomie.'#” Die Vorgehensweise beachtet schlieBlich
beide Interessengruppen gleichermalien. Sie schafft Raum
fiir Verhandlungen und Mitwirkungen der Betroffenen, ohne
jedoch die Arbeitgeberin unter Druck zu setzen oder den
Schutzbereich der Koalitionsfreiheit einzuengen.

Folglich bleibt festzuhalten: Sofern eine Abwégungsentschei-
dung zu Gunsten der Arbeitgeberin ausfillt, bleibt ein stand-
ortsichernder Tarifvertrag als freiwillig vereinbar bestehen.

140 ErfK-Linsenmaier, Art. 9 GG, Rn. 116; Gamillscheg, S. 344, 1070; Ho-
henstatt/Schramm, DB 2004, 2214 (2216 f.); Miinder, RdA 2020, 340
(342).

141 T AG Hessen, Urt. v. 09.09.2015 — 9 SaGa 1082/15, NZA 2015, 1337
(1340), Rn. 23; Franzen, ZfA 2005, 315 (336 f.); Gamillscheg, S. 344.
192 Hanau/Thiising, ZTR 2001, 1 (52); Hohenstatt/Schramm, DB 2004, 2214

(2217); Patett, S. 90 ff.

13MHAB ArbR-Ricken, § 272, Rn. 43.

144 Dreyer, S. 237; Patett, S. 91 f.

145 Christ, S. 113; Patett, S. 91 1.

146 Christ, S. 67 ff., 72, 115 ff.

4T ErfK-Linsenmaier, Art. 9 GG, Rn. 73, 116; Wolter, RdA 2002, 218
(221 f.); vgl. Ausfithrungen unter B.I1.2.b).
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4. Zwischenfazit

Insgesamt sind Standortentscheidungen tarifvertraglich im
schuldrechtlichen Teil regelbar. Sie sind damit ein zuldssiges
Kampfziel und ebenfalls durch einen Streik erkdmptbar. Im
Einzelfall kann allerdings dem erheblichen Gewicht der Be-
rufsfreiheit der Arbeitgeberin mehr Bedeutung zugemessen
werden. In den Situationen kommt den Tarifvertragsparteien
lediglich eine freiwillige Regelungsbefugnis ohne Arbeits-
kampfmdglichkeit zu.

D. Modellvorschlag fiir die Praxis

Die erreichte theoretische Losung verfolgt eine differen-
zierende, einzelfallbezogene Sichtweise. Grofites Problem
dabei ist — wie bei Einzelfallbewertungen iiblich — die
praktische Umsetzung und Durchfiihrung einer interessenge-
rechten Bewertung. Einzelfallentscheidungen neigen dazu
mit Rechtsunsicherheiten behaftet zu sein.!*® Insofern muss
dem rechtsstaatlichen Erfordernis der Vorhersehbarkeit
geniige getan werden. Dem Vorwurf, es fehle an handhab-
baren Kriterien fiir eine Grenzziehung,'* kann allein auf
praktischer Ebene begegnet werden.

Ein bereits anerkannter, arbeitsrechtlicher Weg, um in-
transparente, ungerechte Bewertungen zu umgehen, lédsst
sich etwa bei Kiindigungen finden. Fiir die Sozialauswahl
werden in der Praxis hdufig Punkteschemata zur Gewichtung
der einzelnen Sozialkriterien angewandt."® Ein weiteres
Beispiel ist das Quotenschema fiir die VerhéltnisméBigkeit
einer Aussperrung.'>! Deshalb soll auch fiir die Bewertung
der Zuléssigkeit von Standortstreiks ein Modellvorschlag
fiir die Praxis unterbreitet werden.

Im Mittelpunkt fiir die Beurteilung der Zuldssigkeit stehen
das Gewicht der individuellen Berufsfreiheit sowie die
Starke des personlichen Bezuges zwischen der Arbeitge-
berin und dem Betrieb."”? Grundlegendes Kriterium ist
eine Einordnung als kleines, mittelstédndisches oder grofes
Unternehmen.'** Folgende Indizien sind fiir die Bewertung
sinnvoll: die Rechtsform, die Anzahl der Arbeitnehmerin-
nen und die Anzahl weiterer vom Unternehmen gefiihrter
Betriebe. '3

Bei der Rechtsform muss vor allem zwischen Einzelun-
ternehmerinnen, Personengesellschaften mit mehreren
Gesellschafterinnen (etwa oHG, KG oder Partnerschafts-
gesellschaften) und Kapitalgesellschaften (etwa AG oder
GmbH) abgestuft werden. Die Einzelunternehmerin weist
dabei regelmiflig eine stirkere personliche Bindung auf,
wihrend bei Personengesellschaften eine geringe und bei
Kapitalgesellschaften schon kaum mehr eine individuelle
Beziehung zu verorten ist. Der Abstufung genau entgegen-

148 Cherdron, S. 264.

199 Willemsen/Mehrens, NZA 2018, 1382 (1383).

150 SWK ArbR-Mohnke, ,.betriebsbedingte Kiindigung*, Rn. 76.

151 BAG, Urt. v. 10.06.1980 — 1 AZR 822/79, NJW 1980, 1642 (1651); ErfK-
Linsenmaier, Art. 9 GG, Rn. 241 ff.; Linsenmaier, RdA 2019, 157 (168).

152Siehe Ausfiihrungen unter C.IL3.

133V gl. Odenthal, S. 150.

134 Ebd.
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gesetzt lisst sich die UnternehmensgroBe vermuten.'>> Die
Vermutung kann durch die Anzahl an Arbeitnehmerinnen
und Betrieben gestiitzt werden. Je hoher die Anzahl, desto
eher ist ein GroBunternehmen gegeben. Hinzukommt, dass
die personale Verbindung mit steigender Anzahl naturgemaf3
abnimmt. Auflerdem muss Betrieben im selben Sektor oder
Tétigkeitsbereich ein grofBeres Gewicht eingerdumt werden
als Betrieben mit anderer fachlicher Ausrichtung. Ein
GrofBunternehmer in der Baubranche der sein einziges Café
schlieft, wird trotzdem eine essentielle Grundrechtsposition
im Bereich der Berufswahlfreiheit innehaben.

Im Ganzen kann eine sachgerechte Wertung nur unter
Gesamtbetrachtung der Indizien stattfinden. Dafiir kann eine
Scoring-Tabelle entworfen werden. Jedem Indiz werden
dabei in den verschiedenen Ausformungen Punkte zugewie-
sen. Fiir jeden Betrieb gibt es 0,5 Punkte, wobei fiir jeden
Betrieb im selben Sektor wie der betroffene Betrieb zwei
Punkte zu vergeben sind. Fiir Arbeitnehmerinnen werden
pro 10 Arbeitnehmerinnen 0,5 Punkte angesetzt.'’® Die
drei gebildeten Rechtsform-Gruppen werden aufgrund ihrer
wesentlichen Bedeutung fiir das Personlichkeitskriterium
in 10-Punkte-Schritten abgestuft. Der daraus resultierende
Score dient als Vermutung fiir Unternehmensgrofe und
personliche Bindung. Je hoher der Wert, desto geringer
der personale Bezug und desto weniger stark darf die
Berufsfreiheit gewichtet werden. Besonders hohe Zahlen
fiihren also zur vermuteten Zuldssigkeit des Arbeitskampfes.
Folgendes System ergibt sich aus der beispielhaften Wertung
und Punkteverteilung:

Kriterien Punkte Fall 1: A Fall 2: Fall 3: C, oHG
B-GmbH
Rechtsform | 10 P. (Einzelperson) 10P. 30P. 20 P.
20 P. (Personengesell
-schaft > 1 Person)
30 P. (Kapitalgesell
-schaft)
Belegschaft | 0,5 P./ 10 Pers. 0,5P. 24 P. 8,5P.
Betriebe 0,5 P. / Betrieb 2P 46 P. 14 P.
2 P./ Betrieb
(in Fachbereich)
12,5 Punkte | 100 Punkte | 42,5 Punkte

Die Punkteverteilung spiegelt die Einordnung der Kon-
stellationen unter C.I1.3. wider. Wahrend Fall 1 eindeutig
der korrektiven Einzelfallbeschrinkung beziiglich des
Arbeitskampfes unterliegt, ist ein Streik im Fall 2 jedenfalls
zuldssig. Fall 3 ldsst mehr Spielraum. Der personale Bezug
bei C ist als moderat einzuschitzen und das Unternehmen
als mittelstindisch. Trotzdem muss die grundlegende Er-
wagung, dass Einschrinkungen der Gewerkschaftstatigkeit
restriktiv vorzunehmen sind, beriicksichtigt werden. Danach
ist der Punktebereich, in dem ein Streik unzuldssig wére, als
kleiner und eben nicht proportional zum Punktebereich der
Zuldssigkeit zu erachten. Demzufolge liegt der Score des
zweiten Falles im grofer gefassten Punktebereich, sodass
— entsprechend obiger Ausfithrungen — der Arbeitskampf
tendenziell zuléssig ist.

155 Statistische Erhebung (2019):  https://de.statista.com/statistik/daten/
studie/237346/umfrage/unternehmen-in-deutschland-nach-rechtsform-
und-anzahl-der-beschaeftigten/.

156 MaBstab basierend auf Anwendungsgrenze des Kiindigungsschutzgesetz
(§ 23 I KSchG) und entsprechend unterer Grenze fiir ,,Kleinstunterneh-
men‘ nach Empfehlung der Europédischen Kommission, v. 06.05.2003,
2003/361/EG, Anhang, Art. 2.
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Die fallbezogene Anwendung bestitigt die ZweckmaBigkeit
des Modells. Dem Erfordernis nach Vorhersehbarkeit kann
sich die Praxis dadurch anndhern.

E. Fazit und Ausblick

Schlussendlich ldsst sich folgende Antwort auf die Frage
nach der Zuldssigkeit von Streiks gegen Standortentschei-
dungen geben: Es kommt darauf an. Die in der erfolgten
Untersuchung erlangten rechtlichen Ergebnisse sollen in
fiinf Leitgrundsétzen festgehalten werden:

1. Standortentscheidungen werden unter den ,,inneren‘
Bereich unternehmerischer Entscheidungen gefasst,
welcher in den Schutzbereich der Tarifautonomie und
Koalitionsfreiheit nach Art. 9 III GG fillt.

2. Die Tarifvertragsparteien sind befugt, Standort-
entscheidungen im schuldrechtlichen Teil eines
Tarifvertrags zu regeln. Konkret bietet sich dafiir
eine Standortsicherungsklausel in einem Firmentarifver-
trag an.

3. Die Forderung nach einer Vereinbarung beziiglich der
Standortentscheidung ist ein zuldssiges Arbeitskampf-
ziel.

4. Arbeitskampfmalnahmen unmittelbar gegen die
Standortentscheidung sind wegen der Einheitlichkeit
von Regelbarkeit und Erstreikbarkeit grundsétzlich
zuldssig.

5. Im Einzelfall und sofern eine personliche Ebene
erreicht oder der Kernbereich der Berufsfreiheit der
Arbeitgeberin betroffen ist, muss eine korrektive Begren-
zung auf freiwillige Regelungen vorgenommen werden.
Daraus folgt, dass Arbeitskampfmafnahmen in den
Konstellationen unzulédssig sind.

Die aktuelle Diskussion in der Rechtsprechung und in der Li-
teratur bewegt sich hauptsichlich auf der theoretischen Ebe-
ne und lasst eine ausfiithrliche Auseinandersetzung im prakti-
schen Gefiige missen. Nichtsdestotrotz ist und bleibt die Pro-
blematik um die Zulédssigkeitsvoraussetzungen des Arbeits-
kampfrechts in Deutschland bedeutsam. Insbesondere Aus-
wirkungen der Globalisierung und der COVID-19-Pandemie
werden die Thematik der Standortentscheidung und das da-
mit einhergehende Konfliktpotential weiter ins Blickfeld der
Gerichte riicken. In Zukunft ist demnach auf einen umfang-
reicheren Diskurs in der Rechtspraxis zu hoffen. Die Ausar-
beitung eines Modells fiir die reale Anwendung kann jedoch
schon zum jetzigen Zeitpunkt in Angriff genommen werden.
Eine schematische Scoring-Tabelle konnte in dem Kontext
ein lIosungsorientierter Ansatz sein, um Rechtsunsicherheiten
vorbeugenden zu begegnen.



BLJ 01/2022

Homuth, Anwendbarkeit von § 167 ZPO im Arbeitsrecht 55

Nicklas Homuth*

Die Anwendbarkeit von § 167 ZPO auf arbeits- und
tarifvertragliche sowie gesetzliche Ausschlussfristen

A. Einleitung

,»Wer zu spit kommt, den bestraft das Leben!* — mit diesem
Satz ging Michail Gorbatschow einst in die Geschichts-
biicher ein. Ob er ihn im Zuge des Mauerfalls tatséchlich
geduBert hat, sei dahingestellt.! Seitdem ist dieser Satz die
Pointe sehr vieler Situationen, in denen jemand etwas ver-
passt oder versdumt hat, weil er nicht schnell genug war. In
der Rechtspraxis trifft er insbesondere auf Ausschlussfristen
zu, bei denen ein Anspruch verfillt, sofern man ihn nicht
rechtzeitig innerhalb einer Frist geltend gemacht hat.?

[

Um eine Ausschlussfrist zu wahren, reichen die Glaubiger
hiufig eine Klage bei Gericht ein, mit der sie ihre Anspriiche
geltend machen.® Damit haben sie die Fristwahrung nicht
langer selbst in der Hand. Vielmehr kommt es darauf an,
dass die Gerichte die Klage rechtzeitig zustellen.* Allerdings
kann es durch Verzogerungen im Geschéftsablauf der Gerich-
te dazu kommen, dass die Zustellung erst nach Ablauf der
Frist erfolgt.’ Die Anspriiche vieler Arbeitnehmer wiirden
verfallen, obwohl sie theoretisch nichts fiir die Verzogerung
konnen.®

Daher konnte in solchen Fillen § 167 ZPO angewendet
werden. Demnach wirkt die Zustellung auf den Zeitpunkt
des Eingangs der Erklarung bei Gericht zuriick, wenn
durch die Zustellung unter anderem eine Frist gewahrt
werden soll und die Zustellung demnichst erfolgt. Wenn
§ 167 ZPO auf Ausschlussfristen angewendet werden wiirde,
hitte bereits eine rechtzeitige Klageeinreichung die Frist ge-
wahrt und die Anspriiche des Arbeitnehmers bestiinden fort.”

Die Frage der Anwendbarkeit von § 167 ZPO auf Aus-
schlussfristen in Gesetzen, Arbeits- und Tarifvertrigen hat
auch die Rechtsprechung in der jiingeren Vergangenheit sehr
beschiftigt und zu einer kontroversen Diskussion gefiihrt.®
Die Arbeit greift diese Diskussion auf, indem untersucht
wird, inwiefern § 167 ZPO auf arbeits- und tarifvertragliche
sowie gesetzliche Ausschlussfristen anzuwenden ist.

B. Ausgangslage
. Ausschlussfristen im Arbeitsrecht

Um den Zugriff auf die Problematik zu ermdglichen, erfolgt
zunichst eine grundsatzliche Erlduterung von Ausschlussfri-
sten im Arbeitsrecht.

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

Vgl. Bock, welt.de.

Vgl. SWK-Arbeitsrecht-Schonhdft, Ausschlussfristen Rn. 2.

Ulrici, jurisPR-ArbR 38/2016.

Laws, AuA 2016, 746.

BAG 04.11.1969 — 1 AZR 141/69, juris Rn. 12; BAG 18.11.2004 — 6
AZR 651/03, juris Rn. 31.

6 Vgl. BAG 23.08.2012 — 8 AZR 394/11, juris Rn. 31.

7 Vgl. Zoller-Greger, § 167 ZPO Rn. 3a.

8 Vgl. insb. BAG 16.03.2016 — 4 AZR 421/15 mit ausfiihrlicher Kritik an
BGH 17.07.2008 —I ZR 109/05.

(O N

1. Definition und Begriff der Ausschlussfrist

Ausschlussfristen sind in der Rechtspraxis inzwischen
weit verbreitet.” Auch in verschiedenen Bereichen des
Arbeitsrechts sind sie gesetzlich verankert oder werden in
Arbeitsvertragen, Tarifvertrigen und Betriebsvereinbarun-
gen vereinbart.'? Sie erfordern von einer Vertragspartei die
gerichtliche oder auflergerichtliche Geltendmachung ihrer
Anspriiche innerhalb der vorgesehenen Frist gegeniiber
der anderen Partei.!' Andernfalls erloschen die Anspriiche
ipso iure.'? Ist die Frist abgelaufen, begriindet sie eine
rechtsvernichtende Einwendung gegen den Anspruch der
anderen Vertragspartei.!> Daher ist die Ausschlussfrist von
den Gerichten von Amts wegen zu beachten, weshalb der
Schuldner sich nicht auf sie zu berufen braucht.'*

Bei der Geltendmachung von Anspriichen handelt es sich
um eine rechtsgeschéftsdhnliche Erkldrung, auf welche die
Vorschriften iiber Willenserkldarungen entsprechend ange-
wendet werden.!> Daher bedarf es fiir die Wahrung einer
Ausschlussfrist grundsitzlich des tatséchlichen Zugangs der
Erklirung beim Schuldner gem. § 130 1 1 BGB analog.'®

2. Differenzierung zwischen verschiedenen
Formen von Ausschlussfristen

Die erste Unterscheidung ist zwischen einfachen und
qualifizierten Ausschlussfristen vorzunehmen. Einfache
Ausschlussfristen verlangen von den Parteien nur die
formlose oder schriftliche Geltendmachung ihrer Anspriiche
innerhalb einer bestimmten Frist.!” Demgegeniiber sind die
Parteien bei qualifizierten Ausschlussfristen dazu verpflich-
tet, ihre Anspriiche gerichtlich einzuklagen.'®

Die Praxis unterscheidet zudem zwischen einstufigen und
zweistufigen Ausschlussfristen. Eine einstufige Ausschluss-
frist kann als einfache oder qualifizierte Ausschlussfrist
ausgestaltet sein und erfordert daher entweder eine gericht-
liche oder eine auBergerichtliche Geltendmachung.!” Bei
zweistufigen Ausschlussfristen werden die Parteien auf der
ersten Stufe zunichst zur Erklarung gegeniiber der anderen

9 Vgl. u.a. BAG 08.03.1976 — 5 AZR 361/75, juris Rn. 29; vgl. Gehlhaar,
NZA-RR 2011, 169, 170.

10 SWK-Arbeitsrecht-Schonhdft, Ausschlussfristen Rn. 2.

' Weber, S. 14.

12° Reinhard, S. 5; Stenslik, DStR 2017, 938; Husemann, NZA-RR 2011, 337,
339.

13 Junker, Rn. 244.

14 Kohler/Schiirgers, GWR 2021, 41.

15 Vgl. u.a. BAG 11.10.2000 — 5 AZR 313/99, juris Rn. 19.

16 vgl. BAG 16.03.2016 — 4 AZR 421/15, juris Rn. 17.

17" Preis/Roloff, RAA 2005, 144, 145; SWK-Arbeitsrecht-Schonhdft, Aus-
schlussfristen Rn. 3.

18 LAG Disseldorf 17.11.2020 — 3 Sa 285/19, juris Rn. 136 ff;
SWK-Arbeitsrecht-Schonhoft, Ausschlussfristen Rn. 3; BeckOGK-BGB-
Fehrenbach, § 307 BGB Verfallklausel Rn. 67.

19 Husemann, NZA-RR 2011, 337; SWK-Arbeitsrecht-Schinhift, Aus-
schlussfristen Rn. 3.
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Partei aufgefordert.?’ Sofern die andere Partei den Anspruch
auf der ersten Stufe nicht erfiillt oder abgelehnt hat, muss der
Glaubiger seinen Anspruch auf der zweiten Stufe gerichtlich
einfordern.?!

Il. Rickwirkung nach § 167 ZPO

Neben einem grundsitzlichen Verstindnis der Ausschluss-
fristen im Arbeitsrecht ist zur Untersuchung der Ausgangs-
frage ein genereller Uberblick iiber die Voraussetzungen
von § 167 ZPO notwendig. Gem. § 167 ZPO wirkt die
Zustellung eines Antrags oder einer Erkldrung auf deren
Eingang bei Gericht zuriick, wenn durch die Zustellung
eine Frist gewahrt, die Verjdhrung neu beginnen oder nach
§ 204 BGB gehemmt werden soll und die Zustellung des
Antrags demnéchst erfolgt.

1. OrdnungsgemaBer Eingang bei Gericht

Voraussetzung ist zundchst der ordnungsgeméfle Eingang
der Dokumente bei Gericht. Hierfiir kommt es anders als
beim Zugang gem. § 130 BGB nicht darauf an, wann mit
der Kenntnisnahme durch das Gericht zu rechnen ist.??
MaBgeblich ist vielmehr, in welchem Moment das Gericht
Gewahrsam an dem Dokument begriindet.??

2. Zustellung erfolgt ,demnéachst”

Neben dem ordnungsgemiflen Eingang bei Gericht ist
es erforderlich, dass die Zustellung an den Empfanger
demnichst erfolgt.?*

Zunéchst ist mit der Zustellung gem. § 167 ZPO die
prozessrechtliche Zustellung gem. § 166 ZPO gemeint.
Damit miissen die Dokumente im Sinne der Zustellungsvor-
schriften der ZPO einer Person gegeniiber bekanntgegeben
werden. Im Gegensatz zum Zugang gem. § 130 BGB ist
es daher nicht erforderlich, wann die Dokumente in den
Machtbereich des Empfangers gelangt sind und wann mit
der Kenntnisnahme durch den Empfiinger zu rechnen ist.?

Eine absolute zeitliche Grenze, nach der eine Zustellung
nicht linger demnichst erfolgt, wurde nicht vorgesehen.?®
Daher kann eine Zustellung nach iiber zwei Jahren noch
,,demnichst® sein.?’” Damit wird der Erklirende vor simtli-
chen Nachteilen durch Verzogerungen im Geschiftsablauf
bewahrt.?® Allerdings muss der Zustellende alles Erforderli-
che fiir eine ziigige Zustellung getan haben.?’

20 Medem, NZA 2013, 345.

21 Matthiessen, NZA 2008, 1165.

22 MiiKo0-ZPO-Héublein/Miiller, § 167 ZPO Rn. 7.

23 TP-Hiiftege, § 167 ZPO Rn. 7.

24 TP-Hijftege, § 167 ZPO Ra. 10.

25 Vgl. BAG 16.03.2016 — 4 AZR 421/15, juris Rn. 32.

26 TP-Hiifjtege, § 167 ZPO Rn. 11; MiiKo-Hdiublein/Miiller, § 167 Rn. 10.

27 Vgl. fiir die demnéchst erfolgte Zustellung nach zwei Jahren OLG Frank-
furt 18.08.1987 — 3 UF 255/86, juris Rn. 36.

28 MiiK0-ZPO-Hdublein/Miiller, § 167 ZPO Rn. 10.

29 Saenger-Siebert, § 167 ZPO Rn. 6.
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C. Anwendbarkeit von § 167 ZPO auf
arbeits- und tarifvertragliche sowie
gesetzliche Ausschlussfristen

I. Rechtsprechungsgeschichte

Mit der Anwendbarkeit von § 167 ZPO und dessen Vor-
gingernormen auf einfache Ausschlussfristen, die direkt
gerichtlich geltend gemacht wurden, haben sich in der
Vergangenheit sowohl das BAG® als auch der BGH?!
eingehend auseinandergesetzt.

1. Urspriingliches Regel-Ausnahme-Verhaltnis

Zunéchst bestand Einigkeit dariiber, dass § 167 ZPO nur auf
qualifizierte Ausschlussfristen anzuwenden ist. Bestand fiir
den Gléaubiger die Moglichkeit, die Frist durch auBBergericht-
liche Geltendmachung gegeniiber dem Schuldner zu wahren,
wurde § 167 ZPO nicht angewendet.>> Dementsprechend
wandte das BAG § 167 ZPO nicht auf einfache tarifvertrag-
liche Ausschlussfristen an, sofern diese auch durch einen
einfachen Brief an den Schuldner hitten gewahrt werden
konnen, der Glaubiger aber trotzdem den Klageweg gewahlt
hat.33 Hiervon konnte eine Ausnahme gemacht werden,
wenn sich aus der vertraglichen oder gesetzlichen Regelung
ergab, dass die Riickwirkungsfiktion des § 167 ZPO dennoch
gelten soll.*

2. Rechtsprechungsanderung des BGH

Die frithere stédndige Rechtsprechung zur Anwendbarkeit
von § 167 ZPO hat der BGH 2008 aufgegeben. Der 1. Zi-
vilsenat hat im Urteil vom 17.07.2008 entschieden, dass
die Vorschrift auch in Bezug auf einfache Ausschlussfristen
grundsitzlich anwendbar ist.>> Der 1. Zivilsenat versicherte
sich zudem dariiber, dass auch der V. und VIII. Zivilsenat
nicht langer an ihrer bisherigen Rechtsprechung festhalten
wiirden. Dementsprechend halten nun alle Senate des BGH
§ 167 ZPO fiir grundsitzlich anwendbar.® Allerdings kénnte
der Zweck der vereinbarten Regelungen ausnahmsweise
einer Riickwirkung der Zustellung entgegenstehen, weshalb
§ 167 ZPO in diesen Féllen nicht angewendet werden wiir-
de.3” Somit wurde das bisherige Regel-Ausnahme-Verhiltnis
umgekehrt. 3

30 So u.a. schon BAG 04.11.1969 — 1 AZR 141/69, juris Rn. 10 ff,; BAG
08.03.1976 — 5 AZR 361/75, juris Rn. 19 ff.

31 S0 u.a. schon BGH 11.10.1974 — V ZR 25/73, juris Rn. 15 ff.; BGH
21.10.1981 — VIII ZR 212/80, juris Rn. 14 ff.

32 ygl. u.a. BAG 04.11.1969 — 1 AZR 141/69, juris Rn. 10 ff.; BGH
11.10.1974 — V ZR 25/73, juris Rn. 15 ff.; MiiKo-ZPO-2008-Hublein,
§ 167 ZPO Rn. 3 ff.

33 Vgl. ua. BAG 19.06.2007 — 1 AZR 541/06, juris Rn. 31; BAG
08.03.1976 — 5 AZR 361/75, juris Rn. 19 ff; BAG 04.11.1969 — 1 AZR
141/69, juris Rn. 10 ff.

34 Vgl. Ausfiihrungen in BAG 16.03.2016 — 4 AZR 421/15, juris Rn. 22;

Ausnahmen wurden u.a. fiir die Frist des § 89b IV HGB gemacht, BGH

16.03.1970 — VIII ZR 125/68, juris Rn. 61.

BGH 17.07.2008 — I ZR 109/05, juris Rn. 23 ff.

36 BGH 17.07.2008 — I ZR 109/05, juris Rn. 26, allerdings hilt der V. Zivil-

senat daran fest, § 167 ZPO nicht auf die Anfechtungsfrist des § 121 BGB

anzuwenden.

Vgl. BGH 17.07.2008 — I ZR 109/05, juris Rn. 25.

38 Nigele/Gertler, NZA 2010, 1377, 1378.

3

<

3

[
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3. Reaktion des BAG

Wegen der Rechtsprechungsénderung des BGH beziiglich
einer wesentlichen Rechtsfrage musste auch das BAG seine
bisherige Rechtsprechung iiberdenken. Daher schloss sich
der achte Senat des BAG 2014 fiir die Wahrung der Frist
des § 15 IV AGG der Auffassung des BGH an.*” Allerdings
hat dieser Senat zwei Jahre zuvor und mithin bereits nach
der Rechtsprechungsinderung des BGH in einem obiter
dictum die gegenteilige Auffassung vertreten,*’ weshalb die
Entscheidung in der Literatur fiir Verwunderung gesorgt
hat.*!

Bisher hielt nur der achte Senat § 167 ZPO fiir grundsétzlich
anwendbar. Der dritte Senat des BAG machte 2014 fiir die
Riigefrist des § 16 BetrAVG von der Ausnahmemoglichkeit
Gebrauch und hielt § 167 ZPO fiir nicht anwendbar.*?
Hinzu kommt die Entscheidung des vierten Senats des
BAG von 2016, in welcher dieser ausfiihrlich die Rechtspre-
chungsidnderung des BGH und mithin die grundsétzliche
Anwendbarkeit auf einfache Ausschlussfristen in einem
obiter dictum ablehnt.*> Allerdings unterlieB der Senat trotz
seiner ausfiihrlichen Kritik an der Rechtsprechungsinde-
rung die Vorlage an den Gemeinsamen Senat der obersten
Gerichtshofe des Bundes gem. § 2 1iV.m. § 11 RsprEinhG
oder den GroBlen Senat des Bundesarbeitsgerichts gem.
§ 45 ArbGG.*

II. Anwendbarkeit auf einfache
Ausschlussfristen

Einfache Ausschlussfristen sind grundsétzlich durch Gel-
tendmachung des Anspruchs gegeniiber der anderen Partei
zu wahren.* Es steht dem Gliubiger jedoch frei, direkt
Klage zu erheben, obwohl nur die Geltendmachung ge-
geniiber der anderen Partei gefordert wird. Solange die
Erklarung innerhalb der Frist beim Gericht eingegangen
und zusitzlich fristgerecht dem Empfinger zugegangen
ist, ist eine gerichtliche Geltendmachung von einfachen
Ausschlussfristen unproblematisch.*

Fraglich ist die Rechtslage, wenn die Erkldrung dem Emp-
fanger nach Ablauf der einfachen Ausschlussfrist zugestellt
wird. Insofern wird dariiber diskutiert, ob in diesen Féllen,
in denen eine gerichtliche Geltendmachung nicht gefordert
ist, die Riickwirkungsfiktion des § 167 ZPO dennoch anzu-
wenden ist.#” Zur Untersuchung dieser Frage wird zunichst
§ 167 ZPO nach den allgemeinen Grundsétzen ausgelegt.
Anschliefend werden weitere Argumente fiir und gegen eine
Anwendung vorgetragen.

39 BAG 22.05.2014 — 8 AZR 662/13, juris Rn. 14.

40 BAG 21.06.2012 — 8 AZR 188/11, juris Rn. 27.

41 So u.a. Arnold, FD-ArbR 2014, 360672; Bauer, NJW 2014, 2893, 2896.

42 BAG 21.10.2014 — 3 AZR 937/12, juris Rn. 16 ff.

43 BAG 16.03.2016 — 4 AZR 421/15, juris Rn. 13 ff; vgl. BIS-Schwaiger,
§ 48 Rn. 23.

44 BAG 16.03.2016 — 4 AZR 421/15, juris Rn. 45 ff.

45 Vgl. u.a. Preis/Roloff, RAA 2005, 144, 145.

46 MHdB ArbR-Band 1-Krause, § 71 Rn. 48.

47 Vgl. insb. BAG 16.03.2016 — 4 AZR 421/15, juris Rn. 13 ff.; Ndige-
le/Gertler, NZA 2010, 1377 ff.; Gehlhaar, NZA-RR 2011, 167 ff.
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1. Auslegung des § 167 ZPO
a) Historische Auslegung des § 167 ZPO

aa) Situation vor der Regelung der Riickwirkungsfiktion

Bevor die Vorgingerregelungen des § 167 ZPO in das
Gesetz aufgenommen wurden, oblag die Zustellung der Kla-
geschrift den Parteien selbst. Sie konnten eigensténdig iiber
den Zeitpunkt der Zustellung bestimmen. Zwischen dem
Erklarenden und dem Empfénger galt die grundsitzliche
Risikoverteilung nach der Empfangstheorie.*® Demnach
musste eine Willenserklarung fiir ihre Wirksamkeit dem
Empféanger tatsdchlich gem. § 130 I 1 BGB zugegangen
sein.* Auf rechtsgeschiftsihnliche Erklirungen wie die
Geltendmachung eines Anspruchs wurden die Vorschriften
iiber Willenserkldrungen und mithin die Empfangstheorie
entsprechend angewendet.>°

Der Erklirende war allein dafiir verantwortlich, dass seine
Erklarung innerhalb der Frist beim Empfianger ankommt.
Selbst bei Zuhilfenahme eines Dritten trug der Erklarende
das alleinige Risiko einer verspiteten Ubermittlung. Mit
dem Zugang der Erkldrung war die Frist gewahrt, auch wenn
der Empféanger erst nach Ablauf der Frist Kenntnis von der
Erklirung erlangt hat.>! Die grundsitzliche Risikoverteilung
zwischen Erkldrendem und Empfénger nach der Empfangs-
theorie besteht bei der Zustellung von Willenserkldrungen
bis heute.>

bb) Notwendigkeit einer Regelung

Im Jahr 1909 wurde der Amtsbetrieb im Gerichtsverfah-
ren fiir die Amtsgerichte und 1950 fiir die Landgerichte
eingefiihrt. Fortan wurden die Gerichte mit der Zustellung
gerichtlicher Dokumente betraut. Bestimmte Dokumente
mussten daher den Gerichten zur Weiterleitung an den
Beklagten {ibermittelt werden. Die Parteien hatten es nicht
langer selbst in der Hand, stets fiir eine fristgerechte Zu-
stellung der Dokumente zu sorgen. Stattdessen konnten
Verzogerungen im gerichtlichen Zustellungsprozess dazu
filhren, dass Dokumente erst nach Fristablauf zugestellt
wurden.>

Damit wurde der grundsitzlichen Risikoverteilung bei
der Zustellung von Erkldrungen durch die Einfithrung des
Amtsbetriebs die Grundlage entzogen. Der Erkldrende
verlor nach der Einreichung der Klageschrift bei Gericht die
Herrschaft iiber die rechtzeitige Zustellung des Dokuments.
Weil dem Erkldrenden daher das Risiko der rechtzeitigen
Zustellung nicht langer auferlegt werden konnte, sah sich
der Gesetzgeber zum Handeln gezwungen. Daher wurden
§ 261b III ZPO a.F. fiir das amtsgerichtliche Zustellungsver-
fahren und eine entsprechende Regelung in § 496 111 ZPO a.F.
fiir das landgerichtliche Zustellungsverfahren geschaffen.
Mit diesen Regelungen sollte der neuen Risikoverteilung

4 BAG 16.03.2016 — 4 AZR 421/15, juris Rn. 28 f.

4 Wertenbruch, JuS 2020, 481.

30 Vgl. u.a. BAG 11.10.2000 — 5 AZR 313/99, juris Rn. 19.

31 vgl. BAG 16.03.2016 — 4 AZR 421/15, juris Rn. 28.

52 Wertenbruch, JuS 2020, 481.

33 Fiir eine ausfiihrliche Darstellung der historischen Entwicklung vgl. BAG
16.03.2016 — 4 AZR 421/15, juris Rn. 29 f.
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dadurch begegnet werden, dass die Zustellung auf den
Zeitpunkt des Eingangs bei Gericht zuriickwirkt, sofern
durch die Zustellung eine Frist gewahrt werden soll und
sie demnichst erfolgt.>* Hierdurch wiirde der Zeitraum
fiir die Bearbeitung der Erkldrung keine Nachteile fiir den
Erklarenden nach sich ziehen. Das sollte fiir die Félle gelten,
in denen eine rechtzeitige Zustellung durch das Gericht zur
Fristwahrung erforderlich sei, wie sich aus der amtlichen Be-
griindung des Gesetzentwurfs zu § 261b III ZPO a.F. ergibt.>

Beide Regelungen wurden schlussendlich in § 270 III ZPO
a.F. zusammengefasst, welcher 2002 in § 167 ZPO {iberging.
Seitdem steht § 167 ZPO in seiner entsprechenden Form an
dieser Stelle im Gesetz.%

Daher sprechen die Erwadgungen des Gesetzgebers,
§ 167 ZPO zu erlassen, gegen eine grundsitzliche An-
wendung von § 167 ZPO auf einfache Ausschlussfristen.
Wie sich aus der amtlichen Begriindung des Gesetzentwurfs
ergibt, sollte § 261b III ZPO a.F. den Erklarenden vor Nach-
teilen bewahren, wenn eine rechtzeitige Zustellung durch
das Gericht erforderlich sei. Bei einfachen Ausschlussfristen
fehlt es an dieser Erforderlichkeit. Sie kdnnen durch ein
einfaches Schreiben an den Schuldner gewahrt werden, wes-
halb in diesen Fiillen kein besonderer Schutz notwendig ist.>’

Aus den Erwigungen des historischen Gesetzgebers zum
Erlass der Vorschrift ergeben sich zwei Schlussfolgerungen.
Gegen eine grundsétzliche Anwendbarkeit von § 167 ZPO
auf einfache Ausschlussfristen spricht zunéchst, dass die
gerichtliche Zustellung in diesen Fillen nicht erforderlich ist,
weshalb ein gesonderter Schutz vor Nachteilen nicht notwen-
dig ist. Trotzdem ist es zuléssig, einfache Ausschlussfristen
durch eine gerichtliche Geltendmachung des Anspruchs zu
wahren. Der Erkldrende wird auch in diesen Situationen
mit den Nachteilen des gerichtlichen Zustellungsprozesses
konfrontiert. Vor diesen Nachteilen wollte der Gesetzgeber
den Erklarenden bewahren. Insofern besteht in diesen Féllen
zumindest ein grundsétzliches Schutzbediirfnis des Erklaren-
den. Aus der historischen Auslegung kann mithin keine klare
Aussage beziiglich der Zuléssigkeit der Anwendbarkeit von
§ 167 ZPO auf einfache Ausschlussfristen getroffen werden.
Die Tatsache, dass der Gesetzgeber mit § 261b III ZPO a.F.
auf einen zwangsweise vorgeschriebenen gerichtlichen Zu-
stellungsprozess reagiert hat, spricht jedoch tendenziell eher
gegen eine grundsitzliche Anwendbarkeit von § 167 ZPO.

b) Auslegung des Wortlauts des § 167 ZPO

Im Rahmen der Auslegung des § 167 ZPO ist zudem dessen
Wortlaut zu untersuchen.

Fiir eine grundsitzliche Anwendbarkeit von § 167 ZPO
spricht, dass sich dem Wortlaut des § 167 ZPO nichts
Gegenteiliges entnehmen ldsst. Die Vorschrift selbst enthalt
keine Anhaltspunkte dariiber, ob die zu wahrende Frist

>4 BGH 08.11.1979 — VII ZR 86/79, juris Rn. 21.

33 Vgl. Verhandlungen des Reichstages 1908, Band 246 Aktenstiick Nr. 735,
S. 4568.

% BAG 16.03.2016 — 4 AZR 421/15, juris Rn. 29.

57 Vgl. BAG 16.03.2016 — 4 AZR 421/15, juris Rn. 29; a.A. BGH
08.11.1979 — VII ZR 86/79, juris Rn. 21.
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gerichtlich oder aufergerichtlich geltend gemacht werden
muss. Eine Person, die das Gesetz beim Wort nimmt, kann
erwarten, dass die Zustellung durch die Vermittlung des
Gerichts Riickwirkung entfaltet und nicht zwischen der Art
der zu wahrenden Frist unterschieden wird.>®

Diesen Erwégungen steht entgegen, dass § 167 ZPO erfor-
dert, dass die Frist ,,durch die Zustellung* gewahrt werden
soll. Mit der Zustellung ist die prozessuale Zustellung im
Sinne des § 166 1 ZPO gemeint, die als Staatshoheitsakt
von dem materiell-rechtlichen Zugang einer Willens- oder
rechtsgeschiftlichen Erklédrung zu unterscheiden ist. Die
prozessual zuzustellende Urkunde enthdlt zwar auch die
materiell-rechtlichen Erkldrungen, diese sind aber regelmé-
Big nicht Gegenstand der Zustellung.>

Zudem besteht der Grund dafiir, dass die Frist bei einfachen
Ausschlussfristen gewahrt wird, darin, dass die Geltendma-
chung des Anspruchs als rechtsgeschéftsahnliche Erklérung
dem Empfinger innerhalb der Frist gem. § 130 BGB
zugeht. Dieser Zugang kann zwar bei Gelegenheit der
prozessualen Zustellung erfolgen, aber nicht ,,durch diese.
Demgegeniiber besteht der Grund dafiir, dass die Frist bei
gerichtlich geltend zu machenden Ausschlussfristen gewahrt
wird, in der fristgerechten Zustellung der Klage durch das
Gericht an den Empfanger. Hier ist die Einschaltung eines
Gerichts zwingend gefordert. Nur ,,durch die Zustellung*
gem. § 166 ZPO kann die Frist in diesen Féllen gewahrt
werden.®

Daher besteht einerseits ein schiitzenswertes Vertrauen in
den Wortlaut des Gesetzes, welches nicht zwischen der
gerichtlichen und der aufBergerichtlichen Geltendmachung
zur Wahrung der Fristen differenziert. Allerdings nimmt
der Wortlaut eine ausdriickliche Differenzierung zwischen
dem Zugang und der Zustellung vor, indem er sich fiir
die Formulierung ,,durch die Zustellung™ entschieden hat.
Nur, wenn die gerichtliche Geltendmachung ausdriicklich
gefordert ist, wird eine Frist durch die Zustellung gewahrt.
Wird jedoch im Rahmen einer einfachen Ausschlussfrist nur
die Geltendmachung gegeniiber der anderen Partei gefordert,
gelten die grundsitzlichen Vorschriften iiber den Zugang
von Willenserkldrungen gem. § 130 BGB. Daher spricht in
der Gesamtschau der Wortlaut gegen eine grundsitzliche
Anwendbarkeit von § 167 ZPO.

¢) Systematische Auslegung des § 167 ZPO
Im Ubrigen kann die systematische Auslegung des
§ 167 ZPO Aufschluss dariiber geben, ob die Vorschrift auf

einfache Ausschlussfristen anwendbar ist.

aa) Vergleichbare Situation mit der Zustellung durch den
Gerichtsvollzieher

Fiir eine Anwendbarkeit spricht, dass die Riickwirkungs-
fiktion des § 167 ZPO auf die Vermittlung durch den

8 BGH 17.07.2008 — I ZR 109/05, juris Rn. 25; zustimmend, Nige-
le/Gertler, NZA 2010, 1377 ft.

3 BAG 16.03.2016 — 4 AZR 421/15, juris Rn. 32.

60 Ebenda.
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Gerichtsvollzieher gem. § 132 1 2 BGB angewendet wird.5!
Durch dessen Zustellung konnen Fristen gewahrt werden,
die wie bei einfachen Ausschlussfristen nicht durch eine
gerichtliche Geltendmachung gewahrt werden miissen,
weshalb eine vergleichbare Situation vorliegt.®?

(1) Anwendbarkeit von § 167 ZPO auf § 13212 BGB

Allerdings ist schon fraglich, ob § 167 ZPO auf die Zu-
stellung durch den Gerichtsvollzieher gem. § 132 1 2 BGB
angewendet werden kann.

Dafiir spricht in erster Linie der Verweis des § 132 12 BGB
auf die Vorschriften iiber die Zustellung nach der ZPO
und damit auch auf § 167 ZPO.** AuBerdem besteht ein
schiitzenswertes Vertrauen des Erkldrenden darauf, dass
seine Ubergabe an den Gerichtsvollziecher die Frist wahrt.
Wie bei der gerichtlichen Zustellung zur Wahrung einer
Ausschlussfrist hat er nach der Ubergabe keine Macht mehr
dariiber, dass die Zustellung der Dokumente fristwahrend
erfolgt.%*

Andererseits steht einer Anwendung von § 167 ZPO der
Zweck des § 132 BGB entgegen. Die Riickwirkungsfiktion
soll hauptséchlich eine Risikoentlastung des Erkldrenden fiir
die Fille gewihrleisten, in denen eine gerichtliche Zustellung
erforderlich ist. Demgegeniiber soll der Erkldrende mit der
Zustellung durch einen Gerichtsvollzieher nur eine effektive
Maoglichkeit zur Bekdmpfung von Zugangsverhinderungen
und Beweiserleichterung erhalten. Die Riickwirkungsfiktion
des § 167 ZPO ist zu dieser Zweckerreichung nicht notwen-
dig. Vielmehr tritt die Fiktion des rechtzeitigen Zugangs
schon iiber die Regeln der Zugangsverhinderung ein.%
Daher bedarf es keiner Anwendung von § 167 ZPO auf die
Zustellung durch den Gerichtsvollzieher.

(2) Trotzdem eine vergleichbare Situation?

Trotzdem wendet die Rechtsprechung § 167 ZPO auf die
Zustellung nach § 132 BGB entsprechend an.®® Fraglich
ist daher, ob die gerichtliche Zustellung der qualifizierten
Ausschlussfristen mit der Zustellung durch den Gerichtsvoll-
zieher gem. § 132 BGB vergleichbar ist.

Zunichst spricht fiir eine vergleichbare Situation von der
Riickwirkung der Zustellung durch den Gerichtsvollzieher
gem. § 13212 BGB i.V.m. §§ 191, 192 11 1, 167 ZPO und
der Riickwirkung der gerichtlichen Geltendmachung bei ein-
fachen Ausschlussfristen, dass auch in diesen Fillen der Kla-
ger darauf vertraut, dass seine Ubergabe der Dokumente die
Frist wahrt. SchlieBlich hat er in beiden Fllen nach der Uber-
gabe keine Macht mehr iiber den Zustellungszeitpunkt.®’

61 vgl. BGH 17.07.2008 — I ZR 109/05, juris Rn. 24; BAG 22.05.2014 —

8 AZR 662/13, juris Rn. 15 ff.; Glatzel, NZA-RR 2014, 667, 668; a.A.

BAG 16.03.2016 — 4 AZR 421/15, juris Rn. 34 f.; Gehlhaar, NZA-RR

2011, 167, 172.

Vgl. BGH 17.07.2008 — I ZR 109/05, juris Rn. 24.

63 Vgl. Staudinger-Singer/Benedict, § 132 BGB Rn. 4.

64 Vgl. BGH 17.07.2008 — I ZR 109/05, juris Rn. 24.

65 So u.a. BeckOGK-BGB-Gomille, § 132 BGB Rn. 32.

6 BGH 17.07.2008 — I ZR 109/05, juris Rn. 24; BAG 22.05.2014 — 8 AZR
662/13, juris Rn. 15 ff.

67 Vgl. Moll-Boewer, § 48 Rn. 128.
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Gegen eine vergleichbare Situation spricht, dass § 191 ZPO
eine Unterscheidung zwischen der vorgeschriebenen und
der zugelassenen Parteizustellung vorsieht. Eine vorge-
schriebene Zustellung durch einen Gerichtsvollzieher ist
beispielsweise in § 929 II ZPO geregelt, wonach es zur
Wahrung einer Vollziehungsfrist bei einer Unterlassungsver-
fiigung der Zustellung durch einen Gerichtsvollzieher bedarf.
In diesen Féllen ist der Kldger zur Inanspruchnahme eines
Gerichtsvollziehers gezwungen. Ein derartiger Zwang liegt
bei qualifizierten Ausschlussfristen vor, die eine gerichtliche
Geltendmachung ausdriicklich erfordern. Bei einfachen
Ausschlussfristen ist sie hingegen nur eine zugelassene
Form der Geltendmachung. Im Grundsatz ist sie jedoch
nicht erforderlich. Ein einfaches Schreiben geniigt zur
Geltendmachung.®®

(3) Zwischenergebnis

Das Argument der vergleichbaren Situation zwischen der
gerichtlichen Zustellung bei einfachen Ausschlussfristen
und der Vermittlung durch den Gerichtsvollzieher ist nicht
iiberzeugend. Es ist bereits fraglich, ob § 167 ZPO auf die
Vermittlung durch den Gerichtsvollzieher anzuwenden ist. Ist
das der Fall, liegt nur auf den ersten Blick eine vergleichbare
Interessenlage vor. Bei genauer Betrachtung differenziert
das Gesetz zwischen zugelassenen und vorgeschriebenen
Formen der Zustellung. Bei einfachen Ausschlussfristen
ist die gerichtliche Zustellung allerdings nur zuldssig und
nicht vorgeschrieben. Daher steht die Systematik in dieser
Hinsicht einer generellen Anwendung ebenfalls entgegen.

bb) Einordnung in die Zivilprozessordnung

Im Rahmen der systematischen Auslegung des § 167 ZPO
empfiehlt sich zudem eine Betrachtung der Einordnung der
Vorschrift in die ZPO. § 167 ZPO ist im Buch 1 (Allgemeine
Vorschriften), Titel 2 (Verfahren bei Zustellungen), Untertitel
1 (Zustellung von Amts wegen) geregelt.

Gegen eine grundsiétzliche Anwendbarkeit von § 167 ZPO
auf einfache Ausschlussfristen spricht daher, dass sich ihr
Anwendungsbereich ausdriicklich auf das Verfahren bei der
Zustellung von Amts wegen bezieht. Sofern die Parteien wie
bei qualifizierten Ausschlussfristen auf die Mitwirkung der
Gerichte angewiesen sind, liegt eine Zustellung von Amts
wegen vor. Ist die gerichtliche Geltendmachung jedoch
nicht ausdriicklich erforderlich und eine Fristwahrung
auch durch einen einfachen Brief zu erreichen, kann die
Zustellung zwar durch das Gericht erfolgen, jedoch mangels
Angewiesenheit auf die gerichtliche Mitwirkung nicht von
Amts wegen. In diesen Féllen erfolgt zwar eine gerichtliche
Zustellung, allerdings auf das Betreiben der hin, welche in
§§ 191-195 ZPO geregelt ist.®®

Dementsprechend spricht die vom Gesetzgeber gewihlte
Einordnung der Vorschrift in die ZPO gegen eine grund-
satzliche Anwendbarkeit von § 167 ZPO auf einfache
Ausschlussfristen.

68 Vgl. BAG 16.03.2016 — 4 AZR 421/15, juris Rn. 34.
% Kéhler, EWIR 2014, 759, 760.
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d) Teleologische Auslegung des § 167 ZPO

Der Zweck des § 167 ZPO wurde bereits im Rahmen der
historischen Auslegung ausfiihrlich beschrieben. Durch
§ 167 ZPO soll der Erklarende von dem Verzdgerungsrisiko
der gerichtlichen Zustellung in den Féllen befreit werden,
in denen eine gerichtliche Zustellung erforderlich ist. Bei
einfachen Ausschlussfristen fehlt es an dieser Erforder-
lichkeit.”” Daher spricht die teleologische Auslegung des
§ 167 ZPO eher gegen eine grundsétzliche Anwendbarkeit
der Vorschrift auf einfache Ausschlussfristen.

e) Zwischenergebnis

Insgesamt steht die Auslegung des § 167 ZPO einer
grundsitzlichen Anwendbarkeit auf einfache Ausschluss-
fristen entgegen. Wéhrend im Rahmen der Auslegung von
Wortlaut, Historie und Zweck zwar gute Argumente fiir
eine Anwendbarkeit sprechen, werden diese von stirkeren
Gegenargumenten iiberlagert. Aulerdem steht insbesondere
die systematische Auslegung einer grundsétzlichen Anwend-
barkeit entgegen.

2. Zweck der Ausschlussfristen

Zudem konnte der Zweck der Ausschlussfristen einer
grundsétzlichen Anwendbarkeit von § 167 ZPO auf einfache
Ausschlussfristen zuwiderlaufen.

a) Rechtssicherheit und Rechtsfrieden

Durch die in der Regel kurz gehaltenen Fristen sollen
die Parteien Rechtssicherheit erlangen. Zudem sorgen
Ausschlussfristen dafiir, dass durch das schnelle Verfallen
offener Anspriiche Rechtsfrieden geschaffen wird. Der
Schuldner soll durch die Ausschlussfristen in einer ange-
messenen Frist darauf hingewiesen werden, ob Anspriiche
gegen ihn erhoben werden und um welche Anspriiche es
sich handelt. Er soll daher darauf vertrauen diirfen, dass er
nach dem Fristablauf keinen Anspriichen mehr ausgesetzt
wird.”!

Von besonderer Bedeutung ist das Bediirfnis nach Rechtsfrie-
den und Rechtssicherheit im Arbeitsrecht, da die Einhaltung
von Fristen gravierende Auswirkungen auf das Arbeitsver-
hiltnis haben kann. Beide Parteien miissen daher regelmaBig
mit Sicherheit feststellen konnen, ob Fristen gewahrt wurden
oder nicht. Es ist dem Arbeitnehmer nicht zumutbar, auf
den besonderen Schutz des Kiindigungsschutzgesetzes zu
verzichten, weil er sich wegen einer verzogert zugegangenen
Kiindigung innerhalb eines Schriftsatzes behandeln lassen
miisste, als sei die Kiindigung innerhalb der sechsmonatigen
Frist zugegangen.’?

b) Planungssicherheit
Gegen eine generelle Anwendbarkeit von § 167 ZPO

auf die erste Stufe zweistufiger Ausschlussfristen spricht
zudem, dass die Parteien nach Ablauf der Ausschlussfrist

70 BeckOGK-BGB-Gomille, § 132 BGB Rn. 32.
71 Hierzu ausfiihrlich Weber, S. 16 ff.
72 BAG 16.03.2016 — 4 AZR 421/15, juris Rn. 34.
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grundsétzlich davon befreit werden, Riickstellungen zu
bilden, Beweismittel zu sammeln und zu dokumentieren.”®
Offentliche Arbeitgeber sollen planmiBig notwendige
Haushaltsmittel veranschlagen koénnen.”* In diesen Fillen
ist erneut der Informationszweck der ersten Stufe der
Ausschlussfrist von Bedeutung. Wenn eine Partei keine
Kenntnis von offenen Anspriichen hat, kann sie keine
weiteren MaBnahmen und Uberpriifungen einleiten und der
Informationszweck wire bedeutungslos. Dem Zweck der
ersten Stufe muss insofern dahingehend entsprochen werden,
dass die andere Partei innerhalb der Frist Kenntnis von dem
Anspruch erlangt, um Beweise zu sammeln und Kosten
veranschlagen zu kénnen.”

3. Klage als starkste Form der Geltendmachung

Fiir eine grundsitzliche Anwendbarkeit von § 167 ZPO
auf einfache Ausschlussfristen konnte das schiitzenswerte
Vertrauen sprechen, welches derjenige geniefit, der zur
Geltendmachung seiner Anspriiche die Klage als stérk-
ste Form der Anspruchsgeltendmachung wihlt. Insofern
muss sich der Erkldrende darauf verlassen konnen, dass die
rechtzeitige Einreichung einer Klage die Frist wahren wird.”®

Gegen derartige Erwigungen kann angefiihrt werden, dass
es fiir die Wahrung materiell-rechtlicher Ausschlussfristen
keines qualitativen Stufenverhéltnisses beziiglich der ver-
schiedenen Geltendmachungsmdglichkeiten bedarf. Das gilt
insbesondere fiir Erklarungen, die fiir ihre Wirkung in einer
bestimmten Frist ausgesprochen werden miissen, was bei
einer fristlosen Kiindigung gem. § 626 BGB deutlich wird.
In diesem Fall ist die Kiindigungserkldrung innerhalb eines
Schriftsatzes keine stirkere Form der WillensduBerung, das
Arbeitsverhéltnis ohne Einhaltung der Kiindigungsfrist zu
beenden. Im Interesse beider Parteien muss die zweiwdchige
Erklarungsfrist in Form eines Kiindigungsschreibens tat-
sdchlich gewahrt werden und eine rechtzeitige Einreichung
der Klage reicht nicht aus.”’

AuBerdem kann argumentiert werden, dass man als Klager
die Konsequenzen und damit das Verspétungsrisiko bei der
Zustellung hinzunehmen hat, sofern man sich direkt fiir die
Klage als stirkste Form der Geltendmachung entscheidet.
Wenn eine Klage nicht gefordert ist und dennoch ohne Not
geklagt wird, versetzt sich der Kldger in eine Schwebelage
und eine Situation der Ungewissheit, die er selbst geschaffen
und daher auch hinzunehmen hat.”® Das Gericht agiert in
diesen Situationen lediglich als Bote einer Nachricht, dessen
Verzogerungen sich der Erkldrende auch zurechnen lassen
muss.”

In dieser Hinsicht sprechen gute Argumente fiir beide Seiten.
Ein schiitzenswertes Vertrauen des Erkldrenden in die
fristwahrende Wirkung kann nicht abschliefend widerlegt

73 Vgl. u.a. BAG 14.01.2009 — 5 AZR 154/08, juris Rn. 15.

74 BAG 18.11.2004 — 6 AZR 512/03, juris Rn. 16.

75 BAG 16.03.2016 — 4 AZR 421/15, juris Rn. 42.

76 S0 schon BGH 08.11.1979 — VII ZR 86/79, juris Rn. 28; BGH 17.07.2008
—1ZR 109/05, juris Rn. 25.

77 BAG 16.03.2016 — 4 AZR 421/15, juris Rn. 42.

8 Frank/Singbartl, EWiR 2016, 611, 612.

7 Vgl. Gehlhaar, NZA-RR 2011, 167, 172.
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werden. Dennoch versetzt sich der Klager selbst in eine Si-
tuation der Ungewissheit dariiber, ob seine Klage rechtzeitig
zugeht. Daher kann an dieser Stelle keine klare Aussage
beziiglich der Anwendbarkeit von § 167 ZPO auf einfache
Ausschlussfristen getroffen werden, wenngleich tendenziell
die Argumente gegen eine Anwendbarkeit {iberzeugender
sind.

4. ,Demnachst”-Rechtsprechung

Gegen eine grundsétzliche Anwendbarkeit von § 167 ZPO
auf einfache Ausschlussfristen konnte zudem die Rechtspre-
chung beziiglich des Tatbestandsmerkmals ,,demnichst™ in
Verbindung mit der Entscheidung des Gesetzgebers fiir die
Empfangstheorie sprechen.

Mit der Entscheidung fiir die Empfangstheorie hat sich
der Gesetzgeber fiir eine grundsitzliche Risikoverteilung
zwischen Erklarendem und Empfénger entschieden. Hierbei
ist der Zugang der Willenserkldrung gem. § 130 I 1 BGB
von entscheidender Bedeutung, denn mit dem Zugang der
Erkldrung tragt der Erkldrende nicht langer das Risiko einer
verspdteten Kenntnisnahme. Auf rechtsgeschiftsdhnliche
Erklarungen wie die Geltendmachung von Anspriichen zur
Wahrung von Ausschlussfristen ist § 130 I 1 BGB analog
anzuwenden. %

§ 167 ZPO ist eine Ausnahme von dieser Risikoverteilung,
da der Erkldrende nicht ldnger das Risiko fiir Verzogerungen
im gerichtlichen Zustellungsprozess tragen muss. Dieser
Ausnahmecharakter der Norm wird durch die Rechtspre-
chung beziiglich des Tatbestandsmerkmals ,,demnéchst®
bestitigt. Sofern der Kldger die Verzogerung der Zustel-
lung nicht hauptsdchlich mitverursacht hat, wird auch
eine gerichtliche Zustellung von mehr als zwei Jahren als
,demnichst“ anerkannt. Daher ist fiir die Beurteilung, ob
eine Zustellung fristgerecht erfolgt, nicht der verstrichene
Zeitraum malgeblich, sondern das Mitverschulden des
Erklirenden an der verzogerten Zustellung.®!

Damit unterstreicht die Rechtsprechung, dass Verspiatungen
im gerichtlichen Zustellungsprozess unabhéngig von ihrer
Dauer fiir den Erkldrenden nicht nachteilig sein sollen.
Sofern er auf ein Gericht angewiesen ist und alles fiir eine
zeitnahe Zustellung getan hat, kann er das Risiko von
Verspiatungen nicht tragen, unabhéngig von deren Linge.
Insofern ist es unangemessen, einer Partei, die nicht auf die
Mitwirkung eines Gerichts zur Wahrung einer Ausschluss-
frist zuriickgreifen muss und zur Fristwahrung auch nur
einen Brief an die andere Partei schreiben kann, einen ent-
sprechenden Schutz zu gewiéhrleisten. Die Rechtsprechung
zum Merkmal ,,demnéchst® und der Ausnahmecharakter des
§ 167 ZPO sprechen daher ebenfalls gegen eine grundsétzli-
che Anwendbarkeit auf einfache Ausschlussfristen.

5. 2Zwischenergebnis

In der Gesamtschau ist somit eine grundsétzliche Anwend-
barkeit von § 167 ZPO auf einfache Ausschlussfristen abzu-
lehnen.

80 vgl. u.a. BAG 11.10.2000 — 5 AZR 313/99, juris Rn. 19.
81 BAG 16.03.2016 — 4 AZR 421/15, juris Rn. 31.
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. Anwendbarkeit auf qualifizierte
Ausschlussfristen

Qualifizierte Ausschlussfristen erfordern von den Parteien
die gerichtliche Geltendmachung ihrer Anspriiche. Sie
sind die zweite Stufe der zweistufigen Ausschlussfristen
oder konnen als einstufige Ausschlussfristen auftreten.®? In
diesen Fillen, in denen die Gerichte ausdriicklich in den
Zustellungsprozess involviert werden miissen, kommt es
regelmiBig zu Verzdgerungen im gerichtlichen Zustellungs-
verfahren. Mithin kommt die Frage einer Anwendbarkeit
von § 167 ZPO auf, um die Riickwirkungsfiktion auf den
fristgerechten Eingang bei Gericht zu erreichen.

Qualifizierte gesetzliche und vertragliche Ausschlussfristen
erfordern ausdriicklich die Erhebung einer Klage bei Gericht.
Fiir eine Anwendbarkeit von § 167 ZPO spricht somit, dass
es unangemessen wire, Verzogerungen im gerichtlichen
Bearbeitungs- und Zustellungsprozess dem Zustellenden
anzulasten.®> SchlieBlich hat er keine andere Wahl, als
Klage vor Gericht zu erheben und die Herrschaft iiber den
Zustellungszeitpunkt aus der Hand zu geben. AuBlerdem
handelt es sich in solchen Fillen um eine Zustellung, die von
Amts wegen zu erfolgen hat,?* weshalb auch die Gesetzessy-
stematik fiir eine Anwendbarkeit von § 167 ZPO spricht.

Sofern der Zustellende die Verzogerung nicht mitverschuldet
hat, ist die Riickwirkungsfiktion des § 167 ZPO auf die
qualifizierten vertraglichen Ausschlussfristen unstreitig
anzuwenden.® Entsprechendes gilt fiir qualifizierte gesetz-
liche Ausschlussfristen wie beispielsweise die gerichtliche
Geltendmachung gem. § 61b I ArbGG fiir Anspriiche aus
§ 15 AGG®® und die Erhebung der Kiindigungsschutzklage
gem. § 4 S. 1 KSchG.%’

IV. Besonderheiten gesetzlicher
Ausschlussfristen

1. Anwendbarkeit auf § 2 S. 2 KSchG

§ 2 S. 2 KSchG fordert, dass ein Arbeitnehmer, der eine
Anderungskiindigung erhalten hat, innerhalb der Kiindi-
gungsfrist, spitestens jedoch innerhalb von drei Wochen,
seinen Vorbehalt beziiglich der Wirksamkeit der Anderungs-
kiindigung gegeniiber dem Arbeitgeber anzuzeigen hat,
sofern er das Angebot nicht annimmt oder direkt ablehnt.
Fraglich ist, ob § 167 ZPO auf diese einfache Ausschlussfrist
angewendet werden kann.

aa) Bisheriger Umgang mit der Problematik

Urspriinglich wurde mangels Erforderlichkeit einer gericht-
lichen Geltendmachung § 167 ZPO auf die gerichtliche
Erklirung des Vorbehalts nicht angewendet.®® Wenn der
Arbeitnehmer jedoch gleichzeitig hilfsweise zu der Vor-
behaltserklarung eine Kiindigungsschutzklage erhob, die

82 SWK-Arbeitsrecht-Schonhift, Ausschlussfristen Rn. 2.

83 MiiKo-ZPO-Hdublein/Miiller, § 167 ZPO Rn. 1 f.

84 vgl. BAG 13.11.2014 — 6 AZR 896/13, juris Rn. 46.

85 So auch MHAB ArbR-Band 1-Krause § 71 Rn. 50; Schaub-Ahrendt, § 36
Rn. 134.

86 Schaub-Ahrendt, § 36 Rn. 134.

87 Moll-Boewer, § 48 Rn. 112.

8 Vgl. u.a. BAG 17.06.1998 — 2 AZR 336/97, juris Rn. 16.
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dem Arbeitgeber ebenfalls verfristet zuging, war sie wegen
der Anwendbarkeit von § 167 ZPO auf § 4 S. 1 KSchG
nicht verfristet. Sofern die Anderungsschutzklage verspitet
erklart wurde, konnte der Arbeitnehmer diese auch in eine
allgemeine Kiindigungsschutzklage umwandeln.®

bb) Beurteilung nach der Rechtsprechungsinderung des
BGH

Allerdings ist fraglich, ob vor dem Hintergrund der Recht-
sprechungsinderung des BGH an dieser Rechtsprechung
festgehalten werden kann.

Fiir eine Anwendbarkeit von § 167 ZPO auf § 2 S. 2 KSchG
spricht, dass hierdurch ein Gleichlauf der Fristen des
§ 4 S.1KSchG und des § 2 S. 2 KSchG geschaffen werden
kann. Zwar soll die Frist des § 2 S. 2 KSchG dem Arbeitge-
ber in erster Linie schnell Klarheit iiber die weitere Zukunft
des Arbeitnehmers verschaffen. Trotzdem wiirde die Riick-
wirkung nach § 167 ZPO diesem Zweck nicht widersprechen.
Ein Gleichlauf der Fristen ist deshalb wiinschenswert, weil
der Arbeitgeber wegen haufig parallel erhobener Kiindi-
gungsschutzklagen den Arbeitnehmer bei erfolgreicher
Kiindigungsschutzklage ohnehin weiterbeschiftigen muss.*

Allerdings spricht der klare Wortlaut des § 2 S. 2 KSchG
gegen den Wunsch und das Erfordernis eines solchen Gleich-
laufs der Fristen. Wéahrend der Wunsch zwar nachvollziehbar
ist und einige Vorteile zu bieten hitte, erfordert die Vor-
schrift ausdriicklich die Erklarung des Vorbehalts gegeniiber
dem Arbeitgeber. Daher kommt auch eine teleologische
Reduktion des § 2 S. 2 KSchG nicht in Betracht.”!

Gegen eine Anwendung von § 167 ZPO spricht zudem, dass
fiir eine Riickwirkung nach § 167 ZPO die Geltendmachung
eines Anspruchs in Form eines Klageantrags ergehen konnen
muss. Zunéchst ist zu beachten, dass nur Forderungen und
die Feststellung des Bestehens oder Nichtbestehens von
Rechtsverhidltnissen Gegenstand einer Klage sein konnen.
Bei der Vorbehaltserklarung handelt es sich hingegen um die
Ubermittlung einer privatschriftlichen Erkldrung. Genauer
gesagt ist sie eine empfangsbediirftige Willenserkldrung,
welche den Abschluss eines Anderungsvertrags herbeifiihren
soll, sofern die soziale Rechtfertigung der Arbeitsbedingun-
gen gerichtlich festgestellt wird.??

Obwohl diese Willenserklarung auch Bestandteil einer
Klageschrift sein kann, ist sie strikt von dem Feststel-
lungsbegehren zu unterscheiden und darf mit diesem nicht
verwechselt werden. Zuvorderst soll festgestellt werden,
dass die Arbeitsvertragsdnderungen sozial ungerechtfertigt
sind. Die Klage dient insofern nur dem ,,Transport™ der
Erklarung, weshalb § 167 ZPO nicht anzuwenden ist, da
die Arbeitsgerichte nicht fiir die fristgerechte Ubermittlung

8 Nigele/Gertler, NZA 2010, 1377, 1378.

9 Vom BAG selbst wurde die Schaffung eines Gleichlaufs der Fristen als

~wiinschenswert” bezeichnet, BAG 17.06.1998 — 2 AZR 336/97, juris

Rn. 16; vgl. zudem Ndgele/Gertler, NZA 2010, 1377, 1378.

So das BAG im selben Urteil, in welchem es Gleichlauf als ,,wiinschens-

wert“ bezeichnet hat, BAG 17.06.1998 — 2 AZR 336/97, juris Rn. 16;

vgl. auch Gehlhaar, NZA-RR 2011, 167, 172.

92 Gehlhaar, NZA-RR 2011, 167, 172; i.E. auch SK-Koch, Anderungskiin-
digung, II.
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privatschriftlicher Erklirungen verantwortlich sind.”

2. Fristen zur Geltendmachung der Anspriiche
aus § 15 AGG

Fraglich ist weiterhin, ob § 167 ZPO auf § 15 IV AGG
anzuwenden ist. Wahrend die Anwendung auf die anschlie-
Bende gerichtliche Geltendmachung gem. § 61b I ArbGG
anerkannt ist,”* spalten sich die Meinungen beziiglich
§ 15 IV AGG.” In diesem Fall gelten zunichst die bereits
grundsitzlich gemachten Erwdgungen fiir und gegen eine
Anwendung von § 167 ZPO auf Ausschlussfristen.

Gegen eine Anwendung spricht zusétzlich, dass § 151V AGG
den Arbeitgeber eigentlich zeitnah von seiner Dokumentati-
onspflicht befreien soll.”® Allerdings hat der Arbeitnehmer
weiterhin die Moglichkeit zur Geltendmachung anderer
Anspriiche. Gem. § 15 V AGG werden Rechte aus anderen
Vorschriften nicht von der Frist erfasst, weshalb grundsitz-
lich eine Dokumentation iiber die zweimonatige Frist hinaus
erforderlich ist. Zudem lauft die Frist bei Bewerbungen
erst zu dem Zeitpunkt an, in dem der Bewerber von der
Benachteiligung erfihrt.”’

Auflerdem spricht der unionsrechtliche Effektivititsgrund-
satz fiir eine Anwendung von § 167 ZPO auf die Frist des
§ 15 IV AGG. Das AGG soll unter anderem die Richtlinie
2000/78/EG umsetzen, welche den Schutz vor Diskrimi-
nierungen am Arbeitsplatz bezweckt. Deshalb miissen die
Grundsitze der Effektivitit und der Aquivalenz bei der
Auslegung von § 167 ZPO herangezogen werden, da die Vor-
schrift die Geltendmachung von Schadensersatzforderungen
wegen Diskriminierungen am Arbeitsplatz direkt beschrénkt.
Insofern ist neben der bezweckten Rechtssicherheit der
Schutz des Arbeitnehmers vor Diskriminierungen besonders
zu beriicksichtigen. Daher spricht die unionsrechtliche
Betrachtung fiir eine Anwendbarkeit von § 167 ZPO auf
§ 151V AGG.”

Zusitzlich zu den grundsétzlichen Erwégungen sprechen ei-
nige weitere Argumente fiir eine Anwendung von § 167 ZPO
auf die Frist des § 15 IV AGG. Trotzdem ist auch die Frist
des § 15 IV AGG als einfache Ausschlussfrist den grundsétz-
lichen Gegenargumenten ausgesetzt. Daher muss beriicksich-
tigt werden, dass die erste Stufe hauptséchlich der Informati-
on des Arbeitgebers liber offene Anspriiche dient. Die Klage
hat in einem weiteren Schritt zu erfolgen. Damit kommt auch
eine Anwendung von § 167 ZPO auf § 15 IV AGG eher nicht
in Betracht, wenngleich eine Ausnahme diesbeziiglich nach-
vollziehbar wére.

93 Gehlhaar, NZA-RR 2011, 167, 172.

94 U.a. Schaub-Ahrendt, § 36 Rn. 134,

9 Die Anwendbarkeit bejahend BAG 22.05.2014 — 8 AZR 662/13, juris
Rn. 14; Ndigele/Gertler, NZA 2010, 1377, 1379; a.A. Gehlhaar, NZA-
RR 2011, 167, 174; Kéhler, EWiR 2014, 759, 760.

9 Vgl. BT-Drs. 16/1780 S. 38.

97 Vgl. BAG 22.05.2014 — 8 AZR 662/13, juris Rn. 14.

98 Vgl. Nebe, RAA 2015, 353, 356.
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D. Untersuchungsergebnis und Ausblick

Eine einfache Antwort auf die Frage, inwiefern § 167 ZPO
auf arbeits- und tarifvertragliche sowie gesetzliche Aus-
schlussfristen anzuwenden ist, ist zusammenfassend nicht
moglich. Vielmehr ist eine differenzierte Betrachtung not-
wendig.

Sofern es sich um eine qualifizierte Ausschlussfrist handelt,
die eine Mitwirkung der Gerichte zwingend erfordert,
ist die Riickwirkungsfiktion des § 167 ZPO nahezu un-
eingeschrinkt anzuwenden. Insofern besteht auch eine
grundsitzliche Einigkeit in Rechtsprechung und Literatur.

Derartig leicht fallt die Beantwortung der Frage nach der An-
wendbarkeit von § 167 ZPO auf einfache Ausschlussfristen
nicht, welche die Geltendmachung gegeniiber der anderen
Partei erfordern. Hier stehen sich im Wesentlichen zwei
Positionen gegeniiber. Einerseits vertreten der BGH und der
achte Senat des BAG seit der Rechtsprechungsénderung des
BGH die Ansicht, dass § 167 ZPO grundsétzlich auf einfache
Ausschlussfristen anzuwenden ist. Andererseits beharren der
dritte und der vierte Senat des BAG auf der urspriinglichen
Rechtsprechung, wonach § 167 ZPO nicht auf einfache
Ausschlussfristen anwendbar ist. Wéahrend beide Senate in
den jeweiligen Urteilen von der Ausnahmemdglichkeit des
neuen Regel-Ausnahme-Verhéltnisses Gebrauch gemacht
haben, hat der vierte Senat zusétzlich in einem sehr ausfiihr-
lichen obiter dictum der Rechtsprechungsianderung des BGH
widersprochen.

Insgesamt ist der urspriinglichen Rechtsprechung des BAG
zu folgen. Das alte Regel-Ausnahme-Verhiltnis entsprach
dem Willen des Gesetzgebers und hat die Interessen aller
Parteien in einen angemessenen Ausgleich gebracht. Der
Schuldner muss nach Ablauf der Frist nicht linger mit der
Geltendmachung eines Anspruchs rechnen. Der Glaubiger
bedarf hingegen keines zusitzlichen Schutzes, sofern ihm
auch das Schreiben eines einfaches Briefs als Mittel zur
sicheren und fristgerechten Geltendmachung zur Verfiigung
steht.

Das neue Regel-Ausnahme-Verhiltnis des BGH, wonach
§ 167 ZPO grundsitzlich anwendbar ist, aber der Zweck der
Regelung einer Anwendung von § 167 ZPO entgegenstehen
kann, besteht zum jetzigen Zeitpunkt ohnehin nur theore-
tisch. Da das BAG fiir § 16 BetrAVG und insbesondere
tarifvertragliche Ausschlussfristen von der Ausnahmemdog-
lichkeit Gebrauch gemacht hat, wird § 167 ZPO auf die
Vielzahl aller Ausschlussfristen nicht angewendet. Wegen
der Ahnlichkeit zu arbeitsvertraglichen Ausschlussfristen
ist es vermutlich nur noch eine Frage der Zeit, bis das
BAG fiir diese eine entsprechende Anwendbarkeit ebenfalls
ablehnt. Daher besteht zwar theoretisch das neue Regel-
Ausnahme-Verhéltnis, praktisch ist die Nichtanwendbarkeit
von § 167 ZPO inzwischen wieder die Regel.

AuBlerdem ist es interessant, dass sich zwei der obersten
Gerichtshofe Deutschlands mit einem Rechtsinstitut ausein-
andersetzen, welches in erster Linie der Rechtssicherheit
dient, wahrend sie selbst die Unsicherheit beziiglich dieser
Thematik herbeigefiihrt haben. Zwar begriinden alle urtei-
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lenden Senate stets sehr ausfiihrlich, weshalb eine Vorlage
an den Gemeinsamen Senat der obersten Gerichtshofe des
Bundes oder an den Groflen Senat des Bundesarbeitsgerichts
entbehrlich ist. Trotzdem widersprechen sich zwei der
obersten Gerichtshofe des Bundes und die Senate eines
dieser Gerichte grundsitzlich beziiglich einer wesentlichen
zivilrechtlichen Rechtsfrage. Fiir den Rechtsanwender
bleibt unklar, wie die Gerichte im Hinblick auf die iibrigen
Ausschlussfristen entscheiden werden. Mit einer Vorlage
durch das BAG hitte diese Unsicherheit vermieden und
abschlieBend Klarheit geschaffen werden konnen.

Zum jetzigen Zeitpunkt bleibt dem Rechtsanwender daher
keine andere Wahl, als einfache Ausschlussfristen immer
auch durch ein separates Schreiben an den Beklagten zu
wahren. SchlieBlich steht die Rechtsprechungsédnderung
des BGH vor einer unklaren Zukunft. Es wird interessant
zu sehen sein, wie der BGH und die anderen Senate des
BAG auf das Urteil des vierten Senats reagieren und fiir
andere Ausschlussfristen entscheiden werden. Auf lange
Sicht werden die Gerichte eine einheitliche Rechtsprechung
nach einem der Regel-Ausnahme-Verhiltnisse etablieren
miissen. Nach den Erwagungen dieser Untersuchung kommt
hierfiir nur das urspriingliche Regel-Ausnahme-Verhéltnis in
Betracht und damit die grundsétzliche Nichtanwendbarkeit
der Riickwirkungsfiktion des § 167 ZPO auf einfache
Ausschlussfristen.

Insofern gilt, was schon Gorbatschow (vermeintlich) einst
sagte: ,,Wer zu spit kommt, den bestraft das Leben.*
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Henri Rehage*

Rechtsfragen rund um die Entgeldfortzahlung
in der Pandemie

A. Einleitung

Die Corona-Pandemie beschéftigt seit mehr als einem Jahr
die Menschen, die Politik und die Wirtschaft weltweit.
Millionen Deutsche wurden infiziert und mussten sich
wiahrend des infektiosen Krankheitsverlaufs in Quarantine
begeben. Fiir viele Arbeitnehmer stellt sich die Frage, ob
sie weiterhin Lohn erhalten, wenn sie ihren Arbeitsplatz
nicht aufsuchen diirfen. Einige leiden unter den Symptomen
von Covid-19 und koénnen ohnehin nicht arbeiten. Andere
dagegen sind symptomlos und fiihlen sich gesund, diirfen
wegen ihrer Ansteckungsgefahr jedoch nicht arbeiten.
Corona trifft zudem die Unternehmen hart. Die Pandemie
bedroht globale Lieferketten oder ganze Geschéftsmodelle
wie Friseurbetriebe oder die Luftfahrt. Unweigerlich hat sie
damit weitreichende Auswirkungen auf den Arbeitsmarkt.
Die Arbeitgeber konnen oder diirfen die Arbeitskraft oftmals
nicht mehr sinnvoll oder gar nicht einsetzen. Politik und
Verwaltung ordnen im Eiltempo Betriebseinschrankungen
und SchlieBungen an. Auch hier stellen sich zahlreiche
spannende und umstrittene Rechtsfragen.

Diese Arbeit wird sich mit dem Anspruch des Arbeit-
nehmers auf Lohnfortzahlung fiir verschiedene, in der
Corona-Pandemie typische, Konstellationen und damit
verbundene Rechtsfragen auseinandersetzen. Im ersten Teil
werden Fallkonstellationen beleuchtet, in denen ein einzelner
Arbeitnehmer betroffen ist. Dabei sind Fille, in denen der
Arbeitnehmer infiziert oder ansteckungsverdéchtig ist, von
solchen zu unterscheiden, in denen der Arbeitnehmer zwar
gesund ist, aber die Leistung nicht erbringt. Im zweiten
Teil stehen Fille im Mittelpunkt, die den ganzen Betrieb
betreffen.

B. Konstellationen, in denen ein einzel-
ner Arbeithehmer betroffen ist

1. Arbeitnehmer infiziert sich mit Corona oder es
besteht ein Verdacht

Der Klassiker in der Pandemie: Der Arbeitnehmer infiziert
sich mit dem Coronavirus, oder es besteht zumindest der
Verdacht einer Infektion. Letztere Konstellation kam vor
allem zu Anfang der Corona-Pandemie vor, als die Test-
Moglichkeiten stark eingeschrinkt waren.

1. Arbeitnehmer ist infiziert und gesund genug,
die Tatigkeit zu erbringen

Viele Infizierte unterliegen nur einem symptomlosen oder
sehr milden Krankheitsverlauf.! Sie sind theoretisch noch in
der Lage, ihre arbeitsvertraglich vorgeschriebene Tatigkeit

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

' Laut Robert-Koch-Institut: Epidemiologischer Steckbrief zu SARS-CoV-
2 und COVID-19; Stand 26.11.2021; abrufbar unter https://www.rki.de/
DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges Coronavirus/Steckbrief.html.

etwa im Home Office zu erbringen. Sie sind aber aufgrund
einer behdrdlich angeordneten Quaranténe (§ 30 IfSG) daran
gehindert, den Arbeitsplatz aufzusuchen oder mit einem
Tatigkeitsverbot belegt (§ 31 IfSG). Fraglich ist, was mit
dem Vergiitungsanspruch passiert.

a) Krankheitsbedingte Arbeitsunfahigkeit: § 3 EFZG

Nabheliegend ist zunéchst ein Anspruch des Arbeitnehmers
nach § 3 EFZG.

aa) Krankheit

Eine Krankheit i.S.d. § 3 EFZG liegt vor, wenn der korperli-
che und geistige Zustand des Arbeitnehmers regelwidrig ist.?
Auch bei asymptomatischen Verlaufen ist der Arbeitnehmer
krank. Sein korperlicher Zustand weicht vom Regelzustand
anderer gesunder Menschen gleichen Alters ab.> Anderes
gilt fiir ansteckungsverdédchtige Arbeitnehmer. § 3 EFZG
erfasst im Unterschied zu § 56 IfSG keine Krankheitsver-
déchtigen.*

bb) Arbeitsunfahigkeit

Umstritten ist aber, ob bei einem symptomlosen oder sehr
milden Verlauf tatsdchlich von einer krankheitsbedingten
Arbeitsunfahigkeit gesprochen werden kann. Voraussetzung
dafiir ist, dass der Beschiftigte die vertraglich geschul-
dete Tatigkeit objektiv nicht ausiiben kann oder objektiv
nicht ausiiben sollte, weil die Heilung nach A&rztlicher
Prognose verhindert, verzogert oder verschlechtert wird,
vgl. § 21 AURL. Die krankheitsbedingte Arbeitsunfihigkeit
muss die alleinige Ursache des Leistungshindernisses sein.
Ein symptomloser Verlauf stellt nur eine Ansteckungsgefahr
fiir Dritte dar. Insbesondere besteht bei einem symptomlosen
Verlauf auch nicht das Risiko einer Verschlechterung des
Gesundheitszustandes. Daraus folgert eine Ansicht in der
Literatur, dass keine Arbeitsunféhigkeit i.S.d. § 3 I EFZG
vorliegt.” Eine andere Ansicht mdchte die Arbeitsunfahigkeit
bei symptomlosen Verldufen bejahen.® Dem Arbeitnehmer
sei auch ohne behdrdlich angeordnete Quarantine nicht
zumutbar, den Arbeitsplatz aufzusuchen und andere zu
gefdhrden. Daraus folge die Arbeitsunféhigkeit.

2 Statt vieler BAG, 7. 12. 2005 - 5 AZR 228/05, juris, Rn. 35.

3 Noack,NZA 2021, 251, 252.

4 Weller/Lieberknecht/Habrich, NJW 2020, 1017, 1018; Schaub ArbR-
HdB/Linck, § 98 Rn. 14.

5 Dazu auch BAG v. 23.1.2008 — 5 AZR 393/07, NZA 2008, 595 Rn. 19;
Schmitt EFZG/Schmitt § 3 EFZG Rn. 67.

6 Statt vieler BAG, Urteil vom 28. Januar 2004 — 5 AZR 58/03 —, juris,
Rn. 90; ErfK/Reinhard, § 3 EFZG Rn. 14.

7 Preis/Mazurek/Schmid, NZA 2020, 1137, 1138; ErfK/Preis, § 611a BGB
Rn. 690b; Diiwell, BB 2020, 891, 892; Fischinger/Hengstberger, JA
2020, 561, 565.

8 Noack, NZA 2021, 251, 252; Klein, NJ 2020, 377, 379; NK-
ArbR/Sievers, § 3 EFZG Rn. 36; wohl auch BAG, 26.04.1978 — 5 AZR
7/77, juris, Rn. 11.
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Letztere Ansicht ist abzulehnen. Es kommt nach der Defi-
nition der ghM in allen nicht-infektionsrechtlichen Fillen
ausschlieBlich auf den Gesundheitszustand des erkrankten
Arbeitnehmers und dessen Leistungsfahigkeit in Bezug
auf die Tatigkeit an. Auch § 2 AURL stellt nur hierauf ab.
Griinde, hiervon nur im Rahmen von Infektionskrankheiten
abzuweichen, sind nicht ersichtlich. Im Gegenteil: § 3 AURL
stellt ausdriicklich klar, dass weder die Krankheit naher Fa-
milienangehdriger, noch ein zum Schutze der Allgemeinheit
verhingtes infektionsbedingtes Beschéftigungsverbot die
Feststellung einer Arbeitsunfahigkeit rechtfertigt. Zudem
resultiert die Unféhigkeit, die Arbeitsleistung zu erbringen,
nicht aus der Infektion selbst, sondern der Quarantidne oder
Isolation. Die Krankheit ist nicht kausal.” Des Weiteren
besteht bei vielen Tatigkeiten theoretisch die Moglichkeit,
diese im Home Office oder unter SchutzmafBnahmen am
Arbeitsplatz zu erbringen. Von einer Arbeitsunfahigkeit zu
sprechen, ist daher grundsitzlich widerspriichlich.

Dariiber hinaus kann bei einer symptomlosen Corona-
Infektion keine Arbeitsunféhigkeitsbescheinigung ausge-
stellt werden.'” Der Arbeitnehmer kann § 5 EFZG nicht
erfiillen und der Arbeitgeber die Entgeltfortzahlung nach
§ 7INr. 1 EFZG verweigern.!! Eine Arbeitsunfihigkeit bei
symptomloser oder sehr milder Infektion scheidet mithin aus.

b) Annahmeverzug: § 615 S. 1 BGB

Als Rechtsgrundlage fiir die Lohnfortzahlung kommt auch
§ 615 S. 1 BGB in Betracht. Dieser setzt einen Annah-
meverzug voraus (§§ 293 ff. BGB). Danach muss der
Arbeitnehmer die Leistung tatsidchlich anbieten (§ 294 BGB)
und zu ihrer Erbringung in der Lage sein (§ 297 BGB).
Ordnet die Behorde eine Quaranténe nach § 30 IfSG und ein
Tétigkeitsverbot nach § 31 IfSG an, darf der Infizierte bzw.
Infektionsverdédchtige seinen Arbeitsplatz nicht aufsuchen.
Der Beschiftigte ist nicht leistungsfahig, sodass kein An-
spruch nach § 615 S. 1 BGB besteht.!?

c) Personliche Verhinderung: § 616 BGB

Im Betracht kommt auch eine Entgeltfortzahlung nach
§ 616 BGB wegen personlichen Leistungshindernisses.

Erneut muss zwischen einer behordlichen Quarantine
und einer einseitigen Freistellung durch den Arbeitgeber
differenziert werden.

aa) Behordliche Quaranténe oder Tatigkeitsverbot

§ 616 BGB fristete lange ein Schattendasein, erreichte im Zu-
ge der Corona-Pandemie aber eine ungeahnte Renaissance.
Tatbestandsvoraussetzung ist ein in der Person bedingtes
Leistungshindernis, welches fiir eine verhéltnismaBig nicht

9 Preis/Mazurek/Schmid, NZA 2020, 1137, 1138; im Allgemeinen zur Mo-
nokausalitit: ErfK/Reinhard, § 3 EFZG Rn. 14.

10°S. dazu Hinweise und Erliuterungen zur Bescheinigung der Arbeitsunfi-
higkeit der Kassenérztlichen Bundesvereinigung; Stand 03.06.2020; ab-
rufbar unter: https://www.kbv.de/html/1150 44889.php.

W' Preis/Mazurek/Schmid, NZA 2020, 1137, 1138.

12 Klein, NJ 2020, 377, 378; BeckOK ArbR/Joussen, § 615 BGB Rn. 90.
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unerhebliche Zeit besteht. § 616 BGB ist dispositiv (e
contrario § 619 BGB)."?

(1) Leistungshindernis

Ein Leistungshindernis i.S.d. § 616 BGB liegt grundsétzlich
vor, wenn die Leistung fiir den Arbeitnehmer tatséchlich
oder rechtlich unméglich ist, § 275 I BGB.!* Gleiches gilt
fiir Fille, in denen die Arbeitsleistung erbracht werden
kann, aber unter Abwigung der Interessen des Arbeitgebers
und des Arbeitsnehmers unzumutbar fiir den Arbeitnehmer
ist, § 275 III BGB. Die Quarantineanordnung und das
Tatigkeitsverbot fiihren dazu, dass der Arbeitnehmer den
Arbeitsort nicht aufsuchen darf. Die Leistungserbringung ist
rechtlich unméglich i.S.d. § 275 I BGB.

(2) Personenbedingter Grund

Die Verhinderung muss in der Person des Arbeitnehmers
liegen. Ausreichend ist, wenn der Grund den personlichen
Lebensumstinden entspringt. Subjektive Leistungshinder-
nisse miissen von objektiven abgegrenzt werden. Die Anzahl
der Betroffenen ist dabei ein Indiz.

Als personenbedingter Grund kommt die Infektion des
Arbeitnehmers in Betracht. Ein Teil der Literatur lehnt dies
zu Unrecht in Féllen des bloBen Verdachts oder bei einer
bestitigten Infektion mit dem Argument ab, in der Pandemie
herrsche ein solch groBes Infektionsrisiko, dass jedermann
betroffen sei.'® Es liege ein objektiver Grund vor.

Die wohl hM mdchte dennoch grundsétzlich einen per-
sonlichen Hinderungsgrund bei Unmdglichkeit der Ar-
beitsleistung gem. § 275 I BGB wegen eines behordlichen
Titigkeitsverbots oder einer Quarantiine annehmen.'®

Zunichst ist zu entscheiden, was gilt, wenn ein einzelner
Arbeitnehmer oder eine klar abgrenzbare Gruppe von den
MaBnahmen betroffen ist. Die hM, die einen personenbe-
dingten Grund bejaht, verweist oftmals auf den BGH!’.
Dieser hatte im Fall von Salmonelleninfektion einen sub-
jektiven Grund bejaht. Zwei Metzgergesellen schieden
Salmonellen aus und wurden mit einem Tétigkeitsverbot
nach dem damaligen § 40 I BSeuchG'® belegt. Die hier nicht
vertretene Ansicht argumentiert, die Salmonelleninfektion
sei ein auf den Einzelnen beschriinktes Hindernis.!” Die
Wahrscheinlichkeit, in der Corona-Pandemie zumindest
infektionsverddchtig zu sein, sei dagegen so hoch, dass
ein objektives Leistungshindernis vorliegt.?’ Dies greift

13 Statt aller Staudinger/Oetker, § 616 Rn. 152.

14 Statt aller BeckOK ArbR/Joussen, § 616 BGB Rn. 16.

15 Klein, NJ 2020, 377, 378; Weller/Lieberknecht/Habrich, NJW 2020,

1017, 1018; Kiihl, SPA 2020, 65, 66; dhnl. Kraayvanger/Schrader, NZA-

RR 2020, 623, 626.

BeckOGK/Bieder, § 616 BGB Rn. 17; Staudinger/Oetker, § 616 BGB

Rn. 75; MiKoBGB/Henssler, § 616 BGB Rn. 25; Fischin-

ger/Hengstberger, JA 2020, 561, 565; von Steinau-Steinriick/Mosch,

NJIW-Spezial 2009, 578, 579; Hohenstatt/Krois, NZA 2020, 413, 415.

17 Dazu und im Folgenden BGH, 30. 11. 1978 — III ZR 43/77, NIW 1979,
422.

18 Heute § 56 I IfSG.

19 Klein, NJ 2020, 377, 378; Weller/Lieberknecht/Habrich, NJW 2020,
1017, 1018.

20 Ebd.
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zu kurz. Die Anzahl der vom Infektionsrisiko betroffenen
Arbeitnehmer ist lediglich ein widerlegbares Indiz.>' Die
Anordnung von Quaranténe in Form einer Allgemeinverfii-
gung ist konkret-generell und richtet sich gegen bestimmte
Personen??. Der Gefahrverdacht — bzw. im Falle einer
erwiesenen Infektion die Gefahr — ist personenbezogen.?’
Die Pandemie ist nur der objektive Ausldser.?* Der in der
Person liegende Grund ist die Krankheit und die behordliche
MaBnahme.?® Die Gegenansicht fiihrt auch zu erheblicher
Rechtsunsicherheit. Wann ist die Wahrscheinlichkeit, infek-
tionsverdédchtig zu sein oder infiziert zu werden, zu hoch,
um noch einen subjektiven Grund annehmen zu konnen?
Es wire kaum bestimmbar, wann und in welcher Region
kein subjektives, sondern ein objektives Leistungshindernis
vorliegt.?® Zudem besteht die Gefahr, dass sich die Einstu-
fung bei schwankender Infektionsinzidenz mehrfach dndert.
Ein gegeniiber einem oder einer begrenzten Gruppe von
Beschiftigten angeordnetes Téatigkeitsverbot bzw. Quaran-
téne ist nach alledem ein subjektiver Grund i.S.d. § 616 BGB.

Etwas anderes gilt, wenn eine ganze Berufsgruppe oder alle
Arbeitnehmer eines Betriebes mit einem Téatigkeitsverbot
belegt werden. Ersteres ist zum Beispiel der Fall, wenn
allen Beschéftigten der Gastronomiebranche die Téatigkeit
verboten wird. Hier kniipft die behordliche Mainahme nicht
an den einzelnen Arbeitnehmer an. Sie ist nicht personenbe-
zogen.?”’

(3) Monokausalitdt

Der personenbedingte Grund muss zudem alleinige Ursache
des Leistungshindernisses sein.”® Andere Griinde als die
Quaranténe sind nicht ersichtlich.

(4) Nicht erhebliche Zeit

Ferner darf die Verhinderung nur fiir einen verhiltnisméBig
nicht erheblichen Zeitraum bestehen, § 616 BGB. Der
Gesetzgeber hat die Norm bewusst mit diesem unbestimm-
ten Rechtsbegriff versehen, um Einzelfallgerechtigkeit
auf Kosten von Rechtssicherheit herzustellen.”’ Welcher
Zeitraum noch als verhdltnismiBig unerheblicher Zeitraum
1.5.d. § 616 BGB bezeichnet werden kann, ist eine der
umstrittensten Rechtsfragen der Corona-Pandemie — insbe-
sondere, ob eine Quarantine von mindestens 14 Tagen’
unerheblich ist.

2

BAG, 8.9.1982, 5 AZR 283/80, NJW 1983, 1078, 1079; HWK/Krause,
§ 616 BGB Rn. 18; Hohenstatt/Krois, NZA 2020, 413, 415;
Preis/Mazurek/Schmid, NZA 2020, 1137, 1140.

22 Vgl. KieBling IfSG/Kiefling, § 32 IfSG Rn. 9.

23 Hohenstatt/Krois, NZA 2020, 413, 415; Preis/Mazurek/Schmid, NZA
2020, 1137, 1140; vgl. LG Diisseldorf, 18.5.1966 — 11 b S 43/66, juris,
zum BseuchG.

24 Vgl. zur Differenzierung MiiKoBGB/Henssler, § 616 BGB Rn. 42.

25 Temming in Kluckert, Das neue Infektionsschutzrecht (Kluckert), § 16
Rn. 14; Preis/Mazurek/Schmid, NZA 2020, 1137, 1140.

26 preis/Mazurek/Schmid, NZA 2020, 1137, 1138.

27 Grimm, DB 2020, 1177, 1179; Hohenstatt/Krois, NZA 2020, 413, 415.

28 Statt aller BAG, 6.12.1995 — 5 AZR 237/94, NZA 1996, 640, 641 zu
§ 616 11 BGB aF.

29 Vgl. BT-Drs. 14/6857, 48.

30 Fiir Hamburg: Stadt Hamburg, Fragen und Antworten Corona; Stand

18.04.2021; abrufbar unter https://www.hamburg.de/faq-corona-

gesundheit/#14762800 14762726.
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(a) Ansicht der Rechtsprechung

Welche Kriterien fiir einen verhéltnisméBig nicht erhebli-
chen Zeitraum heranzuziehen sind, ist bereits hochstrittig.
Die Rechtsprechung und ein Teil der Literatur mdchten
auf das Verhiltnis des Verhinderungszeitraums zur Gesamt-
dauer des Arbeitsverhdltnisses, unter Beriicksichtigung
der bereits verstrichenen und noch zu erwartenden Dauer,
abstellen.3! Kerngedanke ist die dem Arbeitgeber zumutbare
Belastung (sog. belastungsbezogene Auslegung). Je ldnger
das Arbeitsverhéltnis besteht, desto lédnger ist die mogliche
Verhinderungszeit. Als Richtwerte fiir die Unerheblichkeit
werden oftmals bei Beschéftigungszeiten bis zu drei Mona-
ten ein Tag, bei drei bis sechs Monaten drei Tage, bei sechs
bis 12 Monaten eine Woche und ab einem Jahr maximal zwei
Wochen angesehen.’? Das BAG nimmt an, dass zumindest
mehr als sechs Wochen regelméBig zu viel sind.>?

(b) Herrschende Ansicht in der Literatur

Die h.Lit. mochte dagegen die VerhéltnisméBigkeitsbe-
stimmung nicht nur anhand dieser zwei Faktoren, sondern
anhand aller Umstéinde des Einzelfalls vornehmen.>* Re-
levant ist dabei insbesondere das Leistungshindernis (sog.
ereignisbezogene Auslegung).

(c) Stellungnahme

Fraglich ist, welche Ansicht maBgeblich sein soll. Gegen die
belastungsbezogene Auslegung spricht grundsitzlich, dass
sich dieses Kriterium dem Wortlaut des § 616 BGB nicht
entnehmen lédsst. Der offene Wortlaut spricht eher fiir eine
Gesamtabwégung, wie sie die h.Lit. verlangt.

Hilfreich ist zudem ein Blick auf das Telos der Norm: Die
bislang herrschende Meinung hat § 616 BGB als Aus-
prigung der personalen Fiirsorgepflicht des Arbeitgebers
angesehen.® Dieses Verstindnis spriche fiir die belastungs-
bezogene Auslegung. Die Intensitit der Fiirsorgepflicht
steige mit Dauer des Arbeitsverhéltnisses an und somit auch
die Zumutbarkeit fiir den Arbeit- bzw. Dienstgeber.>® Das
Verstandnis von § 616 BGB als Teil der Fiirsorgepflicht
ist aber iiberholt. § 616 BGB kann schon deshalb nicht
als Ausformung des Fiirsorgegedankens im Arbeitsrecht
verstanden werden, weil die Norm auch reine Dienstverhélt-
nisse betrifft. Zudem kann die Norm abbedungen werden.
Dies ist widerspriichlich, soll sie doch vermeintlich eines
der Grundprinzipien des Arbeitsrechts verkdrpern.’’” Eine
sich im Vordringen befindliche Literarturansicht inter-
pretiert die Norm zurecht als Ausprigung eines anderen

3

BAG, 17. 12. 1959 - GS 2/59, NIW 1960, 738, 739; BeckOGK/Bieder
§ 616 BGB Rn 35; Erman/Riesenhuber, § 616 BGB Rn. 50; Léwisch, DB
1979, 209, 210.

32 HWK/Krause, § 616 BGB Rn 40; Erman/Riesenhuber, § 616 BGB
Rn. 51.

BAG, 20.7.1977 — 5 AZR 325/76, juris, Rn. 12.

Staudinger/Oetker, § 616 BGB Rn. 97; MiiKoBGB/Henssler, § 616 BGB
Rn. 68; ErfK/Preis, § 616 BGB Rn. 10a; Bauer/Opolny, NJW 2002, 3503,
3507.

BAG, 6.9.1989 -5 AZR 621/88, NZA 1990, 142, 143; BeckOGK/Bieder,
§ 616 BGB, Rn. 4; NK-ArbR/Boecken, § 616 BGB Rn. 2; Er-
man/Riesenhuber, § 616 BGB Rn. 2.

36 vgl. BeckOK ArbR/Joussen, § 616 BGB Rn. 46.

37 Hohenstatt/Krois, NZA 2020, 413, 415.

3
3

o

3

<

[



BLJ 01/2022

Rechtsgedankens: Bei unerheblichen Leistungsdefiziten soll
der Anspruch auf die Gegenleistung, also die Vergiitung,
ungekiirzt bleiben (de minimis non curat praetor).’® Nach
§ 616 BGB soll ein Dienstberechtigter kurze personenbe-
dingte Leistungshindernisse von vornherein ,.einpreisen
miissen, da mit ihnen bei personennahen Schuldvertrigen
gerechnet werden muss.* Zweck der Norm ist daher, dass
geringfiigige personenbedingte Verhinderungen die Konti-
nuitét der Entgeltzahlung nicht beeintréchtigen sollen. Dafiir
muss auf das Leistungshindernis selbst abgestellt werden,
was fiir eine ereignisbezogene Auslegung spricht.*?

Die Ansicht der Rechtsprechung widerspricht daher Wortlaut
und Telos des § 616 BGB. Die Dauer des Arbeitsverhéltnis-
ses ist kein geeigneter MafB3stab. Was eine noch unerhebliche
Zeit ist, muss mit der h.Lit. anhand des Leistungshindernis-
ses, hier der Corona-Infektion, bestimmt werden.

(d) 14 Tage noch unerheblich?
Entscheidend ist, ob 14 Tage Quaranténe unerheblich sind.

Es konnten zwar eine Vielzahl von Normen als systemati-
scher Vergleich herangezogen werden, z.B. § 45 1, Il SGB V
(10 Tage)*', § 44a SGB XI (10 Tage), § 2 I PflegeZG (10
Tage)*? ; diesen Normen liegt aber eine andere gesetzliche
Wertung zugrunde: Der Arbeitgeber soll dem Arbeitnehmer
Zeit fiir die Pflege von Angehdrigen gewéhren, aber nicht
durch Entgeltfortzahlung doppelt belastet werden.** Zudem
wollte der Gesetzgeber mit diesen Normen nicht den Ent-
geltfortzahlungsanspruch fiir § 616 BGB festlegen.** Auch
§ 3 EFZG kann nicht herangezogen werden.*> Die Norm
durchbricht allgemeine Prinzipien des Schuldrechts und
nimmt den Arbeitgeber flir Zwecke des Sozialstaats in die
Pflicht — insbesondere die Entlastung der Krankenkasse.*¢

Anhaltspunkte, dass der Gesetzgeber dem Arbeitgeber das
Lohnrisiko bei infektionsschutzrechtlichen Mafinahmen
zuordnen wollte, bestehen nicht. Im Gegenteil: Der Gesetz-
geber hat mit § 56 IfSG eine Norm eingefiihrt, die explizit
Lohnausfélle durch Quarantine oder Tétigkeitsverbote aus-
gleicht. Sie soll Ausscheider und Ansteckungsverdichtige
den nach den Vorgédngernormen des § 3 EFZG entlohnten
Kranken lohnfortzahlungstechnisch gleichstellen.*” Wire
der Gesetzgeber davon ausgegangen, dass die fiir Infektions-
schutzmaBnahmen typischen lingeren Zeitrdume bereits von

38 HWK/Krause, § 616 BGB Rn. 1.; BeckOK ArbR/Joussen, § 616 BGB
Rn. 3; AR/Kamanabrou, § 616 BGB Rn. 2.

39 Vgl. Staudinger/Oetker, § 616 BGB Rn. 17; Hohenstatt/Krois, NZA 2020,
413.415f1.

40 Vgl. HWK/Krause, § 616 BGB, Rn. 41.

41 Dafiir Schaub ArbR-HdB/Linck, § 97 Rn. 18; aA BeckOK ArbR/Joussen,
§ 616 BGB Rn. 48.

42 Dafiir ErfK/Gallner § 2 PflegeZG Rn. 4; Joussen, NZA 2009, 69, 71;
Preis/Mazurek/Schmid, NZA 2020, 1137, 1141 aA MiiKoBGB/Henssler,
§ 616 BGB Rn. 68.

4 Vgl. MiiKoBGB/Henssler, § 616 BGB Rn. 68.

4 Ebd.

45 Hohenstatt/Krois, NZA 2020, 413, 416; Schaub ArbR-HdB/Linck, § 97.
Rn. 18; aA BGH, 30. 11. 1978 - 111 ZR 43/77, NJW 1979, 422, 425; Eu-
finger, DB 2020, 1121, 1123.

46 Hohenstatt/Krois, NZA 2020, 413, 416; MiKoBGB/Miiller-Glége,
§ 3 EFZG Rn. 2.

47 BT-Drs. 3/1888 S. 27 zur Vorgingernorm § 48 BSeuchG; BT-Drs.
14/2530 S. 88 zu § 56 IfSG.
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§ 616 BGB erfasst sind, hitte es § 56 IfSG nicht gebraucht.*®
Gegen 14 Tage als noch unerhebliche Zeit spricht auch
das genannte Telos des § 616 BGB. Kurze Zeitrdume von
wenigen Tagen kann der Dienst- bzw. Arbeitgeber einkal-
kulieren, aber langere Zeitrdume nicht. Gemeinhin werden
daher fiinf Tage als noch unerheblich erachtet.*’ Man konnte
zwar argumentieren, ein Arbeitgeber miisse oftmals nach
§ 3 EFZG Entgeltfortzahlung leisten und dementsprechend
mit bis zu sechs Wochen rechnen. § 616 BGB trifft aber
auch Dienstverpflichte, die nicht nach § 3 EFZG entgelt-
fortzahlungspflichtig sind*’. Zudem konnen kleine Betriebe
iiber § 1 I Nr. 1 AAG die Kosten durch Entgeltfortzahlung
nach § 3 EFZG i.H.v. 80 % erstattet bekommen. Fiir Kosten
durch § 616 BGB gilt dies nicht.’' Ein weites Verstindnis
des § 616 BGB wiirde kleine Betriebe benachteiligen.

Im Ergebnis sind daher Quarantinezeiten von 14 Tagen
nicht von § 616 BGB erfasst. Es besteht aber auch fiir die
,unerheblichen ersten fiinf Tage kein Teilanspruch.52 Das
Merkmal ,,verhdltnismiBig nicht erhebliche Zeit* ist ein
Tatbestandsmerkmal des § 616 BGB und keine Hochstgrenze
auf Rechtsfolgenseite wie z.B. bei § 311 EFZG™.

d) Staatliche Entschiadigung: § 56 I IfSG

Wird der Arbeitnehmer nach §§ 30, 31 IfSG mit einem Ta-
tigkeitsverbot und Quarantine belegt, kommt grundsétzlich
auch ein Anspruch nach § 56 T IfSG in Betracht. Die Norm
soll durch diese Mallnahmen entstandene Verdienstausfille
entschadigen.

aa) Kranker als Adressat der MaBBnahmen

Ein erstes Hindernis liegt darin, dass § 56 1 IfSG nur
Ausscheider, Ansteckungsverddchtige und Krankheitsver-
déchtige adressiert. Beim Verdacht, der Arbeitnehmer sei
infiziert, besteht kein Problem. Anders verhilt es sich bei
einer bestétigten Infektion: Covid-19 ist eine iibertragbare
Krankheit i.S.d. § 2 Nr. 3 IfSG.>* Wer (symptomlos) an
Corona erkrankt, ist daher Kranker i.S.d. § 2 Nr. 4 IfSG.
Kranke sind aber vom Wortlaut des § 56 I IfSG grundsétzlich
nicht umfasst.>> Dieser Aspekt wird z.T. in der Literatur
iibersehen und § 56 1 IfSG auch fiir Kranke angewandt.>

Zunichst ist zu klédren, ob liberhaupt Bedarf besteht, Kranke
iiber § 56 1 IfSG zu entschédigen. Bereits in § 49 BSeuchG
waren Kranke ausgeschlossen, sodass ein Versehen des

48 ErfK/Preis, § 616 BGB Rn. 10; Preis/Mazurek/Schmid; NZA 2020, 1137,
1141.

49 Hohenstatt/Krois, NZA 2020, 413, 416; Kluckert/Temming § 16 Rn. 14;
Kolbe, BB 2009, 1414, 1416; Fuhlrott/Fischer, NZA 2020, 345, 348,
Noack, NZA 2021, 251, 253.

30 Staudinger/Oetker § 616 BGB Rn 103; Schaub, AuA 1996, 82, 82; Haase,

GmbHR 2005, 1260, 1266 f.; Erman/Riesenhuber, § 616 BGB, Rn. 53 aA

wohl ErfK/Preis, § 616 BGB, Rn 10a, der die sechs-Wochen-Frist auch

im reinen Dienstverhéltnis anwenden mochte.

SG Berlin, 25.4.1980, S 75 Kr 345/79, juris, Leitsatz; SG Marburg,

9.3.1993 — S-6/Kr-496/92, juris, Leitsatz.

52 Statt vieler MiiKoBGB/Henssler, § 616 BGB Rn. 69.

33 Vgl. NK-ArbR/Sievers, § 3 EFZG Rn. 110.

34 Statt vieler OVG Liineburg, 09.06.2020 — 13 MN 211/20, juris, Rn. 21.

35 BeckOK InfSchR/Eckart/Kruse, § 56 IfSG Rn. 27.

36 Vgl. Dehmel/Hartmann, BB 2020, 885, 891; Diiwell, BB 2020, 891,
892 f.
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Gesetzgebers bei der Konzeption des § 56 IfSG als Nach-
folgenorm grundsitzlich fernliegt. Der Gesetzgeber wollte
Kranke, die ohnehin bereits nach § 3 EFZG bzw. seinen
Vorgidngernormen entlohnt werden, nicht nach Infekti-
onsschutzrecht entschidigen.”” § 56 IfSG soll vielmehr
Krankheitsverdichtige etc. den Kranken gleichstellen.’®
Dies ist gegeniiber arbeitsunfidhigen Kranken nachvollzieh-
bar.?® Wer dagegen krank und arbeitsfihig ist, wie es bei
symptomlosen und milden Covid-Verldufen der Fall ist,%
wird schlechter gestellt als ein Krankheitsverdichtiger. Ein
Corona-Test macht den Unterschied. Dies ist unbilligé! und
entspricht nicht der gesetzgeberischen Konzeption. Auf
die Moglichkeit und Folgen einer Arbeitsfdhigkeit trotz
Krankheit geht die Gesetzesbegriindung nicht ein. Der
Gesetzgeber hat diese Fille libersehen bzw. iibersehen, dass
Betroffene nicht geschiitzt sind.

Eine vertretene Losungsmoglichkeit ist der allgemeine
Aufopferungsanspruch, der von der Rechtsprechung aus
§§ 74, 75 der Einleitung zum PreuBlischen Allgemeinen
Landrecht hergeleitet wird.®”> Eine andere Losung konnte
die analoge Anwendung des § 56 I IfSG auf arbeitsfahige
Kranke i.S.d. § 2 Nr. 4 IfSG sein.®

Der Allgemeine Aufopferungsanspruch kommt als Losung
schon deshalb nicht in Betracht, weil dieser nach stin-
diger Rechtsprechung auf nichtvermogenswerte Rechte
beschrénkt ist — deshalb nur Leben, Gesundheit, korperliche
Unversehrtheit, Freiheit, Ehre.* Die Rechtsprechung ist
freilich umstritten, soll im Rahmen dieser Arbeit aber nicht
diskutiert werden. Eine Entschiadigung wegen Lohnausfalls
nach dem allgemeinen Aufopferungsanspruch kommt nicht
in Betracht.%

Vorzugswiirdig ist eine analoge Anwendung des § 56 I IfSG.
Durch die Beschrinkung werden Kranke ungerechtfertigt
schlechter gestellt. Da der Wortlaut des § 56 I IfSG aber
keine Kranken umfasst, kommt allenfalls eine analoge
Anwendung in Betracht. Dazu darf der vorliegende Fall vom
Gesetz nicht geregelt sein, ohne dass dies der Gesetzgeber
so wollte.®® Zudem muss auch eine vergleichbare Interes-
senlage zwischen arbeitsfahigen und -unfdhigen Kranken
vorliegen. Eine Regelungsliicke liegt wie dargelegt bei
arbeitsfiahigen Kranken vor, da fiir sie kein Entschadigungs-
bzw. Lohnfortzahlungsanspruch besteht. Diese Liicke war
auch planwidrig, da der Gesetzgeber mit § 56 I IfSG bzw.
§ 48 BSeuchG Krankheitsverddchtige den Kranken gleich
und nicht besserstellen wollte. Letztlich ist auch die Inter-
essenlage vergleichbar. Ob der Arbeitnehmer infiziert oder
infektionsverdédchtig ist, macht keinen Unterschied. In bei-

57 BT-Drs. 3/1888, 27 noch zu § 48 BSeuchG.

8 Ebd.

3 Gerhardt IfSG/Gerhardt, § 56 1fSG Rn. 4; Kluckert/Bachmann/Rung,
§ 15 Rn. 20; vgl. Stofs/Putzer, NJW 2020, 1465, 1466.

60 Sjehe dazu B. I. 1. a) bb).

6 Kluckert/Bachmann/Rung, § 15 Rn. 21; Gerhardt IfSG/Gerhardt,
§ 56 IfSG Rn. 5.

62 Gerhardt IfSG/Gerhardt, § 56 IfSG Rn. 5.

93 So wohl Kluckert/Bachmann/Rung, § 15 Rn. 21.

4 Statt aller BGH, 27.05.1993 — IIT ZR 142/92.

%5 Vgl. KieBling IfSG/Kiimper, § 56 IfSG Rn. 10; BeckOK
InfSchR/Eckart/Kruse, § 56 IfSG Rn. 271.

6 Zu den Voraussetzungen einer Analogie: BGH, 14.12.2016 — VIII ZR
232/15, juris, Rn. 33; Luther, Jura 2013, 449, 450 ff.
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den Fillen wird er abgesondert, mit einem Tatigkeitsverbot
belegt und erhélt keinen Lohn. Ist er nur verdachtig, wird er
entschadigt, ist die Infektion nachgewiesen, erhélt er weder
Lohn noch Entschiadigung.

§ 56 1 IfSG ist auf arbeitsfahige Kranke analog anzuwenden,
sofern sie von behoérdlichen MaBnahmen betroffen sind.

bb) Verdienstausfall

Daneben miisste ein Verdienstausfall vorliegen. Es darf nach
umstrittener h.M. kein Anspruch nach § 3 EFZG, § 615 BGB
oder § 616 BGB bestehen.®” Im Fall behordlicher MaBnah-
men hat der Arbeitnehmer wie gezeigt keinen Anspruch
nach diesen Normen.

cc) Unzumutbarkeit

Der Anspruch aus § 56 1 1 IfSG scheitert, wenn eine
unvermeidbare Reise in ein Risikogebiet unternommen wird
oder eine Offentlich empfohlene mogliche Schutzimpfung
unterlassen wird, § 56 I 3 IfSG.

dd) Rechtsfolgen

Gem. § 56 II IfSG hat der Arbeitnehmer in den ersten sechs
Wochen wie bei § 3 EFZG Anspruch auf Entschadigung in
Hohe des vollen Netto-Arbeitsentgelts. Bei einem teilweisen
Verdienstausfall besteht ein Teilanspruch.®® Der Arbeitneh-
mer kann die Auszahlung unmittelbar vom Arbeitgeber
verlangen (§ 56 V 1 IfSG). Dieser kann dann innerhalb von
24 Monaten ab Beginn des Verdienstausfalls bei der zustén-
digen Behorde Erstattung verlangen (§ 56 V 3, XI 1 IfSG).
Wie bei der Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall erhilt
der Arbeitnehmer ab Woche sieben nur noch 67 % der
eigentlichen Vergiitung und maximal 2016 € im Monat,
§ 56 11 3 IfSG.

e) Zwischenergebnis

Der Arbeitnehmer hat im Fall einer Quaranténe oder eines
Tatigkeitsverbots einen Anspruch nach § 56 I IfSG.

2. Arbeitnehmer ist infiziert und nicht gesund
genug, die Tatigkeit zu erbringen

a) § 3 EFZG
Einige Infizierte leiden auch an Symptomen von Covid-19
und sind objektiv nicht in der Lage, ihre arbeitsvertragliche

Tatigkeit zu erbringen. Es liegt eine Arbeitsunfahigkeit
infolge von Krankheit vor.

aa) Verschulden

Denkbar ist aber, dass der Arbeitnehmer die Arbeitsunfahig-
keit selbst verschuldet hat. Hierbei ist allein ein ,,Verschulden

67 Gerhardt 1fSG/Gerhardt, § 56 1I1fSG Rn. 10; BeckOK
InfSchR/Eckart/Kruse, § 56 1fSG Rn. 37; Preis/Mazurek/Schmid, NZA
2020, 1137, 1139 aA Sievers, jM 2020, 189, 197; MHdB ArbR/Greiner,
§ 80 Rn. 41.

68 BeckOK InfSchR/Eckart/Kruse, § 56 IfSG Rn. 35.
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gegen sich selbst™ maBgeblich. Das BAG definiert Verschul-
den 1.S.d. § 3 EFZG sehr restriktiv als einen groblichen
Verstofl gegen das von einem verstdndigen Menschen im
eigenen Interesse zu erwartende Verhalten.®” Nur grobe
Fahrlissigkeit oder Vorsatz kommen in Betracht.” Wer
eine Corona-Party besucht, verstoft in der Regel grob
gegen das von einem verstindigen Menschen im eigenen
Gesundheitsinteresse zu erwartende Verhalten.”! Dann liegt
ein Verschulden vor.

In der Regel begeht kein Verschulden, wer lediglich in ein
auslandisches Risikogebiet fliegt. Verschulden wird man nur
annehmen konnen, wenn das generelle Infektionsrisiko vor
Ort signifikant héher ist als in Deutschland.”> Andernfalls
setzt sich der Arbeitnehmer keiner hoheren Gefahr durch
die Reise aus und es verwirklicht sich bei einer Infektion
lediglich das allgemeine Lebensrisiko.”

Stimmen in der Literatur mochten zudem ein Verschulden
annehmen, wenn der Arbeitnehmer sich nicht hat impfen las-
sen.”* Zum einen ist die Kausalitit fraglich. Kein Impfstoff
verhindert eine Infektion zu 100 %.”> Zum anderen besteht
bislang weder eine gesetzliche Pflicht zur Impfung, noch
enthdlt § 3 EFZG einen Anspruchsausschluss bei fehlender
Impfung wie § 56 I 3 IfSG. Der Gesetzgeber hat diesen
S. 3 erst im November 2020 erginzt. Bei § 3 EFZG ist
trotz Méglichkeit keine Anderung erfolgt. Ein Verschulden
wegen fehlender Schutzimpfung gibt es nicht.”®

bb) Monokausalitét

§ 3 EFZG setzt daneben voraus, dass die Erkrankung mono-
kausal fiir die Arbeitsunfihigkeit ist.”” Ist der Arbeitnehmer
nebenbei von einer Quarantine oder einem Beschéfti-
gungsverbot betroffen, ist er auch danach arbeitsunféhig.
§ 56 1 IfSG verlangt aber ebenfalls eine Monokausalitit.
Hier droht eine Schutzliicke.”® Zur Losung dieses Problems
siehe so gleich unter B. L. 2. c).

Ein arbeitsunfdhiger Arbeitnehmer hat grundsétzlich einen
Anspruch aus § 3 EFZG, sofern nicht § 56 I IfSG vorrangig
greift.

b) §§ 615 S. 1 und 616 BGB

69 Statt vieler BAG 18.3.2015, NJW 2015, 2444, 2445 Rn 15.

7 Hofinann, ZfA 1979, 275, 288 ff.; MiiKoBGB/Henssler, § 616 BGB

Rn. 64.

Diiwell, BB 2020, 891, 893; vom Stein/Rothe/Schlegel/Krieger § 8

Rn. 12.

72 Benkert, NJW-Spezial 2020, 306, 306; Fuhlrott/Fischer NZA 2020, 345,

347; Miiller in Helm/Bundschuh/Wulff, Arbeitsrechtliche Beratungspra-

xis in Krisenzeiten, § 2 Rn. 4 aA Sagan/Brockfeld, NJW 2020, 1112,

1113; Weller/Lieberknecht/Habrich, NJW 2020, 1017, 1018; Steinau-

Steinriick/Mosch:, NJW-Spezial 2009, 578, 578, die alle bei unvermeid-

baren Reisen immer Verschulden annehmen wollen.

Benkert, NJW-Spezial 2020, 306, 306; Fuhlrott/Fischer NZA 2020, 345

74 Krainbring, NZA 2021, 247, 248 f.

75 Zur Effektivitit der Impfstoffe: Robert-Koch-Institut, COVID-19 und
Impfen: Antworten auf hdufig gestellte Fragen; Stand 26.01.2022; abruf-
bar unter https://www.rki.de/SharedDocs/FAQ/COVID-Impfen/gesamt.
html

76 Naber/Schulte, NZA 2021, 81, 85 f. aA Krainbring, NZA 2021, 247,
248 f.

77 Statt vieler ErfK/Reinhard, § 3 EFZG Rn. 14.

78 MHdAB ArbR/Greiner, § 80 Rn. 41; Grimm, DB 2020, 1177, 1178.
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Anspriiche des Arbeitnehmers nach § 615 S. 1 BGB kom-
men nicht in Betracht, denn die Leistung ist unmoglich
1.S.d. § 275 I BGB. Anspriiche nach § 616 BGB bestehen
ohnehin nur fiir wenige Tage und treten gegentiber § 3 EFZG
(lex specialis) nach ghM zuriick.”

¢) § 56 11fSG

Erkrankt der Arbeitnehmer an Corona wird auch die Gesund-
heitsbehdrde zeitnah titig und ordnet eine Quarantéine und
ein Tétigkeitsverbot an. In solchen Fillen, in denen Maf3-
nahme und Arbeitsunféhigkeit gleichzeitig zusammenfallen,
droht wie dargelegt eine Schutzliicke. Um dies zu vermeiden,
muss entweder § 3 EFZG oder § 56 I IfSG vorrangig sein.

Getreu dem Wortlaut des § 56 I IfSG konnte man hier
mit einer Ansicht einen Vorrang des § 3 EFZG anneh-
men.®® § 56 1 IfSG setzt einen Verdienstausfall voraus.

Der Arbeitnehmer erhilt seinen Verdienst aber schon nach
§ 3 EFZG. § 56 I IfSG wire schon tatbestandlich nicht erfiillt.

Die wohl herrschende Ansicht mochte trotzdem den Staat
{iber § 56 I IfSG in die Pflicht nehmen.?! Die Quarantine sei
aufgrund ihrer offentlich-rechtlichen Zwangswirkung der
vorrangige Hinderungsgrund. Die Arbeitsunfahigkeit durch
Krankheit und die Pflicht des Arbeitgebers aus § 3 EFZG
trete zuriick. Die damit verbundene Entlastung des Arbeit-
gebers sei im Interesse des Infektionsschutzes sachgerecht.
Fiir einen Vorrang von § 3 EFZG lésst sich anfiihren, dass
der Infektionsschutz im gesamtgesellschaftlichen Interesse
ist und eine Entlastung der Arbeitgeber daher grundsétzlich
angemessen ist.

Angesichts des Wortlauts kann die h.M. aber nicht iiberzeu-
gen. § 56 IfSG erfasst wie bereits dargelegt keine Kranken,
die schon nach anderen Vorschriften Lohnfortzahlung
bekommen. Schon deshalb besteht kein Anspruch nach
§ 56 I IfSG fiir arbeitsunfdhige Arbeitnehmer. Auch das
Tatbestandsmerkmal ,,Verdienstausfall“ ldsst sich weit
interpretieren: Es erfasst neben dem eigentlichen Lohn
auch ,,Verdienst“ durch andere Lohnanspriiche, wie die
Mindermeinung korrekt feststellt.®? Der Entgeltanspruch
des § 3 I EFZG ist Teil des ,,Verdiensts“. Dafiir spricht
auch der Zweck des § 56 I IfSG. Der Gesetzesbegriindung
zufolge soll § 48 BSeuchG und nun auch § 56 IfSG eine
Billigkeitsregelung sein, die einer gewissen Sicherung der
von einem Berufsverbot Betroffenen vor materieller Not
dienen soll.®* Wer bereits Lohnfortzahlung wegen § 3 EFZG
erhilt, leidet keine materielle Not.®* Zweck des § 56 1 IfSG
ist nicht die Entlastung der Arbeitgeber bei hoheitlichen
MaBnahmen.®® § 3 EFZG soll Arbeitgebern bewusst das
Risiko krankheitsbedingter Arbeitsunfahigkeit des Arbeit-

7 Statt vieler BeckOK ArbR/Joussen, § 616 BGB Rn. 10; Mii-
KoBGB/Henssler, § 616 BGB Rn. 1.

80 Hohenstatt/Krois, NZA 2020, 413, 416; Preis/Mazurek/Schmid, NZA

2020, 1137, 1139; ErfK/Reinhard, § 3 EFZG Rn. 19.

MHdB ArbR/Greiner, § 80 Rn. 21, 41 (,,lex specialis“); Sagan/Brockfeld,

NJW 2020, 1112, 1113; Weller/Lieberknecht/Habrich, NJW 2020,

1017, 1018; Miiller/Becker, COVuR 2020, 126, 128; wohl auch Mii-

KoBGB/Miiller-Glége, § 3 EFZG Rn. 10.

82 Preis/Mazurek/Schmid, NZA 2020, 1137, 1139.

83 BT-Drs. 3/1888, 27.

84 vgl. BGH, 1.2.1979 — III ZR 88/77, NIW 1979, 1460, 1460.

85 Miiller/Becker, COVuR 2020, 126, 127; Stof3/Putzer, NJW 2020,
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nehmers zur Entlastung der Krankenkassen iibertragen. Bei
groferen Arbeitgebern ist das Teil des unternehmerischen
Risikos, bei kleineren besteht zur Entlastung die Erstattung
nach § 1 INr. 1 AAG.

Der Mindermeinung ist zuzustimmen. Ein arbeitsunféhig
erkrankter Arbeitnehmer hat einen Anspruch aus § 3 EFZG
und nicht § 56 I IfSG, auch wenn infektionsschutzrechtliche
Mafnahmen angeordnet wurden.

Il. Arbeitnehmer ist gesund

Abseits des ,,Klassikers™ des erkrankten Arbeitnehmers gibt
es auch verschiedene Konstellationen, in denen ein gesunder
Beschiftigter seine Arbeitsleistung nicht erbringen kann
oder will. Auch hierbei stellen sich zahlreiche Rechtsfragen.

1. Arbeitnehmer traut sich nicht zur Arbeit

Denkbar sind Fille, in denen der Arbeitnehmer wegen der
hoheren Ansteckungsgefahr im OPNV und am Arbeitsplatz
nicht zur Arbeit kommen maochte. Dabei ist zu unterscheiden,
ob die Tétigkeit im Home Office erbracht werden kann.

a) Tatigkeit im Home Office nicht moglich

Grundsitzlich bestehen auch in der Corona-Pandemie die
reguldre Arbeitspflicht und das Prinzip ,,Ohne Arbeit kein
Lohn®. Fraglich ist zunéchst, ob iiberhaupt ein Leistungs-
verweigerungsrecht des Arbeitnehmers besteht. In Betracht
kommt hier § 275 III BGB, wenn sie ihm nach Abwigung
der beiderseitigen Interessen nicht zugemutet werden kann.
Bei ansteckenden Krankheiten muss die Ausiibung der
Tétigkeit mit einer objektiv erheblichen personlichen Gefahr
fiir die Gesundheit verbunden sein und iiber das allgemeine
Ansteckungsrisiko hinausgehen.?® Diese erhebliche per-
sonliche Gefahr besteht angesichts von verpflichtenden
Schutzmasken und gesetzlich vorgeschriebenen Arbeits-
schutzmaBnahmen weder auf dem Weg zur Arbeit noch
im Biiro selbst.?” Im Ansteckungsrisiko verwirklicht sich
lediglich das allgemeine Lebensrisiko.?® Der Arbeitnehmer
ist daher nicht nur zur Arbeit verpflichtet, sondern hat auch
keinen Lohnanspruch, wenn er nicht zur Arbeit kommt.

Etwas anderes gilt, wenn der Arbeitnehmer zur Risiko-
gruppe zéhlt. Dann sind die Folgen einer Infektion so
gravierend, dass trotz geringem Infektionsrisiko die Inter-
essen des Arbeitgebers zuriicktreten. Der Arbeitnehmer
hat ein Zuriickbehaltungsrecht aus § 275 III BGB.* Als
Rechtsgrundlage der Entgeltfortzahlung kommt § 616 BGB
in Betracht. Der personenbedingte Grund ist die personliche
Situation des Beschéftigten, die zu seinem Risikostatus fiihrt

1465, 1467; Geulen/Sothmann ArbRAktuell 2020, 217, 217; aA Mii-
KoBGB/Miiller-Gloge, § 3 EFZG Rn. 10; Eufinger, DB 2020, 1121,
1123.

86 Stiick, MDR 2009, 1209, 1211; Stick/Wein, AuA 2007, 282, 285;
HWK/Thiising, § 611a BGB, Rn. 550.

87 Berger-Delhey ZTR 2009, 472, 472; Falter, BB 2009, 1974, 1980.

88 Dehmel/Hartmann, BB 2020, 885, 886; Schaer, MDR 2020, R5, R6.

89 Dehmel/Hartmann, BB 2020, 885, 886; Weller/Lieberknecht/Habrich,
NJW 2020, 1017, 1019.
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— etwa weil er vorerkrankt oder ilter als 60 Jahre alt ist.”
Der Anspruch nach § 616 BGB besteht aber in der Regel
nur fiir bis zu fiinf Tage. Ein Anspruch nach § 615 S. 1 BGB
kommt mangels Annahmeverzugs nicht in Betracht.

b) Tatigkeit im Home Office moglich

Wenn die Tétigkeit im Home Office moglich ist und der
Arbeitgeber dies ablehnt, kommt eine Lohnfortzahlung nach
§ 615 S. 1 BGB in Betracht. Dafiir miisste der Arbeitnehmer
einen Anspruch auf Home Office haben, d.h. einen Anspruch
aus § 313 I BGB gegen den Arbeitgeber auf Zustimmung zur
Anpassung des Arbeitsvertrages. Im Allgemeinen bestimmt
der Arbeitgeber den Arbeitsort nach § 106 S. 1 GewO. In der
Pandemie herrschen aber auBergewohnliche Umstédnde, so-
dass der Arbeitgeber aufgrund seiner Riicksichtnahmepflicht
aus § 241 II BGB verpflichtet sein kann, dem Arbeitnehmer
Home Office zu erméglichen. Es kommt auf den Einzelfall
an. Abzuwégen sind insbesondere der (Mehr-)Aufwand des
Arbeitgebers vor allem in Form von Ausstattungskosten und
die Nachteile einer Arbeit am eigentlichen Arbeitsplatz fiir
den Arbeitnehmer. Gehort der Arbeitnehmer einer Risiko-
gruppe an, wird man einen Anspruch des Arbeitnehmers
bejahen miissen, sofern keine gewichtigen Interessen des
Arbeitgebers dagegensprechen.”’ Im Grundsatz gilt aber,
dass der Arbeitnehmer keinen Anspruch hat. Er erhélt kei-
nen Lohn, wenn er trotz Moglichkeit nicht am Arbeitsplatz
erscheint.

c¢) Sonderfall: Arbeitgeber erfiillt Arbeitsschutzvorschriften
nicht

Erfillt der Arbeitgeber Arbeitsschutzvorschriften fiir den
Arbeitsplatz nicht, ist anerkannt, dass der Arbeitnehmer
ein Zuriickbehaltungsrecht aus § 275 I BGB hat.”> Der
Arbeitgeber kommt seiner aus § 618 BGB folgenden
Schutzpflicht nicht nach. Bietet der Arbeitnehmer seine
Leistung unter der Bedingung an, dass der Arbeitgeber
einen arbeitsschutzkonformen Zustand herstellt, gerit der
Arbeitgeber in Annahmeverzug und ist nach § 615 S. 1 BGB
zur Entgeltzahlung verpflichtet.”

2. Arbeitnehmer muss ein Kind betreuen
Viele Arbeitnehmer konnen ihrer Tétigkeit auch nicht
nachgehen, weil sie ein Kind betreuen miissen.

a) Kind ist selbst erkrankt

Ist das Kind selbst erkrankt und keine 12 Jahre alt oder
behindert und hilfsbediirftig, hat der Arbeitnehmer Anspruch
auf unbezahlte Freistellung nach § 45 III 1 SGB V, ,,soweit

% Vgl.  Epidemiologischer  Steckbrief zu  SARS-CoV-2  und
COVID-19;  Stand 26.11.2021;  https://www.rki.de/DE/Content/
InfAZ/N/Neuartiges _Coronavirus/Steckbrief.html;jsessionid=
A1106DF56A761794734627B081D0D1A7.internet101?2nn=13490888#
doc13776792bodyText15.

o1 Weller/Lieberknecht/Habrich, NJW 2020, 1017, 1018; Deh-
mel/Hartmann, BB 2020, 885, 886; vgl. MiKoBGB/Spinner,
§ 611a BGB Rn. 917 zur Schutzpflicht des Arbeitgebers.

92 Statt aller BAG, 19.2.1997 — 5 AZR 982/94, NZA 1997, 821, 822.

93 BAG, 28.6.2018 — 2 AZR 436/17, NZA 2018, 1259, 1261 Rn. 22 ff; Er-
man/Riesenhuber § 615 BGB Rn. 33.



BLJ 01/2022

nicht aus dem gleichen Grund Anspruch auf bezahlte
Freistellung besteht”. Ein solcher Anspruch kdénnte nach
§ 616 S. 1 BGB bestehen. Ein personenbedingter Grund
liegt vor. Ein erkranktes im eigenen Haushalt lebendes Kind
entstammt der personlichen Sphire.®* Der Anspruch nach
§ 616 BGB ist aber auf fiinf Tage begrenzt.

b) Kind kann nicht in der Schule oder dem Kindergarten
betreut werden

Angesichts deutschlandweiter Schul- und Kindergarten-
schlieBungen nach §§ 28 12 Hs. 2 i.V.m. 33 IfSG standen
Eltern 2020 und 2021 vor einem Dilemma. Auf der einen
Seite sind sie zur Arbeit verpflichtet (§ 611a I 1 BGB), auf
der anderen haben sie aber auch eine elterliche Fiihrsorge-
pflicht aus § 1626 I BGB und kdnnen ihre Kinder nicht
ganztags unbeaufsichtigt allein zuhause lassen.

aa) § 616 BGB

In Betracht kommt ein Anspruch nach § 616 I BGB auf
Lohnfortzahlung fiir fiinf Tage. Da die SchulschlieBungen
einen langeren Zeitraum in Anspruch nehmen und der
Anspruch nach § 616 BGB génzlich entfillt, sobald ein
erheblicher Zeitraum erreicht wird, besteht kein Anspruch.

bb) § 56 1a IfSG
Daneben kommt ein Anspruch nach § 56 Ia IfSG in Betracht.
(1) Voraussetzungen und Rechtsfolge

Dafiir muss der Arbeitnehmer einen Verdienstausfall
erleiden, weil die Betreuungseinrichtung seines unter 12-
jéhrigen oder behinderten und pflegebediirftigen Kindes
aufgrund von InfektionsschutzmaBinahmen geschlossen
wurde, § 56 Ia 1 IfSG. Kein Anspruch besteht, wenn der Be-
treuungsbedarf auch ohne die SchlieBung entstanden wire,
§ 56 Ia 1 Nr. 2 IfSG. Dies gilt auch, wenn die SchlieBung
ohnehin wegen der Ferien erfolgt wére, § 56 Ia 3 IfSG. Die
Entschidigung ist im Rahmen des § 56 Ia IfSG von Beginn
des Verdienstausfalls an auf 67 % des Nettoentgelts und
2016 € monatlich beschrinkt, § 56 II 3, 4 IfSG.

(2) Konkurrenz zu § 616 BGB

Sollte der Betreuungsbedarf tatsdchlich nur fiinf Tage betra-
gen, kommen sowohl Anspriiche nach § 616 BGB als auch
§ 56 [a IfSG in Betracht. § 56 Ia hat genau wie § 56 I IfSG das
Tatbestandsmerkmal ,,Verdienstausfall“. Bei § 56 Ia IfSG
im Verhéltnis zu § 616 BGB kann nichts anderes gelten als
bei § 56 1 IfSG im Verhiltnis zu § 3 EFZG.” In beiden
Féllen liegt ein Verdienst in Form von Entgeltfortzahlung
vor und damit kein Verdienstausfall i.S.d. § 56 Ia IfSG oder
§ 56 1 IfSG.”® § 616 BGB muss vorrangig in Anspruch
genommen werden.

% BAG, 20. 6. 1979 - 5 AZR 479/77, NJW 1980, 903, 903; Mii-
KoBGB/Henssler, § 616 BGB Rn. 35.

9 Dazu schon unter B. I. 2. ¢).

% BT-Drs. 19/18111, 25.
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cc) Zwischenergebnis

Der Arbeitnehmer hat, sofern die SchulschlieBungen nur
zu einem Betreuungsbedarf von maximal fiinf Tagen fiih-
ren, einen Entgeltfortzahlungsanspruch nach § 616 BGB.
Andernfalls greift § 56 Ia IfSG. Zu beachten ist, dass die
Regelung des § 56 la IfSG mit Ablauf des 31.3.2021 wieder
auler Kraft getreten ist.

C. Konstellationen, die den gesamten
Betrieb betreffen

Neben den individuellen Fallkonstellationen kann aber auch
der gesamte Betrieb betroffen sein und im Zuge der Corona-
Pandemie schlieBen miissen. Wurde Kurzarbeit eingefiihrt,
erfolgt eine Auszahlung von Sozialleistung an Stelle des
Lohns. Dabei stellt sich die Frage der Entgeltfortzahlung in
der Regel nicht. Aber was gilt, wenn der Arbeitnehmer nicht
in Kurzarbeit ist?

I. Der Arbeitgeber schlieBt den Betrieb

SchlieBt der Arbeitgeber den Betrieb und stellt die Arbeitneh-
mer frei, weil etwa keine Auftrige mehr eingehen oder der
Betrieb mangels Rohstoffen nicht mehr liefern kann, betrifft
dies das Wirtschaftsrisiko. Es beschreibt Konstellationen, in
denen die Arbeitsleistung zwar theoretisch moglich ist, der
Arbeitgeber den Arbeitnehmer aber nicht mehr wirtschaft-
lich sinnvoll einsetzen kann.’’” Das Hindernis kommt im
Unterschied zum Wegerisiko aus der Sphiare des Arbeitge-
bers. Die Arbeitsleistung bietet der Arbeitnehmer an, der
Arbeitgeber kann sie nur nicht verwerten. Wie in anderen
Vertragstypen auch, trigt der Arbeitgeber das Verwertungsri-
siko und muss das Entgelt nach § 615. S. 1 BGB fortzahlen.”®

Il. Betrieb muss aufgrund behérdlicher
Verfiigungen geschlossen werden

Ist der Arbeitgeber aufgrund einer behordlichen Mainahme
dazu gezwungen, den Betrieb zu schlieBen, kommt zunichst
die Versetzung der Mitarbeiter ins Home Office in Betracht.
Dies ist aber nach h.M. grundsétzlich nicht einseitig mog-
lich®® und kommt allenfalls in Notfillen wie einer drohenden
Existenzgefihrdung in Betracht.!®’ Ist die Versetzung nicht
moglich, kann § 615S.31.V.m. § 615 S. 1 und 2 BGB greifen.
Dieser setzt voraus, dass ,,der Arbeitgeber das Risiko des
Arbeitsausfalls tragt™ (sog. Betriebsrisiko). Nach dem BAG
ist das Betriebsrisiko betroffen, wenn die Beschiftigung
des Arbeitnehmers im Unterschied zum Wirtschaftsrisiko
technisch nicht mehr mdoglich ist, dieses Risiko aber in
seinem Betrieb angelegt ist.!’!

97 Vgl. BAG, 24. 11. 1960 - 5 AZR 545/59, NJW 1961, 381, 381;
MiiKoBGB/Henssler, § 615 BGB Rn. 98; BeckOK ArbR/Joussen,
§ 615 BGB Rn. 89.

98 BeckOGK/Bieder, § 615 BGB Rn. 108; Grimm, DB 2020, 1177, 1181.

9 BAG, 22.9.2016 — 2 AZR 509/15, NZA 2016, 1461, juris, Rn. 12; Ben-
kert, NJW-Spezial 2019, 306, 306; Schéllmann, NZA-Beilage 2019, 81,
82.

10 Fyhltrott/Fischer, NZA 2020, 345, 349; vgl. auch Beck-
OK ArbR/Tillmanns, § 106 GewO Rn. 20.

101BAG, 22.12.1980 - 1 ABR 2/79, NJW 1981, 937, 937; BAG, 25.07.1957
—1 AZR 194/56, juris Rn. 15; vgl. auch Canaris FS Prolss, 21, 38; Picker
FS Kissel, 813, 854.
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a) Corona-Pandemie als Naturkatastrophe?

Zunéchst kann man erwédgen, die Corona-Pandemie in die
Fallgruppe der Naturkatastrophen einzuordnen. Das BAG
ordnet diese unabhéngig von der Art des Betriebes dem
Betriebsrisiko zu.'? Es werden dem Arbeitgeber damit
immer dann wetterbedingte Stérungen zugerechnet, wenn
sie von aullen auf typische Betriebsmittel (z.B. Maschinen
oder das Betriebsgeldnde) einwirken und die Stérung fiir
den Arbeitgeber ein Fall hoherer Gewalt ist.!> Im Rahmen
der Corona-Pandemie stellt sich aber folgendes Problem:
Selbst wenn die Pandemie eine Naturkatastrophe darstellt,
beruhen die BetriebsschlieBungen nur mittelbar auf ihr. Die
eigentliche SchlieBung erfolgt in der Regel aufgrund eines
Verwaltungsakts.' Dieser wiederrum beruht auf einem
politischen Ermessensakt, bestimmte Betriebe oder ganze
Branchen in den ,,Lockdown* zu schicken. Die Rechtspre-
chung zu Naturkatastrophen kann also nicht uneingeschrankt
herangezogen werden.'?

b) Betriebsrisiko bei behordlichen Mallnahmen

Vielmehr muss mit dem BAG verlangt werden, dass es
bei behordlichen Verboten auf die Eigenart des Betriebs
ankommt, der Betrieb also eine besondere Risikosphire
darstellt (sog. Betriebsbezug).!%® Ein weiteres Indiz ist, wie
kalkulier- und vorhersehbar die behodrdliche Malinahme
ist.107

aa) Vorhersehbarkeit und Kalkulierbarkeit

Da der Betriebsbezug selbst etwas unscharf ist, soll hier zu-
néchst auf die Kriterien ,,Vorhersehbarkeit” und ,,Kalkulier-
barkeit” eingegangen werden. Im Allgemeinen sind Influen-
zapandemien wie Corona keine Seltenheit.'®® Bedingt durch
die steigende Globalisierung ist eine rasche weltweite Ver-
breitung der Viren nicht verwunderlich. Auch eine Risiko-
analyse des Bundesinnenministeriums prognostizierte eine
der Corona-Pandemie ihnliche Pandemie bereits 2013.'%°
Zwar ist die starke Beeinflussung des weltweiten Handels
und Wirtschaftskreislaufs bislang beispiellos aber aufgrund
der weltweiten Verquickung von Industrie und Lieferketten
auch nicht vollig unerwartet.'!® Das Risiko von pandemie-
bedingten Betriebseinschrinkungen bis hin zu SchlieBungen
hatte theoretisch versichert oder durch Riicklagen abgefedert
werden konnen.'!! Dieses Argument zeigt aber, dass nahe-
zu alles theoretisch vorhersehbar ist, sofern es versicherbar

102BAG, 09.07.2008 — 5 AZR 810/07, NZA 2008, 1407, 1409.

13BAG, 09.03.1983 — 4 AZR 301/80, NJW 1983, 2159, juris, Rn 25; BAG,
18.5.1999 — 9 AZR 13/98, NZA 1999, 1166, 1167.

104 E-fK/Preis, § 615 BGB Rn. 132.

105Epq,

106 Statt vieler BAG v. 30.5.1963 — 5 AZR 282/62, juris, Rn. 8.

107ygl. BAG v. 30.5.1963 — 5 AZR 282/62, juris, Rn. 10; BAG 28.9.1972 —
2 AZR 506/71, NJW 1973, 342, 343.

108v/g]. die Spanische Grippe (1918-1920), Asiatische Grippe (1957/58),
die Hongkong-Grippe (1968) und die ,,influenza A(HIN1)“ (auch be-
kannt als Schweinegrippe/2009); dazu WHO (Hrsg.) Pandemic Influen-
za Risk Management (2017), S. 26, abrufbar unter https://www.who.int/
publications/i/item/WHO-WHE-IHM-GIP-017-1.

109BT-Drs. 17/12051.

10vgl. ErfK/Preis, § 615 BGB Rn. 132 h; Preis/Mazurek/Schmid, NZA
2020, 1137, 1142.

M Knoch, RDG 2012, 198, 198f; dhnl. Fortmann, VersR 2020, 1073,
1075 ff., 1082.
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ist und zumindest ansatzweise denkbar. Die Kriterien Vor-
hersehbarkeit und Kalkulierbarkeit konnen die Betriebsrisi-
kolehre kaum sinnvoll eingrenzen.'!?

bb) Betriebsbezug

Da Vorhersehbarkeit und Kalkulierbarkeit als Kriterien nicht
ausreichen, muss auf die Eigenart des Betriebes und die
Betriebsbezogenheit der Stérung zuriickgegriffen werden.
Insbesondere im Fall von flichendeckenden Betriebsschlie-
Bungen ganzer Branchen wird in der Literatur vertreten,
dass sich hier ein allgemeines betriebsunabhédngiges Risiko
realisiert.!'3 Entscheidend ist aber nicht das AusmafB der
MaBnahmen und die Anzahl der Betroffenen. Vielmehr
kommt es auf den Zweck der Verwaltungsakte an. Sie sollen
soziale Kontakte auf ein Mindestmal} beschrianken, einen
exponentiellen Anstieg der Infektionszahlen verhindern und
so eine Uberlastung der Gesundheitssysteme vermeiden.
Die Mafinahmen trafen daher vor allem Betriebe mit hohem
Publikumsverkehr und unausweichlichem nahen Kunden-
kontakt (z.B. Friseurbetriebe, Fitnessstudios). Diese Betriebe
leben von moglichst vielen Kunden. Dem Betreiber muss
bewusst sein, dass er dadurch riskiert, von infektionsschutz-
rechtlichen Maflnahmen getroffen zu werden. Das Risiko ist
in solchen Betrieben angelegt. Fiir den Betreiber ist es eine
zwar unerwiinschte, aber unvermeidbare Nebenwirkung
seines Geschiftsmodells.

Die behordlichen MafBnahmen sind in der Regel betriebsbe-
zogen, sodass der Arbeitgeber im Ergebnis das Lohnrisiko
tragt. Die Arbeitgeber werden davon auch nicht unangemes-
sen benachteiligt. Sie sind als Adressaten der MaBnahmen
im Gegensatz zu den Arbeitnehmern in der Lage, gegen die
SchlieBungen vorzugehen und eine staatliche Entschadigung
zu erhalten'',

cc) Ausnahme Existenzgefahrdung?

Nach der Rechtsprechung kann der Arbeitgeber die Ent-
geltfortzahlung dennoch verweigern, wenn die Auszahlung
existenzbedrohend fiir das ganze Unternehmen wire.''
Zwar hat das BAG diese Ausnahme noch nie fiir einschlégig
gehalten, sie wire aber in der jetzigen Krisensituation
durchaus denkbar.'!'® Diese Losung ist aber zurecht hoch
umstritten. Zum einen ist sie mit hohen Rechtsunsicherheiten
verbunden.!'” Wann ist die Lohnauszahlung wirklich exi-
stenzbedrohend? Dass fiir die Auszahlung finanzielle Mittel
der Substanz des Betriebes entnommen werden miissen,
geniigt nicht.''® Zum anderen erwirtschaftet der Arbeitgeber
als einziger die Friichte des Betriebs. Eine Beteiligung des
Arbeitnehmers am Risiko wire daher unbillig.""” Zudem
kann der Arbeitgeber mittels Kurzarbeit die Hauptlast seiner

N2 preis/Mazurek/Schmid, NZA 2020, 1137, 1142

113 Sagan/Brockfeld, NJW 2020, 1112, 1116; Bonanni, ArbRB 2020, 110,
116.

114 Preis/Mazurek/Schmid, NZA 2020, 1137, 1144,

15 Dazu und im Folgenden: BAG, 30.05.1963 — 5 AZR 282/62, juris; BAG,
28.09.1972 - 2 AZR 506/71, NJW 1973, 342.

116 Fischinger/Hengstberger, NZA 2020, 559, 564; Dies. JA 2020, 561, 563;
Fuhlrott/Fischer, NZA 2020, 345, 348.

W7 Eischinger/Hengstberger, JA 2020, 561, 563.

I8 BAG, 28.09.1972 - 2 AZR 506/71, NJW 1973, 342, 343.

119 Staudinger/Richardi/Fischinger, § 615 BGB Rn. 231; BeckOGK/Bieder,
§ 615 BGB Rn. 123; ErfK/Preis, § 615 BGB Rn. 126; HWK/Krause,
§ 615 BGB Rn. 120.
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Lohnkosten auf die Allgemeinheit verschieben. Ein Grund,
den Arbeitgeber durch eine Existenzsicherungsausnahme zu
schiitzen, besteht also gar nicht.!?

Der Arbeitnehmer hat Anspruch auf Lohnfortzahlung nach
§ 615 S.3 i.V.m. 615 S. 1 BGB bei behordlichen Betriebs-
schlieBungen.

D. Fazit

Die Untersuchungen haben vor allem eins gezeigt: Das deut-
sche Arbeitsrecht meistert auch eine so auflergewo6hnliche
Situation wie die Corona-Pandemie ohne grofere Gesetzes-
anderungen gut. Kein Arbeitnehmer steht wegen sich wider-
sprechender Normen schutzlos da, aber auch kein Arbeitge-
ber trigt die volle Last der Leistungsstérungen. Im Allgemei-
nen ldsst sich sagen, dass bei personenbedingten Storungen
der staatliche Entschddigungsanspruch nach § 56 I, Ia IfSG
greift. § 616 BGB ist fiir Corona typische langanhaltende
Leistungsstorungen nicht gedacht und kommt selten in Be-
tracht. Hierdurch entsteht ein stimmiges Ergebnis. Der Ar-
beitgeber hat keinerlei Einfluss auf personenbedingte Lei-
stungshindernisse. Er muss also mit Ausnahme des § 3 EFZG
auch nicht zahlen. Betrifft die Stérung dagegen den ganzen
Betrieb, tragt der Arbeitgeber zurecht das Lohnrisiko nach
§ 615 S. 1, 3 BGB. Er kann vorbeugend Einfluss nehmen
oder im Nachhinein den Schaden begrenzen. Auch in Krisen-
zeiten werden Risiken sinnvoll und gerecht verteilt.

120 Figchinger/Hengstberger, JA 2020, 561, 563; vgl. Sagan/Brockfeld, NJTW
2020, 1112, 1116; Preis/Mazurek/Schmid, NZA 2020, 1137, 1143.
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Tarmio Frei*

Minderjahrigenschutz unter der DSGVO

Probleme der datenschutzrechtlichen Einwilligung im Rahmen von Diensten der
Informationsgesellschaft

A. Einfiihrung

Die Regelungen zum datenschutzrechtlichen Minderjéhri-
genschutz zihlen zu den Kerninnovationen der DSGVO.!
Auch wenn bereits 2010 98 % der 10- bis 18-Jdhrigen
Deutschen das Internet nutzten? fanden sich bis dahin
weder im BDSG noch innerhalb der EU-DSRL spezi-
fische Regelungen.> Der Verankerung eines EU-weiten
datenschutzrechtlichen Minderjahrigenschutzes durch die
DSGVO* liegt nach EG 38 S. 1 der Gedanke zugrunde,
dass Kinder sich der Risiken, Folgen und Garantien sowie
ihrer Rechte bei der Verarbeitung ihrer Daten weniger
bewusst sind und daher besonderen Schutz verdienen.
Verschérft wird dies durch die Preisgabe personenbezogener
Daten auf sozialen Netzwerken, wo sie sich besonders
schnell verbreiten.” Hinzu kommen geringere geschiftliche
Erfahrung, erhohte Beeinflussbarkeit und wirtschaftliche
Relevanz als Zielgruppe, gerade in Bezug auf Apps, soziale
Netzwerke oder Online-Spiele, wo es zu umfassender
Personlichkeitsprofilbildung kommen kann.” Im Zentrum
des datenschutzrechtlichen Minderjéhrigenschutzes ste-
hen die kontroversen Regelungen zur Einwilligung von
Kindern in die Datenverarbeitung.® Im Folgenden sollen
die Regelungen zur Einwilligung Minderjéhriger im All-
gemeinen umrissen werden (B.). AnschlieBend werden
die Besonderheiten i.R.v. Diensten der Informationsgesell-
schaft aufzeigt und Auslegungsvorschliage diskutiert (C.).
Sodann sollen die Regelungen kritisch evaluiert werden (D.).

B. Einwilligung Minderjahriger im
Allgemeinen

Gem. Art. 5 lit. a ist die DSGVO als Verbot mit Erlaub-
nisvorbehalt konzipiert, eine Datenverarbeitung mithin
nur rechtmédfig, wenn einer der in Art. 6 abschliefend
genannten Erlaubnistatbestinde greift.” Die Einwilligung
1.S.d. Art. 6 I 1 lit. a steht dabei an erster Stelle und ist von
zentraler Bedeutung.'”

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

I' Vgl. fir Art. 8 DSGVO: Karg, in: Wolff/Brink (Hrsg.), BeckOK

Datenschutzrecht3®, 2021, Art. 8 Rn. 1.1.

BITKOM, Jugend 2.0, Eine représentative Untersuchung zum Internetver-

halten von 10- bis 18-Jahrigen, 2011, am 07.04.2021, https://t1p.de/jb7g,

S. 18, 25.

3 Gola/Schulz, ZD 2013, 475 (475).

Alle Normen und Erwégungsgriinde ohne Bezeichnung sind solche der

DSGVO.

5 Entschl. EP v. 6.7.2011 zum Gesamtkonzept fiir den Datenschutz in der
EU (2011/2025 (INI), Punkt M).

6 Rauda, MMR 2017, 15 (16); Heckmann/Paschke, in: Ehmann/Selmayr
(Hrsg.), DS-GV02, 2018, Art. § Rn. 1.

7 Gola/Schulz, ZD 2013, 475 (475).

8 Teilregelungen finden sich zudem in Art. 6, 8, 12, 16, 17, 22, 24, 40, 57;
Joachim, ZD 2017, 414 (414).

9 EuGH, Urt. v. 11.11.2020 — C-61/19, ZD 2021, 89 Rn. 34.

10 Ernst, ZD 2017, 110 (110).

Die Anforderungen folgen aus Art. 4 Nr. 11, Art. 6 11 lit. a,
Art. 7, 8 und unterscheiden sich online und offline grds.
nicht.!! Die Einwilligung hat gem. Art. 4 Nr. 11 freiwillig,
fiir einen oder mehrere bestimmte Zwecke (Art. 6 11 lit a),
bezogen auf eine bestimmte Verarbeitung, informiert und
durch eine Willensbekundung in Form einer eindeutigen
bestitigenden Handlung zu erfolgen.'> Ein Formerfor-
dernis besteht nicht.!* Besondere Anforderungen bei der
Einwilligung durch Kinder folgen aus dem Merkmal der
Informiertheit.

Informiertheit meint, dass dem Betroffenen die Art der zu
verarbeitenden Daten, der Verantwortliche, die Dauer und
die Modalitdten der Verarbeitung und die damit verfolgten
Zwecke bekannt sein miissen.'* Die Einwilligung muss
in voller Kenntnis der Sachlage erteilt werden und ihre
Konsequenzen leicht bestimmbar sein.!> Das Kind muss auf
sein Widerrufsrecht nach Art. 7 I1I 1 hingewiesen werden. '
Die Information muss gem. EG 58 S. 4 kindgerecht erfolgen.

Die Umsetzbarkeit dieser Vorgaben ist bei komplexen
Verarbeitungen indes zweifelhaft. Entsprechende Daten-
schutzinformationen sind oft duBerst lang und sprachlich
anspruchsvoll, sodass sie eine hohe Lesekompetenz abver-
langen, generell als schwer verstéindlich gelten und kaum
gelesen werden.!” Wenn sich also schon Erwachsene der
Modalitdten der Verarbeitung oft nicht bewusst sind, wird
dies umso mehr auf Kinder zutreffen. Nicht nur ist fraglich,
ob iiber komplexe Verarbeitungen iiberhaupt so informiert
werden kann, dass es fiir Kinder verstidndlich bleibt, sondern
auch, ob das Kind auch iiber die ausreichende Einsichts-
fahigkeit verfiigt, d.h. in der Lage ist, die Bedeutung und
Tragweite der Einwilligung zu erfassen.'® Anders als bei
Art. 8 wird die Einsichtsfahigkeit dabei stets im Einzelfall
bestimmt, was dem Minderjdhrigenschutz und dem Erlenen
eines selbstbestimmten Umgangs mit den eigenen Daten
dient.' Indizien fiir die Einsichtsfihigkeit sind die Fihigkeit
zum selbststdndigen, verantwortungsbewussten Handeln,
sowie wegen Art. 8 III die Regeln zur Geschaftsfahigkeit im
BGB.?° Wiirde man strenge Anforderungen an die Einsichts-
fahigkeit und Informiertheit stellen, bestiinde die Gefahr,
dass zahlreiche Einwilligungen mangels genauer Kenntnis
ihrer Tragweite unwirksam wéren. Verantwortliche sind

1 Vgl. EG 15.

12 Conrad/Hausen, in: Auer-Reinsdorff/Conrad (Hrsg.), Handbuch IT- und
Datenschutzrecht’, 2019, § 36 Rn. 179.

13 Tinnefeld/Conrad, ZD 2018, 391 (395).

14 EuGH, Urt. v. 11.11.2020 — C-61/19, ZD 2021, 89 Rn. 40.

15 Ebd.

16 Tinnefeld/Conrad, ZD 2018, 391 (394).

17" Gerpott/Mikolas, MMR 2021, 936 (937, 941).

Klement, in: Simitis/Hornung/Spiecker gen. Doéhmann (Hrsg.),

Datenschutzrecht!, 2019, Art. 8 Rn. 10-12.

19 Buchner/Kiihling, in: Kithling/Buchner (Hrsg.), DS-GVO BDSG?, 2020,
Art. 8 Rn 3a.

20 Kiihling/Buchner/Buchner/Kiihling Art. 7 Rn. 67-70.
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deshalb angehalten, Kinder in besonders einfacher Sprache
zu informieren und von einer Verbindung der Einwilligung
mit anderen Sachverhalten wie AGBs abzusehen.

Wichtig ist zudem, dass die Einwilligung vor der Verarbei-
tung erfolgt?' und ihr Vorliegen dokumentiert wird, Art.7 1.

C. Einwilligung nach Art. 8 DSGVO
. Allgemeines

Art. 8 statuiert spezifische RechtmaBigkeitsvoraussetzungen
fir die Einwilligung eines Kindes i.R.v. Diensten der Infor-
mationsgesellschaft?? und fiihrt dort zu einer altersbedingten
Abstufung des Minderjéhrigenschutzes mit erhhten Anfor-
derungen an die RechtmiBigkeit der Einwilligung.?*

1. Regelungszweck

Art. 8 ist primér eine Spezialvorschrift zum Schutz vor
kindlich unreflektierter und uninformierter Datenpreisgabe
bei Angeboten von Diensten der Informationsgesellschaft.2*
Dogmatisch geschieht dies durch Ausformung des Merkmals
der Informiertheit.”> Uber den elterlichen Zustimmungs-
vorbehalt bei Kindern unter 16 Jahren betont die Norm
zudem das Sorgerecht?® und iiber die Festlegung einer festen
Altersgrenze das Anbieterinteresse an Verkehrssicherheit.?’

2. Systematische Stellung

Fir die Auslegung und Anwendung ist die systematische
Stellung der Norm bedeutsam. Aus der Néhe zu Art. 7 ergibt
sich, dass Art. 8 keine eigene Rechtsgrundlage darstellt,
sondern kumulativ zu den allgemeinen Einwilligungsvoraus-
setzungen hinzutritt.”® Weiterhin ist die Gesamtkonzeption
des Minderjahrigenschutzes zu beriicksichtigen. Dies betrifft
EG 38 S. 2, der den Schutz von Minderjdhrigen bei der
Verarbeitung ihrer Daten fiir Werbezwecke, die Erstellung
von Personlichkeits- und Nutzerprofilen sowie bei der Nut-
zung von Diensten, die Kindern direkt angeboten werden,
betont und insoweit flir eine strenge Auslegung streitet.
Ergénzend hinzu treten die Pflicht zur kindegerechten Infor-
mation (Art. 12 I 1 Hs. 2 iVm EG 58 S. 4), der besondere
Loschungsanspruch bei im Kindesalter erteilten Einwilligun-
gen (Art. 17 I lit. f) und die Beriicksichtigung der kindlichen
Schutzbediirftigkeit bei der Erforderlichkeitspriifung nach
Art. 6 11 lit. £? Flankiert werden die Regelungen durch
Art. 40 11 lit. g, der Verbénden und anderen Vereinigungen
das Ausarbeiten von Verhaltensregeln zur Prézisierung der

21 Kiihling/Buchner/Buchner/Kiihling Art. 7 Rn. 30.

22 Vgl. Schulz, in: Gola (Hrsg.), DS-GVO?, 2018, Art. 8 Rn. 1; Es han-
delt sich um eine Ausnahme des Grundsatzes der Technologieneutralitét
(EG 15).

23 Ehmann/Selmayr/Heckmann/Paschke Art. 8 Rn. 1;
Kiihling/Buchner/Buchner/Kiihling Art. 8 Rn. 3.

24 Ehmann/Selmayr/Heckmann/Paschke Art. 8 Rn. 1.

25 BeckOK-DatenschutzR/Karg Art. 8 Rn. 8a;
aA: Simitis/Hornung/Spiecker/Klement Art. 8 Rn. 2.

26 BeckOK-DatenschutzR/Karg Art. 8 Rn. 10.

27 Simitis/Hornung/Spiecker/Klement Art. 8 Rn. 5.

28 Eichfeld/Hagen/James/James, in: Leupold/Wiebe/Glossner (Hrsg.),
Miinchener Anwaltshandbuch IT-Recht?, 2021, Teil 15.3 Rn. 80.

29 Steinrotter, in: Borges/Hilber (Hrsg.), BeckOK IT-Recht*, 2021,
Art. 8 Rn. 2.
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Art und Weise, in der die Einwilligung des Tréigers elterli-
cher Verantwortung fiir das Kind gem. Art. 8 einzuholen
ist, ermdglicht und so zur Ldsung von Auslegungsfragen
beitragen kann.>

3. Unionsgrundrechtliche Vorgaben fiir
die Auslegung

Auch die ,multipolare Grundrechtskonstellation*>!  ist

auslegungsrelevant. Art. 8 ist im Lichte des umfassenden
Datenschutzgrundrechtes aus Art. 8 GRCh (sowie aus
Art. 16 I AEUV)?? und im Kontext des Rechts auf Privat-
leben aus Art. 7 GRCh zu sehen®, die beide auch auf den
Schutz Minderjihriger gerichtet sind.>* Art. 8 GRCh weist ei-
ne Abwehrfunktion und eine Schutzpflichtdimension auf.*’
Er schiitzt vor Verarbeitung personenbezogener Daten’®
und entfaltet durch die Gewahrung eines Schutzanspruchs
mittelbare Drittwirkung im nicht-hoheitlichen Bereich.>” Er
wird erginzt durch Art. 24 GRCh, der die Rechte und den
Schutz des Kindes und die fiir sein Wohlergehen notwendige
Fiirsorge als Grundrecht normiert.>® Dazu gehort die Mog-
lichkeit der Entwicklung und Entfaltung der Persénlichkeit®®,
was einen datenschutzrechtlichen Schutz Minderjéhriger
gerade im Internet erfordert. Aus dem Erziehungsrecht
des Art. 14 III GRCh folgt, dass den Eltern die Aufgabe
zukommt, die Rechte der Kinder wahrzunehmen.

Der grundrechtliche Bezug verdeutlicht, dass die Norm
zugunsten der Minderjihrigen streng auszulegen ist.*’

Eine Grenze statuiert der VerhdltnismiBigkeitsgrundsatz,
Art. 5 IV EUV, der durch EG 4 S. 2 und 170 S. 2 betont
wird. Art. 1 T Alt. 2, EG 2-4 betonen zudem das Ziel des
freien Datenverkehrs, des wirtschaftlichen Fortschritts und
der unternehmerischen Freiheit, was verdeutlicht, dass die
Auslegung nicht isoliert zugunsten des Minderjihrigenschut-
zes vorzunehmen ist, sondern auch das Verkehrsinteresse
der Anbieter zu beriicksichtigen ist.

Il. Tatbestandsvoraussetzungen (Abs. 1)
1. Kind

Art. 8 setzt voraus, dass der Betroffene ein Kind ist, ohne
eine Definition vorzugeben.*' Wegen Art. 24 1 1 GRCh
i.V.m. Art. 1 UN-KRK ist jedoch davon auszugehen, dass
alle unter 18-Jihrigen Kinder i.S.d. Norm sind.*?

30 Joachim, ZD 2017, 414 (417).

31 Kiihling/Buchner/Buchner/Kiihling Art. 8 Rn. 10.

32 Dies folgt aus Art. 1 I iVm EG 1; zum Verhiltnis zw. Art. 8
GRCh und Art. 16 I AEUV: Sydow, in: Sydow (Hrsg.), Europdische
Datenschutzgrundverordnung?, 2018, Einleitung Rn. 7.

33 Zum Verhiltnis zw. Art. 8 und 7 GRCh: Wolff;, in: Pechstein/Nowak/Hide
(Hrsg.), Frankfurter Kommentar zu EUV, GRC und AEUV!, 2017, Art. 8
GRCRn. 3 f.

34 Kiihling/Buchner/Buchner/Kiihling Art. 8 Rn. 10.

35 Frankfurter Kommentar/Wolff Art. 8 GRC Rn. 15.

36 Jarass, in: Jarass (Hrsg.), Charta der Grundrechte der Europiischen
Union*, 2021, Art. 8 Rn. 9.

37 Sydow/Sydow R. 15.

38 Rofnagel, ZD 2020, 88 (89).

3 Ebd.

40 Kiihling/Buchner/Buchner/Kiihling Art. 8 Rn. 10.

41 Ehmann/Selmayr/Heckmann/Paschke Art. 8 Rn. 16.

42 Simitis/Hornung/Spiecker/Klement Art. 8 Rn. 13.

by
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2. Dienst der Informationsgesellschaft

In sachlicher Hinsicht ist ein Angebot von Diensten der
Informationsgesellschaft, das einem Kind direkt gemacht
wird, notwendig.

Gem. Art. 4 Nr. 25 DSGVO i.V.m. Art. 1 Nr. 1 lit. b RL(EU)
2015/1535 ist ein Dienst der Informationsgesellschaft jede
i.d.R. gegen Entgelt elektronisch im Fernabsatz und auf
individuellen Abruf eines Empféngers erbrachte Dienstlei-
stung.*® Erfasst werden grds. alle Online-Dienstleistungen**
und nachgelagerte Datenverarbeitungen auf Basis eines elek-
tronischen Nutzerprofils (z.B. personalisierte Werbung).**

Wann das Angebot dem Kind direkt gemacht wird, ist strittig.
Grammatikalisch lasst sich der Wortlaut so auslegen, dass
sich das Angebot spezifisch an Kinder richten muss.*® Direkt
kann man aber auch als unmittelbar dem Kind angeboten-
deuten, d.h. als Angebot, fiir dessen Abwicklung es nicht der
Einschaltung der Erzichungsberechtigten bedarf.*’

Jedenfalls umfasst sind Angebote, die sich aus Sicht eines
objektiven Angebotsempfingers gerade an Kinder richten,*®
wie kindgerechte Online-Spiele oder soziale Netzwerke fiir
Kinder.®* Allgemeine Indizien sind die Art der Dienstlei-
stung, kindgerechte Aufmachung, oder gezielte Werbung
ggii. Kindern.*®

Unklarheiten bestehen bei Angeboten, die sich nicht nur,
aber auch an Kinder richten (dual use-Angebote).’! Dar-
unter fallen Gewinnspiele, Bildungsangebote oder soziale
Netzwerke.>? Zwecks umfassenden Minderjihrigenschutzes
und intensiver Nutzung dieser Dienste durch Kinder miissen
aber auch diese erfasst sein.>?

Fraglich ist, ob unter Art. 8 I auch Angebote fallen,
die Kindern faktisch offenstehen, sich aber primér an
Erwachsene richten. Dies betrife etwa manche Online-
Nachrichtenzeitschriften.’* Dagegen spricht, dass so fast
alle Internetangebote erfasst wiirden, was bei strengen
Anforderungen an die Nachweisobliegenheit des Abs. 2
unverhiltnismiBig sein konnte.>> Daher lieBe sich fordern,
dass das Angebot zumindest auch das Interesse von Kindern
wecken und diese ansprechen solle.’® Eine Abgrenzung
ist aber kaum trennscharf moglich, da die Interessen von

43 v, d. Bussche, in: v.d. Bussche/Voigt (Hrsg.), Konzerndatenschutz?, 2019,
Teil 3 Kap. 3 Rn. 25.

44 Vgl. Wolff, in: Schantz/Wolff (Hrsg.), Das neue Datenschutzrecht®, 2017,

Rn. 479.

Gola/Schulz Art. 8 Rn. 13.

Dienst, in: Riicker/Kugler (Hrsg.), New European General Data Protec-

tion Regulation', 2018, Rn. 463.

Kiihling/Buchner/Buchner/Kiihling Art. 8 Rn. 17 f.

48 BeckOK-DatenschutzR/Karg Art. 8 Rn. 49; Greve, in: Eler/Kramer/von
Lewinski (Hrsg.), Auerhammer DSGVO/BDSG’, 2020, Art. 8 Rn. 8.

4 Ebd.

50" Schantz/Wolff/ Wolff Rn. 479.

31 Gola/Schulz Art. 8 Rn. 15.

52 Frenzel, in: Paal/Pauly (Hrsg.), DS-GVO BDSG?, 2021, Art. 8 Rn. 7.

53 Ebd; Auerhammer/Greve, Art. 8 Rn. 9; Spind-
ler/Schuster/Spindler/Dalby, in Spindler/Schuster (Hrsg.), Recht
der elektronischen Medien?, 2019, Art. 8 Rn. 6.

54 Vgl. Taeger, in: Taeger/Gabel (Hrsg.), DSGVO — BDSG — TTDSG?,
2022, Art. 8 Rn. 20.

35 Ebd.

56 v.d. Bussche/Voigt/v. d. Bussche Teil 3 Kap. 3 Rn. 25.
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Kindern unterschiedlich sind.’’ Selbst, wenn nur wenige
Kinder die Angebote nutzen wiirden, bleibt das Risiko der
Datenverarbeitung fiir das einzelne Kind gleich. Im Sinne
des Minderjahrigenschutzes kann deshalb fiir ein direktes
Angebot nur verlangt werden, dass Kinder die Angebote
sinnvoll nutzen kénnen.*®

Unter Verweis auf den gewohnlichen Sprachgebrauch des
Begriffs direkt konnte man aber fiir den Ausschluss von
Angeboten plddieren, die sich explizit an Erwachsene
richten.® Grammatikalisch ist aber — wie erdrtert — auch
eine Auslegung i.S.v. unmittelbar moglich. Dafiir spricht in
systematischer Hinsicht EG 38 S. 3, der im gleichen Kontext
hinsichtlich Préventions- und Beratungsdiensten darauf
abstellt, ob sie einem Kind unmittelbar angeboten werden.*
Dies gilt insbesondere im Vergleich mit Art. 12 1 1 der im
Vergleich mit einem direkten Angebot die deutlich strengere
Formulierung ,,speziell an Kinder richten” verwendet.®!
Teleologisch spricht fiir die weite Auslegung zudem, dass
andernfalls durch das formale Aufstellen einer Altersgrenze,
etwa in den AGB, die Pflichten aus Art. 8 umgangen werden
konnten.%> Wiirde man Angebote ausklammern, die sich
nur an Erwachsene richten, wiirde man zudem die Bereiche
Datenschutz und Jugendmedienschutz vermischen. Wéh-
rend das Datenschutzrecht den Schutz natiirlicher Personen
und ihrer Personlichkeitsrechte bei der Verarbeitung ihrer
Daten zum Gegenstand hat,%3 schiitzt der Jugendmedien-
schutz Minderjéhrige vor Gefahren in Medien, die zu einer
sozialethischen Desorientierung oder Entwicklungsbeein-
trichtigung fiihren konnen.%* Letzteres bezieht sich nicht
auf die Verarbeitung, sondern die konsumierten Inhalte. Fiir
die datenschutzrechtliche Gefdhrdungslage von Kindern ist
die Zielrichtung des Angebotsinhalts also egal. MaB3geblich
ist allein das mit der Verarbeitung verbundene Risiko fiir
den Schutz ihrer personenbezogenen Daten, das auch dann
besteht, wenn sich das Angebot nur an Erwachsene richtet,
von Kindern aber faktisch genutzt werden kann.

Der deutsche Gesetzgeber scheint sich dem anzuschlief3en,
was im Regierungsentwurf zur JuSchG-Novelle deutlich
wird. § 24a II Nr. 4 JuSchG sieht neuerdings technische Mit-
tel zur Altersverifikation fiir nutzergenerierte audiovisuelle
Inhalte ab 18 Jahren vor. In der Begriindung heif3t es, dass die
Pflicht aus dem JuSchG mit der aus Art. 8 II korrespondiere
und daher kein zusétzlicher Aufwand seitens der Anbieter
anfiele.% Dieser Aussage liegt als logische Primisse die An-
wendbarkeit des Art. 8 bei Erwachsenenangeboten zugrunde.

Damit werden Angebote direkt Kindern ggii. gemacht, wenn
ein Kind den angebotenen Dienst ohne Einschaltung einer
weiteren Person sinnvoll nutzen kann.®® Nicht umfasst ist

37 Vgl. Auerhammer/Greve, Art. 8 Rn. 9.

38 vgl. BeckOK-DatenschutzR/Karg Art. 8 Rn. 51, 52.2.

%9 Soetwa Paal/Pauly/Frenzel Art. 8 Rn. 7; Auerhammer/Greve Art. 8 Rn. 9;
Schwartmann/Hilgert, in: Schwartmann/Jaspers/Thiising/Kugelmann,
DS-GVO/BDSG?, 2020, Art. 8 Rn. 34.

60 Kihling/Buchner/Buchner/Kiihling, Art. 8 Rn. 17.

61 Ebd.

62 Ebd.

63 Taeger/Gabel/Schmidt Art. 1 Rn. 7.

64 Liesching, in: Liesching (Hrsg.), Jugendschutzgesetz?, 2018, Einleitung
Rn. 2.

5 BT-Drs. 618/20, S. 73, 35.

66 Kiihling/Buchner/Buchner/Kiihling Art. 8 Rn. 18.
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damit der Fernabsatzbereich, der aus Griinden der Geschifts-
fahigkeit nur von Erwachsenen sinnvoll genutzt werden
kann.®’

Fiir die Nachweisobliegenheit werden i.U. nur ,,angemes-
sene Anstrengungen verlangt, sodass Bedenken bzgl. der
VerhiltnisméBigkeit entgegengehalten werden kann, dass
bei Verarbeitungen mit geringem Risiko auch geringere
Anstrengungen nétig sind.

3. Altersgrenze

Gem. Art. 8 I 2 ist die Einwilligung des Kindes nur wirksam,
wenn das Kind das 16. Lebensjahr vollendet hat oder
soweit die Einwilligung durch den Trager der elterlichen
Verantwortung fiir das Kind oder mit dessen Zustimmung
erteilt wird.

Die Spezifizierungsklausel in Art. 8 I UAbs. 2 erlaubt den
Mitgliedstaaten die Herabsetzung der Altersgrenze bis auf
die Vollendung des 13. Lebensjahres.®® Deutschland hat
hiervon keinen Gebrauch gemacht.®® Insoweit gibt es keine
EU-weite Harmonisierung bzgl. der 13- bis 16-Jihrigen.”®
Bei grenziiberschreitenden Angeboten stellt sich somit die
Frage, welche nationale Altersgrenze gilt.

a.) Art. 3 (analog)

Dies konnte sich zunéchst nach der allgemeinen Kollisions-
norm in Art. 3 richten.”' Art. 3 T regelt die internationale
Anwendbarkeit der DSGVO und kniipft primér an einen Sitz
oder eine Niederlassung des Verantwortlichen in der EU
(Art. 3 I) bzw. subsidiir an das Marktortprinzip (Art. 3 II).7?

Wiéhrend Art. 3 unstreitig eine Gesamtkollision fiir die
DSGVO darstellt, ist fraglich, ob es sich bei der Norm auch
um eine Binnenkollisionsnorm fiir das i.R.d. Art. 8  UAbs. 2
anwendbare nationale Recht handelt. Dem klaren Wortlaut
nach regelt Art. 3 nur den rdumlichen Anwendungsbereich
der DSGVO, trifft aber keine Aussage zu den Spezifizie-
rungsklauseln, sodass allenfalls eine analoge Anwendung
als Binnenkollisionsnorm in Betracht kommt.”® Erforderlich
sind eine vergleichbare Interessenlage sowie eine planwidri-
ge Regelungsliicke.

Fiir erstere wird insb. ein Erst-Recht-Schluss angefiihrt:
Wenn sich schon die Anwendbarkeit der DSGVO nach dem
Sitzland- bzw. Marktortprinzip richtet, miisse dies a maiore
ad minus fiir das im Rahmen der Spezifizierungsklauseln der
DSGVO geltende nationale Recht gelten.”* Art. 3 sei zudem

67 Gola/Schulz Art. 8 Rn. 16.

%8 Eine Altersgrenze von 13 Jahren entspriche den Regelungen im kalifor-

nischen Children’s Online Privacy Protection Act of 1998, 15 U.S.C.

§ 6501(1).

Lauber-Ronsberg, in: Specht/Mantz (Hrsg.)!, Handbuch Européisches

und deutsches Datenschutzrecht, 2019, § 4 Rn. 80.

70 Kiihling/Buchner/Buchner/Kiihling Art. 8 Rn. 22.

71 So BeckOK-DatenschutzR/Karg Art. 8 Rn. 21; Jotzo, in: Jotzo, Der
Schutz personenbezogener Daten in der Cloud?, 2020, Teil 5 Rn. 242-
247.

72 Vgl. BeckOK-DatenschutzR/Hanloser Art. 3 Rn. 2 f.

73 Ehmann/Selmayr/Zerdick Art. 3 Rn. 7; Gola/Piltz Art. 3 Rn. 5; Kiih-
ling/Buchner/Klar Art. 3 Rn. 107.

74 Vgl. BeckOK-DatenschutzR/Karg Art. 8 Rn. 21.

69
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als abschlie3ende Kollisionsnorm der DSGVO zu verstehen,
die als lex specialis einen Riickgriff, insb. auf zivilrechtliche
Kollisionsnormen, verbiete.”

Selbst wenn man demnach eine vergleichbare Interes-
senlage annimmt, fehlt es indes an einer planwidrigen
Regelungsliicke.”® Eine solche wiirde voraussetzen, dass
der Verordnungsgeber die Regelungsbediirftigkeit des
Binnenkollisionsrechts der DSGVO iibersehen hitte oder es
sich beim Wortlaut von Art. 3 um ein Redaktionsversehen
handelt.”” Zwar finden sich in den EG 22-24 nur Bemer-
kungen zum Gesamt-, nicht zum Binnenkollisionsrecht der
DSGVO, jedoch enthielten neben der Endfassung auch
die Vorentwiirfe der DSGVO bereits diverse Spezifizie-
rungsklauseln, wobei Art. 3 in seinem Wortlaut seit dem
ersten Kommissionsentwurf nahezu unverindert blieb.”® Die
Verordnungshistorie zeigt damit, dass sich der Gesetzgeber
bewusst gegen eine Regelung des Binnenkollisionsrechts
innerhalb der DSGVO durch Art. 3 entscheiden hat.”

b.) Anwendung der Rom I-VO

Das Binnenkollisionsrecht i.R.d. Spezifizierungsklausel
des Art. 8 1 UAbs. 2 konnte sich stattdessen nach der
Rom I-VO richten. Zwar gilt sie gem. Art. 1 I Rom I-VO
nur fiir vertragliche Schuldverhéltnisse. Dieser Begriff ist
jedoch weit auszulegen und meint eine privatautonome,
freiwillige Selbstbindung, worunter auch die datenschutz-
rechtliche Einwilligung fillt.3° Damit ist die Rom I-VO
anwendbar. Da Kinder i.d.R. nicht in Ausiibung ihrer
beruflichen/gewerblichen Titigkeit handeln, sondern als
Verbraucher, bestimmt sich das anwendbare Recht grds.
gem. Art. 6 I Rom I-VO nach dem gewdhnlichen Aufent-
haltsort des Kindes,®' vorausgesetzt der Verantwortliche
hat den Dienst in irgendeiner Weise auf den Mitgliedstaat
ausgerichtet (vgl. Art. 6 I lit. b Rom [-VO). Hat er dies
nicht, kommt die Auffangregel des Art. 4 1 lit. b Rom
I-VO fiir Dienstleistungsvertriige zur Anwendung.®? Der
Dienstleistungsbegriff ist weit auszulegen und erfasst jeden
nicht zwingend entgeltlichen Vertrag, der auf die Erbringung
einer Tatigkeit gerichtet ist und erfasst die meisten Dienste
der Informationsgesellschaft.> Danach unterliegt die fiir
Art. 8 maligebliche Altersgrenze dem Recht des Staates, in
dem der Dienstleister den gewohnlichen Aufenthalt hat.

Probleme entstehen, wenn ein Anbieter aus einem EU-
Drittstaat seinen Dienst nur auf Kinder innerhalb eines
bestimmten Mitgliedstaates ausrichtet, der Dienst aber auch
von Kindern aus anderen Mitgliedstaaten genutzt wird. Gem.
Art. 3 II lit. a wire die DSGVO an sich anwendbar, nicht
jedoch die Spezifizierungsklausel in Art. 8 I UAbs. 2, die
ausweislich des Wortlauts nur fiir Mitgliedstaaten gilt. Es

75 BeckOK-DatenschutzR/Karg Art. 8 Rn. 24; vgl. Jotzo/Jotzo, Teil 5
Rn. 242, 247.

76 Laue, ZD 2016, 463 (464).

77 Ebd.

8 Ebd.

7 Ebd.

80 Ebd.

81" So Auerhammer/Greve Art. 8 Rn. 22; Simitis/Hornung/Spiecker/Klement
Art. 8 Rn. 23; Schantz/Wolft/Wolff Rn. 482; Laue, ZD 2016, 463 (466).

82 Simitis/Hornung/Spiecker/Klement Art. 8 Rn. 23.

83 Vgl. Laue, ZD 2016, 463 (466).
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kommt also nicht gem. Art. 81 UAbs. 2 i.V.m. Art. 4 [ lit. b
Rom I-VO das Recht des Drittstaaten zur Anwendung, son-
dern die Altersgrenze von 16-Jahren gem. Art. 8 I UAbs. 1.3

c.) Ergebnis

Damit ist die Einwilligung eines Kindes gem. Art. 8 I ohne
Mitwirkung der Tridger der elterlichen Verantwortung
nur rechtmifig, wenn das Kind das 16. Lebensjahr voll-
endet, oder die niedrigere gem. Art. 8 I UAbs. 2 i.V.m der
Rom I-VO maligebliche Altersgrenze von mind. 13 Jahren
erreicht hat.

4. Einsichtsfahigkeit?

Ist dies der Fall, ist fraglich, ob zusitzlich individuelle
Einwilligungsfahigkeit vorliegen muss. Dies wire nicht der
Fall, wenn Art. 8 die Einwilligungsfahigkeit fingiert.

Hiergegen liefe sich einwenden, dass Art. 8 die Einwilli-
gungsfihigkeit ergiinzt, nicht ersetzt.®> Allerdings ist das
Internet von system-inhdrenter Anonymitit geprégt, sodass
die konkrete Einsichtsfihigkeit kaum festzustellen ist.%
Zugunsten der Rechtssicherheit und des gesellschaftlichen
Interesses am internetbasierten Informationsaustausch
ist daher anzunehmen, dass Art. 8 anstelle der Priifung
der Einsichtsfahigkeit tritt.®” Es handelt sich um eine Fikti-
on oder unwiderlegliche Vermutung der Einsichtsfihigkeit.®®

5. Einwilligung oder Zustimmung durch die
Trager der elterlichen Verantwortung

Hat das Kind die Altersgrenze nicht erreicht, ist gem.
Art. 8 1 UAbs. 1 S. 2 eine Einwilligung durch den Trager
der elterlichen Verantwortung oder mit dessen Zustimmung
erforderlich.

Trager der elterlichen Verantwortung sind entsprechend den
nationalen fiir Rechtsgeschiifte geltenden Vorschriften®
i.d.R. die Eltern (§§ 1626, 1629 BGB), die das Kind gem.
§ 1629 I 2 BGB gemeinschaftlich vertreten, wobei auch ein
Elternteil durch das andere zur Vertretung des gemeinsamen
Kinds ermichtigt werden kann.”

Wenn der Trdger elterlicher Verantwortung gem.
Art. 8 T UAbs. 1 S. 2 Alt. 1 fiir das Kind einwilligt,
liegt darin wg. der Hochstpersonlichkeit des Rechtsguts
und dem Gewihrleistungsgehalt des Art. 8 GRCh keine
freie Verfiigungsbefugnis iiber die Daten des Kindes;

84 Ebd.; Simitis/Hornung/Spiecker/Klement Art. 8 Rn. 23.

85 Steinrétter, in: BeckOK-IT-Recht!, 2020, Art. 8 Rn. 1; Joachim, ZD
2017, 414 (415).

86 Simitis/Hornung/Spiecker/Klement Art. 8 Rn. 5.

87 Rofnagel, ZD 2020, 88 (89); Simitis/Hornung/Spiecker/Klement
Art. 8 Rn. 5; Kiihling/Buchner/Buchner/Kiihling Art. 8 Rn. 19;
Paal/Pauly/Frenzel Art. 8 Rn. 9.

88 Kiihling/Buchner/Buchner/Kiihling ~ Art. 8 Rn. 19;  Eh-
mann/Selmayr/Heckmann/Paschke Art. 8 Rn. 4; aA: BeckOK-
DatenschutzR/Karg Art. 8 Rn. 40, der eine widerlegbare Regelvermutung
annimmt.

89 Simitis/Hornung/Spiecker/Klement Art. 8 Rn. 25.

90 Jauernig/Budzikiewicz, § 1629 Rn. 2.
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die Einwilligung darf nur im Interesse des Kindes erfol-
gen.”! Verantwortliche konnen dies kaum priifen, sodass
die Pflicht aus Verkehrsschutzgriinden nur im Innenverhalt-

nis besteht, ein Mangel also nicht zur Unwirksamkeit fiihrt.%?

Die Voraussetzung der Zustimmung gem. Art. 8 I UAbs. 1
S. 2 Alt. 2 sind nicht geregelt. Entgegen der deutschen
Terminologie, nachdem die vorherige und die nachtrigliche
Zustimmung, §§ 183 S. 1, 184 1 BGB, umfasst wéren,
ist hier die vorherige Zustimmung mafBgeblich.”> Da der
Verantwortliche diese nach Abs. 2 priifen muss, hat diese im
AuBenverhiltnis zu erfolgen.®* Auch wenn keine Formvor-
gaben bestehen,” diirfte entspr. EG 32 S. 1 eine eindeutige
bestitigende Handlung fiir den konkreten Fall in informierter
und unmissverstindlicher Weise nétig sein.

Die Mitwirkung der Eltern ist wg. einer teleologischen Re-
duktion des Art. 8, deren Notwendigkeit sich aus EG 38 S. 3
ergibt, bei Praventions- oder Beratungsdiensten, die unmit-
telbar dem Kind angeboten werden, nicht erforderlich.%

Ill. Nachweisobliegenheit (Abs. 2)

Nach Art. 8 II muss der Verantwortliche unter Beriicksichti-
gung der verfiigbaren Technik angemessene Anstrengungen
unternehmen, um zu priifen, dass die Einwilligung durch
die Eltern fiir das Kind oder mit dessen Zustimmung erteilt
wurde. Dabei handelt es sich zwar nicht um eine Wirksam-
keitsvoraussetzung der Einwilligung®’, aber um eine nach
Art 83 IV lit. a buBBgeldbewihrte Obliegenheit. Die prakti-
sche Umsetzung dieser Vorgabe stellt Verantwortliche vor
enorme Herausforderungen, da sie keine eindeutige Regel
trifft und kein géngiger Standard zur Altersverifikation im
Internet existiert.”®

Der Wortlaut angemessene Anstrengungen stellt Kklar,
dass die Mallnahme nicht abstrakt-generell zu beurteilen
ist, sondern sich die Anforderungen im Einzelfall aus
der Abwégung von Art, Umfang, Bedeutung und Risiko
der Datenverarbeitung mit dem finanziellem und organi-
satorischem Aufwand des Verantwortlichen ergeben.”
Seitens des Verantwortlichen sind insb. die Grundrechte
aus Art. 15-17 GRCh zu beachten.!® Es handelt sich um
einen Ausdruck des VerhdltnismaBigkeitsgrundsatzes, der
den Verantwortlichen vor wirtschaftlich unzumutbaren
MaBnahmen schiitzt.'°!

9

Ehmann/Selmayr/Heckmann/Paschke Art. 8 Rn. 28;
Schwartmann/Hilgert, in: Schwartmann/Jaspers/Thiising/Kugelmann,
DS-GVO/BDSG, 20202, Art. 8 Rn. 37.
92 Simitis/Hornung/Spiecker/Klement Art. 8 Rn. 27.
93 Schwartmann/Jaspers/Thiising/Kugelmann/Schwartmann/Hilgert Art. 8
Rn. 38.
94 aA: Simitis/Hornung/Spiecker/Klement Art. 8 Rn. 26.
95 Plath, in: Plath (Hrsg.), DSGVO/BDSG?, 2018 Art. 8 Rn. 9;
aA: Simitis/Hornung/Spiecker/Klement Art. 8 Rn. 26.
9 Vgl. Kress/Nagel, CRi 2017, 6 (8);
aA: Kiihling/Buchner/Buchner/Kiihling Art. 8 Rn. 14.
97 Ehmann/Selmayr/Heckmann/Paschke Art. 8 Rn. 36.
98 Vgl. Wilmer, in: Jandt/Steidle, Datenschutz im Internet!, 2018, B. II.
Rn. 100.
Schwartmann/Jaspers/Thiising/Kugelmann/Schwartmann/Hilgert Art. 8
Rn. 54.
100 Ayerhammer/Greve Art. 8 Rn. 19.
101 Ebd.; Taeger/Gabel/Taeger Art. 8 Rn. 37.

by

99
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Zu dem Spannungsverhéltnis zwischen Verkehrsschutz und
Minderjdhrigenschutz tritt der Grundsatz der Datenminimie-
rung aus Art. 5 I lit. ¢ hinzu, wonach die Verarbeitung auf
das fiir den Verarbeitungszweck notwendige MaB3 beschriankt
sein muss.'?

Diesen Malstab zugrunde gelegt werden nachfolgend
die wichtigsten Maflnahmen dargestellt und evaluiert, in
welchen Konstellationen sie den Anforderungen des Abs. 2
entsprechen konnten.

1. Ubertragung von Jugendschutzrechts-
vorgaben

In Betracht kommt zunichst eine Ubertragung jugendschutz-
rechtlicher Vorgaben fiir pornographische Angebotsinhalte
gem. § 4 II 2 JMStV. Diese sind nur zulédssig, wenn der
auf erwachsene Nutzer beschrinkte Zugang sichergestellt
ist. Die Sicherstellung der geschlossenen Benutzergruppe
erfolgt durch Altersverifikationssysteme (,,AVS®). Der BGH
stellt strenge Anforderungen und spricht von einer ,,effekti-
ven Barriere®, die vorliegt, wenn einfache, naheliegende und
offensichtliche Umgehungsmdglichkeiten ausgeschlossen
sind.!® Dies ist etwa bei der Angabe einer Personalausweis-
/Reisepassnummer und des Ausstellungsorts des Dokuments
sowie der Angabe von Name, Adresse und einer Kreditkar-
tennummer/Bankverbindung fiir eine Uberweisung nicht
der Fall, da Kinder die Ausweisdokumente anderer nutzen
kénnten und teils eigene Konten besitzen.'® Erforderlich
ist vielmehr ein zweistufiges System, wonach erst eine
personliche Identifizierung, etwa via Post-Ident durch einen
Postzusteller, stattfindet und sodann auf der zweiten Stufe
eine erneute Authentifizierung bei jedem Abruf erfolgt, z.B.
mit einem USB-Stick als Hardware-Schliissel in Kombinati-
on mit einer persdnlichen PIN.!%

Auch § 24a II Nr. 4 JuSchG regelt eine technische Alters-
verifikation im Hinblick auf audiovisuelle Inhalte ab 18
Jahren. Die Norm korrespondiere dem deutschen Gesetzge-
ber zufolge mit der Pflicht aus Art. 8 II derart, dass keine
Mehrkosten anfielen, sodass man annehmen konnte, dass
§ 24a Il Nr. 4 JuSchG keine strengeren Vorgaben als Art. 8 11
statuiert.!% Da der Begriff Altersverifikation im deutschen
Recht hauptséchlich im Kontext der AVS iSd § 4 11 2 IMStV
genutzt wird'?’, lieBe sich annehmen, dass sich die Pflichten
aus § 4 I 2 IMStV auf § 24a JuSchG und nach Ansicht des
Gesetzgebers auf Art. 8 11 iibertragen lieBen. Allerdings setzt
§ 24a JuSchG die AVMD-RL um, aus welcher der deutsche
Gesetzgeber den Begriff Altersverifikation {ibernommen
hat, ohne die Verwechslungsgefahr mit der gebriuchlichen
deutschen Terminologie zu § 4 II 2 IMStV zu bedenken.'%®
Es handelt sich um ein Versehen des Gesetzgebers,'*’ sodass
die Argumentation verfehlt ist.

102 Ayerhammer/Greve Art. 8 Rn. 19.

13BGH Urt. v. 18.10.2007 — I ZR 102/05, ZUM 2008, 511 (513f.).
104 Ebd.

105Ehd.

106 BT-Drs. 618/20 S. 35, 73.

197 Hilgert/Siimmermann, MMR 2020, 301 (304).

108 Ehq.

109 Ebd.
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Eine pauschale Ubertragung der Vorgaben aus dem JMStV
verbietet sich auch aus anderen Griinden. Erstens sind
mit den zweistufigen AVS hohe Kosten verbunden, die
bei dem weiten Anwendungsbereich des Art. 8 i.d.R. eine
unverhiltnismiBige Belastung darstellen.!'® Zweitens sollte
die Angemessenheit der Maflnahme im Kontext des Medi-
ums zu sehen sein, das gerade davon charakterisiert wird,
dass Inhalte ortsunabhdngig verfiigbar gemacht werden
konnen.!"! Die Zustimmung sollte von iiberall aus und ohne
Medienbruch méglich sein.!?

2. Weitere MaBnahmen

Es gibt jedoch zahlreiche andere Optionen, zur Erfiillung der
Nachweisobliegenheit.

a.) Erkldarung des Kindes und Double-Opt-In

Auch wenn die bloBe Erkldrung des Kindes, dass die Eltern
zugestimmt hétten, aus Datensparsamkeitsgriinden z.T. als
ausreichend erachtet wird,'!? ist hiervon abzuraten. Das blo-
Be Hakchen-Setzen wire identisch mit der ohnehin nétigen
Erkldrung des Vorliegens einer solchen Einwilligung und
kann daher keine zusitzliche ,,Anstrengung® konstituieren,
zumal ein immenses Umgehungsrisiko besteht.!!4

Aus diesem Grund wird in der Literatur vielfach ein Double-
Opt-In-Verfahren (DOI), angelehnt an die Parallelvorschrift
zu Art. 8 im US-amerikanischen COPPA, befiirwortet.!!
Dort normiert § 312.5 (b) (2) (vi), dass eine Einwilligung per
E-Mail, verkniipft mit zusétzlichen Schritten, wie einer Be-
stitigungsmail, einem -brief oder -anruf der Eltern, méglich
ist. Ahnlich hierzu wird iRd Art. 8 II vorgeschlagen, ein DOI
zu implementieren, wonach das Kind auf der ersten Stufe
nach dem Alter und bei Unterschreiten der Altersgrenze
zur alleinigen Einwilligung auf einer zweiten Stufe nach
der E-Mail der Eltern gefragt wird, denen sodann eine
E-Mail mit einem Bestéitigungslink {ibermittelt wird, auf den
diese zur Autorisierung der Datenverarbeitung aktiv klicken
miissen.'!® Folgt man der hier vertretenen Rechtsauffassung,
dass sich das anwendbare nationale Recht im Hinblick auf
die Offnungsklausel in Abs. 1 UAbs. 2 nach der Rom I-VO
richtet, ist im Rahmen der ersten Stufe zudem in Erfahrung
zu bringen, wo das Kind seinen gewohnlichen Aufenthalt
hat, um die einschligige Altersgrenze zu ermitteln.!'!’

Der Vorteil des DOI besteht darin, dass eine Einwilligung
unkompliziert, ohne Medienbruch und auch von unterwegs
erteilt werden kann und keine Unannehmlichkeiten fiir
die Eltern und das Kind entstehen. Zugleich hélt sich der
Aufwand fiir die Verantwortlichen in Grenzen. Allerdings

110yg]. Auer-Reinsdorff/Conrad/Conrad/Hausen § 36 Rn. 207.

1 Rauda, MMR 2017, 15 (19).

112 Epd.

13 plath/Plath Art. 8 Rn. 11; differenzierend: Auerhammer/Greve Art. 8
Rn. 19.

114 Kiihling/Buchner/Buchner/Kiihling Art. 8 Rn. 23;
Riicker/Kugler/Dienst Rn. 468; Taeger, ZD 2021, 505 (505); Eh-
mann/Selmayr/Heckmann/Paschke Art. 8 Rn. 37.

115 Ehmann/Selmayr/Heckmann/Paschke Art. 8 Rn. 37; Gola/Schulz Art. 8
Rn. 20 f.; Kiihling/Buchner/Buchner/Kiihling Art. 8 Rn. 24.

116 Gola/Schulz Art. 8 Rn. 22.

117/ gl. Riicker/Kugler/Dienst Rn. 466.
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eroffnet auch das DOI Umgehungspotential, da Kinder ein
vorgebliches E-Mail-Konto der Eltern anlegen und den
Prozess so umgehen konnten.''®

Ein gewisses Umgehungsrisiko ist jedoch bei dem ko-
operativen Szenario des Art. 8 unumginglich und unter
Betonung der Erziehungsverantwortung der Eltern und des
VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes hinzunehmen.''® Strengere
MaBnahmen wie Post-Ident oder Video-Ident sind mit
immensem Kosten- und z.T. Personalaufwand verbunden,
der fiir kleine und mittlere Unternehmen unzumutbar ist,
soweit mit der Verarbeitung kein besonderes Risiko fiir das
Kind verbunden ist.'?° Zwar lieBe sich entgegenhalten, dass
dem Schutz der Personlichkeitsrechte des Kindes wegen
EG 38 i.R.d. VerhéltnisméiBigkeit iiberragende Bedeutung
zukdme und das Missbrauchspotential beim DOI somit
nicht durch unzumutbare Kosten zu rechtfertigen sei.'?!
Dabei wird aber iibersehen, dass die DSGVO ebenfalls
den freien Verkehr personenbezogener Daten und den wirt-
schaftlichen Fortschritt in besonderen Fokus nimmt, sodass
sich teleologisch kein iiberragender Abwagungsvorrang des
Minderjihrigenschutzes ergibt.'?> Ferner gehoren Dienste
der Informationsgesellschaft zu einem fundamentalen
Teil des Alltags der Kinder. Diese tauschen sich dort aus,
werden gemeinsam in Online-Games kreativ aktiv und
entfalten Teile ihrer Personlichkeit. Das Recht der Kinder
auf freie Entfaltung ihrer Personlichkeit gebietet es daher,
die Anforderungen des Art. 8 II nicht so zu iiberdehnen,
dass Eltern bereits aufgrund der Komplexitit der Verifika-
tionsprozesse davon abgeschreckt werden, dem Kind die
Einwilligung/Zustimmung zu erteilen oder sich ernsthaft
damit zu beschiftigen. Zu strenge Anforderungen konnten
zudem dazu fithren, dass gerade kleine Unternehmen davon
absehen, Dienste zu entwickeln, die sich an den Bediirfnis-
sen von Kindern orientieren.

Durch Abfrage des Geburtsdatums zu Beginn und Ende des
Registrierungsprozesses kann die Umgehungsgefahr zudem
reduziert werden.'?* Kinder, die den Prozess manipulieren
wollen, werden sich ein Falsches oft nicht merken. In dem
Fall kann die IP-Adresse von weiteren Anmeldeversuchen
blockiert, oder entsprechende Altersnachweise gefordert
werden.!?* Die Angabe des Geburtsdatums wire zur Vermei-
dung von Manipulation erforderlich, sodass Art. 5 I lit. ¢
dem nicht entgegenstiinde.

Jedenfalls, wenn insgesamt und im konkreten Fall kein
Grund zur Annahme einer missbrauchlichen Nutzung besteht
und keine sensiblen Daten verarbeitet werden, diirfte das DOI
den Anforderungen des Art. 8 geniigen.'?

118 Auerhammer/Greve Art. 8 Rn. 19.

9Ebd.; Gola/Schulz Art. 8 Rn. 22; aA: Taeger, ZD 2021, 505 (508);
Riicker/Kugler/Dienst Rn. 468.

120 Ayerhammer/Greve Art. 8 Rn. 19.

121 Taeger/Gabel/Taeger Art. 8 Rn. 39f.

1225, C13.

123 5Rights Foundation, But how do they know it is a child?, 2020, am
30.1.2022, shorturl.at/wH278, S. 27 (zit. SRights).

124Ebd.

125 Statt vieler: Kiihling/Buchner/Buchner/Kiihling Art. 8 Rn. 24; aA: Tae-
ger, ZD 2021, 505 (508).
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b.) Post-Ident, Video-Ident, Ausweis, Kreditkarte

Genau wie AVS 1.S.d. § 4 II 2 IMStV wird eine Altersverifi-
kation mittels Post- oder Video-Ident oder tiber einen Anruf
bei den Eltern durch geschultes Personal aufgrund der hohen
finanziellen Belastung des Verantwortlichen grds. nicht
verlangt werden konnen.'?® Zwar sind beide Verfahren sehr
missbrauchsarm,'?’ doch wihrend Post-Ident aufgrund des
Medienbruchs und der Langwierigkeit des Prozesses Eltern
keine Zustimmung von Unterwegs ermdglicht'?®, mithin als
unpraktikabel und anachronistisch ausscheidet, bestehen bei
den iibrigen Verfahren zumindest Bedenken aus Griinden der
Datensparsamkeit.'?® Aus VerhiltnisméBigkeitserwéigungen
und wegen des Datensparsamkeitsgrundsatzes eignen sich
diese Verfahren nur, wenn ein hohes Risiko fiir das Kind
besteht, insb. bei Verarbeitung sensibler Daten, und die
Eliminierung des Missbrauchspotentials die Erhebung der
Daten rechtfertigt.'3°

Das Hochladen eines Ausweisfotos (auch wenn gem.
§ 20 IT PAuswG moglich) oder die Angabe einer Ausweis-
oder Kreditkartennummer stellt i.U. nie eine angemessene
Anstrengung dar. Neben dem i.R.d. § 4 II 2 JMStV themati-
sierten Umgehungsrisiko wiirden dabei nicht erforderliche
Daten — beim Ausweis z.B. Wohnort, oder ggf. sensible
Daten wie die Religionszugehorigkeit — erhoben, was gegen
den Datensparsamkeitsgrundsatz verstoft.!>! Inwieweit aus
der Ausweitung der Anwendungsmoglichkeiten der elD-
Funktion des Personalausweises (§ 12 eID-Karte-Gesetz)
neue Losungsmoglichkeiten folgen, bleibt abzuwarten. '3

c.) Biometrie & Profiling

Andenken koénnte man zudem eine Identifikation bzw. Al-
tersschédtzung anhand biometrischer Merkmale oder mittels
Profiling.

Zur biometrischen Altersschéitzung eignet sich die Analyse
von Gesichtsmerkmalen (facial analysis).!3* Hier kommt ein
Algorithmus zum Einsatz, der die Gesichtsmerkmale des
Kindes mit denen eines Vergleichsdatensatzes abgleicht.!3*
Ein Praxisbeispiel ist das an Kinder gerichtete soziale
Netzwerk GoBubble, wo facial analysis zur anonymen
Altersschitzung eingesetzt wird.!>® Bei dem eingesetzten
Tool von Yoti macht der Nutzer ein Selfie, dass sodann
verschliisselt auf die Yoti-Server iibertragen wird, wo das
Tool die Altersschitzung vornimmt und das Bild sodann
16scht.!3® Dies ist aus Nutzer- und Anbieterperspektive
unkompliziert, zieht aber viele Probleme nach sich. Es
bestehen Ungenauigkeiten - der mittlere absolute Fehler

126 Auerhammer/Greve Art. 8 Rn. 19.

127 Taeger/Gabel/Taeger Art. 8 Rn. 38.

128 Rauda, MMR 2017, 15 (19).

129V gl. Spindler/Schuster/Spindler/Dalby Art. 8 Rn. 13.

130 Auerhammer/Greve Art. 8 Rn. 19; Kiihling/Buchner/Buchner/Kiihling
Art. 8 Rn. 26.

131K iihling/Buchner/Buchner/Kiihling Art. 8 Rn. 26.

132 Auerhammer/Greve Art. 8 Rn. 19; Taeger, ZD 2021, 505 (507).

133 5Rights S. 30.

134Ebd.

135yoti, Developing our anonymous age estimation technology,
am 30.01.2022 https://t1p.de/nemw.

136 Yoti, Age Scan White Paper - YT147 v2.8 PUBLIC, am 30.04.2021,
https://t1p.de/0006, 30.1.2021.
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bei der Yoti-Al betréigt 2,35 Jahre'3” — und Nutzer konnen
dltere Freunde zur Aufnahme des Selfies bitten. Insofern
ist das System nur bedingt missbrauchsérmer als ein DOI.
Aufgrund der Erhebung und Analyse der Bilddaten ist die
Zulassigkeit von facial analysis zur Erfiillung der Obliegen-
heit aus Art. 8 IT in Ansehung von Art. 5 I lit. ¢ zweifelhaft.

Der Einsatz von Profiling zur Altersschitzung scheidet aus,
weil dabei umfassende Daten'3® {iber das Kind verarbeitet
werden, um dieses anhand seines Nutzungsverhaltens einer
Altersgruppe zuzuordnen. Das steht im Widerspruch zur
Datensparsamkeit und EG 38 S. 2, der Kinder gerade vor
Profilbildung schiitzen will.

3. Praxisvorschlag und Ausblick

Die verbleibenden Optionen konnen als Teil eines abge-
stuften Malnahmenkonzepts praktische ~Anhaltspunkte
bieten, welche Anstrengung fiir einen konkreten Dienst der
Informationsgesellschaft angemessen ist.

Sofern ein geringes Risiko fiir das Kind bei der Daten-
verarbeitung besteht, ermdglicht das DOI, unkompliziert,
finanziell zumutbar und datensparsam mit hinreichender
Wabhrscheinlichkeit das Vorliegen der elterlichen Zustim-
mung zu gewéhrleisten.

Bei einem mittleren Risiko sollte die Umgehungsgefahr
mind. tiber das Erfordernis der Angabe des Alters zu Beginn
und am Ende des Registrierungsprozesses unter Ausschluss
nochmaliger Anmeldeversuche reduziert werden. Beim
kumulativen Einsatz von facial analysis ist genau zu eruie-
ren, ob der Einsatz des jeweiligen Tools mit Art. 5 I lit. ¢
vereinbar ist.

Bei hohem Risiko oder bei Verarbeitung sensibler Daten
empfiehlt sich der Einsatz von Video-Ident oder ein Anruf
bei den Eltern durch geschultes Personal. Der Verantwort-
liche sollte nur das Ergebnis dokumentieren, ohne die
Ausweis-/Geburtsdaten zu speichern und weiterzuverarbei-
ten.!3?

Trotz guter Griinde fiir dieses MaBnahmenkonzept kann
es mangels etablierter Standards oder existierender Recht-
sprechung und Behordenpraxis allenfalls als Anhaltspunkt
dienen und vermag die bestehende Rechtsunsicherheit nicht
zu senken. Aufgrund des Konflikts zwischen Minderjahri-
genschutz und Verkehrsschutz ist zu befiirchten, dass sich
langfristig eine komplexe Kasuistik entwickelt.!*” Daher ist
eine umfassende und genau zu dokumentierende Einzelfall-
priifung sowie eine wg. der Weiterentwicklung des Stands
der Technik regelmiBige Reevaluierung der getroffenen
Anstrengungen zu empfehlen.'4!

Der Verordnungsgeber hat die Gefahr der Rechtsunsicherheit
erkannt und sieht in Art 40 II lit. g Abhilfe vor. Hiernach koén-
nen Verbdnde und andere Vereinigungen Verhaltensregeln

137Ebd. 8. 10.

138 5Rights S. 32.

139 Taeger/Gabel/Taeger Art. 8 Rn. 38.

140v/gl.  Schwartmann/Jaspers/Thiising/Kugelmann/Schwartmann/Hilgert
Art. 8 Rn. 56.

41Ebd. Rn. 55.
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zur Prézisierung der Art und Weise, in der die Einwilligung
des Trégers der elterlichen Verantwortung fiir das Kind
einzuholen ist, ausarbeiten und so die Rechtsunsicherheit
minimieren.'*? Genehmigte Verhaltensregeln fiihren zur
Selbstbindung der Aufsichtsbehdrde, die ein der Verhal-
tensregel entsprechendes Verfahren nicht sanktionieren
darf.!*3 An die Selbstbindung sind viele Vorteile gekniipft,
sodass ein Anreiz zur Selbstverpflichtung besteht.'** Es ist
anzunehmen, dass Verhaltensregeln eine zentrale Rolle bei
der Auslegung von Art. 8 II spielen werden.'4

IV. Verhdltnis zum nationalen Vertragsrecht
(Abs. 3)

Neben der Nachweisobliegenheit wirft die Klarstellung des
Abs. 3, dass das nationale Vertragsrecht, insb. §§ 104 {ff. BGB,
unberiihrt bleibt, Fragen auf.

Abs. 3 lieBe sich so deuten, dass eine Datenverarbeitung
nicht den Erfordernissen des Art. 8 I geniigen muss, wenn
das Kind das zugrundeliegende Rechtsgeschift ohne Zu-
stimmung der Eltern wirksam schlieBen konnte und die
Datenverarbeitung zur Vertragserfiillung erforderlich ist.!4
Dies betrife beschrinkt Geschéftsfihige (§ 106 BGB) iRd
§§ 107 aE, 110, 112, 113 BGB, sofern diese Dienste der
Informationsgesellschaft nutzen, die einem Kind direkt
angeboten werden.'4” Soweit die Verarbeitung zur Vertrags-
erfullung erforderlich ist, wire die Rechtsgrundlage keine
Einwilligung, sondern die Vertragserfiillung, § 6 I 1 lit. b.!48
Nur, wenn die Datenverarbeitung iiber den Zweck der
Vertragserfiillung hinausgehe, wére die Verarbeitung nicht
durch Art. 6 I 1 lit. b gedeckt, sodass eine Einwilligung erfor-
derlich wire.'*® Relevant wire dies z.B. i.R.d. Trackings.'>°

Folgt man dem wiirde der durch Art. 8§ bezweckte Min-
derjéhrigenschutz weitestgehend zur mitgliedstaatlichen
Disposition gestellt, was den Anwendungsvorrang des
EU-Rechts in Frage stellen wiirde'>! und in Ansehung des
Loyalitdtsgebots aus Art. 4 III EUV und des Gedankens des
effet utiles abzulehnen ist. Daher ist auch iRd §§ 107 aE,
110, 112 f. BGB eine datenschutzrechtliche Einwilligung
erforderlich (Trennungsprinzip).!>? Andernfalls kime es zu
einem erheblichen Rechtsverlust, da die Kinder ihr Recht
auf Widerruf der Einwilligung (Art. 7 III) mit Konsequenz
der Loschpflicht nach Art. 17 I lit. b verlieren wiirden
und das Kopplungsverbot nach Art. 7 IV und das Verbot

192 Joachim, ZD 2017, 414 (417).

143 Vertiefend Taeger/Gabel/Kinast Art. 40 Rn. 53-55.

144v/gl. Heckmann/Scheurer, in: jurisPK-Internetrecht’, 2021, Kap. 9
Rn. 515.

145Ebd.

146v/gl. Gola/Schulz Art. 8 Rn. 23.

147 Vertiefend Taeger/Gabel/Taeger Art. 8 Rn. 48-50.

148 Ebd.

149Fbd. Rn. 47, 52-54.

150Ebd. Rn. 54.

151Vgl. Simitis/Hornung/Spiecker/Klement Art. 8 Rn. 32.

152Spindler/Schuster/Spindler/Dalby ~ Art. 8 Rn. 14 f; Kih-
ling/Buchner/Buchner/Kiihling Art. 8 Rn. 29; um zu verhindern,
dass der Schutz des Art. 8 durch eine Vertragserkldrung anstelle der
Einwilligung umgangen wird, wird z.T. eine teleologische Reduktion
der Art. 6 I 1 lit. b und f vorgeschlagen, wenn die Datenverarbeitung
Entgeltfunktion hat, Wendehorst/Graf v. Westphalen, NJW 2016, 3745
(3747).



82 Frei, Minderjahrigenschutz unter der DSGVO

der Zweckénderung nach Art. 6 IV sowie die Anforde-
rungen des Art. 8 nicht greifen wiirden.'> Ohnehin ist
das Vorliegen der §§ 107, 110, 112 f. BGB im Internet
kaum priifbar, sodass fraglich ist, ob die Rechenschafts-
pflicht des Verantwortlichen nach Art. 5 I lit. a erfiillbar wére.

Damit ist Art. 8 III so zu verstehen, dass Verpflichtungsge-
schéft und datenschutzrechtliche Einwilligung unabhingig
voneinander zu beurteilen sind und ein wirksamer Vertrag
mit einem Kind nicht vom Einwilligungserfordernis entbin-
det.

V. Sanktionen

Bei VerstoBen gegen Art. 8 drohen gem. Art 83 IV lit. a
Geldbuflen von bis zu 10.000.000 € bzw. 2 % des weltweiten
Vorjahresumsatzes und bei Verstoen gegen andere Einwil-
ligungsvorschriften gem. Art. 83 von bis zu 20.000.000 €
bzw. 4 % des weltweiten Vorjahresumsatzes. Auch besteht
ein Schadenersatzrisiko nach Art. 82.

D. Kritik

Die dargelegten Regelungen der Einwilligung Minderjahri-
ger nach Art. 8 sollen kritisch evaluiert werden.

I. Generelle Eignung von Einwilligungsliésungen

Ob eine Einwilligungslosung den bezweckten Schutz
erreichen kann, ist fraglich. Als Ausdruck der Privatauto-
nomie und informationellen Selbstbestimmung setzt eine
Einwilligung die Kenntnis der Tragweite derselben voraus
sowie eine echte Wahlmoglichkeit. In der Realitdt besteht
bei der Anmeldung zu Online-Diensten oft keine Mog-
lichkeit als die Datenschutzbestimmungen wie vorgegeben
zu akzeptieren, oder den Dienst nicht zu nutzen, zumal
Betroffene selten lesen, worein sie einwilligen.'>* Oft sind
Datenschutzerkldrungen auch so intransparent und vage,
dass eine aufmerksame Lektiire entgegen dem Idealbild
des Art. 5 11it. a, EG 58 nicht zur Nachvollziehbarkeit der
Verarbeitung fithren wiirde.!>> Gerade, weil ein wichtiger
Teil des Alltags der jungen Generation online stattfindet, ist
auch nicht davon auszugehen, dass eine Nichtnutzung der
Dienste ernsthaft fiir sie in Betracht kommt.

Ungeachtet der Defizite von Einwilligungsldsungen im Inter-
net ist indes begriiBenswert, dass der Verordnungsgeber das
Bediirfnis nach Minderjahrigenschutz ernst genommen und
entsprechende Mafinahmen ergriffen hat. Auch wenn das Ide-
albild der informierten Einwilligung wg. der Komplexitét vie-
ler digitaler Verarbeitungsvorgénge illusorisch bleiben wird,
ist die Regelung in Art. 8 ein guter Ansatz. Gerade in Kombi-
nation mit datenschutzfreundlicher Technikgestaltung sowie
datenschutzfreundlichen Voreinstellungen, kann der Minder-
jahrigenschutz im Internet so spiirbar verbessert werden. !>

133 Wendehorst/Graf v. Westphalen, NIJW 2016, 3745 (3747).

154 Van der Hof/Lievens, The Importance of Privacy by Design and Da-
ta Protection Impact Assessments in Strengthening Protection of Child-
ren’s Personal Data Under the GDPR, https://ssrn.com/abstract=3107660,
S.4f.

155 Ebd.

156Ebd., S. 6 ff.
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Il. Spezifizierungsklausel

Zu kritisieren ist zudem die fehlende Harmonisierung i.R.d.
Abs. 1 UAbs. 2. Aus der Zielbestimmung des Art. 1 [ Alt. 2
und EG 3 zur Gewidhrleistung des freien Datenverkehrs
folgt, dass der DSGVO die Annahme zugrunde liegt, dass
divergierende mitgliedstaatliche Schutzniveaus den freien
Datenverkehr einschriinken.!>’ Dieser Gedanke findet sich
auch in EG 9, der zudem die infolge unterschiedlicher Schutz-
standards entstehende Rechtsunsicherheit unterstreicht. Die
DSGVO ist wegen Art. 1 I Alt. 2 konzeptionell so zu
verstehen, dass erst die bezweckte datenschutzrechtliche
Vollharmonisierung'>® die Voraussetzungen fiir den freien
Datenverkehr schafft und Rechtssicherheit gewihrleistet.!>
Dieser Gedanke spiegelt sich auch in den EG 3, 7, 9, 10, 11,
13 wider.

Vor dem Hintergrund ist fragwiirdig, warum mit Art. 8 Abs. 1
UAbs. 2 eine partielle Zersplitterung des unionsweiten Da-
tenschutzniveaus in Kauf genommen wird. Dadurch werden
der Harmonisierungseffekt und der freie Datenverkehr
gehemmt'®® und Mehraufwand und Rechtsunsicherheit auf
Anbieterseite verursacht, da diese bei grenziiberschreiten-
den Angeboten im Einzelfall priifen miissen, ob wg. des
gewohnlichen Aufenthaltsortes des Kindes divergierende
Altersgrenzen gelten.'®! Teils wird diese Rechtsunsicherheit
sogar als gravierender angesehen als die Rechtsunsicherheit
fiir Kinder und Eltern.!®? Dies ist nicht verwunderlich, da
von der Offnungsklausel in den Mitgliedstaaten zahlreich
und heterogen Gebrauch gemacht wird.'®?

Bereits 2019 zeichnete sich eine enorme Fragmentierung des
Mindesteinwilligungsalters ab.'®* Dies fiihrt schlimmsten-
falls dazu, dass grenziiberschreitend agierende Unternehmen
Kinder bis zur Vollendung des 16. Lebensjahres auch in den
Léndern von der Nutzung ihrer Angebote ausschlieen, in
denen sie aufgrund der Offnungsklausel eigenstindig in die
Datenverarbeitung einwilligen kdnnten, um Priifaufwand zu
minimieren. Dann kdnnten Kinder von ihren Rechten keinen
Gebrauch machen und die Spezifizierungsklausel liefe leer.

Auch wenn die Spezifizierungsklausel z.T. unter Verweis auf
die unterschiedlichen Regelungen iiber die Geschiftsféhig-
keit legitimiert wird,'®® ist sie ihrer Entstehungsgeschichte
nach vielmehr Ausfluss erfolgloser Kompromisssuche des
Verordnungsgebers im Trilog. '

Deshalb hat die EU-Kommission in ihrem ersten Bericht
iiber die Uberpriifung und Bewertung der DSGVO die
Gefahr der ,,Fragmentierung [...] aufgrund der umfangrei-
chen Anwendung fakultativer Spezifikationsklauseln®!¢’

157 Taeger/Gabel/Schmidt Art. 1 Rn. 9.

158 Spindler/Schuster/Spindler/Dalby Art. 1 Rn. 1.

159 Taeger/Gabel/Schmidt Art. 1 Rn. 9.

160 Spindler/Schuster/Spindler/Dalby Art. 8 Rn. 11.

161 K ithling/Buchner/Buchner/Kiihling Art. 8 Rn. 22.

162 paal/Pauly/Frenzel Art. 8 Rn. 12.

163K iihling/Buchner/Buchner/Kiihling Art. 8 Rn. 22.

164 Ubersicht (Stand 2019): Milkaite/Lievens, Better Internet for Kids - Sta-
tus quo regarding the child’s article 8 GDPR age of consent for data pro-
cessing across the EU, am 18.04.2021, https://t1p.de/xuyv.

165y gl. Kithling/Buchner/Buchner/Kiihling Art. 8 Rn. 22.

166 Taeger/Gabel/Tueger Art. 8 Rn. 31.

167 Européische Kommission, Mitteilung an das Europiische Parlament und
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betont. Die Kommission hat in den Fokus geriickt, dass die
unterschiedlichen Altersgrenzen Unsicherheit bei Kindern
und Eltern in Bezug auf die Frage, wie ihre Datenschutz-
rechte im Binnenmarkt angewendet werden, hervorrufen,
wihrend die unterschiedlichen Regelungen zugleich Hiirden
fiir grenziiberschreitende Wirtschaftstitigkeiten, Innovation,
die Entwicklung neuer Technologien sowie fiir Cybersicher-
heitslosungen darstellten.'®® Die Kommission mahnt die
Mitgliedstaaten an, die Offnungsklauseln nicht zu iiberstra-
pazieren und fordert eine Einschrinkung ihrer Nutzung.'®
SchlieBlich will sie priifen, ob eine Harmonisierung ange-
bracht wire.!”" Dies ist zur Schaffung von Rechtssicherheit
begriilenswert.

Ill. Unbestimmtheit des Abs. 2

Rechtsunsicherheit besteht auch wegen der hochgradig unbe-
stimmten Regelung zur Nachweisobliegenheit in Abs. 2. Es
ist unklar, wann welche Anstrengungen angemessen sind und
wie der Verantwortliche technisch gewéhrleisten soll, dass
die richtige Altersgrenze und die richtigen mitgliedstaatli-
chen Regelungen zu den Trigern elterlicher Verantwortlich-
keit beriicksichtigt werden. Die bestehende Unklarheit geht
so weit, dass teils an der Existenz missbrauchsrobuster, pra-
xistauglicher und datenschutzfreundlicher Systeme gezwei-
felt wird.!”! Die vielen unbestimmten Rechtsbegriffe und
die Ermessensentscheidung der Aufsichtsbehorde iiber die
Angemessenheit der getroffenen Mafinahmen lassen zudem
daran zweifeln, ob die Bufligeldbewéhrtheit des Abs. 2 nach
Art. 83 IV lit. a dem Bestimmtheitsgebot standhilt.!”? Diese
Unklarheiten lassen sich nur durch offizielle aufsichtsbehord-
liche Leitlinien oder Verhaltensregeln nach Art. 40 II lit. g
oder durch den EuGH reduzieren.'”?

den Rat, COM(2020) 264 final (SWD (2020) 115 final) v. 24.6.2020, S. 8
(zit. ,,COM™).

168 B,

19coMm s. 18.

170coM 8. 19.

171 BeckOK-DatenschutzR/Karg Art. 8 Rn. 57; Riicker/Kugler/Dienst
Rn. 469.

172 BeckOK -DatenschutzR/Karg Art. 8 Rn. 32.

173V gl. Kiihling/Buchner/Buchner/Kiihling Art. 8 Rn. 27.
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Sophie Zervoulakos de la Forge*

Die Option zur Korperschaftsteuer fiir
Personengesellschaften als Schritt zu einer
rechtsformneutralen Besteuerung?

A. Einfiihrung

Die Forderung nach rechtsformneutraler Besteuerung von
Unternehmensgewinnen ist so alt wie der Dualismus der
Unternehmensbesteuerung selbst.!

Schon der 33. Deutsche Juristentag im Jahre 1924 — vier Jah-
re nach Begriindung des Nebeneinanders von Einkommen-
und Korperschaftsteuer — stand unter dem Stern einer
Leitfrage nach rechtsformunabhédngiger Unternehmensbe-
steuerung. So forderten Becker und Lion bereits hier ,,Die
Einkommen- und die Korperschaftsteuer ist so zu gestalten,
dass die Gewerbetreibenden nicht gendtigt werden, der
Einkommen- oder Korperschaftsteuer wegen bestimm-
te Rechtsformen zu wihlen oder von einer Rechtsform
zur anderen iiberzugehen? und brachten damit die bis
heute persistierende, wohl generische Kritik des Dualis-
mus der deutschen Unternehmensbesteuerung auf den Punkt.

Zur Verwirklichung eben dieses Ziels wurden im Laufe
der Zeit diverse Ansitze entwickelt, vorgeschlagen und
diskutiert, die von punktuellen Anderungen im dualistischen
System bis hin zur volligen Neuordnung unseres Steuer-
rechts reichen.? Irgendwo dazwischen befindet sich auch das
sog. Optionsmodell, das es Personen(handels)gesellschaften
ermoglicht, sich auf Antrag der Korperschaftsbesteuerung
zu unterwerfen.

Genau dieses ist nun Kernbestandteil des am 24.03.20214
vom Bundeskabinett beschlossenen Entwurfs eines Ge-
setzes zur Modernisierung des Korperschaftsteuerrechts
(K6MoG).?

Gleichwohl diirfte das Optionsmodell ein geteiltes Echo in
der Literatur auslosen. Denn wihrend sich die Fachoffent-
lichkeit in ihrer Forderung nach einer rechtsformneutraleren
Unternehmensbesteuerung einig ist, herrscht noch lange
kein Konsens iiber die Ausgestaltung dieses Weges.

Der nachfolgende Beitrag widmet sich daher zunédchst den
Grundlagen eines Gebots der Rechtsformneutralitdt der Un-

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

Beitrag stellt eine gekiirzte Fassung der von der Autorin im April 2021 bei
Prof. Dr. Birgit Weitemeyer eingereichten Bachelorarbeit dar und spiegelt
den Rechtsstand zum damaligen Zeitpunkt wider.

' Ebenso Hey, DStIG 24 (2001), 155, 156; ebd., JZ 2006, 851, 856; zur
historischen Dimension Driien, GmbHR 2008, 393ff.

2 Becker/Lion, 33. DIT 1925, G. 429 ff., 465 ff.

Eine ausfiihrliche Darstellung aller Modelle bei Lauterbach, Ein neu-

es Unternehmenssteuerrecht fiir Deutschland?, 2008, S. 95 ff., 119 ff;

sowie bei Weinelt, Rechtsformneutralitit der Unternehmensbesteuerung:

Verfassungsrechtliches Gebot oder rechtspolitische Forderung?, 2006,

S. 258 ff., 268 ff.

4 BR-Drs. 244/21.

5 Mittlerweile ist das K6MoG in seiner am 25.06.2021 verabschiedeten
Ausgestaltung zum 01.01.2022 in Kraft getretenen, BGBI. 12021, 2050.

ternehmensbesteuerung und stellt dann daran messend den
Reformbedarf des Systems der Unternehmensbesteuerung
de lege lata dar (B.). Anhand dessen wird das Optionsmodell
auf seine Zweck- und RechtméBigkeit untersucht (C.) und
anschlieBend im Vergleich zu alternativen Reformvorschlé-
gen gewiirdigt (D.).

B. Reformbedarf der Unternehmens-
besteuerung

Der jiingste Wiederaufgriff des Optionsmodells von der
Politik steht ganz im Zeichen der mit stetig steigendem
Druck des internationalen Wettbewerbs wachsenden Brisanz
bislang uniiberwundener rechtsformabhéngiger Belastungs-
unterschiede — nicht zuletzt auch vor dem Hintergrund der
aktuellen Corona-Pandemie.® Die immer wiederkehrende
Infragestellung der dualistischen Unternehmensbesteuerung
spiegelt sich nicht nur in den Diskussionen auf den Deut-
schen Juristentagen’, sondern lingst auch in unzihligen
Reformvorschlidgen wider. Dies hat auch der Gesetzgeber
rezipiert und weitgehende Rechtsformneutralitdt bereits als
ausdriickliche Zielsetzung der letzten zwei groflen Unterneh-
mensteuerreformen der Jahre 20008 und 2008° formuliert —
diese jedoch kaum verwirklicht.!?

Auch der nun vorgelegte Gesetzentwurf ist der Beseitigung
der ,teils erheblichen Abweichungen bei Steuerbelastung
und Biirokratieaufwand“ von Korperschaften und ihren
Anteilseignern einerseits und Personengesellschaftern an-
dererseits und mithin dem Ziel einer rechtsformneutraleren
Unternehmensbesteuerung verschrieben.'!

Um das Optionsmodell in die Diskussion um eine rechts-
formneutrale ~ Unternehmensbesteuerung  einzuordnen,
bedarf es zundchst der Klarung der zentralen Ausgangsfrage
des tatsdchlichen Reformbedarfs. Malistab fiir dessen Er-
mittlung ist die Grundlage und Reichweite des Gebots der
rechtsformneutralen Besteuerung.'?

l. Gebot der Rechtsformneutralitdt der
Unternehmensbesteuerung als
ReformmaBstab und -ziel

Obwohl die Forderung nach Rechtsformneutralitit der
Besteuerung fast 100 Jahre alt ist, herrscht bis heute Unei-
nigkeit in der Frage, ,,ob die Uberwindung des Dualismus

Vgl. das Ergebnis der Koalitionsausschiisse am 8. Marz und 3. Juni 2020.

7 Vgl. die Leitfragen des 33. (1924), 53. (1980) und 66. (2006) Deutschen
Juristentages; Driien, GmbHR 2008, 393, 393; Weinelt (Fn. 3), S. 57 ff.

8 Vgl. BT-Drucks. 14/2683, 93 f.

9 Vgl. BT-Drucks. 16/4841, 31 f,, 62.

10 Ebenso Hey, DStR 2007, 925, 926; Lang, in: FS ReiB, S. 379, 383 ff.

11 So BR-Drs. 244/21, S. 1.

12 Ahnlich Stein, BB 2020, 1879, 1880.
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der Unternehmensbesteuerung ein kaum zu leugnendes
okonomisches Neutralitdtspostulat, ein Appell an die
steuerpolitische Klugheit des Gesetzgebers oder aber ein

verfassungsrechtlicher Imperativ ist.!3

1. Der Grundsatz der Rechtsformneutralitat als
6konomisches Postulat

Den gemeinsamen Nenner aller Ansichten stellt die Fundie-
rung des Gebots der rechtsformneutralen Besteuerung in dem
okonomischen Grundsatz der Neutralitdt der Besteuerung
dar.'* Das Neutralititspostulat gebietet, den Erfolg wirt-
schaftlicher Betédtigung unabhéngig von der Art und Weise
seiner Erwirtschaftung, insbesondere der Rechtsform, gleich
zu besteuern. Es ist damit weitgehend deckungsgleich mit
dem Gebot gleichméBiger Besteuerung nach der wirtschaft-
lichen Leistungsfihigkeit.!> Konkretisiert in dem Gebot der
Rechtsformneutralitdt dient es damit aus betriebswirtschaft-
licher Sicht einer steuerlich unbeeinflussten — und mithin
wirtschaftlichen Kriterien folgenden — Rechtsformwahl
(Entscheidungsneutralitit), aus finanzwissenschaftlicher
Sicht der effizienten Ressourcenallokation.'®

Dariiber hinaus wird dem Gebot der Rechtsformneutralitit
als Teilaspekt der Wettbewerbsneutralitdit immer hohere
Bedeutung beigemessen.!” Denn unterschiedlich hohe
Steuerlasten der miteinander in Wettbewerb stehenden
Unternehmen verzerren nicht nur Rechtsformwahl, sondern
auch Wettbewerbspositionen.

Die 6konomischen Anforderungen an die Unternehmens-
besteuerung sind somit eindeutig. Als solche stellen sie
zundchst jedoch nur steuerpolitische Gestaltungsmaximen
dar.'"® Umstritten ist, welche rechtliche Dimension dem
Grundsatz der Rechtsformneutralitdt zukommt.

2. Rechtsformneutralitédt als rechtspolitische
Forderung oder verfassungsrechtliches
Postulat?

Die wohl vorherrschende Lehre begriindet das Gebot rechts-
formneutraler Unternehmensbesteuerung gleichheits- und
freiheitsrechtlich.!® Eine gerechte Steuerlastenverteilung
verlangt nach allgemeiner Meinung eine Besteuerung
nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit.?’ Das Lei-
stungsfahigkeitsprinzip ist somit die bereichsbezogene
Konkretisierung des allgemeinen Gleichheitssatzes des
Art. 3 I GG im Hinblick auf die Einkommensbesteuerung

13 Pointiert Driien, GmbHR 2008, 393, 394, 399 ff.; zu dieser Frage mono-
graphisch Weinelt (Fn. 3), S. 57 ff.

14 Statt aller Hey, DStIG 24 (2001), 155, 157 ff. m.w.N.

15 Hey, in: FS Herzig, S. 7, 11; Lang, StuW 1990, 107, 115; Weinelt (Fn. 3),
S. 26.

16 Weinelt (Fn. 3), S. 17; Hey, DStJG 24 (2001), 155, 158.

17 Vgl. Hey, DStJG 24 (2001), 155, 158 ff. m.w.N.

18 Vgl. Lang, StuW 1990, 107, 115 f.; Hey, DStIG 24 (2001), 155, 161.

19" Hennrichs, StuW 2002, 201; Ebd., FR 2010, 721, 723 ff;; Ebd., in: Tip-
ke (Begr.) /Lang (Hrsg.), Steuerrecht, 24. Auflage, 2021, Rz. 10.4; Hey,
in: DStJG 24 (2001), 155, 166 ff.; Ebd., in: Tipke/Lang (Fn. 19), Rz.
13.169 ff.; Ebd., in: FS Herzig, S. 7, 14 ff; Jachmann, in: DStIG 23
(2000), 9, 41 f.; Lang, StuW 1990, 107, 115 f.; Ebd., in: FS ReiB, S. 379,
386 ff.; Weinelt (Fn. 3), S. 99, 135, der jedoch die freiheitsgrundrechtli-
che Fundierung ausklammert; Lauterbach (Fn. 3), S. 51 ff.; a.A. hingegen
Driien, GmbHR 2008, 393, 399 ff.; Pelka, StuW 2000, 289, 396.

20 St. Rspr. seit BVerfGE 13, 331, 338.
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und verpflichtet den Gesetzgeber, Steuerpflichtige bei
gleicher wirtschaftlicher Leistungsfahigkeit steuerlich gleich
zu belasten.?! Zwar konnen nur natiirliche Personen Ein-
kommen erwirtschaften, jedoch dient die unternechmerische
Tatigkeit unabhidngig davon, in welcher Rechtsform sie
betrieben wird, stets der Einkommenserwirtschaftung der
(dahinterstehenden) natiirlichen Person.?? Auch fiir die
Besteuerung von Unternehmen ist das Leistungsfahigkeits-
prinzip daher der zentrale MafBstab fiir die gleichméaBige
Ausgestaltung der Steuerlast.”> Abweichungen davon bediir-
fen verfassungsrechtlicher Rechtfertigung.*

Nachdem das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) den
Grundsatz rechtsformneutraler Besteuerung im Hinblick
auf die Umsatzsteuer in der sog. Schwarzwaldklinik-
Entscheidung? gestiitzt auf Art. 3 I GG hochstrichterlich
etablierte und das Schrifttum seinerzeit zu einer Ubertra-
gung des Urteils auf die Ertragsteuern anregte,?® nutzte es
seinen Beschluss zu § 32c EStG a.F. vom 21.06.2006,%’
um klarzustellen, dass Art. 3 I GG ,kein allgemeines Ver-
fassungsgebot der Rechtsformneutralitét in dem Sinn, dass
ausgeschiittete Gewinne von Kapitalgesellschaften beim
Anteilseigner einkommensteuerlich ebenso zu behandeln
sind wie entnommene Gewinne von Personengesellschaf-
ten“?® enthalte. Vielmehr stehe es dem Gesetzgeber frei,
die zivilrechtliche Rechtsform zum Ankniipfungspunkt
unterschiedlicher Besteuerungsfolgen zu nehmen. In der
Beurteilung am Maf3stab des allgemeinen Gleichheitssatzes
des Art. 3 I GG erachtete das BVerfG die Abschirmung
der Vermdgenssphidre einer Kapitalgesellschaft gegeniiber
ihren Anteilseignern als hinreichend sachlichen Grund einer
unterschiedlichen Behandlung.?’

Waihrend ein Teil des Schrifttums dem BVerfG dahingehend
folgt, der Forderung nach rechtsformneutraler Unterneh-
mensbesteuerung eine verfassungsrechtliche Fundierung
abzusprechen,*® #ufert sich die wohl herrschende Literatur
zu Recht kritisch.3! Die Aussagekraft des Beschlusses des
BVerfG ist fiir die Frage der Existenz eines verfassungsrecht-
lichen Gebots steuerlicher Rechtsformneutralitit begrenzt.3?
Bemaéngelt wird zum einen, dass sich der Beschluss, indem
er blof auf ausgeschiittete Gewinne rekurriert, nur auf
einen Teilaspekt der geforderten Rechtsformgerechtigkeit,
ndmlich auf die Transferneutralitit, nicht jedoch auf die —
durch die Schaffung des § 34a EStG seitdem in Bedeutung
gewachsene — Thesaurierungsneutralitit bezieht.>* Offen

21 St. Rspr. seit BVerfGE 21, 12.

22 Dazu niher Hey, in: FS Herzig, S. 7, 10.

23 Ausfiihrlich dazu Weinelt (Fn. 3), S. 74 ff.; Hey, in: FS Herzig, S. 7, 10.

24 Vgl. BVerfGE 145, 106 = BStBI. 112017, 1082, Rn. 100 (juris).

25 BVerfGE 101, 151 = BStBI. IT 2000, 160.

26 Explizit Hey, DStIG 24 (2001), S. 155, 164; Schon, StuW 2000, 151, 152.

27 BVerfGE 116, 164 = BGBI. 12006, 1857.

28 BVerfGE 116, 164, 197 = BGBL. 12006, 1857, Rn. 113 (juris).

29 BVerfGE 116, 164, 197 = BGBL. 12006, 1857, Rn. 115, 117 (juris); wie-
derholt von BVerfGE 127, 224, 250 zu § 8b V KStG; BVerfGE 145, 106
=BStBL. 112017, 1082, Rn. 110 ff. (juris).

30 Nicht unkritisch, aber im Ergebnis so Driien, GmbHG 2008, 393, 398 f.

3U Hennrichs/Lehmann, StaW 2007, 16, 18 ff.; Hennrichs, in: Tipke/Lang
(Fn. 19), Rz. 10.4; Hey, in: FS Herzig, S. 7, 14 f.; Ebd., in: Tipke/Lang
(Fn. 19), Rz. 13.172; Ebd., DStR 2007, 925, 931; 10.4; jiingst Stein, BB
2020, 1879, 1880.

32 Hey, in: FS Herzig, S. 7, 14 f.

3 Hey, DStIG 24 (2001), 155, 171; Jachmann, DStIG 23 (2000), 9, 18;
Schéon, StuW 2000, 151, 152.
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geblieben ist daher, inwieweit das BVerfG die Vermogens-
abschirmung der Kapitalgesellschaft als geeignet erachtet,
jedwede Belastungsunterschiede zu rechtfertigen.’* Zudem
fehlt es an einer liberzeugenden Begriindung, weshalb eine
Sicht, die sich strikt auf das zivilrechtliche Rechtskleid
stiitzt, ,,ndher>® liegt, als eine materiell (wirtschaftliche)
Betrachtung, der zufolge wirtschaftliche Leistungsfahigkeit
unabhingig von der Rechtsform entsteht.>® Der bloBe Hin-
weis auf die Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers vermag
nicht zu iiberzeugen.

Auf die Erwidgungen des Schrifttums, dass rechtsformab-
héngige Belastungsunterschiede neben Art. 3 1 GG auch die
Freiheitsgrundrechte (Art. 12 I, 14 1 GG) tangieren,’’ ist das
Gericht nicht eingegangen.

Wihrend die — womoglich bewusst — diinne Begriindung
des BVerfG ecine verfassungsrechtliche Fundierung des Ge-
bots steuerlicher Rechtsformneutralitit nicht iiberzeugend
negieren kann, darf von dieser nicht per se auf die Verfas-
sungswidrigkeit einer dualistischen Besteuerungsstruktur
geschlossen werden. Die Verfechter einer rechtsformneutra-
len Besteuerung fordern keine Einebnung samtlicher zivilen
Unterschiede, sondern, dass unterschiedliche Rechtsformen
nur dann zu unterschiedlichen Besteuerungsfolgen fithren
sollen, wenn die Rechtsformunterschiede im Hinblick auf
die Besteuerungsprinzipien bedeutsam, also Ausdruck
unterschiedlicher wirtschaftlicher Leistungsfihigkeit sind.38

Aus dem Gleichheitssatz des Art. 3 1 GG leitet das rechts-
wissenschaftliche Schrifttum daher iiberzeugend ab, dass
unterschiedliche Zivilrechtslagen, soweit sie vergleichba-
re wirtschaftliche Sachverhalte bewirken, auch in ihren
unterschiedlichen Rechtsformen dieselben Steuerfolgen
verdienen.’® Dies entspricht auch der Forderung von Hey,
Rechtsformneutralitit als Rechtsformgerechtigkeit und
-angemessenheit zu deuten.*’

3. Zwischenergebnis: Rechtsformgerechtigkeit
als verfassungsrechtlicher MaBstab der
Besteuerung von Unternehmensgewinnen

Auch wenn die zivilrechtliche Ankniipfung der dualistischen
Unternehmensbesteuerung Ausdruck des gesetzgeberi-
schen Gestaltungsspielraums ist, entbehrt sie keinesfalls
eo ipso einer verfassungsrechtlichen Rechtfertigung. Be-
lastungsunterschiede konnen nicht mit der Rechtsform
als solcher, sondern nur durch eine in ihr manifestierten,
unterschiedlichen wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit ge-
rechtfertigt werden. Auch der gestaltungsfreie Gesetzgeber
darf Differenzierungskriterien nicht willkiirlich wéhlen.*!
Vielmehr ist die konkrete Ausgestaltung des Nebenein-
anders von Einkommen- und Korperschafsteuer strikt

34 Hey, in: FS Herzig, S. 7, 14.

35 So BVerfGE 116, 164, 197 = BGBI. 1 2006, 1857, Rn. 115, 117 (juris).

36 So zu Recht die Kritik von Hey, in: FS Herzig, S. 7, 15.

37 Hey, DStIG 24 (2001), 155, 171; a.A. Weinelt (Fn. 3), S. 116 ff.

38 Hennrichs, StaW 2002, 201, 202; Ebd., StuW 2007, 17, 18; Hey, DStIG
24 (2001), 155, 168; Ebd., in: Tipke/Lang (Fn. 19), Rz. 13.169 ff; je
m.w.N.

39 Hennrichs, StuW 2007, 17, 18.

40 Hey, DStIG 24 (2001), 155, 180; Ebd., in: Tipke/Lang (Fn. 19), Rz.
13.174.

41 Hey, in: Tipke/Lang (Fn. 19), Rz. 13.173.
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am Gleichheitssatz und dem Folgerichtigkeitsgebot*? zu
messen.”* Rechtsformabhingige Sondervorschriften sind
folglich grundsétzlich rechtfertigungsbediirftig. Zwar 1dsst
eine punktuell verfassungswidrige Ausgestaltung nicht
unmittelbar den Riickschluss auf die Verfassungswidrigkeit
des Dualismus in toto zu.** Soweit das Nebeneinander der
Regime jedoch keine konsequent rechtsformgerechte und
mithin gleichheitssatzkonforme Ausgestaltung bieten kann,
wird zwangsliufig eine Uberwindung des Dualismus zu
fordern sein.®

Das herausgearbeitete verfassungsrechtliche Gebot der
Rechtsformneutralitdt dient im Folgenden als Malstab des
tatsdchlichen Reformbedarfs und somit der Frage, ob das
Optionsmodell der Steuerreformdiskussion einen Schluss-
punkt setzen kann, oder ob es einer Losung auBerhalb des
dualistischen Systems bedarf.

Il. Rechtsformabhéngigkeit der Unternehmens-
besteuerung

Die Rechtsformabhéngigkeit des deutschen Unternehmen-
steuerrechts beruht auf dem Nebeneinander von kdrperschaft-
und einkommensteuerpflichtigen Subjekten.*® So stehen
sich das Trennungsprinzip der Korperschaften und das
Transparenzprinzip bei Personenunternehmen gegeniiber.
Im bestehenden Dualismus hat sich der Gesetzgeber damit
dafiir entschieden, die Personengesellschaft am Leitbild des
Einzelunternehmers zu orientieren (Gleichstellungsthese).*’

1. Unterschiede in der Bemessungsgrundlage

Zwar wird die Bemessungsgrundlage fiir diec Besteuerung
der Unternehmensgewinne aufgrund des Verweises des
§ 8 I 1 KStG auf die Regeln des Einkommensteuergesetzes
grundsétzlich nach denselben Vorschriften ermittelt. Auch
die Personengesellschaft wird fiir Zwecke der Einkiinftequa-
lifikation und -ermittlung zunichst als Einheit betrachtet
(sog. partielle Steuerrechtsfahigkeit)*®. Bereits hier prigt
jedoch die unterschiedliche Behandlung von Leistungsbezie-
hungen zwischen Gesellschaft und Gesellschaftern das Bild.
Neben Unterschieden in der laufenden Besteuerung fiihrt
das Sonderbetriebsvermdgen der Personengesellschafter
auch zu unterschiedlichen Bemessungsgrundlagen im Fall
der VeriuBerung.*

2. Unterschiede in der tariflichen Belastung

Zunichst unterliegen Korperschaften mit den von ihnen er-
zielten Gewinnen der Korperschaft- (15 %) und der Gewerbe-
steuer (14 %)*" und mithin einer Ertragsteuerbelastung i.H.v.
29 % bzw. 29,825 % inkl. Solidaritdtszuschlag. Hiervon ist
iSd Trennungsprinzips die Besteuerung der Gewinnausschiit-
tung zu unterscheiden.

42 St. Rspr. seit BVerfGE 93, 165.

43 Driien, GmbHR 2008, 393, 401.

44 Explizit Driien GmbHR 2008, 393, 401.

4 1In diese Richtung Hey, in: FS Herzig, S. 7, 16.

46 Drijen, in: FS BFH, S. 1317, 1323.

4T Hallerbach, FR 2016, 1117 ff.

48 St. Rspr. seit BFHE 141, 405, 434 = BStBI. II 1984, 751, 761.
49 Hennrichs, in: Tipke/Lang (Fn. 19), Rz. 13.13.

50 Bej einem unterstellten Gewerbesteuerhebesatz von 400 %.
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Demgegeniiber werden die Gewinne von Personenge-
sellschaften zundchst auf Ebene der Gesellschaft mit
Gewerbesteuer belastet und anschlieBend dem Konzept
der transparenten Mitunternehmerbesteuerung folgend —
unabhingig von der Hohe ihrer Entnahmen — einschliefSlich
der Sonderbetriebsvermogensertriage anteilig (sofern sie auf
natiirliche Personen entfallen) dem individuellen progressi-
ven Einkommensteuertarif, mithin maximal 45 % (46,705 %
inkl. Solidarititszuschlag) unterworfen. Durch die Anrech-
nung der Gewerbesteuer auf die Einkommensteuer nach
§ 35 EStG wird die Gewerbesteuerbelastung typisierend
neutralisiert.”!

Grundsitzlich verbleibt damit eine Tarifspreizung von
16,88 %.

Unter dem ausdriicklichen Ziel von mehr ,,Belastungs-
neutraliit der unterschiedlichen Rechtsformen>? hat der
Gesetzgeber 2008 eine in die Einkommensteuer integrierte
Begiinstigung des nicht entnommenen Gewinns in Form des
§ 34a EStG geschaffen. Auf Antrag erdffnet § 34a EStG
Einzel- und Mitunternehmern die Moglichkeit, nicht entnom-
mene Gewinne ihres Betriebes bzw. Mitunternehmeranteils
im Rahmen der Einkommensteuer einem Sondertarif i.H.v.
28,25 % (bzw. 29,034 % inkl. Solidaritdtszuschlag und
Gewerbesteueranrechnung) zu unterwerfen. Kommt es in zu
einer Entnahme des zuvor erméfigt besteuerten Gewinns,
greift eine Nachbelastung i.H.v. 25 % ein. Wacker fasst das
sich dadurch ergebene Bild der Unternehmensbesteuerung
zutreffend als Trialismus zusammen.>® Damit wollte der
Gesetzgeber — unter Verabschiedung des grofien Ziels der
weitgehenden Rechtsformneutralitdt — zumindest der wohl
lautesten Kritik der dualistischen Unternehmensbesteuerung
begegnen und eine in der Tarifbelastung thesaurierter Gewin-
ne konzentrierte Anndherung der Rechtsformen erreichen.

Allerdings zeigt folgende Ubersicht, dass sich das Ziel einer
vergleichbaren Tarifbelastung als punktuelle Rechtsformneu-
tralitit in den unterschiedlichen Strukturen von Transparenz-
und Trennungsprinzip nicht verwirklichen ldsst; jedenfalls
nicht in der derzeitigen Ausgestaltung von § 34a EStG.>*

Korperschaft | Korperschaft | Personengesellschaft | Personengesellschaft
Anteil PV Anteil BV § 34a EStG Regelbesteuerung
Gewinn 100 100 100 100
Thesaurierungs- 29,825 29,825 29,034 46,705
belastung (1) 3527
Vollausschiittungs- | 18,509 19,989 18,717 /
belastung (1) 17,072
Summe 48,334 49,814 47,751 46,705
(1) 52,342

Aus den Zahlen ergibt sich, dass die Inanspruchnahme
des Sondersteuersatzes erst bei einer Ertragsteuerbelastung
des Mit-/Unternehmers im Spitzentarif — jedenfalls von
deutlich mehr als 30 % — zu erwiégen ist und somit nur fiir
ertragsstarke Personengesellschaften in Betracht kommt.>

51 Aufgrund vielfach héherer Gewerbehebesitze ist dies jedoch haufig nicht

der Fall, vgl. daher zum Reformbedarf des § 35 EStG Hey, Belastung the-
saurierender Personenunternehmen, Gutachten im Auftrag der Stiftung
Familienunternehmen, 2020, S. 35 ff.

BT-Drs. 16/4841, 31 f.

33 Wacker, DStR 2019, 585, 586.

54 Vgl. Hey, DStR 2007, 925, 927.

55 Hierzu Wacker, DStR 2019, 585, 587.
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Dies liegt nicht zuletzt an der starren Entnahmeversteuerung
von 25 % des § 34a IV EStG, die insoweit verschirfend
vom Trennungsprinzip abweicht, als sie keine Mdoglichkeit
des Teileinkiinfteverfahrens und mithin der Anwendung des
persdnlichen Steuertarifs vorsieht.’® Kleinere und mitteler-
tragsstarke Personengesellschaften scheiden folglich bereits
aus der Zielgruppe aus, obwohl auch und gerade bei diesen
eine Begiinstigung thesaurierter Gewinne zur Stiarkung der
Eigenkapitalbildung wiinschenswert ist. Uberdies setzt die
Modellrechnung voraus, dass der der Korperschaftsteuer
angendherte Begilinstigungstarif eine Steuerbegleichung
aus dem Privatvermégen unterstellt. Legt man dagegen
die realititsndhere Annahme zugrunde (sieche (1)), dass
die Begleichung der Sondertarifsteuer zu einer Entnahme
fiihrt, sodass dieser Betrag nicht zur Sondertarifierung zur
Verfiigung steht, so erhoht sich die dadurch kombinierte
Thesaurierungs-/Gesamtbelastung von 29,034 auf 35,27 %.
Unabhéngig davon, ob dies die Konsequenz einer system-
immanenten Integration des § 34a EStG in das Konzept der
Mitunternehmerschaft in dem Sinne, dass nicht Gesellschaft,
sondern Gesellschafter Adressat der Begiinstigung ist,
darstellt,”” wird rechtsformabhiingigen Belastungsunter-
schieden entgegen der urspriinglichen gesetzgeberischen
Zielsetzung kaum Abhilfe verschafft.’® Die Tarifsprei-
zung thesaurierter Gewinne betrdgt bei Anwendung des
§ 34a EStG noch 5,45 %-Punkte, obwohl der Nettogewinn
gleichsam im Unternehmen verbleibt.

3. Weitere Unterschiede der Besteuerung

Auch die Besteuerung von  Verduferungsgewin-
nen ist in hohem Malle von rechtsformabhédngigen
(Begilinstigungs-)unterschieden geprégt.

Uberdies beschrinkt sich die rechtsformabhingige Ungleich-
behandlung nicht auf Einkommen- und Koérperschaftsteuer,
sie ist vielmehr auch in Erbschaft- und Schenkungsteuer>’
sowie in der Gewerbesteuer prigend®.

. wirdigung

In der Vielfalt rechtsformabhéngiger Belastungsunterschiede
ist fiir die Frage des tatsdchlichen Reformbedarfs streng zwi-
schen politisch Wiinschenswertem und verfassungsrechtlich
Gebotenem zu unterscheiden.®! Das Gebot der Rechtsform-
gerechtigkeit als Maf3stab hierfiir deckt sich mit dem Gebot
der Folgerichtigkeit®? dahingehend, dass beide Grenzen fiir
die steuerliche Ankniipfung an die Rechtsform statuieren.
Differenzierungen nach der Rechtsform miissen im Einklang
mit den sachbereichsspezifischen Grundwertungen stehen
und die regelungs-, sprich leistungsfahigkeitsrelevanten,
Unterschiede abbilden.

So muss zB. die personliche Haftung des
(Mit-)Unternehmers eines Personenunternehmens steu-
errechtlich zu ausgleichsfahigen Verlusten fiihren, wihrend

36 Insb. kritisch Hey, DStR 2007, 925, 928 f.

57 Vgl. Hey, DStR 2007, 925, 927.

38 Hey, DStR 2007, 925, 928 f.; Ebd. (Fn. 51), S. 8 f.
39 Hierzu Scheffler/Wigger, BB 2006, 2443, 2444 .
%0 Hey, in: Tipke/Lang (Fn. 19), Rz. 13.168, 12.6 ff.
61 Explizit Driien, GmbHR 2008, 393, 403.

62 Vgl. BVerfGE 99, 88, 95 ff.
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eine Haftungsbeschrinkung voller Verlustzurechnung entge-
gensteht.%

Wurde traditionell die wirtschaftliche Doppelbelastung
ausgeschiitteter Gewinne von Korperschaften als recht-
fertigungsbediirftig angesehen, stellt sich angesichts der
oben aufgezeigten Tarifspreizung nunmehr die Frage nach
Rechtfertigung einer Privilegierung des in einer Kapitalge-
sellschaft erzielten Gewinns.** Das gilt umso mehr vor dem
Hintergrund der aktuell diskutierten erneuten Senkung des
Korperschaftsteuersatzes. Zu dieser konkreten Anwendung
des Gleichheitssatzes hat sich das BVerfG jedoch nicht
geduBert.%

1. Zivilrechtlicher Sachverhalt

Dem Schrifttum ist darin zuzustimmen, dass die verfas-
sungsrechtliche Billigung des Dualismus von Trennungs-
und Transparenzprinzip durch das BVerfG weder in ihren
zivilrechtlichen Pramissen noch in ihren steuerrechtlichen
Schlussfolgerungen iiberzeugt.

a) Eigene Vermdgenssphére der Personengesellschaft

Bei Personengesellschaften sind Vermogenssphéren der
Gesellschaft und der Gesellschafter ebenso getrennt wie
bei Kapitalgesellschaften, vgl. § 124 HGB.®® Dies betont
unlédngst auch der aktuelle Entwurf eines Gesetzes zur
Modernisierung des Personengesellschaftsrechts (MoPeG),
der sog. ,,Mauracher Entwurf*.%” Entgegen dem historischen
Leitgedanken ldsst sich die Gesellschaft dogmatisch nicht
mehr liberzeugend subjektseitig auf ihre einzelnen Gesell-
schafter beschrinken.®® Angesichts der Rechtsfihigkeit der
Gesellschaft gelten die Gesellschafter nicht mehr als ei-
gentliche Rechtstriger eines Gesamthandsvermogens. Eine
entnahmeunabhéngige Besteuerung verpflichtet somit quasi
zur Versteuerung des ,,fremden* Gesellschaftsvermdgens.®
Kilincsoy pladiert daher zu Recht dafiir, dass die Vermogens-
ordnung auch steuerrechtlich zweistufig konstruiert werden
sollte.

Insbesondere begriinden weder die grundsétzlichen Ent-
nahmerechte der Personengesellschafter noch das abstrakte
Risiko der Inanspruchnahme aufgrund der personlichen
Gesellschafterhaftung im Hinblick auf das Leistungs-
fahigkeitsprinzip und somit steuerrechtlich relevante
Unterschiede. Vielmehr kann jeweils nur eine tatsédchliche
Entnahme oder die tatsdchliche personliche Verlusttragung
im Sinn des Nettoprinzips leistungsfahigkeitssteigernd, bzw.
-mindernd relevant sein.”

93 Hey, in: Tipke/Lang (Fn. 19), Rz. 13.173.

%4 Vgl. Hey, in: Tipke/Lang (Fn. 19), Rz. 13.173.

65 Kritisch zur Abstinenz des BVerfG Hey, in: Tipke/Lang (Fn. 19), Rz.

13.173; Driien, GmBHR 2008, 393, 402.

Hennrichs/Lehmann, StuW 2007, 16, 18 ff.; Hennrichs., in: Tipke/Lang

(Fn. 19), Rz. 10.14 ff.

67 Vgl. BT-Drs. 19/27635.

68 Statt vieler Kilincsoy, FR 2021, 248, 252.

% So Kilincsoy, FR 2021, 248, 252; Krumm, in: Kirchhof/Seer (Hrsg.),
EStG, 20. Aufl.,, § 15 Rz. 162.

70 Hennrichs, in: Tipke/Lang (Fn. 19), Rz. 10.5; Ebd., FR 2010, 721, 724;
Kraus, Korperschaftsteuerliche Integration von Personenunternehmen,
2009, S. 123 ff.
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b) Wirtschaftliche Realitét

Dariiber hinaus ist die wirtschaftliche Realitdt komplexer
als die steuerzivilrechtliche Leitidee einer ,kapitalistischen
Kapitalgesellschaft” und ,personalistischen Personenge-
sellschaft” und weist Mischformen (Publikums-GmbH &
Co. KG, Einpersonen-GmbH) auf.”! Die friiher so mar-
kante Grenze der zivilrechtlichen Rechtsform verwischt
immer mehr und kann mithin keine gerechte Demarkationsli-
nie fiir steuerliche Belastungsunterschiede mehr darstellen.”?

¢) Zwischenergebnis

Folglich ergeben sich die bestehenden Belastungsunterschie-
de gerade nicht (mehr) aus einer folgerichtigen Ankniipfung
an die zivilrechtliche Grundentscheidung, sie konfligieren
vielmehr mit dieser.

Angesichts der wirtschaftlich und zivilrechtlich groBeren
Schnittmenge von Personen- und Kapitalgesellschaften
bleibt fiir die Gleichstellungsthese kein Raum.”> Namentlich
haben die Gesellschafter keinen dinglichen Vermdgensanteil
an den Wirtschaftsgiitern des Gesellschaftsvermdgens, son-
dern allein Gesellschafterrechte.”* Obwohl Gesellschafter
damit weder rechtlich, betriebswirtschaftlich noch tatsiach-
lich Einzelunternehmer sind, hélt der Steuergesetzgeber an
dem Konzept, die Personengesellschaft dem Einzelunterneh-
mer anzundhern, fest.

2. Insbesondere: § 34a EStG

Uberdies kénnten, unter der Annahme, dass der Gesetz-
geber sich mit § 34a EStG fiir einen Belastungsgleichlauf
der im Unternehmen verbleibenden Gewinne entscheiden
wollte,” die gleichsam weiterbestehende Tarifspaltung
nebst anderen Abweichungen zwischen einkommen- und
korperschaftsteuerlicher Thesaurierung als Verstol gegen
das Gebot der Folgerichtigkeit zu werten sein. So ist u.a.
die starre Entnahmeversteuerung i.H.v. 25 % nicht dem
Dualismus immanent und mithin selbst im geltenden System
rechtfertigungsbediirftig.”®

3. Gewerbesteuer

Auch die gewerbesteuerlichen Rechtsformdivergenzen rufen
gleichheitsrechtliche Bedenken hervor.”” Zu nennen ist
hier insbesondere die Gewerblichkeitsfiktion fiir Kapital-
gesellschaften, die durch das Argument einer besonderen
Leistungsfahigkeit aufgrund der Vermogensabschirmung
von Korperschaften nicht tiberzeugend gerechtfertigt werden
kann.”®

7

Ebenso Driien, GmbHR 2008, 393, 401, 403.

72 Hennrichs, in: Tipke/Lang (Fn. 19), Rz. 10.6 m.w.N; jiingst Schiffers,
GmbH-StB 2021, 56, 61.

3 Hallerbach, FR 2016, 1117 ff.; Hennrichs, FR 2010, 721, 725; Kilincsoy,
FR 2021, 248, 252, 254.

" Kilincsoy, FR 2021, 248, 252 m.w.N.

7 Vgl. BT-Drucks. 16/4841, 31 f., 62.

76 Vgl. Hey, DStR 2007, 925, 928 £, 931.

7T Vgl. Karrenbrock, DStR 2020, 1, 6, die fiir eine Abschaffung des ,,deut-
schen Sonderwegs* pladiert.

8 Ebenso Driien, GmBHR 2008, 393, 402.

S



BLJ 01/2022

4. Ergebnis

Das geltende Unternehmensteuerrecht bietet folglich in
mehrfacher Hinsicht Anlass zur Kritik. Das beginnt damit,
dass die dualistische Besteuerungsstruktur ékonomisch in
dem Postulat der Entscheidungsneutralitdt zu beanstanden
ist. Die Hohe der Steuerlast ist in der Unternehmens- und Be-
ratungspraxis wesentlich fiir Rechtsformwahl und -wechsel.
Die daraus erwachsene steuerorientierte ,,Rechtsformopti-
mierung” begleitet Unternehmensfithrungen und ihre Berater
als stindige Gestaltungsaufgabe.” Insbesondere entstehen
dadurch erhebliche — gesamtwirtschaftlich unproduktive
— Informations- und Transaktionskosten.’’ Uberdies kolli-
dieren steuerliche ,,Gestaltungsauftrige® nicht selten mit
auBersteuerlichen Griinden, namentlich Publizitdtspflichten
sowie Aspekten unternehmerischer Mitbestimmung und der
Unternehmensnachsfolge.

Vor allem aber setzt sich die dualistische Unternehmens-
besteuerung de lege lata in einer Vielzahl von Fillen
in Widerspruch zu dem verfassungsrechtlichen Gebot
der Rechtsformneutralitdit und -gerechtigkeit, indem sie
unterschiedliche Belastungswirkungen bei wirtschaftlich
vergleichbaren Sachverhalten auslst.?!

Zwar lassen sich aus den Besteuerungsunterschieden sowohl
Vor- als auch Nachteile auffithren. Indes lassen sich Verstof3e
gegen den Gleichheitssatz grundsdtzlich nicht saldieren,
wenn sie keinen inneren Zusammenhang aufweisen.®?

Das Bediirfnis und die Notwendigkeit nach einer konsi-
stenten, rechtsformneutralen Ausgestaltung der Unterneh-
mensbesteuerung ist unabweisbar. Zu priifen ist daher, ob
das Optionsmodell oder alternative Reformmodelle dieses
Bediirfnis befriedigen konnen.

C. Optionsmodell des § 1a KStG-E

Inmitten der Flut an Reformvorschlidgen, die eine Uber-
windung der dualistischen Besteuerungsstruktur vorsehen,
hat sich der Gesetzgeber mit dem Optionsmodell fiir einen
Reformansatz innerhalb des Dualismus der Unternehmens-
besteuerung entschieden. Der Vorteil liegt auf der Hand,
denn er umgeht die Herausforderung einer vollstindigen
Neugestaltung des Steuersystems und damit einhergehende,
nicht abschbare finanzielle Auswirkungen. Zumal der
Gesetzgeber in der Ausgestaltung des Optionsmodells auf
umfangreiche — auch legislative — Vorarbeiten zuriickgreifen
konnte.

. Historie

Die Idee einer Option fiir Personengesellschaften zur Be-
steuerung nach dem Korperschaftsteuerrecht ist nicht neu
und auch in auslidndischen Steuerrechtsordnungen bekannt®?,

7 Driien, GmBHR 2008, 393, 394; Hennrichs, StuW 2002, 201, 210.

80" Hennrichs, StuW 2002, 201, 210.

81 Stein, BB 2020, 1879, 1880 folgert daraus die Verfassungswidrigkeit der
gesamten dualistischen Besteuerungsstruktur.

82 Hey, DStJG 24 (2001), 155,210; Ebd., in: FS Herzig, S. 7, 16; Ebd., A6R
2003, 226 ff.

83 Hey/Bauersfeld, IStR 2005, 649 ff.; monographisch dazu Woerz, Kérper-
schaftsteuer fiir Personenunternehmen, 2009, S. 193 ff.
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Sie liegt vielmehr dem ,,Modell 1 der Empfehlungen der
Kommission zur Reform der Unternehmensbesteuerung
(,,Brithler Empfehlungen“)®* zugrunde und wurde bereits
Anfang des Jahrtausends im Zuge des Gesetzesentwurfs zur
Senkung der Steuersétze und zur Reform der Unternehmens-
besteuerung v. 15.2.2000 als wesentlicher Baustein einer
rechtsformneutralen Besteuerung diskutiert.®> Letztlich
wurde die Option in Form des § 4 a KStG-E jedoch im Ver-
mittlungsverfahren gestrichen, ohne dass der Gesetzgeber
dies weiter begriindete. Beklagt wurden allerdings geringer
Nutzen und hoher Aufwand. In der Fachoffentlichkeit 19ste
dies ein geteiltes Echo aus.’¢ Insbesondere die Positionspa-
piere des IDW haben dem Optionsmodell jiingst wieder auf
die politische Agenda verholfen.’

Il. Regelungsstruktur
1. Personlicher Anwendungsbereich

Nach § la KStG-E sollen Personenhandels-, also KG und
OHG, sowie Partnerschaftsgesellschaften (im Folgenden
nur ,,Optionsgesellschaft™) einen Antrag auf Besteuerung als
Kapitalgesellschaft stellen konnen. Explizit ausgeschlossen
von der Option sind andere Personengesellschaften, wie die
GbR, und Einzelunternehmer.3® Wihrend der Ausschluss
Ersterer auf die UnverhéltnismaBigkeit des Beratungsauf-
wands gestiitzt wird, entzieht sich der Gesetzesentwurf
hinsichtlich Letzterer einer Begriindung.

2. Wirkung der Option

Infolge der Ausiibung der Option wird die Gesellschaft fiir
Zwecke der Besteuerung nach dem Einkommen — und der
Gewerbesteuer — materiell-rechtlich und verfahrensrechtlich
umfassend wie eine Kapitalgesellschaft, ihre Gesellschafter
wie die nicht personlich haftenden Gesellschafter einer
Kapitalgesellschaft behandelt. Gleichwohl besteht die
Gesellschaft zivilrechtlich nach wie vor als Personengesell-
schaft. Insbesondere bleibt die zivilrechtliche Haftung der
Gesellschafter unberiihrt.

a) Fiktive Umwandlung der Personengesellschaft in eine
Kapitalgesellschaft

Der Ubergang von der Besteuerung als Personengesellschaft
hin zur Besteuerung als Kapitalgesellschaft soll als ,,fik-
tiver* Formwechsel nach dem Umwandlungsteuergesetz
(UmwStG) behandelt werden. Uber § 25 UmwStG finden
die Regelungen zur Einbringung in Kapitalgesellschaften
(§§ 20-23 UmwStG) entsprechend Anwendung. Der ,,fikti-
ve* Formwechsel ist somit nie per se steuerneutral.’ Auch
fiir diesen sind die Voraussetzungen der §§ 20 ff. UmwStG
an die Buchwertfortfilhrung zu erfiillen. Ansonsten droht
eine Realisation stiller Reserven mit entsprechender Steuer-
belastung.

84 Vgl. BMF-Schriftenreihe 1999, Heft 66.

85 vgl. BT-Dr. 14/2683, 77, 96.

86 Dazu Kraus (Fn. 70), S. 261 m.w.N.

87 IDW Positionspapiere v. 25.08.2017 und 13.11.2019 (2. Aufl.), aufgegrif-
fen in den Koalitionsausschiissen am 8. Mirz und 3. Juni 2020.

8 BR-Drs. 244/21, S. 21, 25.

9 Dorn/Dibbert, DB 2021, 706, 707.
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Insbesondere ist auf steuerliches Sonderbetriebsvermdgen
und wesentliche Betriebsgrundlagen im Sonderbetriebs-
vermdgen zu achten. Eine Steuerneutralitdt des ,fiktiven
Formwechsels setzt — entsprechend einer echten Um-
wandlung —den Ubergang von funktional wesentlichem
Sonderbetriebsvermogen auf die ,,optierende* Gesellschaft
voraus.”® Auch ist zu beachten, dass Verluste, insb. der
§ 10a GewStG, § 15a EStG, untergehen, und die Nach-
versteuerungspflicht gem. § 34a VI Nr. 2 EStG ausgeldst
werden soll, sofern solche Betrige bestehen.

b) Laufende Besteuerung

Wihrend die optierende Gesellschaft fortan der Gewerb-
lichkeitsfiktion von Kapitalgesellschaften und damit der
Gewerbe- und Korperschaftsteuer unterliegt, gelten die
(fremdiiblichen) Tatigkeitsvergiitungen, Vergiitungen fiir
gewihrte Darlehen und solche fiir die Uberlassung von
Wirtschaftsgiitern auf Ebene der Anteilseigner nicht mehr
als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb (vgl. § 151 1 Nr. 2 EStG),
sondern unterliegen der entsprechenden Einkiinftequali-
fikation der §§ 19, 20, 21 EStG vgl. § la III KStG-E.”!
Sonderbetriebsvermogen gibt es in Optionsféllen nicht mehr.

lll. Ausgewahlte Problemaspekte
1. Regelungsliicken
a) Organschaft

Der aktuelle Entwurf lésst eine ausdriickliche Regelung zu
der ,,Organgesellschaftsfiahigkeit® der optierenden Perso-
nengesellschaft im Sinne der §§ 14 ff. KStG missen. Im
Sinne der beabsichtigten Gleichstellung einer optierenden
Personengesellschaft mit einer Kapitalgesellschaft sollte
dies gleichwohl moglich sein.

b) Umwandlung Kapital- in Optionsgesellschaft

Sicherzustellen wire zudem die Steuerneutralitét des nicht-
geregelten Formwechsels einer Kapital- in eine optierende
Personengesellschaft.

2. Uberwindung von Formwechselhemmnissen

a) Sonderbetriebsvermogen als Formwechselhemmnis

Der Konzeption der ,fiktiven Umwandlung ist es im-
manent, dass insoweit auf die Regelungen des UmwStG
zur tatsdchlichen Einbringung bzw. zum tatsdchlichen
Formwechsel einer Personen- in eine Kapitalgesellschaft
zuriickzugreifen ist. Das betrifft insbesondere die Behand-
lung von Sonderbetriebsvermdgen sowie wesentlichen
Betriebsgrundlagen im selbigen. Genauso wie bei einer
»echten® Umwandlung steht daher eine Nichteinbringung
von Sonderbetriecbsvermdgen einer Entnahme in das Pri-
vatvermogen der Gesellschafter gleich, soweit nicht auf
Gestaltungsmoglichkeiten zuriickgegriffen wird. Konse-
quenz davon ist zum einen die Aufdeckung der in diesem

%0 Dorn/Dibbert, DB 2021, 706, 707.
91 Zu beachten sind aber die Grundsitze der Betriebsaufspaltung,
vgl. § 1a Il 4 KStG-E.
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Vermdgen liegenden stillen Reserven.’> Zum anderen,

und dies stellt ein erhebliches Hindernis der aktuellen
Rechtslage dar,” steht ein daraus resultierender Riickbehalt
funktional wesentlicher Betriebsgrundlagen einer Buch-
werteinbringung des verbleibenden Betriebsvermogens
entgegen, §§25S.1iVm 20 UmwStG.>* Zwar ldsst sich
dem durch eine — steuerneutrale (vgl. § 6 V 3 Nr. 2 EStG)
— Ubertragung des funktional wesentlichen Sonderbetriebs-
vermogens auf die optierende Gesellschaft begegnen, indes
stellt dies freilich eine groBe Hiirde der Optionsausiibung
dar.”® Wacker pladiert daher mit Blick auf den Reformbedarf
zu Recht fiir eine Lockerung der qualitativen Anforderungen
fiir eine steuerneutrale Buchwerteinbringung im Sinne des
§ 20 UmwStG.%®

b) Nachversteuerung nach § 34a VI 1 Nr. 2 EStG als
Formwechselhemmnis

Ebenfalls im Gleichlauf mit einem echten soll der fiktive
Formwechsel eine Nachversteuerung des nachversteuerungs-
pflichtigen Betrages gem. § 34a VI Nr. 2 EStG auslosen.”’
Diese Regelung konstituiert nicht nur ein wesentliches Um-
wandlungshemmnis, sie {iberzeugt auch weder systematisch
noch teleologisch. Seit Existenz der Sondertarifierungsnorm
wird die Nachversteuerungspflicht in der Fachliteratur
beharrlich und vor dem Hintergrund ihres eigentlichen
Telos einer rechtsformneutraleren Belastung methodisch
fundiert kritisiert.”® Wurde in gréferem Umfang von dem
Sondersteuersatz — fiir Zwecke einer Belastungsangleichung
— Gebrauch gemacht, so konnen sich im fiktiven Umwand-
lungsfall ganz erhebliche Liquiditétsbelastungen ergeben.
Und dies, obwohl es im Falle eines (fiktiven) Formwechsels
nicht zu einem Mitteltransfer auf die Gesellschafterebene
kommt. Soweit die bislang bei der optierenden Gesellschaft
thesaurierten Gewinne auf die fiktive Kapitalgesellschaft
in Form von Eigenkapital {ibergehen und mithin den aus-
schiittbaren Gewinn erhdhen, miisste folgerichtig auch der
nachversteuerungspflichtige Betrag an die weitere Bindung
dieses Kapitals auf Gesellschaftsebene gekniipft werden.
Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus einer etwaigen
Divergenz in der Gewinnausschiittungsbelastung, da beide
Regime weitgehend analog ausgestaltet sind. Auch Fille
unterschiedlicher Dividendenbesteuerung, namentlich bei
im Betriebsvermogen gehaltenen Anteilen natiirlicher Perso-
nen oder Kapitalgesellschaften, stellen kein grundsétzliches
Problem der Beseitigung dieses Formwechselhemmnisses
dar. Zwar erfolgt die Inanspruchnahme des § 34a EStG
gesellschafterbezogen, wiahrend ein nachversteuerungs-
pflichtiger Betrag bei der optierenden Gesellschaft zu-
sammengefasst werden miisste, gleichwohl konnen die
gef. gesellschafterbezogen unterschiedlich hohen latenten
Nachversteuerungslasten durch Ausgleichsverpflichtungen
der Gesellschafter untereinander geregelt werden.” Im

92 Schmitt, in: Schmitt/Hortnagl, UmwStG, § 25 Rn. 20.

93 Schiffers, in: FS Herzig, S. 823, 832.

94 St. Rspr. seit BFHE 180, 97 = BStBL. I 1996, 342.

95 Ausfiihrlich dazu Werthebach, FR 2021, 341, 344.

96 Vgl. Wacker, DStR 2019, 585, 593, dessen Uberlegungen auch innerhalb
eines Optionsmodells entsprechend gelten; ebenso Schiffers, DStZ 2020,
885, 888; Ebd., in: FS Herzig, S. 823, 832.

97 Vgl. BR-Drs. 244/21, S. 23.

98 Schiffers, in: FS Herzig, S. 823, 827 ff. m.w.N; aktuell Hey (Fn. 51), S. 32.

99 Zu weiteren Losungsmdglichkeiten Schiffers, in: FS Herzig, S. 823, 829 f.
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Ergebnis zeigt sich, dass dieses Formwechselhindernis ge-
rade nicht Ausdruck folgerichtiger Ausgestaltung groferer
Rechtsformneutralitit ist und eine Ubergangsméglichkeit
des nachversteuerungspflichtigen Betrags im Sinne einer
system- und zweckgerechten Ausgestaltung eines (fiktiven)
Formwechsels zu begriifien wire.'%

¢) Grenziiberschreitende Auswirkungen

Kiritisiert wird ferner, dass das Optionsmodell im interna-
tionalen Kontext zu einer Zunahme von DBA-rechtlichen
Fragen des Rechtstypenvergleichs sowie positiver und
negativer Qualifikationskonflikte und damit einhergehenden
Entstrickungsfragen fithren wird.'”! Zu Recht weist Kraus
jedoch darauf hin, dass diese auch derzeit kein unbekanntes
Phinomen darstellen und insbesondere auch gegeniiber
bedeutenden Staaten bestehen, die Personengesellschaften
bereits optional oder sogar zwingend nach dem Trennungs-
prinzip besteuern.'%? Freilich erfordert das Optionsmodell
eine Anpassung grenziiberschreitender Konstellationen, ein
uniiberwindbares Hindernis stellt diese jedoch nicht dar.

IV. Wiirdigung

GroBlere Rechtsformneutralitit lieBe sich im Wege der
Optionslésung  herstellen.!> Das Wahlrecht ermdglicht
es Unternechmen de lege ferenda, sich verzerrungsfrei
fir die Rechtsform einer Personenhandels- oder Partner-
schaftsgesellschaft zu entscheiden. Mit der KSt liegt auch ein
bewéhrtes Besteuerungssystem vor, dass den zivilrechtlichen
Strukturen von rechtlich verselbstéindigten Gesellschaften
am besten entspricht.!® Zwar sind Ubergangsprobleme zu
erwarten. Diese sind aber bei Reformkonzeptionen geldufig
und sprechen nicht per se gegen einen Systemwechsel.
Insbesondere héngen sie mit der konkreten Ausgestaltung
zusammen und stellen daher keine systemimmanente Schwi-
che des Optionsmodells dar.!% Auch auslindische Vorbilder,
wie ein rechtsvergleichender Blick zeigt, zeugen davon, dass
ein Optionsmodell offenbar nicht vollig unpraktikabel ist.

Gleichwohl ist nicht davon auszugehen, dass das nun im
Gesetzentwurf konkretisierte Optionsmodell mit offenen Ar-
men willkommen geheilen wird. Zwar ist realpolitisch zu
erwarten, dass ein nicht unwesentlicher Teil der Literatur
es im Lichte des dargestellten, seit Jahrzehnten methodisch
fundiert aufgezeigten und dennoch unbeantwortet gebliebe-
nen Reformbedarfs unseres Unternehmensteuerrechts, begrii-
Ben wird. Indes stehen dem Konzept erhebliche steuersyste-
matische Bedenken entgegen. Der Priifungsmafstab der Op-
tion entspricht dem der Unternehmensbesteuerung de lege
lata. Auch der Entwurf des Optionsmodells ist folglich an
Art. 31 GG sowie den daraus abgeleiteten Prinzipien der Fol-
gerichtigkeit und der gleichmafligen Besteuerung nach der
wirtschaftlichen Leistungsféhigkeit zu messen. %

10080 auch die IDW-Positionspapiere (Fn. 88).

101 Wacker, DStR 2019, 585, 589; ebenso Délker, BB 2019, 2711, 2712.

102 Kraus (Fn. 70), S. 242 f. legt sogar Vereinfachungspotential des Options-
modells im internationalen Kontext dar.

103 Ebenso Hey, DStIG 24 (2001), 155, 215.

104 Hennrichs, FR 2010, 721, 727.

105 Vgl. Dorenkamp, DStIG-Sonderband, 61, 81; Hey, in: FS Raupach,
S. 479, 491.

106Speziell zu der Verfassungsmifigkeit des Optionsmodells Stein, BB

Zervoulakos de la Forge, Option zur Korperschaftsteuer 91

1. MaBstab des Gleichheitssatzes
a) Gleichbehandlung von Kérperschaften

Problematisch ist insbesondere, dass das Optionsmodell
in seiner konkreten Ausgestaltung nur einseitig Opti-
onsgesellschaften die Moglichkeit einrdumt, sich der
Korperschaftsteuer zu unterwerfen.!?” Dies iiberzeugt weder
in Zweck- noch Rechtmifigkeit. Dem Gebot der Rechts-
formneutralitdt wird es nicht gerecht, wenn wirtschaftlich
vergleichbar leistungsfiahige Gesellschaften (z.B. GmbH &
Co. KG und GmbH) nur einseitig wahlweise hinter dem
Thesaurierungssatz von 29,83 % (bei geringer Progression)
zuriickbleiben konnen.'%® Auch fiir ertragsschwache Korper-
schaften kann eine Besteuerung mit den personlichen Tarifen
der jeweiligen Gesellschafter gilinstiger sein. Diese werden
unmittelbar von dem einseitigen Optionsrecht diskriminiert,
ohne dass dies aus Leistungsfahigkeitsgesichtspunkten
gerechtfertigt werden konne.'%

Uberdies konnte das Optionsmodell damit gegen das
Folgerichtigkeitsgebot verstoen. Es iiberzeugt nicht, die
dualistische Besteuerung von Unternehmensgewinnen unter
Verweis auf die zivilrechtlichen Rechtsformunterschie-
de zu rechtfertigen, sie jedoch dann einseitig zugunsten
von Optionsgesellschaften aufzubrechen.!'” So ist hier
insbesondere die Kritik von Hey an der Rechtfertigung
der Ungleichbehandlung von FEinzelunternehmern und
Personengesellschaftern im Rahmen des § 15 III Nr. 1 EStG
libertragbar, die es als Versto gegen das Folgerichtig-
keitsgebot wertet, dass der Gesetzgeber einerseits an das
Zivilrecht ankniipfend eine rechtsformabhéngige Differen-
zierung der Steuerlasten statuiert, gleichzeitig dann aber die
Rechtsformen punktuell ohne erkennbaren Malistab wieder
einander annihert.!'' Der Gleichheitssatz verliere jede
MaBstabsfunktion, wenn Belastungsunterschiede einmal
mit dem Dualismus, ein andermal mit seiner Uberwindung
gerechtfertigt werden kénnen.!'? Folglich ist Kraus zuzu-
stimmen, dass es folgewidrig sei, die Grundsatzentscheidung
der strengen Rechtsformabhéngigkeit des Unternehmensteu-
errechts zugunsten des Selbstbestimmungsrechts einzelner
Unternehmen aufzugeben, dieses Recht aber nur einseitig zu
gewihren.!!® Erkennt der Gesetzgeber eine wirtschaftliche
Vergleichbarkeit mit dem Optionsmodell an, verstdft eine
Privilegierung nur von Optionsgesellschaften somit auch
gegen das den Gleichheitssatz konkretisierende Folgerich-
tigkeitsgebot. !4

b) Gleichbehandlung von Einzelunternehmern

Uberdies ist sich die Fachliteratur uneinig, wie die Ausgren-
zung des Einzelunternehmers aus verfassungsrechtlicher

2020, 1879 ff.; Kraus (Fn. 70), S. 288 ff.

107Ebenso damals Hey, DStIG 24 (2001), 155, 215 f.; Lauterbach (Fn. 3),
S. 112; jiingst Stein, BB 2020, 1879, 1881 ff.

108 Ausfiihrlich hierzu Stein, BB 2020, 1879, 1881 ff.

19A A, Woerz (Fn. 84), S. 25 ff., 217 f., der das Gebot der Rechtsformneu-
tralitat auf die Gleichbehandlung thesaurierter Gewinne beschrénkt.

10 Kraus (Fn. 70), S. 289 m.w.N.; bestitigend Stein, BB 2020, 1879, 1881 f;
Weinelt (Fn. 3), S. 138.

111Hey, in: FS Herzig, S. 7, 15.

”2Hey, in: FS Herzig, S. 7, 15.

113 Kraus (Fn. 70), S. 289 m.w.N.

114 74 dem Ergebnis kommt auch Stein, BB 2020, 1879, 1883.
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Perspektive zu werten ist. Wahrend die Einbeziehung des
Einzelunternehmers in den Optionsentwurf 2000 damals als
eines der Kernprobleme desselbigen hervorgehoben wur-
de,' stoBt die Ausgrenzung auf gleichsam viel Kritik.!'®
Problematisch gestaltet sich, dass das Korperschaftsteuerecht
auf der Trennung zwischen Rechtssphiren der Gesellschaft
und Gesellschafter basiert und somit den zivilrechtlichen
Sachverhalt — auch von Personengesellschaften — konse-
quent nachvollzieht. Die Situation des Einzelunternehmers
verliuft jedoch diametral.''” Eine Integration in die KSt wiir-
de eine Aufspaltung des Einzelunternehmers in eine fiktive
Gesellschaft und einen fiktiven 100 %-Anteilseigner sowie
insbesondere fiktive Leistungsbeziehungen bedingen.''®

Gleichwohl fordert das Gebot rechtsformneutraler Besteue-
rung auch hier, dass wirtschaftlich vergleichbare Erfolge
einer Einmann-GmbH und eines Einzelunternehmers nicht
unterschiedlich hoch belastet werden.!'® Auch fiir Letzteren
sind addquate, rechtsformbelastungsneutrale steuerrechtliche
Strukturen zu entwickeln.'?? Solche kann das Optionsmodell
in seiner konkreten Ausgestaltung allerdings nicht bieten.

¢) Konzeption als Rechtsfolgen-Wahlrecht

Grundsitzlich kommen Wahlrechte Steuerpflichtigen zu-
gute, sie erweitern zunichst Freiheitsgrade.'?! Allerdings
konfligiert das Optionsmodell als steuerliches Rechtsfolgen-
Wahlrecht naturgemil mit dem Prinzip der Besteuerung
nach der objektiven Leistungsfahigkeit.!”?> So legt das
Optionsmodell die konkrete Hohe der Steuerbelastung
bei identischem wirtschaftlichem Sachverhalt und mithin
identischer Leistungsfahigkeit in die Hande des Steuerpflich-
tigen; sie macht sie gestaltbar.!”* Hey bringt die massive
Widerspriichlichkeit, die einer Optionslosung immanent
ist, auf den Punkt: entweder sei die Rechtsform Indikator
unterschiedlicher wirtschaftlicher Leistungsfédhigkeit mit
der Folge, dass die Option dem Steuerpflichtigen die Mog-
lichkeit gebe, eine leistungsfahigkeitswidrige Besteuerung
zu wihlen oder sie sei es nicht, dann wiirde ein leistungs-
fahigkeitsgerechter Zustand nicht durch den Gesetzgeber
hergestellt, sondern von einer Handlung des Steuerpflichti-
gen abhingig gemacht.'?*

Folglich konfligiert das Optionsrecht ebenso mit einer
gleichheitssatzkonformen Besteuerung, wie eine rechtsform-
abhéngige, unterschiedliche Besteuerung. Das Optionsmo-
dell verstoBt somit gegen das Leistungsfahigkeitsprinzip.

115Vgl. Hey, DStJIG 24 (2001), 155,212,215 ; Ebd., in: FS Raupach, S. 479,
491 f.

16 Insb. Stein, BB 2020, 1879, 1881.

117 Ausfiihrlich dazu Kraus (Fn. 70), S. 240.

118 Hey, in: FS Raupach, S. 479, 491 f.

119 Hey, DStIG 24 (2001), 155, 212; Desens, in: H/H/R, EStG/KStG, Einf.
zum KStG, Anm. 170 f.

120 Ebenso Stein, BB 2020, 1879, 1881.

121'ygl. Streck, NJW 2000, 3692.

122v/gl. Belser, Verfassungsrechtliche Zulissigkeit steuerlicher Wahlrechte,
1986, S. 86 ff.; Hey, DStJG 24 (2001), 155, 216; Kraus (Fn. 70), S. 288;
Lauterbach (Fn. 3), S. 111; Weinelt (Fn. 3), S. 270; jiingst Stein, BB 2020,
1879, 1883.

123 Ebenso Kraus (Fn. 70), S. 288.

124 Hey, DStIG 24 (2001), 155, 216.
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2. Zwischenergebnis

Es bleibt festzuhalten, dass der Optionsentwurf gleich-
heitswidrige Bedenken hinsichtlich der Gebote der Rechts-
formneutralitdt, Folgerichtigkeit und Leistungsfihigkeit
hervorruft. Einigen von diesen konnte man zwar durch eine
Ausweitung der Option auf Korperschaften sowie einer
— angepassten — Einbeziehung von Einzelunternehmern
begegnen. Indes kann das Bediirfnis nach leistungsfahig-
keitsgerechter Besteuerung nicht durch ein Wahlrecht auf
dieses befriedigt werden.

D. Weitere Reformmodelle

Es bleibt daher die Frage, ob und wie dem Reformbedarf
durch alternative Modelle besser begegnet werden konnte.

l. Reform des § 34a EStG

Wie oben aufgezeigt bleibt die konkrete Ausgestaltung von
§ 34a EStG, entgegen seines Telos, zum Teil gravierend
hinter der korperschaftlichen Thesaurierungsbelastung
zuriick, ohne dass dies rechtsformspezifische Unterschiede
in der Leistungsfihigkeit rechtfertigen. Ein groBer Teil
der Reformforderungen nach einer rechtsformgerechten
Unternehmensbesteuerung konzentrieren sich daher auf
Modelloptimierungen  der  Sondertarifierungsvorschrift.
Auch diese bieten den Charme, in die Besteuerungsstruktur
de lege lata integrierbar zu sein und somit realpolitisch eine
hohere Realisierbarkeit erwarten zu lassen, als Reformmo-
delle ,,auerhalb® des Dualismus. So wurden auch diese
Bestrebungen zunéchst von der Politik rezipiert, finden jetzt
aber keinen Eingang in dem K6MoG-E.

1. Struktur und Inhalt

Im Fokus der Reformvorschliage steht die Thesaurierungs-
und Entnahmebelastung. Weitgehend iibereinstimmend wird
gefordert, diese punktgenau an der Belastung thesaurierter
Gewinne der Kapitalgesellschaften zu orientieren. Insbe-
sondere bedarf es dafiir der (oben aufgezeigten) Integration
der Steuerentnahme in die Sondertarifierung.'>> Gleichsam
prioritir wird gefordert (1) die Nachversteuerung nach
dem Teileinkiinfteverfahren moglich zu machen, (2) dem
,lock-in-Effekt“!26 sog. regelbesteuerter Altriicklagen zu
begegnen und (3) auf die — im Falle des Nebeneinanders von
§ 34a EStG und Optionsmodell auch die Optionsausiibung
betreffende — Nachversteuerung bei Umstrukturierungen zu
verzichten.!'?’

2. Wertung

Bei allen Unterschieden vorgeschlagener Reformmodelle
herrscht in der Fachoffentlichkeit weitgehend Einigkeit,
dass, wenn an § 34a EStG festgehalten werden soll, die auf-
gezeigten Nachbesserungen systematisch und teleologisch
geboten sind.!?

125 Niehus/Wilke, in H/H/R, EStG, § 34a, Anm. 57.

126 Karrenbrock, DStR 2020, 1, 5.

127Siehe zum ausfiihrlichen Losungsvorschlag Hey (Fn. 51), S. 26 ff.

128 Eine AuBenseiterposition vertritt Wacker, DStR 2019, 585, 591 ff., der die
sonst iibereinstimmend erhobenen Forderungen weitgehend zuriickweist.
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Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus den — teilweise
als Rechtfertigung angefiihrten — steuerlichen Vorteilen der
Rechtsform der Personengesellschaft.'?’

Unabhéngig davon ist es jedoch schwer, der Sondertarifie-
rungslosung den Vorzug vor dem Optionsmodell — sollte
man sich fiir ein in den Dualismus integrierten Reformweg
entscheiden wollen — zu geben.

Obwohl das Optionsmodell aus steuersystematischer
Sicht unbefriedigend ist, versprechen korperschaftliche
Integrationsmodelle grundsétzlich einen hoheren Grad
der Zielerreichung.!’® Trotz der oben genannten verfas-
sungsrechtlichen Bedenken gegeniiber dem einseitigen
Wahlrecht des Optionsentwurfs bietet dieses in Féllen der
Optionsausiibung eine umfassendere Rechtsformneutralitét
als die auf bloBe Thesaurierungsneutralitit ausgerichtete
Sondertarifierung.

Auch § 34a EStG kann nicht den Bedenken begegnen, dass
ertragsschwichere Kapitalgesellschaften — trotz teilweise
wirtschaftlich identischer Leistungsfahigkeit, insb. zwischen
GmbH & Co. KG und GmbH - nicht wahlweise hinter dem
Thesaurierungssatz zuriickbleiben kénnen. Im bestehenden
System der teils begilinstigenden, teils benachteiligenden
Unterschiede ist es schwer, im Sinne der den Gleichheitssatz
konkretisierenden Rechtsformneutraliét nur in einem Punkt
Gleichbehandlung einzufordern.!3! Die Forderung nach
Rechtsformneutralitit 14sst sich namlich nicht auf ,,Thesau-
rierungsneutralitit* reduzieren.'3?

Das Optionsmodell trégt auch dem zivilrechtlichen Wandel,
insbesondere vor dem Hintergrund des MoPeG, mehr
Rechnung.!?* Es begiinstigt eine zielnihere Verwirklichung.
Nicht zuletzt bietet es den iiberzeugenden Vorteil, gerade
auch mittelstindischen, im internationalen Wettbewerb
stehenden Personengesellschaften Zugang zu international
anerkannten, klareren Besteuerungsstrukturen — frei von
den vielfdltigen Abgrenzungsfragen hinsichtlich des Son-
derbetriebsvermogens, z.B. bei Betriebsaufspaltungs- oder
mehrstdckigen Fillen — zu gewihren. !4

Il. Vereinfachung des steuerneutralen
Formwechsels

Im Lichte des jlingstes Steuerreformdiskurses hat Wacker
demgegeniiber vorgeschlagen, rechtsformbedingten Be-
lastungsunterschieden durch eine Vereinfachung des
steuerneutralen Formwechsels zu begegnen.'*3

Wiéhrend eine Verbesserung der steuerlichen Flexibilitdt
durch Beseitigung von Umstrukturierungshemmnissen zu

129 Ausfithrlich Hey (Fn. 51), S. 17 f.; Ebd., DStR 2007, 925, 929 ff.; Ebd.,
AGR 2003, 226 ff.

130 Hey, in: Tipke/Lang (Fn. 19), Rz. 13.185; Schiffers, GmbH-StB 2021, 56,
60 f.

131Vgl. dazu Hey, DStR 2007, 925, 931; Wilk, DStZ 2007, 216, 218.

132Ebenso Hey, DStIG 24, 155, 171.

133 Kilincsoy, FR 2021, 248, 254.

134 Schiffers, DStZ 2020, 885, 888.

135 Wacker, DStR 2019, 585, 593; auch bereits Schiffers, in: FS Herzig,
S. 823, 826 ff.; Ebd,, GmbH-StB 2021, 56, 61; Ebd., DStZ 2020, 885,
888.
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begriiBen ist, verkennt Wacker, dass dies lediglich eine
Symptombekédmpfung sein kann. Dem eigentlichen Problem
der steuerlichen Rechtsformverzerrung kann damit nicht
begegnet werden.'3¢

lll. Modelle ,auBerhalb” des Dualismus der
Unternehmenshesteuerung

Eine Abkehr vom Dualismus wiirde einen (weitgehenden)
Verzicht auf entweder das Trennungs- (Teilhabersteuer)
oder das Transparenzprinzip (Allgemeine Unterneh-
mensteuer) erfordern.’’” Das Konzept der Allgemeinen
Unternehmenssteuer'*® erméglicht nicht nur weitgehende
Rechtsformneutralitit der Besteuerung, sondern auch eine
Abkopplung des Unternehmens- vom Einkommensteuertarif
und iiberzeugt somit auch steuerwettbewerbspolitisch.'?
Realpolitisch betrachtet ist jedoch zu konzedieren, dass
der Gesetzgeber sich im Lichte des Leitgedankens von
Steuerrecht als gewachsenes Recht wohl nicht fiir radikale
Reformen entscheiden wird.

E. Fazit

Es hat sich also gezeigt, dass die deutsche Unternehmensbe-
steuerung dem Okonomischen und verfassungsrechtlichen
Postulat der Rechtsformneutralitét nicht standhilt. Mit dem
Optionsmodell befindet sich der Gesetzgeber auf einer Grat-
wanderung zwischen der Anerkennung des Reformbedarfs
einerseits und einer Suche nach einem moglichst bequem
anmutenden Ausweg andererseits.

Dabei ist das Optionsmodell eigentlich nicht mehr als
Letzteres. Aus verfassungsrechtlicher Perspektive kann es
kaum einen Schritt in eine rechtsformneutralere Unterneh-
mensbesteuerung leisten. Wie gezeigt, wirft es vielmehr
neue Gleichheitsbedenken auf.

Problematisch wire, wenn der Gesetzgeber das geplante
Optionsmodell, wie auch schon die letzte Unternehmen-
steuerrefom — trotz Zielverfehlung, als Anlass kiinftiger
Ignoranz gegeniiber den weitergehenden Forderungen nach
Rechtsformneutralitit in der Unternehmensbesteuerung
nimmt.

Sieht der Gesetzgeber das Optionsmodell jedoch als ,,Inte-
rimslosung®, konnte es als solches eine Anndherung an das
langfristig zu verfolgende Ziel einer allgemeinen Unterneh-
mensteuer bieten und eine Uberwindung des Dualismus for-
dern.

136 Ebenso Hennrichs, in: Tipke/Lang (Fn. 19), Rz. 10.9.

1377y einem Uberblick Hennrichs, StuW 2002, 201, 210 ff.; Hey, in: FS
Raupach, S. 479, 488 ff.

138yon der Kommission Steuergesetzbuch der Stiftung Marktwirtschaft.

139 Ausfithrlich Kraus (Fn. 70), S. 300 ff, 339.



