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Meier The “direct choice” approach

Till Meiet”

Conflict of laws rules in international arbitration —
The “direct choice” approach

Abstract

In diesem Beitrag wird die Bestimmung des anwendbaren Rechts durch Schieds-
richter behandelt. Zunichst werden die gingigen Ansitze vorgestellt. Sodann wird
die Methode der ,,direct choice niher beleuchtet. AbschlieBend wird eine alternative

Herangehensweise vorgeschlagen.

This article addresses the arbitrators’ selection of the law applicable to the merits of
the dispute. It presents the common methods and scrutinises the “direct choice”
approach as the latest trend. Finally, an alternative approach to determine the
substantive law is illustrated.

“ Der Verfasser studiert im achten Fachsemester Rechtswissenschaft an der Ruprecht-Karls-
Universitdt Heidelberg mit dem Schwerpunkt ,, Internationales Privatrecht®. Der Beitrag entstand
als Studienarbeit im Rahmen der Vorlesung ,,Conflict of Laws™ bei Prof. Dr. Geert 1Van Calster,
LI.M., Ph.D. wihrend des Studiums an der KU Leuven im Sommersemester 2017.
1
StudZR Wissenschaft Online 1/2018 — WissOn.studzr.de



Meier The “direct choice” approach

A. Introduction

Parties often choose international arbitration to resolve their disputes because they
are interested in an efficient, flexible, neutral and enforceable dispute resolution
method.! In addition to these features, arbitration proceedings seek to provide
predictability.2 Choice of law issues, however, stand in contrast to this considera-
tion.> Questions may arise in relation to the law applicable to the arbitral procedure,
the arbitration agreement and the merits of the dispute.* The Supreme Court of the
United States concluded: “A contractual provision [determining the applicable law]
is, therefore, an almost indispensable precondition to achievement of the order-

liness and predictability essential to any international business transaction”.?

Parties that may be subject to an international arbitration, thus, act in their own
interests when they specify the applicable law in advance. This article, nonetheless,
will focus on instances where the parties did not agree on the applicable substantive
law, in particular with respect to the substantive law applicable to the merits of the
dispute.® In these instances, it falls to the arbitral tribunal to determine the
substantive law.” This raises the question what approach the arbitrators can apply to
select the applicable law. During the last decades, the discretion of arbitrators in
that regard has been broadened tremendously and, hence, has resulted in their

choice of law being “virtually unlimited”.8

This article will shed some light on the selection of the substantive law by arbi-
trators. It will give an overview of the most relevant methods that arbitrators have
applied (B.). Then, the “direct choice” approach, as the most recent approach, will
be examined (C.). Finally, this article will suggest an alternative procedure for

U Lew/Mistelis, Comparative International Commercial Arbitration, 2003, paras. 1.15-1.30.

2 Born, International Commercial Arbitration, 204 edition 2014, p. 2616.

3 Ibid., p. 2617.

4 Ibid., p. 2618.

5 Supreme Court of the United States, Scherk v. Alberto-Culver Co., 417 U.S. 506, 516 ef seq.
(1974).

¢ Hereinafter, “substantive law” refers to the substantive law applicable to the merits of the
dispute. Aside from this, questions may also atise in relation to the substantive law
applicable to the parties’ arbitration agreement.

7 Hague Conference on Private International Law, Feasibility Study on the Choice of Law in
International Contracts — Special Focus on International Arbitration, 2007, para. 27; Jones,
Choosing the Law or Rules of Law to Govern the Substantive Rights of the Parties,
Singapore Academy of Law Journal 26 (2014), 911 (911).

8 Fouchard/ Gaillard/ Goldman, International Commercial Arbitration, 1999, p. 865.
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arbitrators to determine the substantive law (D.) and conclude by summarising all

relevant findings (E.).

B. Overview of the most relevant methods to determine the substantive law

International conventions, national arbitration statutes and institutional arbitration
rules lay down several approaches for arbitrators to select the substantive law. Most
of these legal instruments ascribe a broad freedom to the arbitrators in that regard.”
The arbitrators often refer to conflict of laws rules included in those legal instru-
ments.!? For this reason, the various methods which they apply to ascertain the

substantive law will be outlined in the context of corresponding legal instruments.

In principle, the arbitrators’ selection of the substantive law is based on the concept
of either woie indirecte or woie directe (1.). Consistent with the concept of voie indirecte,
arbitrators have relied on the ordinary conflict of laws rules of the arbitral seat (IL.)
or on conflict of laws rules they considered “appropriate” or “applicable” (IIL.).
Likewise, they have referred to specific conflicts of laws regimes such as the
“closest connection” formula (IV.). In spirit of the concept of wose directe, arbitrators

have abstained from having recourse to conflict of laws rules altogether (V.).

I. The concepts of voie indirecte and voie directe

There are two overarching concepts to select the substantive law: the concept of
voie indirecte and the concept of woie directe.!! The concept of woie indirecte dictates a
two-tier system: arbitrators must, in a first step, determine the applicable choice of
law rules and, in a second step, apply these rules to ascertain the law or rules of law
which resolve the merits of the dispute.!2 In contrast, the concept of voie directe sets
forth that the arbitrators may directly select a particular substantive law or rules of
law.!> This concept “allows arbitrators to apply a law or rules of law without

explaining their choice through a conflict of laws rule”.!4

9 Born (fn. 2), p. 2619.

10 Some legal instruments even require the arbitrators to apply the conflict of laws rules pro-
vided fot: Fouchard/ Gaillard/ Goldman (fn. 8), pp. 869 et seq.

W I ew/Mistelis (fn. 1), para. 17-48.

12 Jones (fn. 7), p. 911.

13 Ihid., p. 911.

14 Hague Conference on Private International Law (fn. 7), para 35.
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I1. Ordinary conflict of laws rules of the arbitral seat

A traditional view required arbitrators to apply the ordinary conflict of laws rules of
the arbitral seat (meaning the conflict of laws rules applicable in the state courts of
the arbitral seat).!> For instance, the Institute of International Law adopted a resolution
in 1957 stipulating: “The rules of choice of law in force in the state of the seat of the
arbitral tribunal must be followed to settle the law applicable to the substance of the
difference.”’¢ The International Arbitration Rules of the Zurich Chamber of Commerce
(1989), still, impose the mandatory application of the conflict of laws rules of the
arbitral seat for an arbitration proceeding which has its seat in Zurich.!7 In accord
with these legal instruments, state courts and a number of arbitral tribunals directly
applied the ordinary conflict of laws rules of the arbitral seat.'® Amongst others, the
sole arbitrator in ICC 5460 held that “[t|he place of this arbitration is London, and
on any question of choice of law I must therefore apply the |...| rules of the private
international law of England’.?® Likewise, a number of scholars argued in favour of
having recourse to ordinary conflict of laws rules of the arbitral seat20 Mann
stipulated that the law of the arbitral seat governs the entirety of the arbitral
“tribunal’s life and work” and, in particular, governs “the rules of the conflict of
laws to be followed by [the arbitral tribunal].”’2!

Proponents of this view emphasised the judicial nature of arbitration and, conse-
quently, assimilated atbitrators and judges?? In line with this, they argued that
“every arbitration is a national arbitration”.23 Advocates of this theory also conten-
ded that by selecting an arbitral seat the parties implicitly agree on the applicability
of the conflict of laws rules of the arbitral seat?* In consideration of this, they
concluded that an arbitral tribunal is bound by the ordinary conflict of laws rules of

15 Born (fn. 2), pp. 2629 ef seqq., adds that the mandatory application of the substantive law
of the arbitral seat may also be encountered in a limited number of jurisdictions.

16 Institute of International Law, Tableau des resolutions adoptees (1957-1991), Resolution on Arbi-
tration in Private International Law (1957), p. 237 (emphasis added).

17 Jones (fn. 7), p. 919 with further references.

18 Born (fn. 2), p. 2631.

19 JCC Case No. 5460, Yearbook Commercial Arbitration (1988), p. 106 (emphasis added).

20 In particular: Mann, Lex Facit Arbitrum, Arbitration International 2 (1986), 241 (241).

2 Lbid., p. 248.

2 Fouchard/ Gaillard/ Goldman (fn. 8), p. 867.

23 Mann (fn. 20), pp. 244 ef seq.

24 ICC Case No. 9771, Yearbook Commercial Arbitration (2004), p. 52.
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the arbitral seat.25

However, the view that arbitral tribunals must apply the ordinary conflict of laws
rules of the arbitral seat has long been abandoned by contemporary international
arbitration legislation, state courts and arbitral tribunals.2¢ This view disregards the
transnational nature of arbitration.?’7 The sole arbitrator in the Sapphire arbitration,
accordingly, reaffirmed that arbitrators do not have a /x fori: “Contrary to a State
judge, who is bound to conform to the conflict law rules of the State in whose
name he metes out justice, the atbitrator is not bound by such rules. [The
arbitrator] must [...] disregard national peculiarities.”?8 In addition, the choice of an
arbitral seat by the parties, the arbitration institution or the arbitral tribunal does
not portend that there is an agreement on the applicable law.2? Parties rather
choose an arbitral seat for reasons entirely unrelated to the arbitration proceedings
such as convenience or neutrality of the respective country.?? In accordance with
this, the arbitral tribunal in ICC 7422 ruled that “it is appropriate to eliminate forth-
with the law of the forum, whose connection with the case is purely fortuitous” 3!
The application of the ordinary conflict of laws rules of the arbitral seat may even
stand in contrast to the parties’ intentions.’2 In line with this, the arbitral tribunal in
ICC 2930 observed that “the most authoritative present-day doctrine and inter-
national arbitration jurisprudence admit that in determining the substantive law, the

25 Mann (fn. 20), p. 248.

26 Born (fn. 2), p. 2630; ICC Case No. 8113, Yearbook Commercial Arbitration (2000), p. 325.
On the contrary, Mankowski, Schiedsgerichte und die Rom I-VO, Recht der internationalen
Wirtschaft 1 (2018), 1 (1), argues that the Rome I Regulation — as the conflict of laws rules
applicable in any European court — likewise ought to apply in arbitration proceedings which
have their seat in a member state of the European Union.

27 Fouchard/ Gaillard/ Goldman (fn. 8), p. 868.

28 Sapphire International Petrolenm 1.td. v. The National Iranian Oil Co. (1967) 13 ICLQ 1011. In
accord with this: ICC Case No. 1512, Yearbook Commercial Arbitration (1976), p. 129.

29 Berger, Private Dispute Resolution in International Business: Negotiation, Mediation,
Arbitration, 3 edition 2015, para. 24-7; Fouchard/ Gaillard/ Goldman (fn. 8), p. 868; Sapphire
International Petrolenm 1.4d. v. The National Iranian Oil Co. (1967) 13 ICLQ 1011, affirms that
this, in particular, applies to circumstances in which the parties have not chosen the arbitral
seat themselves (but rather the arbitration institution or the arbitral tribunal has undertaken
this task).

30 Fouchard/ Gaillard/ Goldman (fn. 8), p. 635.

3UICC Case No. 1422, Journal du droit international (1974), p. 884.

32 Jones (fn. 7), p. 918.
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arbitrator may leave aside the application of the conflict rules of the forum”.33

III. Conflict of laws rules deemed “applicable” or “appropriate”

Other legal instruments empower arbitral tribunals to determine the substantive law
by applying the conflict of laws rules which they consider applicable or appro-
priate.3* As a manifestation of this approach, Art. 28 (2) of the UNCITRAL Model
Law on International Commercial Arbitration reads: “Failing any designation by the
parties, the arbitral tribunal shall apply the law determined by zbe conflict of laws rules
which it considers applicable”’?> England adopted this approach via the Arbitration Act
(1996). 1t is also set forth in the European Convention on International Commer-
cial Arbitration (1961).36 This approach grants an arbitral tribunal broad freedom to
determine the substantive law, but eventually requires the application of more
specific conflict of laws rules as well as an analysis and explanation in that regard.?”
In the following, some of the more specific conflict of laws rules will be outlined in

greater detail.

Arbitrators have primarily relied on four distinct methods to select the “applicable”
or “appropriate” conflict of laws rules. These methods include the cumulative
method (1.) and having recourse to general principles of private international law
(2.) Additionally, arbitrators use the conflict of laws rules of the state most closely
connected to the parties’ dispute (3.). Finally, the conflict of laws rules of the
arbitral seat play a certain part in selecting the “applicable” or “appropriate” con-
flict of laws rules (4.).

1. The cumulative method

If the arbitrators decide to have recourse to the cumulative method, they apply the
conflict of laws rules of all legal systems® connected with the underlying dispute.?

3 ICC Case No. 2930, Yearbook Commercial Arbitration (1984), p. 106.

34 Fouchard/ Gaillard/ Goldman (fa. 8), p. 871.

35 Art. 28 (2) of the UNCITRAL Model Law (emphasis added).

36 Art. VII (1) of the European Convention (1961); Sec. 46 (3) of the English Arbitration

Act (1990).

37 Born (fn. 2), p. 2634.

38 Fouchard/ Gaillard/ Goldman (fn. 8), p. 872, explain that this method implies that the

arbitrators should only consider the legal systems which the parties could reasonably have

expected to be connected with the dispute. In their opinion, this would be consistent with

the rationale of this method to not defeat the parties’ reasonable expectations. The author
6
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For instance, this method was used in ICC 7379 where the sole arbitrator applied
both French and Irish conflict of laws rules as these legal systems had “a direct
connection to the parties and the dispute.” Both rules provided for the appli-
cation of Irish law.*! The cumulative method primarily has three benefits. It may
detect a “false conflict”™? in which all potentially-applicable conflict of laws rules
select the same national law.*> For that reason, this approach also makes it more
difficult for the parties to challenge an arbitral award based on an alleged failure to
apply the proper conflict of laws rules.* Lastly, the cumulative method introduces
an international element into the proceedings and therefore is particulatly apt for
the use in international arbitration.#5 If the potentially applicable conflict of laws
rules point towards different national laws, the cumulative method, however, is of
limited utility.*¢ In these instances, this approach merely identifies the conflict

instead of ultimately resolving it.47

2. General principles of private international law

The arbitrators may, likewise, resort to general principles of private international
law.#¢ This approach requires arbitrators to find common or widely accepted
principles in the fundamental systems of private international law.* In this regard,
arbitral case law and international conventions might provide for a sound solu-
tion.50 In ICC 5713, for instance, the arbitral tribunal found that “the general trend
in conflicts of law [is] to apply the domestic law of the current residence of the

of this article agrees that arbitrators should not be required to apply the conflict of laws
rules of legal systems with no sensible connection to the parties’ dispute.

3 Born (fn. 2), p. 2649; Licensor & Buyer v. Manufacturer, Yearbook Commercial Arbitration
(1997), p. 203. In some cases, arbitrators decided to apply the cumulative method on the le-
vel of substantive laws. For instance: ICC Case No. 2272, Yearbook Commercial Arbitration
(1977), p. 151.

40 JCC Case No. 7319, Yearbook Commercial Arbitration (1999), p. 145.

4 Thid., pp. 145 ef seq.

42 Amongst others: Wortmann, Arbitration International 14 (1998), 97 (109).

43 Born (fn. 2), p. 2649 with further references.

4 Lbid., p. 2650.

45 Craig/ Park/ Paulsson, International Chamber of Commerce Arbitration, 3t edition 2000,
para. 17.02.

46 Born (fn. 2), p. 2650.

47 Lbid., p. 2650.

48 Hague Conference on Private International Law (fn. 7), para. 31.

49 Fouchard/ Gaillard/ Goldman (fn. 8), p. 873.

50 Thid., p. 873.
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[party required to perform the characteristic performance].”?® To this end, the
arbitral tribunal referred to the Hague Convention on the Law Applicable to
International Sales of Goods (1955).52 Other soutces of transnational conflict of
laws rules that were consulted by arbitrators include the Rome I Regulation as well
as the Hague Convention on the Law Applicable to Intermediary Agreements and
Agency (1978).53 Equally, the UNIDROIT Principles of International Commercial
Contracts are considered to be a source of general principles of private inter-

national law.>4

3. Conflict of laws system of the state most closely connected to the parties’
dispute

Another method which has been adopted by a number of arbitral awards employs
the conflict of laws system of the state most closely connected to the parties’
dispute.’> The arbitrators determine the closest connection on the basis of vatious
criteria such as the place of the arbitral seat, the seat of the parties and the place of
contracting.5¢ Yet, the application of this method has been heavily criticised for
mainly one reason. In the words of Bom, one of the most influential international
arbitration scholars and practitioners: “Selecting the conflicts rules [...] of the state
that is most closely connected to the undetlying dispute aggravates the uncertainties
of [a] conflict of law analysis by effectively requiring two such analyses [without
any] discernible benefits.”’>” Indeed, identifying the state most closely connected to
the dispute of the parties may be a complex matter.8 Also, these rules can lead to
the application of conflict of laws rules which select a substantive law that neither
of the parties would have intended.?

SUICC Case No. 5713, Yearbook Commercial Arbitration (1990), p. 71.

52 Tbid.

53 Fouchard/ Gaillard/ Goldman (fn. 8), pp. 874 et seq.; ICC Case No. 2930, Yearbook Commet-
cial Arbitration (1984), p. 106.

54 Hague Conference on Private International Law (fn. 7), para. 31.

5 Born (fn. 2), p.2653, fn. 205 with further references; ICC Case No. 6149, Yearbook
Commercial Arbitration (1995), pp. 53 ¢ seq.

56 JCC Case No. 6149, Yearbook Commercial Arbitration (1995), p. 53.

57 Born (fn. 2), p. 2654.

58 Mukhopadhyay, The Possible Conflict of Law Rules Employed in International Commer-
cial Arbitration to Discern the Governing Law: An Analysis, Indian Journal of Arbitration
Law 2 (2013), 110 (122).

5 Born (fn. 2), p. 2654.
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4. Conflict of laws rules of the arbitral seat

Although the application of ordinary conflict of laws rules of the arbitral seat has
been abandoned to a large part, arbitrators nonetheless have recourse to conflict of
laws rules of the arbitral seat specifically designed for arbitration.®® This is because
these rules may correspond with the parties’ intentions and thus may be the most

appropriate choice.S!

IV. The “closest connection” formula

Pursuant to a “closest connection” formula, arbitrators have applied the substantive
law of the state most closely connected to the parties’ dispute.®? This formula is
prescribed by arbitration statutes of countries such as Germany, Italy, Mexico and
Switzetland.®3 § 1051 (2) of the German Code of Civil Procedure, for instance,
stipulates: “|TThe arbitral tribunal shall apply the law of the state with which the subject-
matter of the proceedings is most closely connected.”** Art. 187 of the Swiss Private Inter-
national Law Statute contains a similar standard. Yet, this provision does not only
empower the arbitrators to select a particular national law, but also allows them to
apply “rules of law”.%5 It sets forth: “The arbitral tribunal shall decide the case
according to the rules of law [...] with which the case has the closest connection.”¢ The
“closest connection” standard is also the rationale behind the determination of the
applicable law under the Rome I Regulation.®” Hence, in identifying which state is
most closely connected to the parties’ dispute, the Rome I Regulation may provide
for guidance.®® The habitual residence of the party required to effect the characte-

60 JCC Case No. 5460, Yearbook Commercial Arbitration (1988), p. 106; ICC Case No. 3540,
Yearbook Commercial Arbitration (1982), p. 126.
1 Born (fn. 2), p. 2648; SCC Case Nos. 80/1998 and 81/1998, Stockholm Arbitration Report
2 (2002), p. 50.
2 Fouchard/ Gaillard/ Goldman (fa. 8), p. 870 with further references; CAC Case No. 44/ 70,
Yearbook Commercial Arbitration (1977), p. 143.
3 Fouchard/ Gaillard/ Goldman (fn. 8), p. 870 with further references.
04§ 1051 (2) of the German Code of Civil Procedutre (emphasis added).
05 The question whether arbitrators should be allowed to only choose a particular national
law or rather should be empowered to apply rules of law (including systems of transnational
rules such as the /ex mercatoria) goes beyond the scope of this article. An overview of those
two regimes is provided by: Blessing, Choice of Substantive Law in International Arbitration,
Journal of International Arbitration 14 (1997), 39 (56-58).
06 Art. 187 of the Swiss Private International Law Statute (emphasis added).
67 Cf. Art. 4 of the Rome I Regulation; Bor (fn. 2), p. 2632.
08 Schmalz, in: Arbitration in Germany — The Model Law in Practice, 27 edition 2015,
§ 1051 ZPO para. 42.
9
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ristic performance of the contract, accordingly, is the most important element used
to ascertain the state with the closest connection to the underlying dispute.® Also,
the common nationality of the parties, a common usual residence and, to a lesser
extent, the language of the contract, the place of signature or the currency can be-

come relevant.”0

V. The “direct choice” approach

The most recent approach for arbitrators to determine the substantive law aban-
dons the reference to conflict of laws rules altogether.”! Arbitrators may directly
apply whatever substantive rules of law they consider appropriate (“direct
choice”).’? As the pioneer legislation, Art. 1496 of the French Code of Civil Proce-
dure” stipulated: “[Absent an agreement by the parties], the arbitrator shall decide
the dispute [...] 7 accordance with the rules of the law he considers appropriate’”™* This
approach has subsequently been followed by jurisdictions such as the Netherlands,
Canada, Hungary, India, Kenya and Slovenia.”s In accord with this, Art. 1054 (2) of
the Dutch Code of Civil Procedure ascribes a considerable leeway to the arbi-
trators: “Failing [a choice of law by the parties|, the arbitral tribunal shall make its
award in accordance with the rules of law which it considers appropriate””’® Consistent with
this, many leading atbitration institutions including the _Awerican Arbitration
Association (AAA), the International Chamber of Commerce (1CC), the London Court of
International Arbitration (LCLA) and the Stockholm Chantber of Commerce (§CC) amended
their rules to introduce the “direct choice” approach.” Art. 21 (1) of the ICC Rules
of Arbitration (2017) serves as an example. It states:

“In the absence of any [agreement by the parties], the arbitral tribunal shall apply #he

rules of law which it determines to be appropriate.””’

9 Schmaly (fn. 68), § 1051 ZPO para. 46.
70 Ibid., § 1051 ZPO para. 48.
1 Redfern/ Hunter, International Arbitration, 6 edition 2015, para. 3.219.
72 Born (fn. 2), p. 2634.
73 Art. 1511 of the revised French Code of Civil Procedure.
7 Art. 1496 of the outdated French Code of Civil Procedute (emphasis added); Fouchard/-
Gaillard] Goldman (fn. 8), p. 876.
5 Born (fn. 2), p. 2635, fn. 106 with further references; Redfern/Hunter (fn. 71), pata. 3.217,
fn. 274 with further references.
76 Art. 1054 (2) of the Dutch Code of Civil Procedure (emphasis added).
"7 Fouchard/ Gaillard/ Goldman (fn. 8), pp. 865 et seq.
78 Art. 21 (1) of the ICC Rules of Arbitration (2017) (emphasis added).
10
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However, neither the national arbitration statutes nor the institutional arbitration
rules provide arbitrators with specific guidance as to their selection of the substan-
tive law.” In the absence of such guidance, arbitrators have primarily based their
decisions on the content’® of the chosen substantive rules and their connection to
the case.8!

C. Evaluation of the “direct choice” approach

The discretion of arbitrators to determine the substantive law has increased im-
mensely. Whilst they were originally required to apply the ordinary conflicts of laws
rules of the arbitral seat, arbitrators nowadays enjoy an almost boundless freedom.
More and more legal instruments allow for arbitrators to directly apply whatever
substantive law they consider appropriate. In the following, the “direct choice” ap-

proach will be examined.

Firstly, this article will clarify that the “direct choice” approach, if understood cor-
rectly, does not dispense arbitrators from their duty to give reasons for their choice
of law (I.). Secondly, this approach provides for a substantial degree of flexibility
(IL.). Thirdly, it can lead to swifter arbitration proceedings (IIL.). However, fourth-
ly, the relinquishment of any conflict of laws analysis results in less predictability for
the parties (IV.). Fifthly, the “direct choice” approach is difficult to reconcile with
the minimal judicial review of the merits of arbitral decisions (V.). Sixthly and final-
ly, this approach is more prone to produce awards which are based on subjective
instincts of individual arbitrators (VL.).

I. The arbitrators’ obligation to give reasons for their choice of law

Sometimes the “direct choice” approach is misperceived as an approach which

does not require the arbitrators to give reasons for their choice of law.82 This might

7 Ferrari/ Silbermann, Getting to the law applicable to the metits in international arbitration

and the consequences of getting it wrong — NYU Law and Economics Research Paper

No. 10-40, 2010, p. 20.

80 Fouchard/ Gaillard/ Goldman (fn. 8), p. 876, stipulate that the chosen substantive rules might

be more modern or more suitable to govern the contract because the concepts referred to

in the contract are rather found in civil or, conversely, common law jurisdictions.

81 Ibid., p. 876.

82 Williams, Limitations on Uniformity in International Sales Law: A Reasoned Argument

for the Application of a Standard Limitation Period under the Provisions of the CISG,

Vindobona Journal of International Commercial Law & Arbitration 10 (20006), 229 (237),

concludes that “the arbitrator [does not need to] provide any explanation for the decision”.
11
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be due to the fact that statutory regimes which follow this approach “putatively
require no conflict of law analysis at all”.83 Likewise, in some cases an arbitrator’s
line of reasoning remains unarticulated to a substantial extent®* which can augment

the respective mispetrception.

However, “the arbitrators must provide a reasoned explanation for their choice [of
law] in accordance with the legitimate expectations of the parties” in any event.s>
This may, amongst others, result from the arbitrators’ express duty to render an
enforceable award as provided for in a number of institutional arbitration rules.8
Art. 42 of the ICC Rules of Arbitration (2017), for instance, affirms such a duty as a
“general rule”. Arbitrators may include their reasoned explanation either in the final

award or in a partial award.8’

I1. Considerations of flexibility

Pursuant to the proponents of the “direct choice” approach, its most essential
benefit is its significant degree of flexibility.38 Arbitrators are not limited in their
choice of law.#? Even more, this approach allows arbitrators to base their awards on
the lex mercatoria as well as other non-state law and thus “look[s] beyond a national
system of rules”.? In line with this, the arbitral tribunal in ICC 9875 explained “that
the difficulties to find decisive factors qualifying either Japanese or French law as
applicable [...] reveal the inadequacy of the choice of a domestic legal system”.9" It
subsequently regarded the lex mercatoria as the most appropriate rules of law to be

83 Born, International Arbitration: Law and Practice, 27 edition 2015, para. 10.
84 Ferrari/ Silbermann (fn. 79), p. 21, set forth that “[a]tbitrators are also known to have cho-
sen the substantive law of a particular country without explaining why that country’s law is
applicable”; Lando, in: Essays on International Commercial Arbitration, The Law Applicable
to the Merits of the Dispute, 1991, p. 140; ICC Case No. 8547, Yearbook Commercial Arbi-
tration (2003), pp. 31 ef seq. (the arbitrators chose the UNIDROIT Principles as supplemen-
tary rules without any substantial explanation).
85 Schwartz/ Derains, Guide to the ICC Rules of Arbitration, 204 edition 2005, p. 241.
86 Jones (fn. 7), p. 915.
87 Berger (fn. 29), para. 24-17.
88 Fouchard/ Gaillard] Goldman (fn. 8), p. 876, illustrate the flexibility of the “direct choice”
approach by referring to several choice of law decisions made by arbitrators.
89 Born (fn. 2), p. 2634.
0 Ferrari/ Silbermann (fn. 79), pp. 19 et seq. However, such a flexibility to have recourse to the
lexc mercatoria can also result in arbitral awards which disregard the reasonable expectations of
the parties, see C. V. 2.
N ICC Case No. 9875, International Court of Arbitration Bulletin (2001), p. 97.
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applied.”?
III. Considerations of swift arbitration proceedings

Although the “direct choice” approach requires arbitrators to reason their choice of
law, it still liberates them from complex conflict of laws analyses (1.). This may lead
to swift arbitration proceedings which are in accord with the parties’ corresponding
desire (2.). Yet, there are more appropriate alternatives to ensure swift arbitration
proceedings (3.).

1. Liberation of arbitrators from complex conflict of laws analyses

Sometimes, conflict of laws analyses involve highly complex issues and thus
prolong the arbitration proceedings.”? As two prominent international arbitration
scholars state: “This search for the applicable substantive law may be a time-
consuming [...] process”.* The “direct choice” approach resolves this problem by
eliminating the requirement of a conflict of laws analysis in its entirety.> This
means that arbitrators are liberated from performing complex conflict of laws
analyses and may rather select the substantive law or rules of law which they
consider appropriate for the underlying dispute.”® In essence, the “direct choice”
approach “simpliffies| the process”.” In light of this, the arbitral tribunal in ICC
18203 found that “it is not an uncommon practice for arbitrators, especially those
seating under the ICC Rules [of Arbitration|, not to feel bound by strict, rigid,

complex or too mechanical conflict-of-laws rules”.?8

2. Arbitral awards in line with the parties’ desire for swift arbitration
proceedings

As the arbitrators are able to directly move on to choose the applicable substantive
law or rules of law, they may principally render an award in less time. This con-
forms to the parties’ desire for swift arbitration proceedings due to a potential

92 JCC Case No. 9875, International Court of Arbitration Bulletin (2001), p. 97.
9 Born (fn. 2), p. 2617.
94 Redfern/ Hunter (fn. 71), para. 3.200.
95 Fouchard/ Gaillard/ Goldman (fa. 8), p. 876.
% Ibid., pp. 875 et seq.
97 Mukhopadhyay (fn. 58), p. 123.
98 JCC Case No. 18203, Yearbook Commercial Arbitration (2016), p. 289.
13
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decrease in costs.??

However, in several instances, the arbitrators who applied the “direct choice”
approach felt the urge to justify their conclusions as to the applicable substantive
law.190 As such, the arbitrators examined whether the substantive result would have
been similar if they had applied a national law instead of the non-state law which
they had resorted to.!9! Amongst others, the arbitral tribunal in ICC 3540 decided
that it “will examine whether the solution contained in its award based on the /ex
mercatoria and the application of the maxim pacta sunt servanda |...] would be
fundamentally different from that resulting [...] from the two national laws invoked
by the parties”.102 Hence, the “direct choice” approach does not always expedite

arbitration proceedings.

3. Alternatives to ensure swift arbitration proceedings

Additionally, the parties are not dependent on this approach to ensure fast pro-
ceedings. Institutional arbitration rules foresee time limits within which the arbitral
tribunal shall render the final award!®® and likewise provide for expedited arbi-
tration procedures.!%* The parties may agree on the application of such institutional
arbitration rules or, in any event, can agree on the application of an expedited
arbitration procedure.!%5 This means that swift arbitration proceedings are com-

patible with conflict of laws analyses.

IV. Considerations of predictability

More importantly than their desire for swift arbitration proceedings, the “[p]arties
often choose international atbitration to resolve their disputes because they desire
enhanced certainty and predictability [with respect to] their legal rights”.106

9 Lew/Mistelis (fn. 1), para.1.30, point out the interrelaion between swift arbitration
proceedings and reduced costs.
100 Lando (fn. 84), p. 141.
101 Ferrari/ Silbermann (fa. 79), p. 22.
102 JCC Case No. 3540, Yearbook Commercial Arbitration (1982), p. 130.
103 For instance: Art. 31 of the ICC Rules of Arbitration (2017).
104 For instance: Art. 30 of the ICC Rules of Arbitration (2017).
105 Art. 30 (2) (b) of the ICC Rules of Arbitration (2017), for instance, states that the parties
may agree on the application of an expedited procedure.
196 Born, International Arbitration: Cases and Materials, 274 edition 2015, p. 961.
14
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Conflict of laws analyses serve as catalysers for predictable arbitral awards (1.). In
light of this, the “direct choice” approach results in less predictable arbitral awards

@.).
1. Conflict of laws analyses as catalysers for predictable arbitral awards

It is true that the application of conflict of laws rules may prove difficult and, there-
fore, may lead to some frustration.!®” Nonetheless, conflict of laws rules channel
and structure “the decision-maker’s discretion and [provide] the parties with a mea-
sure of certainty about the substantive law governing their conduct”.198 These rules,

thus, are essential for ensuring that the parties receive predictable arbitral awards.!0?

2. Arbitral awards are becoming less predictable

The “direct choice” approach, nonetheless, abandons the requirement for arbitra-
tors to apply conflict of laws rules. As a result, it runs the risk that the arbitral
awards are less predictable for the parties to an international arbitration.!'? This,
however, neglects the parties’ desire for arbitration proceedings in a predictable
environment.!!! In light of this, the Hague Conference on Private International Law and
many scholars have criticised the “direct choice” approach as “uncertain” and
“unpredictable”.!2 This approach “makes it impossible for the parties to foresee
the law which the arbitrators deem applicable to the merits of the dispute”.!!3 As a
consequence, “the parties are not able to present their case.”!'* In view of this, the
arbitral tribunal in ICC 8773 decided that it will “not [...] determine the proper law
directly but through the application of an appropriate rule of conflict”.!15

107 Born (fn. 2), p. 2646.
18 Jhid., pp. 2646 et seq.
199 Wortmann (fn. 42), p. 100.
110 Hague Conference on Private International Law (fn. 7), para. 3, confirms that unpredictability
still prevails in situations where the parties have not chosen the applicable law.
U Mukhopadhyay (fn. 58), p. 115, sets forth that the parties to an international arbitration
desire predictability rather than uncertainty.
2 Hague Conference on Private International Law (fn.7), para. 37; Ferrari/ Silbermann (fa. 79),
p- 20; Wortmann (fn. 42), p. 100.
113 Hague Conference on Private International Law (fn. 7), para. 37, adds that the arbitrators, in
practice, often look at the relevant connecting factors to select the substantive law.
U4 Wortmann (fn. 42), p. 100.
115 JCC Case No. 8113, Yearbook Commercial Arbitration (2000), p. 325.
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V. Considerations of minimal judicial review

Furthermore, the “direct choice” approach is difficult to reconcile with the, in prin-
ciple, limited judicial review of the merits of arbitral awards. This limited judicial re-
view (1.) empowers the arbitrators to render awards which disregard the reasonable

expectations of the parties concerning the applicable substantive law (2.).

1. Limited judicial review of the merits of arbitral awards

International arbitration conventions and most (national) arbitration statutes pre-
scribe a general presumption in favour of the recognition of arbitral awards.!1¢
Most notably, the New York Convention and the UNCITRAL Model Law entail
this presumption.!'” Art. III of the New York Convention states that “[e]ach
Contracting State shall recognize arbitral awards as binding”; Art. V of the New York
Convention foresees only limited grounds on which recognition and enforcement
of an arbitral award may be denied.!'8 In accordance with this, state courts both in
common and civil law jurisdictions have confirmed that the merits of arbitral
awards may, in principle, not be reviewed.!'! This prohibition includes choice of
law decisions with respect to the substantive law.!20 As such, the French Cowr de
Cassation in Comp. Valenciana de Cementos Portland ~v. Primary Coal Inc. held that the
Cour d'appel de Paris was not required to examine how the sole arbitrator determined
and implemented the applicable rule of law.!2! Similatly, the Landgericht Hamburg in
Bank A v. Bank B found that “dealing with an objection relating to an [...] excess
of authority would lead, in the present case, to reviewing the [...] correctness of the
arbitral award as to the merits” and rejected this objection.!?2 The US Court of
Appeals for the Ninth Circuit in ATSA of California, Inc. v. Continental Ins. Co. simply

116 Born (fn. 2), p. 3410.
17 Tbid., p. 3410.
118 Art. IIT of the New York Convention (emphasis added); Art. V of the New York Con-
vention.
19 American Const. Machinery & Equipment Corp. Litd. v. Mechanised Const. of Pakistan 1.td.,
659 F.Supp. 426, 429 (1987); Bank A v. Bank B, Yearbook Commercial Arbitration (2000),
p. 713; Bom (fn. 2), p. 2776, fn. 863 e/ seq. with further references.
120 Born (fn. 2), p. 2776 (“the arbitrators’ choice-of-law decisions are subsumed within their
rulings on the merits of the parties’ dispute”).
12V Comp. Valenciana de Cementos Portland ~v. Primary Coal Inc., Revue de l'arbitrage (1992),
Issue 3, p. 457.
122 Bank A v. Bank B, Yearbook Commercial Arbitration (2000), p. 713.
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stated that an “arbitrator has [the] authority to determine the applicable law”.123

There is, however, one exception where state courts may engage in the review of
the merits of the arbitral awards: violations of public policy.!2* In accordance with
this, a “failure by the arbitrators to have regard to relevant mandatory rules may re-
sult in the award either being set aside by the court with the supervisory jurisdiction
over the arbitration or being unenforceable in other countries on the ground of
public policy.”12> Art. V (2) (b) of the New York Convention, in this spirit, allows
for the non-recognition of arbitral awards if “the award would be contrary to the
public policy of [the country in which recognition and enforcement is sought]”.126
In light of this, the arbitral tribunal in SCC 758/2011 decided to apply mandatory
rules of French law in addition to the application of Swedish law.!?” The arbitral
tribunal in ICC 2930, likewise, concluded that “any contract concerning import into
Yugoslavia or export from Yugoslavia is subject to the mandatory provisions of
this law”.128 Further, the arbitral tribunal in ICC 4732 ruled that it may not directly
apply a particular law if “consideration of public policy [were| involved to an appre-
ciable extent”.!2% Lastly, the Supreme Court of the United States held that “the applica-
tion of American antitrust law [requires arbitrators] to decide that dispute in accord
with [this law]”.130

Nonetheless, apart from the rather exceptional violations of public policy,!3! “there
are virtually no controls that operate upon the arbitrators to ensure a ‘correct’
choice of law decision”.132 Errors of arbitrators regarding the choice of law thus

only exceptionally result in the non-recognition of arbitral awards.!33

123 ATSA of California, Inc. v. Continental Ins. Co., 702 F.2d 172, 175 (1983).
124 Born (fn. 2), p. 2777.
125 Wortmann (fn. 42), p. 103.
126 Art. V (2) of the New York Convention.
127 §CC Case No. 158/2011, Yearbook Commercial Arbitration (2013), pp. 268 e seqq.
128 JCC Case No. 2930, Yearbook Commercial Arbitration (1984), p. 107.
129 JCC Case No. 4132, Yearbook Commercial Arbitration (1985), p. 50.
130 Supreme Court of the United States, Mitsubishi Motors Corp. ~v. Soler Chrysler-Plymouth, Inc., 473
U.S. 614, 636 et seq. (1985).
131 Born (fn. 2), p. 3669.
132 Ferrari/ Silbermann (fa. 79), p. 27.
133 Born (fn. 2), pp. 2776 ¢f seq.
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2. Arbitral awards distegarding the parties’ expectations

The “direct choice” approach provides for a high degree of flexibility. Arbitrators
may choose whatever substantive law or rules of law they consider appropriate. On
its own, this may be considered as an advantage of this approach. However, in
combination with the limited judicial review of the merits of arbitral awards, it
poses a tisk to the parties. As a corollary of this limited judicial review, the parties
might face difficulties to undo the impacts of arbitral awards which disregard their
reasonable expectations. Indeed, case law shows that awards where the arbitrators
(potentially) exceeded their authority still might be recognised and enforced to the
detriment of (one of) the parties:!3* Ministry of Defense and Support of the Armed Forces
of the Islamic Republic of Iran v. Cubic Defense Systems, Ine. illustrates this dilemma. In
this case, the defendant resisted enforcement of an award on the ground that the
arbitral tribunal applied the UNIDROIT Principles without the parties’ consent
and in violation of the Terms of Reference.!3> However, the US District Court for the
Southern District of California confirmed the arbitral award because “[o]ne of the
issues presented to the [arbitral tribunal] was whether general principles of inter-
national law apply”.13¢ As such, absent a violation of the New York Convention,
the arbitral tribunal was allowed to refer to the UNIDROIT Principles.!3” Even if
this decision “can be [understood] as less than an outright rejection of an ‘excess of
power’ defense”,!38 it still raises doubts as to whether the “direct choice” approach
is desirable. Also, in Norsolor S.A. v. Pabalk Ticaret 1.td., the Austrian Oberste
Gerichtshof had to decide whether the arbitrators exceeded their powers as they
invoked the /Jex mercatoria and had recourse to rules of equity without any special
authorisation from the parties.!® The Austrian Oberste Gerichtshof, however, refused
to set aside the award.'? Such decisions reveal the drawback of the flexibility of the

“direct choice” approach.

134 In principle, the winning party would not want to undo the impacts of an arbitral award,
even if the arbitrators (plainly) disregarded its reasonable expectation as to the applicable
law.
135 Ministry of Defense and Support of the Armed Forces of the Lslamic Republic of Iran ~v. Cubic Defense
Systems, Inc., 29 F.Supp.2d 1168, 1172 e/ seqq. (1998).
136 Tbid., 1173.
137 Tbid..
138 Ferrari/ Silbermann (fa. 79), p. 27.
139 Norsolor S A. v. Pabalk Ticaret 1td., Yearbook Commercial Arbitration (1984), p. 160.
140 Thid., p. 161.
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VI. Considerations of neutrality

Lastly, the parties to an international arbitration are interested in neutral procee-
dings.!#! They might have chosen to resolve their dispute in international arbitration
since their involvement in the nomination of the arbitrators often results in an
increased neutrality compared to proceedings before state courts.!*2 However, the
“direct choice” approach is difficult to reconcile with the parties’ desire for neutral
arbitration proceedings. It is more likely to engender arbitral awards which favour
subjective tendencies of individual arbitrators.!'*> Bomn concludes that the “direct
choice” approach “does little to further interests of predictability or fairness”.14* The
risk of arbitrators favouring subjective tendencies was confirmed by contemporary
arbitral awards. Amongst others, the arbitral tribunal in ICC 3737 decided that
“[f]aced with the difficulty of choosing a national law [...], [...] it was approptiate
[...] to leave aside any compelling reference to a specific legislation, be it Turkish or
French, and to apply the international Jex mercatoria’ 1*5 The arbitral tribunal in ICC
4145, in accord with this, favoured Swiss law because the other potentially-
applicable law would have led to the invalidity of the parties’ agreement.!# Equally,
the arbitrators might refer to a specific law as they believe it is most modern, most
commercial or most developed.!#?

Finally, even if the arbitrators did not rely on their subjective instincts, the parties
could still be dissatisfied with the arbitrators’ decision with regard to the substan-
tive law and thus consider them biased. For instance, arbitrators might apply the
law or rule of law most convenient or familiar to them (such as the laws of the
countries of which they are nationals). Then, the application of the “direct choice”
approach “risks being perceived as an arbitrary decision in favour of [this law or

rule of law]”.148

In short, the “direct choice” approach entails the risk that arbitrators base their
decisions on subjective instincts and, in such a case, may cause the parties to doubt
the arbitrators’ impartiality.

141 Born (fn. 2), p. 2659 (with respect to the substantive law).
192 Conrad/ Miinch/ Black-Branch, International Commercial Arbitration, 2013, para. 1.20.
143 Born (fn. 2), p. 2647.
144 Thid., p. 2647 (emphasis added).
145 JCC Case No. 3131, Yearbook Commercial Arbitration (1984), p. 110.
146 JCC Case No. 4145, Yearbook Commercial Arbitration (1987), p. 101.
7 Ferrari/ Silbermann (fa. 79), p. 22.
148 Jones (fn. 7), p. 915.
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D. Alternative approach to determine the substantive law

The “direct choice” approach has displayed a number of disadvantages. This ap-
proach disregards the parties’ desire for neutral and predictable arbitration
proceedings. Also, it is difficult to reconcile with the minimal judicial review of the
merits of awards. For those reasons, several scholars have suggested alternative ap-
proaches to determine the substantive law.!# Flexibility and predictability were the
most important criteria.!® In view of this, this article will propose a three-tier test

to determine the substantive law.

Arbitrators should, firstly, seek to effectuate an (implicit) agreement by the parties
(L.). Secondly, they ought to turn to the cumulative method to sort out “false con-
flicts” (IL.). Thirdly and finally, arbitrators should apply the “closest connection”
formula (IIL.).

I. Parties’ agreement

Consent is the cornerstone of arbitration.!5! An arbitral tribunal should hence res-
pect the parties’ intentions as expressed in their (implicit) agreement.!52 In line with
this, the arbitral tribunal in ICC 6474 explained that “the first and foremost duty of
the arbitrator is undoubtedly to base his decisions |[...] on the common will of the
[p]arties™.1>3

Consequently, arbitrators ought to defer to an explicit choice of law by the parties
(1.). If the parties did not agree on the applicable law, the arbitrators should look at
whether a choice of law nevertheless can be implied from the arbitration agree-

ment, the contract or the circumstances of the case (2.).

149 Born (fn. 2), pp. 26562661, suggests a combination of the cumulative method and the
conflict of laws rules of the arbitral seat; Jones (fn. 7), p. 931, considers the combination of
the cumulative method and the “direct choice” approach; Wortmann (fn. 42), pp. 111 et seqq.,
favours a combination of the conflict of laws rules of the arbitral seat, the cumulative
method as well as general principles of private international law.
150 Hague Conference on Private International Law (fn. 7), para. 59, focuses on these two criteria
in order to develop an international legal instrument dealing with choice of law.
151 Park, in: Multiple Party Actions in International Arbitration, Non-signatories and Inter-
national Contracts: An Arbitrator’s Dilemma, 2009, para. 1.03.
152 [ ew/ Mistelis (fn. 1), para. 17-38.
153 JCC Case No. 6474, Yearbook Commercial Arbitration (2000), p. 283.
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1. Explicit choice of law

Parties to an international arbitration introduce choice of law clauses into their
contracts for a number of reasons.!>* For instance, they might have agreed on a
particular law or rule of law due to considerations of comprehensiveness, predicta-
bility or familiarity.!55 Irrespective of this, the arbitrators are principally expected to
respect such clauses.!56 This is because it is generally recognised that the parties can
choose the substantive law or rules of law applicable to their dispute.!s” Inter-

<

national conventions, national laws and institutional arbitration rules “unequivo-
cally” affirm this freedom of the parties.!3 Relating to the interpretation of choice
of law clauses, the arbitral tribunal in ICC 78203 reaffirmed that it must seek “to
construe the [plarties’ true intention[s]”.!3* This might lead to the conclusion that
the parties have agreed either on a conflict of laws rule or on a particular law or rule

of law.160

2. Implicit choice of law

In instances where the parties did not conclude an explicit agreement with respect
to the applicable law, arbitrators should still seck to determine whether the parties
implicitly made an agreement to that effect.!®! This is because the atbitrators act as
agents of the parties and, accordingly, exercise a delegated authority to select the
substantive law.!92 For determining whether the parties have made an implicit
choice of law, the arbitrators may take into consideration a number of different
factors including the language of the contract, the nature of the transaction or the
selection of the arbitration institution.!®3 Furthermore, the parties’ selection of an
arbitral seat can carry considerable weight.!¢* Although this choice does not auto-

154 Born (fn. 2), p. 2747.
155 Jbid.
156 In line with this: ICC Case No. 17440, Yearbook Commercial Arbitration (20006), p. 130;
Born (fn. 2), pp. 2690-2730, lays out exceptional circumstances in which the arbitrators
should refuse to give (full) effect to a choice of law clause.
157 Redfern/ Hunter (fn. 71), para. 3.97.
158 Born (fn. 2), p. 2671.
159 JCC Case No. 18203, Yearbook Commercial Arbitration (2016), p. 287.
160 Hague Conference on Private International Law (fn. 7), para. 7.
161 Redfern/ Hunter (fn. 71), para. 3.201, express theit concerns about a certain attificiality in-
volved in establishing an implicit agreement by the parties.
162 T e/ Mistelis (fn. 1), para. 17-40.
163 Born (fn. 2), p. 2733.
164 Wortmann (fn. 42), p. 108.
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matically portend that there is also an agreement on the applicable law, it includes
“an implied acceptance of aspects of the procedural law of the arbitral seat [which
usually encompasses| choice-of-law rules”.165 In light of this, the arbitral tribunal in
ICC 9771 decided that the parties’ selection of Stockholm as the arbitral seat
indicated “that Swedish conflict of law rules should apply in determining the appli-
cable law”.1%6 An investigation into the intent of the parties, however, can also lead
to the application of another conflict of laws rule or a particular law or rule of
law.'67 In accord with this, the sole arbitrator in the Sapphire arbitration concluded
that the parties” implicit choice of law referred to the “principles of law generally
recognised by civilised nations”.168 Finally, an examination of the parties’ intentions
might reveal the absence of any choice of law.!6? The arbitral tribunal in ICC 8773,
for instance, scrutinised whether the parties implicitly agreed on the application of
German law as they signed their contract during a meeting in Hamburg.!70 Yet, the
arbitrators concluded that this was “due to practical reasons” and therefore held

that an implicit agreement was absent.!”!

II. The cumulative method

If the parties have not agreed on the applicable law, neither explicitly nor implicitly,
the arbitrators should turn to the cumulative method to detect “false conflicts” in
which all potentially-applicable conflict of laws rules point to the same national
law.'”2 This method offers many benefits and, accordingly, is regarded “least
controversial”.'” It reflects the parties’ expectations as well as the relevant state

165 Born (fn. 2), pp. 2659 ¢f seq.
166 JCC Case No. 9771, Yearbook Commercial Arbitration (2004), pp. 52 ef seq.
167 JCC Case No. 3540, Yearbook Commercial Arbitration (1982), p. 129, finds that the
application of the /ex mercatoria seems to be the implicit choice of the parties.
168 Sapphire International Petroleum 1.4d. ~v. The National Iranian Oil Co. (1967) 13 ICLQ 1011,
1015.
169 JCC Case No. 8113, Yearbook Commercial Arbitration (2000), p. 325.
170 [hid
171 Thid..
172 Born (fn. 2), p. 2658, suggests that the cumulative method must be applied on both the
level of conflict of laws rules and the level of substantive laws. However, an examination of
the potentially-applicable substantive laws may often prove difficult because of the
differences in the various legal regimes. In line with this, in the opinion of the author of this
article, the cumulative method should not be applied on the level of substantive laws unless
the conformity of the potentially-applicable substantive laws is easily discernible.
173 Mukhopadhyay (fn. 58), p. 117.
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interests and policies.!” As such, arbitral awards are more likely to be enforced.!’s
The cumulative method also assists in preventing a number of (potentially com-
plex) conflict of laws analyses!’s and, consequently, may reduce the costs of arbi-

tration proceedings.!”’

II1. The “closest connection” formula

Finally, there may be instances in which the parties did not agree on the applicable
law and the cumulative method was unsuccessful. This situation poses a “true
conflict”.!'”8 Although these instances are limited,!”® arbitrators will eventually be
confronted with such a situation. Then, they should have recourse to the “closest

connection” formula.

First and foremost, this formula is well-recognised (1.). Further, it provides for a
certain degree of flexibility (2.). At the same time, the “closest connection” formula
conforms to the parties’ desire for predictable arbitration proceedings (3.).

1. Acceptance

The “closest connection” formula is well-recognised in scholarly literature.!80 A-
mongst others, scholars have ascribed an “intrinsic value” to this formula because it
“Iprovides] some certainty as to the law or rules of law ultimately applicable”.18!
Equally, they have regarded it to be “highly appropriate” since it offers a conside-
rable degree of flexibility without, however, empowering the arbitral tribunal “to
just determine any kind of law which it might fancy”.!82 In light of this wide
acknowledgement, this solution has been labelled a “general principle of private

174 Born (fn. 2), p. 2658.
175 Mukhopadhyay (fn. 58), p. 118.
176 Born (fn. 2), pp. 2658 ¢f seq.
177 Mukhopadhyay (fn. 58), p. 118.
178 Born (fn. 2), p. 2650, describes a “true conflict” as a situation where different conflict of
laws rules point towards two or more different national substantive laws.
179 Berger (fn. 29), para. 24-8, doubts the significance of conflict of laws issues in general and
argues that arbitrators often are able to resolve the disputes solely on the facts and the terms
of the contract; Frick, Arbitration in Complex International Contracts, 2001, p. 9, sets forth
that the parties choose the applicable law in three out of four cases.
180 Born (fn. 2), p. 2659; Fry/ Greenberg/ Mazza, The Sectetariat’s Guide to ICC Arbitration,
2012, para. 3-757.
181 Ferrari/ Silbermann (fa. 79), p. 12.
182 Blessing (fn. 65), p. 54.
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international law”.183 Contemporary arbitral awards have confirmed the “closest
connection” formula as the most prominent approach to determine the substantive
law.184 In this connection, the arbitral tribunal in ICC 4237 found that international
arbitral practice has demonstrated “a preference for the conflict rule according to
which [a] contract is governed by the Jaw of the country with which it has the closest
connection” 185 The arbitral tribunal in ICC 74667 likewise observed that the “closest
connection” formula has been adopted by state courts in the majority of common
law jurisdictions.!8¢ International legislation such as the Rome I Regulation equally
entails this formula.!8? This means that the “closest connection” formula already
offers a significant degree of harmonisation. Additionally, the fact that several na-
tional arbitration statutes prescribe this formula indicates that the respective states

consider it to be appropriate.!88

2. Flexibility

Moreover, the “closest connection” formula offers a considerable degree of flexi-
bility. It “leaves substantial scope” to the arbitrators for their choice of the substan-
tive law.18 This is because it determines the substantive law based on a number of
criteria to which the arbitrators may choose to attach more or less weight (on a
case-by-case basis).!? For instance, the arbitral tribunal in ICC 6779 evaluated the
strength of the connections between all potentially-applicable laws and the underly-
ing dispute.!! It chose to attach particular weight to the place where the contractual
goods were manufactured because the contract was also signed at this place and the
manufacture of such goods was closely supervised by the authorities of the respec-
tive state.!”2 The arbitral tribunal therefore held that Italian law was the substantive

183 Greenberg, The Law Applicable to the Merits in International Arbitration, Vindobona
Journal of International Commercial Law & Arbitration 8 (2004), 315 (320).
184 JCC Case No. 5717, International Court of Arbitration Bulletin (1990), p. 22; ICC Case
No. 4237, Yearbook Commercial Arbitration (1985), p. 55.
185 JCC Case No. 4237, Yearbook Commercial Arbitration (1985), p. 55 (emphasis added).
186 JCC Case No. 14667, Yearbook Commercial Arbitration (2015), pp. 98 ef seq.
187 Born (fn. 2), p. 2632.
188 JCC Case No. 7319, Yearbook Commercial Arbitration (1999), p. 1406, stipulates that the
increasing number of states which have ratified the Rome I Regulation prove the far-
reaching acceptance of the “closest connection” formula.
189 Born (fn. 2), p. 2635.
190 Hague Conference on Private International Law (fn. 7), para. 34; Cf.: Lando (fn. 84), p. 142.
91 JCC Case No. 6719, Journal du droit international (1994), pp. 1077 ef seq.
192 Tbid., p. 1077; Fouchard/ Gaillard/ Goldman (fa. 8), p. 869.
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law most appropriate for the particular case.!3 In contrast, other conflict of laws
rules like the conflict of laws rules of the arbitral seat can sometimes be incapable
of adapting to the particular circumstances surrounding the parties’ dispute.'?* Such
“mechanical solutions”, however, must be avoided in order to provide the arbitra-

tors with the necessary freedom to determine the applicable law.!9

3. Predictability

Despite its considerable degree of flexibility, the “closest connection” formula re-
mains more predictable in comparison to other conflict of laws rules.!?¢ This is
because this formula principally!?” allows parties to foresee which legal system is
likely to be chosen by the arbitrators.1 To this end, the parties can have recourse
to commentaries on the Rome I Regulation or decisions of the Ewurgpean Court of
Justice. These sources can provide for some guidance as to the “closest connection”
formula.!” Aside from this, this formula is predictable since it is an objective test to
determine the substantive law: it prevents arbitrators from rendering non-trans-
parent decisions.20 In accord with this, “the discretionary choice of law by arbitra-
tors who use the voje directe method” can be avoided.2! This not only increases the
neutrality of arbitration proceedings,22 but also prevents unpredictable choice of

law decisions due to arbitrators’ subjective instincts.

193 ICC Case No. 6719, Journal du droit international (1994), p. 1078.
194 Mukhopadhyay (fn. 58), p. 113, states that the conflict of laws rules of the arbitral seat are
less flexible.
195 Ct.: Hague Conference on Private International Law (fn. 7), para. 59.
196 Wortmann (fn. 42), p. 106, correctly sets forth that the strict application of the conflict of
laws rules of the arbitral seat is especially certain and predictable. However, in the opinion
of the author of this article, the conflict of laws rules of the arbitral seat can, in some
instances, be too rigid and therefore are disregarding considerations of flexibility.
197 Jones (fn. 7), p. 921, argues that the “closest connection” formula may result in uncertain-
ty due to electronic commerce. He also indicates that the application of this formula could
lead to dépegage (different parts of the contract are governed by different laws).
198 Wortmann (fn. 42), p. 100, emphasises that “it is absolutely essential for the parties to
know the potential applicable law in advance”.
199 JCC Case No. 9771, Yearbook Commercial Arbitration (2004), p. 54, sets forth that the
Rome I Regulation may serve as a guideline for ascertaining the content of legal instruments
which contain the “closest connection” standard (such as the Swedish conflict of laws
rules).
200 Sehmalz (fn. 68), § 1051 ZPO para. 43.
200 Hague Conference on Private International Law (fn. 7), para. 34.
202 Sehmalz (fn. 68), § 1051 ZPO para. 43.
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E. Conclusion

If the parties to an arbitration have not agreed on the law applicable to the merits
of the dispute, arbitrators are responsible for this determination. To this end, arbi-
trators relied on many different approaches. Some of them had recourse to conflict
of laws rules such as the (ordinary) conflict of laws rules of the arbitral seat or the
conflict of laws rules of the state most closely connected to the parties’ dispute.
Other arbitrators determined the substantive law with references to the cumulative
method, general principles of private international law or the “closest connection”
formula. Lastly, arbitrators chose to apply the “direct choice” approach to select
the law applicable to the merits of the dispute.

Many legal instruments adopted the “direct choice” approach which allows arbitra-
tors to determine the substantive law without having recourse to any conflict of
laws rules. This approach does not liberate arbitrators from giving reasons for their
choice of law. Still, it offers a high degree of flexibility and may lead to faster arbi-
tration proceedings. The “direct choice” approach, however, does not correspond
with the parties’ desire for predictable and neutral arbitration proceedings. In
addition, this approach is difficult to reconcile with the minimal judicial review of
the merits of arbitral awards. Finally, it might result in the application of a particular

law or rules of law which neither of the parties would have intended.

A more predictable and neutral approach would be based on the consent of the
parties. In a first step, arbitrators should ascertain whether the parties have made
any explicit or implicit agreement with respect to the substantive law. Subsequently,
they should apply the cumulative method to sort out “false conflicts”. This
prevents a number of complex conflict of laws analyses and makes sure that the
parties’ expectations are not defeated. In a last step, arbitrators should apply the
“closest connection” formula. This formula is well-recognised and balances consi-
derations of flexibility and predictability. Further, it rests on objective criteria and

therefore guarantees neutral arbitration proceedings.

It is much to be hoped that the international arbitration community can eventually
agree on a uniform approach for arbitrators to determine the substantive law. This
is essential because the parties to an international arbitration desire certainty and

predictability.
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Aaron Waible”

Der Herausformwechsel —
zugleich Besprechung von OLG Frankfurt am
Main, Beschl. v. 3.1.2017 — 20 W 88/15

Abstract

Seit dem Urteil des Ewropdischen Gerichtshofs in der Rs. Centros befindet sich das
europiische internationale Gesellschaftsrecht in Bewegung. Nachdem zunichst
die Konstellation der Verwaltungssitzverlegung die Rechtsprechung beschif-
tigte, riicken nun vermehrt Fille der Satzungssitzverlegung in den Fokus. Das
OLG Frankfurt am Main hatte Anfang 2017 als erstes deutsches Obergericht
tber einen Herausformwechsel zu entscheiden. Der Beitrag untersucht die
Thematik des Herausformwechsels vor allem im Hinblick auf den europa-
rechtlichen Rahmen und die konkrete Durchfiithrbarkeit im deutschen Recht.
Besondere Beriicksichtigung erfidhrt hierbei der Beschluss des OLG Frankfurt
am Main. Hingewiesen sei darauf, dass der Beitrag in seiner urspringlichen
Fassung vor der Entscheidung des Ewurgpdischen Gerichtshofs in der Rs. Polbud ent-
stand. Zum Zweck der Verdffentlichung wurde das Urteil jedoch nachtriglich
berticksichtigt.

*Der Verfasser studiert Rechtswissenschaft im siebten Fachsemester an der Ruprecht-Karls-
Universitit Heidelberg mit dem Schwerpunkt ,Internationales Privat- und Verfahrens-
recht”. Der vorliegende Beitrag beruht auf einer Studienarbeit, die von Prof. Dr. Christoph A.
Kern, LL.M. (Harvard) im Wintersemester 2017/18 gestellt wurde.
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A. Einleitung — Der Herausformwechsel als Ausdruck europdiischer
Unternehmensmobilitit

Wesentlicher Bestandteil des freien Binnenmarktes innerhalb der Europdischen
Union! ist die Gewihrleistung grenziiberschreitender Mobilitit von Unter-
nehmen.? Insbesondere im Zuge einer zunehmenden Liberalisierung und der
damit einhergehenden Globalisierung des Wirtschaftsverkehrs ist ein stetig
wachsendes Bedurfnis festzustellen, Unternehmen auch international neu- oder
umzustrukturieren.? Allerdings stehen einer dem Binnenmarktideal entspre-
chenden Unternehmensmobilitit mannigfaltige Hindernisse tatsdchlicher und
rechtlicher Art entgegen.*

Besonderes Augenmerk gebiihrt aufgrund der komplexen kollisions- und sach-
rechtlichen Anwendungsfragen dem Herausformwechsel. Im Rahmen dessen
stellen sich im Wesentlichen drei Fragen:

Inwiefern untersteht der Herausformwechsel dem Schutz der Niederlassungs-
freiheit gemidl Art. 49, 54 AEUV?

Welche Rechtsvorschriften sind auf den Vorgang anwendbar?
Zu welchen Schutzmalnahmen sind die beteiligten Mitgliedstaaten berechtigt?>

Der Beschluss des OLG Frankfurt a. M. v. 3.1.2017¢ widmet sich dem Heraus-
formwechsel als — soweit ersichtlich’ — erste obergerichtliche Entscheidung,
welche die neuere E#GH-Rechtsprechung beriicksichtigt. Es wird sich zeigen,
dass der Beschluss im Ausgangspunkt zwar richtigerweise von der Zulidssigkeit
des Herausformwechsels ausgeht. Bei der Anwendung des nationalen Rechts
gelangt das Gericht jedoch zu einem Ergebnis, welches europarechtlich weder
gefordert noch gewiinscht ist.

I Zur wirtschaftlichen Grundlage des Binnenmarkts in der Theorie der komparativen
Kosten siehe Freng, EU-Recht, 2. Aufl. 2012, Rn. 4 ff.; Teichmann, Gesellschaftsrecht im
System der Europiischen Niederlassungsfreiheit, ZGR 2011, 639 (646).
2 Mirsdorf, Beschrinkung der Mobilitit von EU-Gesellschaften im Binnenmarkt — eine
Zwischenbilanz, EuZW 2009, 97 (97); allg. zur wirtschaftlichen Funktion der
Niedetlassungsfreiheit Téedje, in: v. d. Groeben/Schwarze/Hatje 1, 7. Aufl. 2015, Votb.
Art. 49-55 AEUV Rn. 4 ff.
3 Vgl. Weller, Internationales Unternehmensrecht 2010, ZGR 2010, 679 (685 f.).
* Grobmann, Das Informationsmodell im Europiischen Gesellschaftsrecht, 2000, S. 8.
5 Ahnliche Fragen zum grenziiberschreitenden Formwechsel stellt auch Schin, Das
System der gesellschaftsrechtlichen Niederlassungsfreiheit nach VALE, ZGR 2013, 333
(356 £.).
6 Az. 20 W 88/15, ZIP 2017, 611.
7 Vgl. hierzu Stiegler, Anm. zur Entscheidung des OLG Frankfurt a. M. vom 3.1.2017,
GmbHR 2017, 392 (392).
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Ziel dieses Beitrags ist es, exemplarisch anhand des Beschlusses des OLG
Frankfurt a. M. die im Zuge eines Herausformwechsels aufgeworfenen Rechts-
fragen zu untersuchen. Im Vordergrund steht die Beantwortung der beiden
oben erstgenannten Fragen, auf die dritte Frage wird dagegen nur kursorisch
eingegangen.

Nach einer einleitenden Einfihrung in die Thematik (B.) sollen zunichst die
relevanten Parameter herausgearbeitet werden, die sich aus der europiischen
Rechtsprechung fiir das deutsche Recht ergeben (C.). Im Anschluss wird an-
hand der Darstellung und Analyse des angesprochenen Beschlusses die bis dato
ungeklirte deutsche Rechtslage in kollisions- und materiell-rechtlicher Hinsicht
beleuchtet (D.). Schlieflich soll gemeinsam mit einer Zusammenfassung der
Ergebnisse ein rechtspolitischer Ausblick gewagt werden (E.).

B. Begriffsbestimmung, Eingrenzung des Untersuchungsgegenstandes
und wirtschaftlicher Hintergrund der Problematik

I. StrukturmaBlnahme, grenziiberschreitender Formwechsel und Heraus-

formwechsel

Unternehmensmobilitit duBlert sich in Malnahmen, die die Niederlassung
selbst betreffen. Als Oberbegriff derartiger MaBlnahmen soll angesichts des
international ambivalenten Verstindnisses anderer in diesem Kontext verwen-
deter Ausdriicke® die Bezeichnung Strukturmafnabme dienen.® Zu unterscheiden
ist aufgrund der europarechtlichen Dimension zwischen der nationalen und
grenziberschreitenden Variante. AusschlieBlich letztere bildet den Gegenstand

dieses Beitrags.

Ein grenziiberschreitender Formwechsel bezeichnet eine Strukturmal3nahme, bei der
cine Gesellschaft!® nach dem Gesellschaftsstatut eines Mitgliedstaates iden-
titatswahrend einen Wechsel in eine Rechtsform nach dem Gesellschaftsstatut

8 V.a. der fiir das deutsche Recht geliufige Begriff der Ummwandlung (die wortlichen
Ubersetzungen #ransformation im Franzosischen und transformazione im Italienischen
bezeichnen namlich jeweils allein den Formwechsel) soll im europarechtlichen Kontext
vermieden wetden, vgl. Bayer/Schmids, Das Vale-Utteil des EuGH: Die endgultige
Bestitigung der Niederlassungsfreiheit als ,,Formwechselfreiheit®, ZIP 2012, 1481
(1485); Kindler, Der reale Niederlassungsbegriff nach dem VALE-Urteil des EuGH,
EuZW 2012, 888 (889).
° Begriff gebraucht von Grundmann, Europiisches Gesellschaftsrecht, 2. Aufl. 2012,
Rn. 754.
10 Allg. zum Begriff der Gesellschaft im IPR Wedemann, Der Begriff der Gesellschaft im
Internationalen Privatrecht, RabelsZ 75 (2011), 541 ff.
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cines anderen Mitgliedstaates vollzieht.!! Wesenseigen ist dabei die Wahrung
der Identitit, d.h. die StrukturmaBnahme erfolgt weder durch Auflésung und
Neugrindung noch durch Gesamt- oder Einzelrechtsnachfolge.'? Vielmehr
herrscht wirtschaftliche Kontinuitit: Der Rechtstriger wechselt zwar sein
»Rechtskleid®, bleibt als solcher aber erhalten.!> Dies bildet zugleich den
mafBgeblichen Unterschied zur grenziiberschreitenden Verschmelzung.!4

Vielfach wird der Vorgang auch mit der Satzungssitzverlegung gleichgesetzt.15
An dieser Stelle ist die analytische Scheidung der kollisions- von der sachrecht-
lichen Ebene von fundamentaler Bedeutung.'6 Der per definitionem vorausgesetz-
te Statutenwechsel bestimmt sich mangels Vereinheitlichung nach der von den
Mitgliedstaaten gewidhlten Ankniipfung. Das jeweilige Sachrecht wiederum legt
fest, welche Rechtsfolgen ein Zu- oder Wegzug zeitigt.!” Es wird sich zeigen,
dass ein Statutenwechsel nach gegenwirtiger Rechtslage zwar i.d.R. mit einer
Satzungssitzverlegung zusammenfillt. Ein notwendiger Zusammenhang besteht
allerdings nicht.!8

Unter einem Herausformwechsel ist schlieBlich aus deutscher Perspektive der
grenziiberschreitende Formwechsel eines Rechtstrigers mit der Rechtsform
einer deutschen Gesellschaft in eine Gesellschaft mit Rechtsform eines anderen
EU-/EWR-Staates zu verstechen.!® Allgemein gesprochen wird in dieser
Konstellation also die Perspektive des Wegzugsstaates eingenommen.

11 Eckert, Internationales Gesellschaftsrecht, 2010, S. 541; Kalss/Klampfl, Europiisches
Gesellschaftsrecht, 2015, Rn. 126; Drygala, in: Lutter, UmwG, 5. Aufl. 2014, § 1 UmwG
Rn. 21.
12 Stiegler, Grenziiberschreitende Sitzverlegungen nach deutschem und europiischem
Recht, 2017, S. 41; Weller, Unternehmensmobilitit im Binnenmarkt, in: FS Blaurock,
2013, S. 497 (511 f.); vgl. auch die Regierungsbegriindung zum Gesetz zur Bereinigung
des Umwandlungsrechts (UmwBerG), BT-Drucks. 12/6699, S. 136.
13 Verse, Niederlassungsfreiheit und grenziiberschreitende Sitzverlegung — Zwischen-
bilanz nach ,,National Grid Indus” und ,,Vale”, ZEuP 2013, 458 (470).
14 Diese ist im deutschen Recht in den §§ 122a ff. UmwG geregelt.
15 Val. 2.B. Drygala, in: Lutter (Fn. 11), § 1 UmwG, Uberschrift zu Rn. 21.
16 So auch Bebrens, Die Umstrukturierung von Unternehmen durch Sitzverlegung oder
Fusion iber die Grenze im Licht der Niederlassungsfreiheit im Europiischen Binnen-
markt (Art. 52 und 58 EWGV), ZGR 1994, 1 (7); Grundmann (Fa. 9), Ra. 770, 796.
17 Grundmann (Fn. 9), Rn. 770; Kindler, in: MiKo-BGB X1, 5. Aufl. 2010, Internationales
Handels- und Gesellschaftsrecht, Rn. 819.
18 Niheres siche unten C. I. 1. und C. IIL. 1. d).
19 Seibold, Der grenziiberschreitende Herein-Formwechsel in eine deutsche GmbH —
Geht doch!, ZIP 2017, 456 (4506).
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I1. Ausschluss genuin-europiischer Gesellschaften

Von der folgenden Untersuchung ausgeschlossen sind die genuin-europiischen
Rechtsformen der Europidischen Gesellschaft (SE), der Europiischen Genos-
senschaft (SCE) und der Europiischen Wirtschaftlichen Interessenvereinigung
(EWIV). Im Unterschied zu nationalen Gesellschaften bestehen insoweit ein-
heitliche europdische Vorschriften zur grenziiberschreitenden Sitzverlegung.20
Die nachfolgend erérterte Problematik stellt sich daher regelmifBig nicht in
dieser Weise. Aus diesem Grund werden StrukturmalBnahmen bei genuin-euro-
péischen Gesellschaften nicht eigens dargestellt, sondern sind lediglich insoweit
Teil der Ausfihrungen, wie sie fur den Herausformwechsel nationaler Gesell-
schaften von Bedeutung sind.

III. Makrodkonomischer und betriebswirtschaftlicher Hintergrund

Die Triebfeder der grenziiberschreitenden Mobilitit stellen wirtschaftliche Er-
wigungen dar.?!

Makrotkonomisch dienen StrukturmaBnahmen der Neu- und Umorientierung
grenziberschreitender wirtschaftlicher Einheiten und damit zugleich der im
Binnenmarktprogramm angestrebten optimalen Allokation wirtschaftlicher
Ressourcen auf dem Gebiet der EU.22 Als Argument fiir die Erméglichung von
Unternehmensmobilitit wird zudem hiufig der ,,Wettbewerb der Rechtsord-
nungen angefihrt, der einen Prozess stindiger Modernisierung in Gang setzen
und das Gesellschaftsrecht an den wirtschaftlichen Wandel anpassen soll.23

Die Beweggrinde einzelner Unternehmen, grenziberschreitende Struktur-
mafinahmen vorzunehmen, sind vor allem wirtschaftlicher oder steuerlicher
Natur.24 Zu nennen ist der Wechsel des anwendbaren Rechts, der Wechsel zu
besseren sonstigen Standortbedingungen sowie das interne und externe Wachs-
tum des Unternehmens.?5 Namentlich grenziiberschreitende Formwechsel ha-

ben auch den ihnen eigenen Vorzug der Identititswahrung, durch die Unter-

20 Siehe Art. 8 SE-VO, Art. 7 SCE-VO und Art. 13 f. EWIV-VO.
21 Frank, Formwechsel im Binnenmarkt, 2016, S. 43.
22 Schon (Fn. 5), S. 344.
23 Schifer/ Ott, Lehtbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, 5. Aufl. 2012,
S. 726 f.; ausfiihrlich den ,,Wettbewerb der Rechtsordnungen® als Alternative zur
Rechtsangleichung diskutiert Schon, Mindestharmonisierung im europiischen Gesell-
schaftsrecht, ZHR 1996, 221 (233 ff.)); zu den ©konomischen Grundlagen siche
Kieninger, Wettbewerb der Privatrechtsordnungen im Europdischen Binnenmarkt, 2002,
S. 45 ff.
24 Hushahn, Grenziiberschreitende Formwechsel im EU/EWR-Raum, RNotZ 2014, 137
(139); Sezbold (Fn. 19), S. 458 bringt infolge des Brexits auch politische Motive ins Spiel.
2 Grundmann (Fn. 9), Rn. 765.
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nehmen die genannten Vorteile ohne anderweitige Rechtsnachteile erhalten.
Beispielsweise bleiben dem Rechtstriger anders als bei der Gesamtrechtsnach-
folge auch 6ffentlich-rechtliche Genehmigungen und Konzessionen erhalten.26

C. Europarechtlicher Rahmen

Die Art. 49, 54 AEUV?7 zeigen sich verantwortlich fiir wesentliche Umwil-
zungen im Bereich des Gesellschaftsrechts. Das Kollisions- und Sachrecht der
Mitgliedstaaten ist daher in seiner konkreten Auswirkung durch das Europa-
recht Giberformt.28 Zunichst wird in gebotener Kiirze aufgezeigt, wie die euro-
péische Rechtsprechung zur Verlegung des Verwaltungssitzes das internationale
Gesellschaftsrecht beeinflusst hat. AnschlieBend folgt eine Untersuchung,
inwiefern grenziberschreitende Formwechsel durch die Niederlassungsfreiheit
geschiitzt sind.

I. Einfluss der E4#GH-Rechtsprechung zur Verwaltungssitzverlegung

Traditionell stehen sich im internationalen Gesellschaftsrecht zwei Lager gegen-
tber: Grob unterscheiden lassen sich zum einen die im anglo-amerikanischen
Rechtskreis verbreitete Grindungstheorie?’, nach der an den Satzungssitz ange-
kntpft wird; demgegentiber steht zum anderen die mehrheitlich in Kontinental-
europa und auch in Deutschland verfolgte Sitztheorie®, nach der das Recht des

tatsachlichen Sitzes anzuwenden ist.

26 Hushabn (Fn. 24), S. 139; Wicke, Zulissigkeit des grenziberschreitenden Formwech—
sels, DStR 2012, 1756 (1759); zu moglichen Problemen in diesem Zusammenhang:
Piebler, in: Bckhardt/Herrmanns, Kélner Handbuch Gesellschaftsrecht, 2. Aufl. 2014,
Rn. 665.
27 Art. 31, 34 EWR-Vertrag enthalten eine inhaltlich kongruente Regelung fiir den
Europiischen Wittschaftsraum, st. Rspr.: Ex#GH, Utrt. v. 23.2.2006 — Rs. C-471/04 —
Keller Holding ./. Finanzamt Offenbach a. M., Ra. 49; Utt. v. 26.10.2006 — Rs. C-345/05 —
Kommission ./. Portngal, Rn.41; Urt.v. 18.1.2007 — Rs. C-104/06 — Kommission ./.
Schweden, Rn. 32. Die folgenden Ausfithrungen gelten daher grundsitzlich entsprechend
auch fir EWR-Sachverhalte.
28 Grundmann (Fn. 9), Rn. 772.
2 U.a. GroBbritannien (vgl. etwa Court of Appeals (England and Wales), Janred v. ENIT
(1989), 2 All ER 444) USA (vgl. etwa Supreme Court of the United States, Edgar v. MITE
Corp., 457 U.S. 624, 645 (1982)), aber auch Niederlande (Art. 118 Buch 10 NBW, deut-
sche Fassung in IPRax 2013, 585) und Schweiz (Art. 154 schweizerisches IPR-Gesetz).
30 Neben Deutschland (z.B. BGH, NZG 2000, 926 f.) u.a. Belgien (Art. 110 f. belg.
IPR-Gesetz), Frankreich (Art. 1.210-3 Code de Commerce) und Osterreich (§ 10 Ssterr.
IPR-Gesetz).
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1. Perspektive des Aufnahmemitgliedstaates

In der beriihmten Entscheidungstrias Centros®t — Uberseering® — Inspire Ar3
ordnete der E#GH die Verwaltungssitzverlegung als Gebrauch der Niederlas-
sungsfreiheit ein. Fur den Aufnahmemitgliedstaat folgt hieraus der Grundsatz,
dass eine Gesellschaft, die nach dem Recht des Mitgliedstaates, in dem sie ihren
Satzungssitz hat, ordnungsgemill gegriindet wurde und die ihren Verwaltungs-
sitz in einen anderen Mitgliedstaat verlegt, auf Grund der Art. 49, 54 AEUV als
rechts- und parteifdhig anzuerkennen ist.3*

Probleme kdnnen sich etwa dann ergeben, wenn eine in einem Griindungs-
theoriestaat inkorporierte Gesellschaft den Verwaltungssitz in einen Sitztheorie-
staat verlegt. So wurden Gesellschaften darauthin zum Teil als rechtliches
nullum behandelt® oder in eine Gesellschaftsform nach dem Recht des Aufnah-

memitgliedstaates umqualifiziert3.

2. Perspektive des Herkunftsmitgliedstaates

Einen anderen — fiir viele Stimmen in der Literatur Uberraschenden® — Weg
ging der ExGH in Cartesio hinsichtlich Wegzugskonstellationen: In Ankniipfung
an das Urteil in der Rs. Daily MaiP® kann eine Gesellschaft sich gegentiber
ihrem Herkunftsmitgliedstaat nicht auf die Niederlassungsfreiheit berufen,
sodass derartige Beeintrichtigungen aus dem Anwendungsbereich der Art. 49,
54 AEUV fallen.?® Der Grund hierfiir liege darin, dass Gesellschaften jenseits
der nationalen Rechtsordnung, die ihre Griindung und Existenz regelt, keine
Realitit hitten.*0 Ob eine Gesellschaft vorliege, sei daher eine nach nationalem

3 EaGH, Utt. v. 9.3.1999 — Rs. C-212/97 — Centros ./ . Erhvervs-og Selskabsstyrelsen.
32 EyGH, Utrt. v. 5.11.2002 — Rs. C-208/00 — Uberseering ./. Nordic Construction Company
Baumanagement.
3 EuGH, Utt. v. 30.9.2003 — Rs. C-167/01 — Kamer van Koophandel en Fabrieken voor
Amsterdam ./ . Inspire Art.
3 EuGH, Urt. v. 5.11.2002 — Rs. C-208/00 — Uberseering ./. Nordic Construction Company
Baumanagement, Ra. 80 {f.; Lutter/ Bayer/ Schmidt, Europiisches Unternehmens- und
Kapitalmarktrecht, 5. Aufl. 2012, § 6 Rn. 46.
3 So noch z.B. OLG Miinchen, NJW-RR 1995, 703 (704).
36 Vel. BGH, NJW 2009, 289 (291) — Trabrennbabn; BGH, EWiR 2010, 117 f. — Singapur,
niher zu dieser ,,Wechselbalgtheorie® Weller, Die ,,Wechselbalgtheorie®, in: FS Goette,
2011, S. 583 ff.
37 Siehe nur die Nachweise bei Lutter/ Bayer/ Schmidt (Fn. 34), § 6 Ra. 40, Fn. 142.
3 EuGH, Urt. v. 27.9.1988 — Rs. C-81/87 — The Queen ./ . Daily Mail.
39 EaGH, Urt.v. 16.12.2008 — Rs. C-210/06 — Cartesio, Rn. 110; a.A.: GA Maduro,
Schlussantrige v. 22.5.2008 — Rs. C-210/06 — Cartesio, Rn. 27.
40 FEuGH, Urt.v. 16.12.2008 — Rs. C-210/06 — Cartesio, Rn. 104; von Teilen der
Literatur spottisch als ,,Geschipftheorie bezeichnet, vgl. Rebm, in: Eidenmiiller, Auslin-
dische Kapitalgesellschaften im deutschen Recht, 2014, § 2 Rn. 61 f.
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Recht zu beantwortende ,, [ orfrage . 4!

Die Befugnisse der Herkunftsmitgliedstaaten wurden mithin wie folgt konkreti-
siert: Die Mitgliedstaaten bestimmen nicht nur dariiber, wann eine Gesellschaft
als gegriindet anzusehen ist und damit in den Genuss der Niederlassungsfreiheit
kommt, sondern auch iiber den Fortbestand dieser Eigenschaft. Sie sind also im
Grundsatz frei, ,,ihre“ Gesellschaften dadurch ,einzumauern®, dass sie den
Versuch des Wegzugs mit der Auflésung sanktionieren.*2

3. Konsequenzen fiir das internationale Gesellschaftsrecht und

grenziiberschreitende Formwechsel

Festzuhalten ist mithin eine Zweispurigkeit der E#GH-Rechtsprechung, die
aufgrund der Riickbindung einer Gesellschaft an ein bestimmtes nationales
Recht zwischen Zuzugs- und Wegzugsfreiheit unterscheidet.

In der Anwendung der Sitztheorie gegentiber Gesellschaften aus dem europii-
schen Ausland liegt ein VerstoB3 gegen die Niederlassungsfreiheit. Uberwiegend
werden die Art. 49, 54 AEUV daher als versteckte Kollisionsnorm verstanden,
die eine europarechtliche Griindungstheorie vorschreibt.4> Dem wird entgegen-
gehalten, dass der E#GH nicht die Anwendung der Sitztheorie schlechthin,
sondern nur die dort enthaltenen Rechtsfolgen als unionswidrig einstufte.44
Diese Kiritik verdient zwar insoweit Zustimmung, als dass der Gerichtshof
Beeintrichtigungen ungeachtet ihres kollisions- oder sachrechtlichen Ursprungs
verbietet.*> Dennoch folgt aus der zwingenden Anerkennung der auslindischen
Gesellschaft jedenfalls fiir Fragen der Griindung die Anwendung des jeweiligen

41 ExGH, Urt. v. 16.12.2008 — Rs. C-210/06 — Cartesio, Rn. 109.
42 Lutter/ Bayer/ Schmidt (Fn. 34), § 6 Rn. 54; GA Maduro spricht plastisch von ,, Todes-
strafe, Schlussantrige v. 22.5.2008 — Rs. C-210/06 — Cartesio, Rn.31. Eine die
Niederlassungsfreiheit beschrinkende Regelung sah der E#GH indes in einer Wegzugs-
besteuerung, ExGH, Urt.v. 29.11.2011 — Rs. C-371/10 — National Grid Indus ./.
Inspecteur van de Belastingdienst; die Lehre schlieBt hieraus, dass nicht-gesellschaftsrecht-
liche Wegzugsbeschrinkungen, nicht aber gesellschaftsrechtliche in den Anwendungs-
bereich der Art. 49, 54 AEUV fallen, vgl. Weller, in: MiKo-GmbHG 1, 2010,
Einl. Rn. 364a.
43 Bebrens, Gemeinschaftsrechtliche Grenze der Anwendung inlindischen Gesellschafts-
rechts auf Auslandsgesellschaften nach Inspire Art, IPRax 2004, 20 (25); Eidenmiiller,
Wettbewetb der Gesellschaftstechte in Europa, ZIP 2002, 2233 (2241 f.); Leible/-
Hoffmann, ,,Uberseering” und das (vermeintliche) Ende der Sitztheorie, RIW 2002, 925
(928).
4 Kindler, in: MiKo-BGB XI (Fn. 17), Internationales Handels- und Gesellschaftsrecht,
Rn. 143.
5 Teichmann (Fn. 1), S. 678; Zwirlein, Grenziberschreitender Formwechsel — europa-
rechtlich veranlasste Substitution im UmwG, ZGR 2017, 114 (120).
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auslandischen Gesellschaftsrechts.4¢ Geht man dariber hinaus von der Pra-
misse eines einheitlichen Gesellschaftsstatuts aus,’ so ist das Verstindnis als
versteckte Kollisionsnorm vorzugswiirdig.

Fir grenziiberschreitende Formwechsel hat dies zur Konsequenz, dass die
bloBle Verwaltungssitzverlegung aus Sicht des Aufnahmemitgliedstaates keinen
Statutenwechsel bewirkt. Durch die Grindungstheorie ist vielmehr die
Verlegung des Satzungssitzes erfordetlich. Ein logischer Konnex zwischen
Satzungssitzverlegung und einem Statutenwechsel besteht allerdings nicht.#8 So
wire es denkbar, dass ein Mitgliedstaat einer nach seinem Recht gegrindeten
Gesellschaft die Moglichkeit eines Satzungssitzes im Ausland gewdhrt.4
Gegenwirtig ist es allerdings so, dass simtliche Mitgliedstaaten auf Ebene des
Sachrechts ihre eigenen Rechtsformen an das Erfordernis eines inlindischen
Satzungssitzes koppeln.5? Praktisch fillt aufgrund dieses Zusammenspiels von
Kollisions- und Sachrecht ein grenziiberschreitender Formwechsel regelmiBig
mit einer Satzungssitzverlegung zusammen.

II. Schutz des grenziiberschreitenden Formwechsels durch die
Niederlassungsfreiheit

1. Anwendungsbereich der Niederlassungsfreiheit

Zum Zweck der Verwirklichung des Binnenmarktes gewidhrt die Niederlas-
sungsfreiheit verschiedene Moglichkeiten, die Struktur einer Gesellschaft grenz-
tberschreitend zu verindern.5! Nach der E#GH-Rechtsprechung unterscheidet
sich aber das Mal3 garantierter Mobilitit je nach konkreter StrukturmaBnahme.
Zur genaueren Analyse des grenziberschreitenden Formwechsels sollte man
zwischen Wegzugs- und Zuzugskonstellationen trennen. Zwar handelt es sich
nur bei der Wegzugskonstellation um einen Herausformwechsel. Doch spielt
die Zuzugskonstellation auch beim Herausformwechsel insoweit eine Rolle, als
es zu einem Zusammenspiel der Rechtsordnungen des Wegzugs- und des Zu-
zugsstaates kommt.>2 Daher sollen hier beide Perspektiven beleuchtet werden.

Namentlich grenziiberschreitende Formwechsel haben zudem den ihnen eige-
nen Vorzug der Identititswahrung, durch die Unternehmen die genannten Vor-

4 Teichmann (Fn. 1), S. 679; durch ein blofles Anerkennungsstatut auf Sachrechtsebene
wiirde die Gesellschaft nicht a/s solche respektiert, vgl. Weller (Fn. 36), S. 588.
47 Weller (Fn. 306), S. 588; Zwirlein (Fn. 45), S. 121.
4 Schon (Fn. 5), S. 355 f.
4 Zu denken wire in dem Fall allenfalls an vélkerrechtliche Implikationen.
S0 Weller (Fn. 12), S. 510; fiir das deutsche Recht siche §§ 4a GmbHG, 5 AktG.
51 Uberblick zu den einzelnen Méglichkeiten bei: Grundmann (Fn. 9), Rn. 51 ff.
52 Niher siche unten D. II. 2.
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teile ohne anderweitige Rechtsnachteile erhalten. Vorweggeschickt sei zudem,
dass europdisches Sekundirrecht keine Vorbedingung fiir die Niederlassungs-
freiheit ist.53 Folglich kann die nur fragmentarische Harmonisierung im Bereich
der Unternehmensmobilitit der Durchfithrung grenziiberschreitender Form-
wechsel nicht entgegengehalten werden.

a) Wegzngskonstellation

Lange war es in Rechtsprechung und Literatur streitig, ob grenziiberschreitende
Formwechsel einen Gebrauch der Niederlassungsfreiheit darstellen.5* Schlie(3-
lich bestitigte der E#GH obiter dicens in Cartesio, dass der Wegzugsstaat jedenfalls
bei einer statutenwechselnden Sitzverlegung in einen anderen Mitgliedstaat die
Art. 49, 54 AEUV zu beachten habe.5 Insofern knlpfte der Gerichtshof an die
allgemein gehaltene Argumentation aus SEIIC an, nach der grenziiberschrei-
tende Verschmelzungen aufgrund naheliegender ,,Kooperations- und Umgestaltungs-
bediirfnisse von Gesellschaften mit Sitz, in verschiedenen Mitgliedstaaten* unter Art. 49, 54
AEUV fallen.56

Auffallend ist an der Entscheidung vor allem, dass der E#GH lediglich von der
5 Verlegung des Sitzes™ spricht, wohingegen er in anderen Fillen prizise zwischen
dem ,satzungsmafSigen Sitz'* und dem | tatsachlichen Sitz'* trennt5” Hieran wird
deutlich, dass nicht die Satzungssitzverlegung, sondern auf einer abstrakteren
Ebene der grenziiberschreitende Formwechsel unabhingig von der jeweiligen
Ankniipfung in den nationalen Kollisionsrechten geschiitzt ist.5

Endgiltige Klarheit brachte insofern schlieSlich das Urteil zu Po/bud>, das den
Fall eines Herausformwechsels zum Gegenstand hatte. Sowohl Generalanwiltin

5 EuGH, Utrt.v. 13.12.2005 — Rs. C-411/03 — SEVIC, Rn. 26; Urt. v. 12.7.2012 —
Rs. C-378/10 — IVALE, Rn. 38.
54 Fur Nachweise zu den jeweiligen Ansichten siche Bayer/ Schmidt, Grenziiberschreiten-
de Sitzverlegung und grenziiberschreitende Restrukturierungen nach MoMiG, Cartesio
und Trabrennbahn, ZHR 2009, 735 (753 £, Fn. 133 u. 136 f.).
55 EuGH, Urt. v. 16.12.2008 — Rs. C-210/06 — Cartesio, Rn. 111.
% So sieht auch Grundmann (Fn.9), Rn. 786 f. die Argumentation in ExGH, Urt. v.
13.12.2005 — Rs. C-411/03 — SEVIC, Rn. 19 als Ubertragbar an; vgl. auch Lutter/-
Bayer/ Schmidt (Fn. 34), § 6 Rn. 64.
ST Teichmann, Cartesio: Die Freiheit zum formwechselnden Wegzug, ZIP 2009, 393
(394).
8 Ebd., S. 394; Grundmann (Fn.9), Rn. 790; vgl. bspw. E«GH, Urt. v. 16.12.2008 —
Rs. C-210/06 — Cartesio, Rn. 47.
5 EnGH, Urt. v. 25.10.2017 — Rs. C-106/16 — Polbud.
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Kokott als auch die zustindige Grofe Kammer® befiirworteten in Ubereinstim-

mung mit dem zuvor Erérterten fiir diese Konstellation die Eréffnung des
Anwendungsbereichs der Art. 49, 54 AEUV .61

b) Zugugskonstellation

In der Zuzugskonstellation ist das Urteil zu 1”ALE maligeblich. Danach kann
sich eine Gesellschaft gegeniiber dem Zuzugsstaat auf die Niederlassungs-
freiheit berufen (Fall des Hereinfornwechsels).52 Voraussetzung sei dabei, dass der
Mitgliedstaat inldndischen Gesellschaften einen Formwechsel erlaubt.6? Mittler-
weile besteht jedoch in allen Mitgliedstaaten fiir inlindische Gesellschaften die
Moéglichkeit eines Formwechsels.0* Das Kriterium ist mithin gegenwirtig nur
von theoretischer Bedeutung.

Beachtung verdient schlieBlich auch die Bemerkung des E#GH zu den
fehlenden Harmonisierungsvorschriften. Angesichts dessen seien die Mitglied-
staaten berechtigt, das den Vorgang regelnde Sachrecht festzulegen. In Erman-
gelung spezieller Vorschriften seien mutatis mutandis die Bestimmungen tber
winnerstaatliche Ummwandlungen’ anzuwendent5.60

¢) Erfordernis einer wirklichen wirtschaftlichen Tdtigkeit

Lange Zeit war umstritten, ob die formwechselnde Gesellschaft in dem Zu-—
zugsstaat eine ,,wirkliche wirtschaftliche Tatigkeit”* ausiiben musse.”” Konkret geht
es um die Frage, ob eine isolierte Satzungsverlegung tiberhaupt einen Gebrauch
der Niederlassungstreiheit darstellt.

Nach einer im Schrifttum vertretenen Ansicht sei die Frage einer wirtschaft-
lichen Titigkeit im Aufnahmestaat lediglich auf Rechtfertigungsebene zu be-

% Dass der Fall einer grolen Kammer zugewiesen wurde, zeigt auch die Bedeutung der
Entscheidung, vgl. Steglr, Anm. zu den Schlussantrigen v. GA’in Kokott in der
Rs. Polbud (C-106/16), GmbHR 2017, 650 (651).
o1 GA’in Kokott, Schlussantrige v. 4.5.2017 — Rs. C-106/16 — Polbud, Ra. 43; ExGH,
Utt. v. 25.10.2017 — Rs. C-106/16 — Polbud, Rn. 32 ff.
62 ExGH, Urt. v. 12.7.2012 — Rs. C-378/10 — IVALE, Rn. 30 ff.
63 Ebd., Rn. 33.
4 Szydlo, The Right of Companies to Cross-Border Conversion under the TFEU Rules
on Freedom of Establishment, ECFR 2010, 414 (437); zu einzelnen Regelungen siche
die Nachweise bei S#iegler (Fn. 12), S. 39, Fn. 199.
85 ExGH, Urt. v. 12.7.2012 — Rs. C-378/10 — IVALE, Rn. 43-52.
% Freilich unterliegt auch das nationale Umwandlungsrecht niederlassungsrechtlicher
Kontrolle, niher siche unten C. IL. 2. 5).
%7 So die Bemerkung des E«GH in 1VALE, siche Ex«GH, Urt. v. 12.7.2012 — Rs. C-
378/10 — IVALE, Ra. 34; anknipfend an E#GH, Utt. v. 12.9.2006 — Rs. C-196/04 —
Cadbury Schweppes ./ . Commissioners of Inland Revenne, Rn. 54.
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ricksichtigen.®® Viele andere hielten dies dagegen bereits im Rahmen des An-
wendungsbereichs der Art. 49, 54 AEUV fiir relevant.®®

Bedeutung erlangt dieser Streitpunkt fiir den Wegzugsstaat, wenn der Zuzugs-
staat iber die niederlassungsrechtlich gebotenen Anforderungen hinaus™ eine
Gesellschaft ohne Niederlassung im eigenen Staatsgebiet zuldsst. Dann kann
der Wegzugsstaat den Herausformwechsel nur verweigern, wenn der Gesell-
schaft die Berufung auf Art. 49, 54 AEUV von vornherein verwehrt ist.

In Anlehnung an die Centros-Rechtsprechung zur Rechtswahlfreiheit bei Unter-
nehmensgrindungen beantwortete der E#GH die Streitfrage in Po/bud dahin-
gehend, dass eine wirtschaftliche Tadtigkeit im Aufnahmestaat nicht erforderlich
sei.”! Ebenso wenig stelle es fiir sich genommen einen Missbrauch dar, wenn
cine Gesellschaft ihren Satzungssitz nur deshalb verlegt, um in den Genuss
glinstigerer Rechtsvorschriften zu kommen.” Mit der Entscheidung lehnte der
Gerichtshof zugleich die Ansicht der Generalanwiltin Koko## ab, die zumindest die
Absicht der Aufnahme geschiftlicher Titigkeit im Aufnahmemitgliedstaat ver-
langt hatte.”

Gegen die Argumentation des Ex#GH koénnte man einwenden, dass sich eine
derartige Auslegung allzu weit vom Wortlaut der Art. 49, 54 AEUV entfernt.
Dieser stellt auf den faktischen Vorgang einer Niederlassung ab.” Fasste man
nun die isolierte Satzungssitzverlegung unter den Gewihrleistungsgehalt der
Art. 49, 54 AEUV, so wird auf dieses Moment ginzlich verzichtet.

Folgende Uberlegung spricht indes gegen ein solches Verstindnis: Demnach
dirfte der Gesellschaft zwar die isolierte Satzungssitzverlegung versagt werden;
sie hitte aber nach der Rechtsprechung zur Verwaltungssitzverlegung das

Recht, nach der Verlegung des Verwaltungs- und Satzungssitzes sofort wieder

8 Bayer/ Schmidt (Fn. 8), S. 1486; Bebme, Det grenziberschreitende Formwechsel von
Gesellschaften nach Cartesio und Vale, NZG 2012, 936 (939); Schin (Fn. 5), S. 360.
9 Bittcher/ Kraft, Grenziiberschreitender Formwechsel und tatsichliche Sitzvetlegung,
NJW 2012, 2701 (2703); Kindler (Fn. 8), S. 891; erse (Fn. 13), S. 478.
70 Vgl. die Ausfithrungen zu Daily Mail und Cartesio oben unter C. 1. 2.
" EsGH, Urt. v. 25.10.2017 — Rs. C-106/16 — Polbud, Ra. 37.
72 Ebd., Rn. 40, 62.
73 GA’in Kokott, Schlussantrage v. 4.5.2017 — Rs. C-106/16 — Polbud, Ra. 36.
7 In diese Richtung Kindler, Unternehmensmobilitit nach ,,Polbud®: Der grenziiber-
schreitende Formwechsel in Gestaltungspraxis und Rechtspolitik, NZG 2018, 1 (3);
Stelmaszezyk, Grenziberschreitender Formwechsel durch isolierte Verlegung des
Satzungssitzes, EuZW 2017, 890 (893); vgl. auch Ro#h, Grenziiberschreitender Rechts-
formwechsel nach VALE, in: FS Hoffmann-Becking, S. 965 (989).
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ihre wirtschaftliche Titigkeit in den Herkunftsstaat zu verlagern.’s

Fir beide Seiten sprechen daher gewichtige Argumente. Letztlich wird man
aber um die klaren Worte des Gerichtshofs nicht umhinkommen und kiinftig
einen Anspruch auf eine isolierte Satzungssitzverlegung aus Art. 49, 54 AEUV
ableiten konnen.”¢

Konsequenz dieser Entscheidung ist es, dass auch die nachtrigliche Rechtswahl
unter den Schutz der Niederlassungsfreiheit fillt.”” So wird auch bereits beste-
henden Gesellschaften ermdglicht, ohne gréBlere Umstinde eine Reinkorpora-
tion durchzufiihren. Durch diese Wahlfreiheit hat der Herausformwechsel also
das Potenzial, den Wettbewerb der Gesellschaftsrechtsordnungen weiter zu
entfachen.’

d) Sonderfall des grenziiberschreitenden Formmwechsels einer Personengesellschaft

Aus dem Utteil Cartesio, in dem der E#GH wie selbstverstandlich die zuvor auf-
gestellten Grundsitze auf eine Kommanditgesellschaft tibertrug’, ergibt sich,
dass die einschligige Rechtsprechung auch fiir Personengesellschaften gilt.80
Ohne niher auf das komplizierte Feld der Personengesellschaften im inter-
nationalen Gesellschaftsrecht einzugehen8!, kénnen diese als Beispiel fiir grenz-
tberschreitende Formwechsel ohne Satzungssitzverlegung dienen. Verweigert
das Kollisionsrecht eines Mitgliedstaates bei Verlegung des Verwaltungssitzes
einer nicht registrierten Personengesellschaft die Beibehaltung der Rechtsform,
so ist dies nach Cartesio und 1”ALE zwar als aulerhalb des grundfreiheitlichen
Schutzes zu akzeptieren.?2 Bezweckt die Gesellschaft jedoch damit zugleich

einen Rechtsformwechsel, so muss der Mitgliedstaat dies durch einen Statuten-

75 Bebme (Fn. 68), S. 939; Lutter/ Bayer/ Schmidt (Fn. 34), § 6 Rn. 59.
76 So auch Kieninger, Internationales Gesellschaftsrecht zwischen Polbud, Panama und
Paradise, EuZW 2018, 309 (313), a.A. wohl Stegler, Grenziiberschreitender Form-
wechsel: Zuldssigkeit eines Herausformwechsels, AG 2017, 846 (849 f.).
7T Kieninger (Fn. 706), S. 313.
78 Ebd., S: 315 f.; Kieninger, Niederlassungsfreiheit als Freiheit der nachtriglichen Rechts-
wahl, NJW 2017, 3624 (3627).
7 Cartesio war eine Gesellschaft mit Rechtsform einer Kommanditgesellschaft unga-
rischen Rechts (betéti tirsasdg), siche EuGH, Utt. v. 16.12.2008 — Rs. C-210/06 — Cartesio,
Rn. 21.
80 A.A. Leible/ Hoffmann, Cattesio — fortgeltende Sitztheotie, grenziiberschreitender
Formwechsel und Verbot materiellrechtlicher Wegzugsbeschrinkungen, BB 2009, 58
(59), die eine KG nach autonomer europarechtlicher Qualifikation als Kérperschaft
einordnen.
81 Ausfithrlich zu Personengesellschaften im internationalen Gesellschaftsrecht Rozh,
Internationalprivatrechtliche Aspekte der Personengesellschaften, ZGR 2014, 168 ff.
82 EuGH, Urt. v. 16.12.2008 — Rs. C-210/06 — Cartesio, Rn. 110; Utrt. v. 12.7.2012 —
Rs. C-378/10 — IVALE, Rn. 29.

39

StudZR Wissenschaft Online 1/2018 — WissOn.studzr.de



Waible Herausformwechsel

wechsel ermoglichen.83

¢) Zwischenergebnis

Anders als die formwahrende Verwaltungssitzverlegungs ist der grenziiber-
schreitende Formwechsel sowohl gegeniiber dem Zuzugs- als auch dem Weg-
zugsstaat ein niederlassungsrechtlich relevanter Vorgang. Insofern findet die
alleinige Definitionsautonomie der Mitgliedstaaten iiber die nach ihrem Recht
gegriindeten Gesellschaften dann eine Grenze, wenn die Gesellschaft sich dem
Recht eines anderen Mitgliedstaates unterwerfen méchte. Dass dariiber hinaus
auch keine wirtschaftliche Titigkeit im Aufnahmestaat gefordert wird, fihrt zu
cinem Verstindnis der Niederlassungsfreiheit als umfassende Rechtsformfrei-
heit.

2. Beeintrichtigung der Niederlassungsfreiheit

Nach allgemeiner Grundfreiheiten-Dogmatik und so auch grundsitzlich bei der
Niederlassungsfreiheit lassen sich die Eingriffstatbestinde der Diskriminierung
sowie der sonstigen Beschrinkung unterscheiden.®> Diskriminierungen stellen
jegliche Schlechterstellungen aufgrund der Staatsangehoérigkeit dar.86 Als Be-
schrinkungen sind diejenigen MaBnahmen anzusehen, die die Ausiibung dieser
Freiheit unterbinden, behindern oder weniger attraktiv machen.8?

a) Abgrengung des Eingriffstatbestandes zwischen Diskriminierung und Beschrankung

Weniger eindeutig ist die Rechtslage im Bereich von grenziiberschreitenden
Formwechseln.

Vor dem Hintergrund der Ausfithrungen in ALE, dass ein Formwechsel nur

davon abhingt, ob der Zuzugsstaat seinen inlindischen Gesellschaften Form-

83 Roth (Fn. 81), S. 204; vgl. auch Stiegler, Grenziiberschreitende Mobilitit von Personen-
gesellschaften, ZGR 2017, 312 (333).
84 Sieche oben C. 1.
8 Urspringlich erfasste die Niederlassungsfreiheit nur Diskriminierungen, zur Ent-
wicklungsgeschichte siche Teichmann, (Fn. 57), S. 394 ff.
86 Tiedje, in: v. d. Groeben/Schwarze/Hatje I (Fn. 2), Art. 49 AEUV Rn. 72; im Fall von
Gesellschaften: Schlechterstellungen aufgrund ihres Sitzes, vgl. Korte, in: Calliess/-
Ruffert, 5. Aufl. 2016, Art. 49 AEUV Rn. 47.
87 St. Rspr.: ExGH, Utt. v. 30.11.1995 — Rs. C-55/94 — Gebhard ./. Consiglio dell'Ordine
degli Avvocati e Procuratori di Milano; Utrt. v. 17.10.2002 — Rs. C-79/01 — Payroll, Utt. v.
5.10.2004 — Rs. C-442/02 — CaixaBank France ./. Ministire de I'E:conomie, des Finances et de
['ndustrie; Urt. v. 29.11.2011 — Rs. C-371/10 — National Grid Indus ./. Inspectenr van de
Belastingdienst, Urt. v. 21.12.2016 — Rs. C-201/15 — AGET Iraklis ./. Ypourgos Ergasias,
Koinonikis Asfalisis kai Koinonikis Allilengyis (Nachweise betreffend die Niederlassungs-
freiheit).
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wechsel erlaubt®®, kann jedenfalls fiir den Herausformwechsel als gesichert
gelten, dass dem Wegzugsstaat ein Beschrinkungsverbot auferlegt ist.8?

Unklar ist dagegen die Situation des Zuzugsstaates, bezliglich dessen Mal3-
nahmen es in ALE heilt: ,,Diese unterschiedliche Behandlung [...] stelit somit
eine Beschrinkung [...| dar“0 Insbesondere das eben genannte, in ALE
aufgestellte Erfordernis legt hier den Schluss eines bloen Diskriminierungs-
verbots nahe.! Indes ist zu prifen, ob ein Diskriminierungsverbot den in
diesem Zusammenhang aufkommenden Sachverhalten gerecht werden kann.
Denn typischerweise strebt eine Gesellschaft grenziberschreitend einen rechts-
formkongruenten Formwechsel an, beispielsweise von einer deutschen zu einer
Osterreichischen GmbH. Fur diese Konstellation weisen die nationalen Rechts-
ordnungen jedoch keine Regeln auf, da ein rechtsformkongruenter Wechsel bei
inldndischen Sachverhalten kaum vorstellbar ist.”2 Ein Diskriminierungsverbot
wiirde somit der Andersartigkeit und Internationalitit grenziiberschreitender
Formwechsel nicht hinreichend Rechnung tragen.” Insofern ist es nicht
angezeigt, im Fall des Zuzugsstaates von der allgemeinen Dogmatik und den an
den Wegzugsstaat angelegten MaB3stiben abzuweichen.%

Die besseren Griinde sprechen daher dafiir, auch bei grenziiberschreitenden

Formwechseln Beschrinkungen umfassend Eingriffsqualitit zuzusprechen.%

b) Beeintrichtigung durch die Ausgestaltung des Formwechsels

In Anbetracht dessen, dass auf grenziberschreitende Formwechsel mitglied-
staatliches Sachrecht anzuwenden ist greift der E#GH auf die u.a. auf
Art. 197 AEUV gestiitzten allgemeinen unionsrechtlichen Vollzugsmal3stibe

8 EuGH, Utt. v. 12.7.2012 — Rs. C-378/10 — IV.ALE, Ra. 33; vgl. Urt. v. 16.12.2008 —
Rs. C-210/06 — Cartesio, Rn. 112.
8 Teichmann (Fn. 1), S. 686.
% EuGH, Utt.v. 12.7.2012 — Rs. C-378/10 — 17ALE, Rn. 36 (eig. Hervotrhebung);
Weller/ Rentsch schreiben, dass die MaBstibe des Diskriminierungs- und Beschrankungs-
vetbotes verschwammen, siche Weller/ Rentsch, Die Kombinationslehre beim grenziibet-
schreitenden Rechtsformwechsel, IPRax 2013, 530 (531, Fn. 31).
o1 Fur ein Diskriminierungsverbot z.B. Ego, in: MiKo-AktG VII, 3. Aufl. 2012, Ubet-
blick tber die Niedetlassungsfreiheit von Kapitalgesellschaften, Rn. 74; Bayer/ Schmidt
(Fn. 8), S. 1488 £.; Behme (Fn. 68), S. 938.
92 Biermeyer, Shaping the space of cross-border conversions in the EU, CMLR 50 (2013),
571 (579 L.); Sechon (Fn. 5), S. 345.
93 Biermeyer (Fn. 92), S. 585; Rozh (Fn. 81), S. 211.
% Vgl. auch Schin (Fn. 5), S. 346.
% Hiervon geht — ohne dies zu problematisieren — offenbar auch die Kammer und
GA’in Kokott in Polbud aus, siche ExGH, Urt. v. 25.10.2017 — Rs. C-106/16 — Polbud,
Ra. 46 und Schlussantrige v. 4.5.2017 — Rs. C-106/16 — Polbud, Rn. 44 ff.
% Hierzu bereits oben C. II. 1. ).
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der Aquivalenz und der Effektivitit als Schranken der mitgliedstaatlichen Rege-

lungsautonomie zuriick.”

Nach dem Aquivalenzgrundsatz darf das anzuwendende mitgliedstaatliche
Sachrecht nicht unglnstiger sein als dasjenige Recht, welches gleichartige inner-
staatliche Sachverhalte regelt.”® Im Gegenzug ist der Mitgliedstaat allerdings
nicht dazu verpflichtet, grenziiberschreitende Vorginge glnstiger als innerstaat-
liche Vorginge zu behandeln.” Der Effektivititsgrundsatz wiederum gewihr-
leistet, dass die Austibung der Niederlassungsfreiheit nicht praktisch unméglich
gemacht oder tibermiBig erschwert wird.!00

Zwar nahm der Gerichtshof in seinen Entscheidungen keine ausdriickliche Ein-
ordnung der Figur in die allgemeine Grundfreiheiten-Dogmatik vor, doch da
der E#GH VerstdBe gegen die genannten Grundsitze als der Rechtfertigung
zuginglich anerkennt!®l, ist von einer Beeintrichtigung der Art. 49, 54 AEUV

auszugehen 102

3. Rechtfertigung

Ausgenommen der ausdriicklichen, i.d.R. aber nicht einschligigen Rechtfer-
tigungsgrinde in Art. 51, 52 AEUV sind nach stindiger Rechtsprechung
Beeintrichtigungen nur statthaft, wenn sie durch zwingende Griinde des All-
gemeinwohls gerechtfertigt sind.!3 Hierzu muss eine Beeintrichtigung geeignet
sein, das mit ihr verfolgte Ziel zu erreichen, und darf nicht iber das dafir
Erforderliche hinausgehen.

Auf eine detaillierte Auseinandersetzung verzichtete der E#GH, dem bislang
lediglich pauschale Verbote vorgelegt wurden, bis zum jetzigen Zeitpunkt.
Stattdessen verwies der Gerichtshof darauf, dass jedenfalls die Liquidation nicht

97 EsGH, Utt.v. 12.7.2012 — Rs. C-378/10 — 1"ALE, Rn. 47 £; zur Hetleitung det
Grundsitze sieche Weller/ Rentsch (Fn. 90), S. 534.
% EuGH, Urt. v. 12.7.2012 — Rs. C-378/10 — IVALE, Rn. 48.
9 Ebd., Ra. 54.
100 Ebd., Rn. 48.
101 Siehe ExGH, Utt.v. 12.7.2012 — Rs. C-378/10 — 1VALE, Rn. 56; vgl. auch
Teichmann, in: Gebauer/Teichmann, Enzyklopadie Europatecht VI, 2016, § 6 Rn. 57.
102 Dieselbe Einordnung nimmt [erse (Fn. 13), S. 481 vor.
103 Grundlegend: E#GH, Utt. v. 20.2.1979 — C-120/78, Rewe-Zentral AG ./. Bundesmono-
polverwaltung fiir Branntwein (Cassis de Dijon); fur alle Grundfreiheiten verallgemeinert:
EuGH, Utt. v. 30.11.1995 — Rs. C-55/94 — Gebhard ./. Consiglio dell'Ordine degli Avvocati e
Procuratori di Milano; fir Art. 49, 54 AEUV bestitigt: E«GH, Urt. v. 30.9.2003 — Rs. C-
167/01 — Kamer van Koophandel en Fabrieken voor Amsterdam ./ . Inspire Art.
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das mildeste Mittel zur Wahrung schutzwirdiger Interessen darstelle.!04

a) Wegzngskonstellation

Aus Sicht des Wegzugsstaates scheinen berechtigte Schutzinteressen nahe-
liegend. Vor allem ist an den Schutz der Stakeholder (Gliubiger, Minderheits-
gesellschafter und Arbeitnehmer) zu denken.!%> Auch legitime Interessen des
Fiskus sind nicht von vornherein ausgeschlossen.!06

Im Kontext von Unternechmensmobilitit als zumindest grundsitzlich ein-
schligig nennt der Ex#GH speziell den Schutz der Interessen von Glidubigern,
Minderheitsgesellschaftern und Arbeitnehmern'?” sowie die Wahrung der Wirk-
samkeit der Steueraufsicht und der Lauterkeit des Handelsverkehrs.108 Hinsicht-
lich der Schutzintensitit wird in der Literatur die Orientierung an dem insoweit
bestehenden acguis communantaire zu grenziiberschreitenden Strukturmalnahmen
vorgeschlagen.!” Einen solchen Weg schligt auch Generalanwiltin Koo#s in
Polbud ein, wenn sie Regelungen analog vergleichbarer Vorschriften in beste-
henden europdischen Richtlinien vorschligt.!10

b) Zugugskonstellation

Aus Sicht des Zuzugsstaates ist es dagegen kaum vorstellbar, dass einem zu-
zichenden Rechtstriger, der simtliche Grindungsvorschriften und somit in
vollem Umfang die Sachnormen des Zuzugsstaates erfillt, auf eine einer Recht-

104 So in ExGH, Utt. v. 12.7.2012 — Rs. C-378/10 — I"ALE, Ra. 40; vgl. auch Ex#GH,
Urt. v. 25.10.2017 — Rs. C-106/16 — Polbud, Rn. 56 ff.
195 Hiibner, Der grenziberschreitende Formwechsel nach Vale — zur Satzungssitz-
verlegung von Luxemburg nach Deutschland, IPRax 2015, 134 (138).
196 Grundmann (Fu. 9), Ra. 790; Lutter/ Bayer/ Schmidt (Fn. 34), § 6 Ra. 60; vgl. zur Taug-
lichkeit v. Fiskalinteressen als zwingende Griinde des Allgemeinwohls auch E«GH,
Utt. v. 29.3.2007 — Rs. C-347/04 — Rewe Zentralfinang ¢G ./ . Finanzamt Kiln-Mitte.
107 Str. ob der Schutz von Arbeitnehmerinteressen die unternehmerische Mitbestim-
mung umfasst; richtigerweise ist dies zu bejahen, vgl. Eidenniiller/ Rebm, Niedetlassungs-
freiheit versus Schutz des inlindischen Rechtsverkehrs, ZGR 2004, 159 (184 f.);
hiervon geht ohne nihere Diskussion auch GA’in Koko#t aus, vgl. Schlussantrige v.
4.5.2017 — Rs. C-106/16 — Polbud, Rn. 64.
108 E4GH, Urt. v. 5.11.2002 — Rs. C-208/00 — Uberseering ./. Nordic Construction Company
Banmanagement, Rn. 92; Urt. v. 13.12.2005 — Rs. C-411/03 — SEVIC, Rn. 28.; Utt. v.
12.7.2012 — Rs. C-378/10 — IVALE, Rn. 39.
199 Grundmann (Fn. 9), Ra. 799.
110 GA’in Kokott, Schlussantrage v. 4.5.2017 — Rs. C-106/16 — Polbud, Ra. 60, 62, 65:
Art. 13 Abs. 2 Unterabs. 2 der RL 2011/35/EU bzgl. Anspriiche auf Sicherheitsleis-
tungen fur Forderungen der Glaubiger; Art. 16 Abs. 2 der RL 2004/25/EG bzgl. einet
Abfindungsmaglichkeit fiir Minderheitsgesellschafter; Art. 16 der RL 2005/56/EG
bzgl. Arbeitnehmermitbestimmung.
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fertigung zuginglichen Weise dariiberhinausgehende Anforderungen gestellt

werden konnen. 11!

III. Ergebnis

Die Mitgliedstaaten haben Gesellschaften die freie Standortwahl innerhalb des
Binnenmarktes zu gewidhren. Zu respektieren ist jedoch die kollisionsrechtliche
Entscheidung der Mitgliedstaaten tiber das Ende einer Gesellschaft unter ihrem
Recht. In diesem Fall wird die freie Standortwahl durch grenziiberschreitende
Formwechsel erméglicht. Den Mitgliedstaaten verbleibt dabei nur insoweit die
Regelungshoheit, wie es schiitzenswerte Interessen rechtfertigen.

D. Deutsche Rechtslage im Lichte der europarechtlichen Vorgaben

Nachdem der europarechtliche Hintergrund abgesteckt ist, bleibt darzulegen,
wie die supranationalen Vorgaben im deutschem Recht umgesetzt werden. In
Ermangelung positiven Rechts oder nationaler Rechtsprechung zum Ablauf des

Herausformwechsels erfolgen die weiteren Ausfithrungen auf der Grundlage
des Beschlusses des OLG Frankfurt a. M.

I. Darstellung von OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 3.1.2017 — 20 W
88/15112

1. Zugrunde liegender Sachverhalt!13

Die Beschwerdefthrerin ist eine in Frankfurt a. M. im Handelsregister ein-
getragene GmbH. Am 15.9.2014 meldete sie bei dem zustindigen deutschen
Registergericht die Eintragung der Verlegung ihres Satzungssitzes nach Italien
unter Formwechsel in eine italienische societa a responsabilita limitata''* (im Fol-
genden: s.7.L) an.

Am selben Tag hatte die Gesellschafterversammlung der Beschwerdefiithrerin
zuvor eine entsprechende Anderung des Gesellschaftsvertrags beschlossen. Das
Registergericht verweigerte aus verschiedenen Griinden die begehrte Eintra-

1 So auch Grundmann (Fn. 9), Rn. 790.
112 Nachfolgend wird fur eine exakte Zitierung auf die Veréffentlichung in der juris-
Datenbank (OLG Frankfurt a. M., Beschl. v. 3.1.2017 — 20 W 88/15 (jutis) verwiesen, da
die Abdrucke in Zeitschriften entweder gekiirzt oder die Absitze nicht mit Randziffern
versehen sind.
113 Zum Sachvethalt siche OLG Frankfurt a. M., Beschl. v. 3.1.2017 — 20 W 88/15,
Rn. 1-24 (jutis).
114 Le. die italienische ,,Parallelform* zur deutschen GmbH, siehe hierzu: Lutter/ Bayer/-
Schmidt (Fn. 34), § 11 Ra. 6.
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gung.''5 Am 3.11.2014 erfolgte dessen ungeachtet die Eintragung der Gesell-
schaft als 5./ im Handelsregister in Italien.

Per Versagungsbeschluss vom 2.2.2015 lehnte das Registergericht indes eine
Eintragung in das deutsche Handelsregister ab: Die Anmeldung vom 15.9.2014
ebenso wie der Gesellschafterbeschluss desselben Tages seien lediglich auf eine
unzulidssige grenziiberschreitende formwahrende Sitzverlegung gerichtet. wie-
terhin unterliege ein Formwechsel den Vorschriften der §§ 190 ff. UmwG, die
auf einen grenziiberschreitenden Formwechsel nicht anwendbar seien. Eine ab-

weichende Bewertung ergebe sich schlief3lich auch nicht unter Berticksichtigung
der E#GH-Rechtsprechung.

2. Entscheidung des OL.G Frankfurt a. M.

Das OLG Frankfurt a. M. hob den Beschluss des Registergerichts auf und
verwies die Sache zur erneuten Entscheidung zuriick.116

Entgegen der Auffassung des Registergerichts habe die Anmeldung — wie aus
den Unterlagen der Gesellschaft erkennbar werde — keine rechtsformwahrende
Sitzverlegung, sondern vielmehr einen mit der Sitzverlegung verbundenen
Rechtsformwechsel zum Gegenstand. In gleicher Weise sei auch der inhaltlich
der Anmeldung entsprechende Gesellschafterbeschluss zu interpretieren. Mit-
hin kénne der Gesellschafterbeschluss vom 15.9.2014 auch nicht i.S.d. § 60
Abs. 1 Nr. 2 GmbHG als Auflésungsbeschluss ausgelegt werden.!!”

In der Folge stellte das Gericht nach ausfithrlicher Auseinandersetzung mit den
EuGH-Utrteilen SEVIC, Cartesio und 1VALE fest, dass ein Herausformwechsel
aufgrund der Vorgaben der Niederlassungsfreiheit zulissig sei. Mithin sei das

deutsche Recht entsprechend unionsrechtskonform auszulegen. Aus diesem

115 Aus dem Beschluss des OLG Frankfurt a. M. ergibt sich, dass der Gesellschafter-
beschluss nicht die Angaben des § 194 Abs. 1 UmwG enthielt; weiterhin war u.U. die
vorgelegte Gesellschaftervollmacht unzureichend und ein Umwandlungsbericht bzw.
ein entsprechender Verzicht (§192 UmwG) fehlten, vgl. OLG Frankfurt a. M.,
Beschl. v. 3.1.2017 — 20 W 88/15, Rn. 52 (juris).
116 Zum Folgenden: OLG Frankfurt a. M., Beschl. v. 3.1.2017 — 20 W 88/15, Rn. 25-56
(juris).
17 So nach bislang h.M. die Rechtsfolge eines auf eine rechtsformwahrende Sitz-
vetlegung gerichteten Gesellschafterbeschlusses, vgl. Rozh/ Altmeppen, 8. Aufl. 2015, § 4a
GmbHG Rn. 23 m.w.N. Die Abgrenzung zwischen einer rechtsformwahrenden Sitz-
verlegung und einem grenziberschreitenden Formwechsel erfolgt nach einer ent-
sptechenden Wechselabsicht, vgl. Stiegler (Fn. 12), S. 247 £.; Krafka/ Kiibn, Registertecht,
10. Aufl. 2017, Ra. 1211b; Simon n.a., in: Vermeylen/Vande Velde, European Cross-
Border Metgers and Reorganization Rn. 8.157; Schiuck-Amend, in: Ziemons/Binnewies,
Handbuch der Aktiengesellschaft, 2017, Rn. 4.114, 4.117.
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Grund stunden weder der numerus clansns der umwandlungsfihigen Rechtstriger
in §1 Abs. 1 Nr. 4 bzw. § 191 Abs. 2 UmwG noch das Analogieverbot gemil3
§ 1 Abs. 2 UmwG einem grenziiberschreitenden Formwechsel entgegen. Etwas
anderes ergebe sich auch nicht fiir einen rechtsformkongruenten Herausform-
wechsel.

Mit Verweis auf die Vereinigungstheorie erklirt das Gericht deutsches Recht fiir
anwendbar. Die maligeblichen Vorschriften seien die §§ 190 ff. UmwG. Ins-
besondere sei angesichts des unionsrechtlichen Aquivalenzgrundsatzes auch die
Heilungsvorschrift des § 202 Abs. 1 Nr. 1 u. 3, Abs. 2 u. 3 UmwG!!$ analog
anzuwenden. Denn anderenfalls wiirde der Herausformwechsel gegeniiber ei-
nem innerstaatlichen Formwechsel benachteiligt.

Das Gericht kommt daher zu dem Ergebnis, dass etwaige Mingel bei der
Anmeldung durch die Eintragung als s../ in das italienische Handelsregister
geheilt seien. Das Registergericht habe daher die Eintragung des Heraus-
formwechsels aus den von ihm genannten Grinden nicht zuriickweisen diirfen.
AbschlieBend weist es darauf hin, dass nach der Aktenlage die Beschwerde-
fihrerin auch eine wirtschaftliche Titigkeit in Italien aufnahm und daher die
Streitfrage, ob die Anwendung der Niederlassungsfreiheit die Ausiibung einer
wirklichen wirtschaftlichen Tdtigkeit voraussetzt, offenbleiben konnte.!1?

I1. Analyse der Argumentation

1. Zuliassigkeit des Herausformwechsels ins EU-Ausland

Eingangs ist festzustellen, dass das OLG Frankfurt a. M. in ausfihtlicher Aus-
einandersetzung mit der E#GH-Rechtsprechung zutreffend von der Zuléssig-
keit des Herausformwechsels ins EU-Ausland ausgeht. Damit weicht es von der
herkdmmlichen Rechtsprechungslinie deutscher Gerichte!20 ab.

2. Bestimmung der anwendbaren Rechtsordnung

Auf Ebene des Kollisionsrechts begniigt sich das OLG Frankfurt a. M. mit dem
Hinweis, dass nach dem Ex#GH wie auch der herrschenden Lehre auf die

Vereinigungstheorie (oder auch Kombinationslehre)!2! abzustellen sei. Danach

118 Im Folgenden wird um der Darstellung willen pauschal auf § 202 UmwG verwiesen.

119 Zur Diskussion sieche oben C. II. 1. ¢).

120 Vel. 2z.B. OLG Hamm, NJW 2001, 2183 f.; OLG Diisseldorf, NJW 2001, 2184 £;

BayObLL.G, NJW-RR 2004, 836 ff.; OLG Brandenburg, FGPrax 2005, 78 ff.; OLG

Miinchen, NZ.G 2007, 915 f.

121 Grundlegend Beitgke, Internationalrechtliches zur Gesellschaftsfusion, in: FS Hall-

stein, 1966, S. 14 (20 ff.). Zur kaum vertretenen Einheitstheorie vgl. OGH (Osterreich),
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sei das Recht des Wegzugs- und des Zuzugsstaates sukzessive anzuwenden.!22
In der Tat entspricht dies auch in Deutschland stindiger Rechtsprechung.123

Dennoch bedarf der genaue Inhalt der Vereinigungstheorie fiir die Behandlung
des Herausformwechsels weiterer Klirung. Insbesondere ist die kumulative An-
wendung der Rechtsordnungen nicht in dem Sinne zu verstehen, dass simtliche
Rechtsvorschriften beider Staaten stets zu beachten sind.!?4 So sind mit der
Umwandlung zusammenhingende Vorginge, die einen Mitgliedstaat alleine
betreffen, ausschlieBlich nach dessen Rechtsordnung zu beurteilen.!?5 Dagegen
kommt es dort zu einer Vereinigung der Rechtsordnungen, wo eine Regelungs-
materie beide Staaten gleichermalen betrifft und die Regelung nur einheitlich
erfolgen kann.'26 In diesen Fillen gilt — sofern identifizierbar — die jeweils stren-
gere der méglichen Regelungen.!?” Problematisch sind dagegen Fille, in denen
sich eine strengere Regelung nicht ermitteln ldsst.!28 Insofern haben die Mit-
gliedstaaten die Rechtsfolgen ihrer jeweiligen Rechtsvorschriften aufeinander

abzustimmen.!29

Sachrechtliche Modifikationen kénnen insbesondere anhand der vom ExGH
aufgestellten Grundsitzen der Aquivalenz und Effektivitit vorgenommen wer-
den.’30 Kollisionsrechtlich kann Unstimmigkeiten zwischen den Rechtsordnun-
gen auch im Wege der Anpassung und der Substitution begegnet werden.!3!

IPRax 2004, 128 (130) bzgl. der grenziiberschreitenden Verschmelzung einer Osterr.
GmbH.
122 OLG Frankfurt a. M., Beschl. v. 3.1.2017 — 20 W 88/15, Rn. 36 (jutis); die Lehre
spricht z.T. von konsekutiver Anwendung, siche Kindler, in: MiKo-BGB XI (Fn. 17),
Internationales Gesellschaftsrecht, Rn. 819; Sownenberger, Etat de droit, construction
européenne et droit des sociétés, Rev. crit. 2013, 101 (110 f,, Fn. 19).
123 Siehe z.B. BGHZ 97, 269 (271 f.).
124 Beitzke (Fn. 121), S. 20; Drygala, in: Lutter (Fn. 11), § 1 UmwG Rn. 44; Kindler, in:
MiKo-BGB XI (Fn. 17), Internationales Handels- und Gesellschaftsrecht, Rn. 799.
125 Geyrbalter/ Weber, Transnationale Verschmelzungen — im Spannungsfeld zwischen
SEVIC Systems und der Verschmelzungsrichtlinie, DStR 2006, 146 (147); Drygala, in:
Lutter (Fn. 11), § 1 UmnwG Rn. 33.
126 Frank (Fn. 21), S. 161; Geyrhalter/ Weber (Fn. 125), S. 147.
127 Drygala, in: Lutter (Fn. 11), § 1 UmwG Rn. 45; vgl. auch Beizke (Fn. 121), S. 23.
128 7.B. das Verfahren zur Bewertung des Unternchmens, sieche Drygala, in: Lutter
(Fn. 11), § 1 UmwG Ra. 46.
129 Frank (Fn. 21), S. 162.
130 Siehe oben C. II. 2. b); vgl. auch Drygala, in: Lutter (Fn. 11), § 1 UmwG Rn. 47.
131 Hiibner, (Fn. 105), S. 136; Schonbans/ Miiller, Grenziberschreitender Formwechsel aus
gesellschafts- und steuerrechtlicher Sicht, IStR 2013, 174 (177); Weller, Grenziiber-
schreitende Umwandlung einer Gesellschaft — VALE, LMK 2012, 336113.

47

StudZR Wissenschaft Online 1/2018 — WissOn.studzr.de



Waible Herausformwechsel

3. Bestimmung des anwendbaren Sachrechts

Das deutsche Recht sieht fur den Herausformwechsel keine ausdricklichen
Regelungen vor.132 Das Unionsrecht beansprucht jedoch fiir sich Anwendungs-
vorrang!33 und ist aufgrund des ¢ffer utile-Grundsatzes'3* zu praktischer Wirk-
samkeit zu bringen. Es gibt daher zwingend vor, einen Herausformwechsel un-
ter Anwendung von nationalem Verfahrensrecht zu erméglichen. Die Gerichte
sind daher gendtigt, die Liicke durch eine gesetzesimmanente Rechtsfortbil-
dung zu fillen.

a) Sachndichstes 1V erfabrensrecht

Als sachnichstes Regelungsregime kommen Vorschriften des europiischen
Sekundirrechts sowie des nationalen Umwandlungsrechts in Betracht.

aa) Vorbemerkung zur Methodik

Die fehlende Regelung des grenziiberschreitenden Formwechsels, bei der nicht
nur eine einzelne Vorschrift fehlt, sondern die rechtliche Behandlung einer
StrukturmaBnahme vollstindig unberiicksichtigt blieb, stellt eine Bereichs-
licke!® dar. Methodisch soll so vorgegangen werden, dass der grenziber-
schreitende Formwechsel typologisch dem sachnichsten Regime zugeordnet
wird. Zu beachten ist jedoch, dass hierbei nicht die singulire Anwendung eines
cinzelnen Regimes geboten ist. Vielmehr ist jede einzelne Vorschrift im Hin-
blick darauf zu untersuchen, ob die ratio legis eine Analogie zuldsst.

Weiterhin sei darauf hingewiesen, dass das Abstellen des OLG Frankfurt a. M.
auf eine unionsrechtskonforme Auslegung!'’ methodisch ungenau ist. Sowohl
in der deutschen als auch der europiischen Methodenlehre bildet die Grenze
des méglichen Wortsinns das maligebliche Abgrenzungskriterium zur Rechts-
fortbildung.!3” Richtigerweise ist daher von einer unionsrechtskonformen

132 Rechtsvergleichend sei angemerkt, dass andere EU-Mitgliedstaaten teils Vorschriften
zu grenziberschreitenden Formwechseln vorsehen, zu Portugal, Spanien und Luxem-
burg siche S#ber, Grenziiberschreitende Umwandlungen und ihre Besteuerung im
Lichte der Niederlassungsfreiheit, ZIP 2012, 1273 (1276); zu Italien siche Kindler,
Italienisches Handels- und Wirtschaftsrecht, 2. Aufl. 2014, § 7 Rn. 45.
133 EyGH, Utt. v. 15.7.1964 — Rs. C-6/64 — Costa ./. E.N.E.L.
134 Vel. z.B. E«GH, Urt. v. 19.6.1990 — Rs. C-213/89 — The Queen ./ . Factortame I.
135 Zur Terminologie siche Canaris, Feststellung von Liicken, 2. Aufl. 1983, § 129.
136 OL.G Frankfurt a. M., Beschl. v. 3.1.2017 — 20 W 88/15 Rn. 33, 37, 40, 46, 47 (jutis).
Aus der Literatur stellt hierauf auch ab: Weller (Fn. 131).
137 Zur deutschen Methodenlehre statt vieler Larengz, Methodenlehre der Rechts-
wissenschaft, 6. Aufl. 1991, S. 344; zur europiischen Methodenlehre vgl. Neuner, in:
Riesenhuber, Europiische Methodenlehre, 3. Aufl. 2015, § 12 Rn. 17.
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Rechtsfortbildung im Wege einer Analogie auszugehen.!38

bb) Ansichten in Rechtsprechung und Schrifttum
Vor dem Beschluss des OLG Frankfurt a. M. wurde in der deutschen Recht-

sprechung bislang lediglich die Konstellation des Hereinformwechsels zuguns-
ten der Anwendbarkeit der §§ 190 ff. UmwG entschieden.!? Dem hat sich das
Gericht nun auch hinsichtlich des Herausformwechsels angeschlossen.

Auch in der Literatur finden sich Unterstiitzer einer Lésung tiber die §§ 190 ff.
UmwG.140 Hervorgehoben wird dabei vor allem, dass es sich im Sinne des.
deutschen Umwandlungsverstindnisses um dieselbe Umwandlungsform
handelt. Dariiber hinaus werden auch Analogien zu Art. 8 SE-VO!4! sowie zu
§§ 122a ff. UmwG!42 vorgeschlagen. Insofern wird vor allem auf das gemein-
same grenziiberschreitende Element abgestellt.

cc) Stellungnahme

Vorab ist darauf hinzuweisen, die Streitfrage nicht tiberzubewerten. Die Fest-
legung auf ein Regime ist — wie zuvor schon angedeutet — nur eine Richtungs-
weisung, der sich die Prifung der Einzelvorschrift auf ihre Analogiefihigkeit
anzuschlieBen hat. Nicht zuletzt ergeben sich zwischen den diskutierten Ansit-
zen in vielen Einzelheiten keine oder nur unwesentliche Unterschiede.143

Ausgangspunkt der weiteren Uberlegungen sollte ein Vergleich der struktu-
rellen Eigenschaften der jeweils geregelten Verfahren sein. Einen wesentlichen
Unterschied zum grenziiberschreitenden Formwechsel weist die Verschmel-
zung gemil} §§ 122a ff. UmwG auf: Denn diese regelt die Verbindung mehrerer

138 So auch Kunaier, Anm. zur Entscheidung des OLG Frankfurt a. M. vom 3.1.2017,
DNotZ 2017, 390 (390); Stiegler (Fn. 7), S. 393, Fn. 7; zu Gute zu halten ist dem OLG
Frankfurt a. M. allerdings, dass in der europiischen Methodenlehre zumeist keine trenn-
scharfe Unterscheidung zwischen Auslegung und Rechtsfortbildung vorgenommen
wird, vgl. Neuner (Fn. 137), § 12 Rn. 2.
139 OL.G Niirnberg, Z1P 2014, 128 ff.; bestitigt durch KG, DStR 2016, 1427 ff.
140 Hennrichs/ Pischke/ v. d. Laage/ Klavina, Die Niedetlassungsfreiheit der Gesellschaften
in BEuropa — Eine Analyse der Rechtsprechung des EuGH und ein Plidoyer fir eine
Neuorientierung, WM 2009, 2009 (2015); Kindler (Fn. 8), S. 890; Ierse (Fn. 13), S. 484.
141 Bebme (Fn. 68), S. 939; i.E. auch das AG Charlottenburg, vgl. Melchior, ,,Checkliste” der
Richterinnen und Richter des Amtsgerichts Charlottenburg, GmbHR 2014, R311
(R311).
142 Herrler, Gewihrleistung des Wegzugs von Gesellschaften durch Art. 43, 48 EG nur
in Form der Herausumwandlung, DNotZ 2009, 484 (491); so offenbar auch das AG
Freiburg, siche Stiegler (Fn. 12), S. 252, Fn. 1354.
143 Vel. hierzu die Ausfithrungen von Hushahn (Fn. 24), S. 141.
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Rechtstriger im Wege der Gesamtrechtsnachfolge.!#* Der grenziiberschreitende
Formwechsel kennt dagegen nur einen Rechtstriger. Zudem soll es wegen des
Grundsatzes der ldentititswahrung gerade zu keiner Gesamtrechtsnachfolge
kommen.!#> Eine Rechtsfortbildung tiber die analoge Anwendung einzelner
Vorschriften hinaus scheint daher kein gangbarer Weg zu sein.

Dagegen weist Art. 8 SE-VO durchaus strukturelle Ahnlichkeiten zum grenz-
tberschreitenden Formwechsel auf. Zwar regelt dieser eine blofe Sitzverlegung
unter Beibehaltung der Rechtsform einer SE. Doch dndert sich aufgrund des
Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ SE-VO auch teilweise das auf die Gesellschaft anzuwen-
dende Recht.1#6 Somit kann eine Bereichsanalogie nicht von vornherein aus-
geschlossen werden.

Fir eine Analogie zu Art. 8 SE-VO spricht neben dem Aspekt des sich
andernden anzuwendenden Rechts, dass die Vorschrift auch Normen zur
Koordination zweier nationaler Registerverfahren vorhilt, wohingegen die
§§ 190 ff. UmwG hierfir keine Lésungen bereithalten.!#” Insbesondere kénnte
durch die Anwendung des Art. 8§ SE-VO eine einheitliche Mindestqualitit des
Schutzes von Stakeholdern erreicht werden. 148

Dagegen sprechen indes die Ausfihrungen des ExGH, dass die Rechts-
ordnungen der beteiligten Mitgliedstaaten sukzessive anzuwenden seien und die
Mitgliedstaaten hierzu das Recht tber innerstaatliche Umwandlungen an-
wenden durften.!* In der Tat weist die Vereinigungstheorie insofern auch sach-
rechtliche Beziige auf:'* Die Ex#GH-Rechtsprechung zeichnet sich im inter-
nationalen Gesellschaftsrecht dadurch aus, grenziiberschreitende Mobilitdt zu
erméglichen, dabei aber zugleich die mitgliedstaatliche Autonomie weitestge-
hend zu erhalten.!5! In Cartesio z.B. befurwortete die Kommission ausdricklich

144 Drygala, in: Lutter (Fn. 11), § 2 UmwG Rn. 38.
145 Decher/ Hoger, in: Lutter (Fn. 11), § 190 UmwG Ra. 1.
146 Oechsler/ Mibaylova, in: MuKo-AktG VII (Fn. 91), Att. 8 SE-VO Ra. 3: , praktisch wie
ein Rechtsformmechsel*; siehe auch Hushabn (Fn. 24), S. 140; Thoma/Lenering, Die Euro-
piische Aktiengesellschaft — Societas Europaea, NJW 2002, 1449 (1453).
147 Diesen Aspekt v.a. betonend Hushahn (Fn. 24), S. 140.
148 Fibd.; allg. zum Zweck des Art. 8 SE-VO, Stakeholder zu schuitzen: Oechsler/ Mibaylova,
in: MiiKo-AktG VII (Fn. 92), Art. 8 SE-VO Rn. 3a f.
149 EuGH, Urt. v. 12.7.2012 — Rs. C-378/10 — VALE, Rn. 44, 52.
150 Auch Weller/ Rentsch (Fn. 90), S. 533 sprechen von einem ,,sachrechtlichen Gebalf*.
151 Vgl. hietzu nur ExGH, Urt.v. 16.12.2008 — Rs. C-210/06 — Cartesio und Utt. v.
27.9.1988 — Rs. C-81/87 — The Queen ./. Daily Mail, allg. zu diesem Spannungsverhaltnis
Barthel, Die Niederlassungsfreiheit der Gesellschaften nach EuGH ,,Cartesio” — die
Suche nach dem Gleichgewicht zwischen Wettbewerb im Binnenmarkt und national-
staatlicher Regelungsautonomie, EWS 2010, 316 ff.
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Analogien zu den Verordnungen tber genuin-europiische Gesellschaften.!>2
Dennoch lieBl der E#GH diese Vorschlige in seiner Argumentation unberiick-
sichtigt. Dementsprechend wiirde eine Bereichsanalogie zu Art. 8§ SE-VO die
durch den ExGH gewihrte Autonomie konterkarieren. Den Mitgliedstaaten
soll es vorbehaltlich des Aquivalenz- und Effektivititsgrundsatzes offenstehen,
welchen Schutz sie Stakeboldern gewahren.

Diese Bedenken spiegeln sich auch auf Ebene der Methodik wider. So kann
zumindest nicht ohne Weiteres bejaht werden, ob der nationale Richter dazu
befugt ist, eine Liicke des nationalen Rechts durch Unionsrecht zu fiillen, in-
dem eine Verordnung entgegen dem Willen des Verordnungsgebers auf weitere
Sachverhalte angewendet wird.153

SchlieBflich gilt es aus sachrechtlicher Warte auch zu bedenken, dass die
Rechtsform der SE auf GroBunternehmen zugeschnitten ist.!> Die Verfahrens-
vorschriften der SE-VO sind daher auch dementsprechend ausgerichtet.!55 Eine
Anwendung der SE-VO koénnte daher zu einer Benachteiligung gegeniiber
vergleichbaren innerstaatlichen Formwechseln fithren.!> Deshalb ist auch bei
Analogien zu Einzelvorschriften der SE-VO stets Vorsicht geboten.

Offen bliebe indes bei den §§ 190 ff. UmwG, inwiefern die mitgliedstaatlichen
Rechtsordnungen koordiniert und verbunden werden kénnen. Diesem Problem
kann jedoch durch eine Einzelanalogie zu § 122k UmwG begegnet werden: Als
Scharnier fungiert somit eine Bescheinigung des Wegzugsstaates.

dd) Zwischenergebnis: §§ 190 ff. UmwG als Ausgangspunkt

Dem OLG Frankfurt a. M. ist somit zuzustimmen, dass im Ausgangspunkt auch
fir den Herausformwechsel auf die §§ 190 ff. UmwG zurlckzugreifen ist. Im
Einzelfall kann allerdings eine Teilanalogie zu den §§ 122a ff. UmwG oder —
subsididr — zu Art. 8 SE-VO angezeigt sein.

152 EuGH, Utt. v. 16.12.2008 — Rs. C-210/06 — Cartesio, Rn. 115; vgl. auch Winter/-
Marx/De Decker, Von Frankfurt nach Rom - zur Praxis grenziiberschreitender
,,Hinausformwechsel“, DStR 2017, 1664 (1660).
153 Kritisch wg. der Methodik auch Stegler (Fn. 12), S. 254 ff.; zu dhnlichen Fragen in
diesem unklaren, bisher wenig diskutierten Bereich der Methodik im europiischen
Mehrebenensystem vgl. Schon, Die Analogie im Europiischen (Privat-)Recht, in: FS
Canaris, 2017, S. 147 ff.
154 Habersack/ 1 erse, Europiisches Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2011, § 13 Ra. 4.
155 Das KG, DStR 2016, 1427 ff. nennt z.B. Art. 1 Abs. 4, 12 Abs. 2 SE-VO.
156 So KG, DStR 2016, 1427, Rn. 7 zum Hereinformwechsel; auch Winter/ Marx/De
Decker (Fn. 152), S. 1666 sehen die Argumentation des KG als auf den Herausform-
wechsel tbertragbar an.
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b) Analogieverbot gemafs § 1 Abs. 2 UnwG

Richtigerweise verwarf das OLG Frankfurt a. M. das Argument, dass einer
Rechtsfortbildung der als Analogieverbot verstandene §1 Abs.2 UmwG
entgegenstiinde.!>” So ist dem Gericht im Ergebnis zuzustimmen, dass eine Be-
schrinkung des nationalen Gesetzgebers angesichts des Anwendungsvorrangs
des EU-Rechts den grundfreiheitlich gewihrleisteten Herausformwechsel nicht
faktisch ins Leere laufen lassen kann.!8

Allerdings bereitet der Wille des Gesetzgebers, die Vorschriften auf nationale
Sachverhalte zu beschridnken, erhebliche methodische Schwierigkeiten: Es be-
darf nicht nur einer suspendierenden, sondern einer vom Norminhalt abwie-
chenden Anwendung.!® Einen Ansatzpunkt bietet indes die Tatsache, dass das
Umwandlungsgesetz in seiner heutigen Form noch vor der Rechtsprechung zu
Cartesio und VALE erlassen wurde. So ging der Gesetzgeber davon aus, dass
Umwandlungen unter Beteiligung von EU-Auslandsgesellschaften nicht von
den Art. 49, 54 AEUV geschtitzt seien.!60

Im Zusammenhang mit europiischem Sekundirrecht betrachtete der BGH be-
reits den Willen des Gesetzgebers, ein richtlinienkonformes Umsetzungsgesetz
zu schaffen, als ausreichenden Umstand zu einer richtlinienkonformen Rechts-
fortbildung.'! A fortiori muss daher eine primirrechtskonforme Rechtsfort-
bildung kraft hypothetischen Gesetzgeberwillens méglich sein.!62

Das Analogieverbot aus § 1 Abs. 2 UmwG steht somit einer Rechtsfortbildung
nicht entgegen.!63

¢) Erstreckung der §§ 190 [f. UmwG anf rechtsformbkongruente Wechsel

Hinsichtlich der Frage, ob rechtsformkongruente Formwechsel eine zuldssige
Formwechselkonstellation darstellen, bemtht das OLG Frankfurt a. M. eine

157 OLG Frankfurt a. M., Beschl. v. 3.1.2017 — 20 W 88/15, Ra. 42 (jutis).
158 Ebd., Rn. 43 (jutis).
159 Zwirlein (Fn. 45), S. 124.
160 BR-Drucks. 548/06 S. 20; vgl. auch BT-Drucks. 75/94 S. 80; Hennrichs/ Pischke/-
v. d. Laage/ Klavina (Fn. 140), S. 2015.
161 BGHZ 179, 27 tf. — Quelle.
162 Zu einer ausfihrlichen Diskussion der Analogiefahigkeit der §§ 190 ff. UmwG ange-
sichts des § 1 Abs. 2 UmwG siche Zwirlein (Fn. 46), S. 123 ff.
163 Hin in der Sache dhnliches Problem stellt sich bei §§ 4a GmbHG, 5 AktG, die einen
Satzungssitz im Inland vorschreiben. Da der Beschluss hierauf nicht eingeht und die
Argumentation derjenigen zu §1 Abs. 2 UmwG ihnelt, nur soviel: {§4a GmbHG,
5 AktG sind so auszulegen, dass ein Satzungssitz im Inland solange erforderlich ist, als
die Gesellschaft eine solche deutschen Rechts bleiben will, siche Bayer/ Schmidt (Fn. 54),
S. 762; Frank (Fn. 21), S. 174.
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Argumentation a maiore ad minus: Wenn die §§ 190 ff. UmwG schon einen
rechtsforminkongruenten Formwechsel zulieBen, missten diese erst recht fir
einen rechtsformkongruenten Formwechsel gelten.164

Bei richtigem Verstdndnis der europarechtlichen Vorgaben sowie der Vereini-
gungstheorie kommt es hierauf indes gar nicht an. Nach dem Utteil zu IVALE
hingt die Zulissigkeit eines Herausformwechsels nur davon ab, ob der Zuzugs-
staat inldndischen Gesellschaften den Formwechsel erlaubt.165 Die Frage be-
trifft daher allein den Zuzugsstaat. Nach der Vereinigungstheorie findet folglich
auch ausschlieBlich dessen Recht Anwendung.!66

Hier nur angedeutet sei schlieBSlich, dass auch fiir Italien als Zuzugsstaat die
Lésung niederlassungsrechtlich zwingend vorgegeben ist. Denn die richtiger-
weise als Beschrinkungsverbot auszulegende Pflicht des Zuzugsstaates!'¢” be-
fiehlt diesem die Erméglichung des rechtsformkongruenten Formwechsels.!68

d) Anwendung von § 202 UmnG im Speziellen

Streitentscheidend fir den Beschluss wirkte sich aus, dass das OLG Frankfurt
a. M. die formellen Mingel der Anmeldung infolge der Eintragung in das
italienische Register gemill § 202 UmwG fir geheilt hielt.1®® Ziel dieses
Abschnitts ist es zunichst, zu untersuchen, inwieweit der europarechtliche
Begriindungsansatz des Gerichts tragfihig ist. Darauthin wird beleuchtet, ob die
Entscheidung alternativ jedenfalls im Ergebnis aufgrund internationalprivat-
rechtlicher oder intertemporalrechtlicher Grundsitze zu begriiien ist.

aa) Verpflichtung zur Anerkennung der italienischen Registereintragung nach
dem Aquivalenz— und Effektivititsgrundsatz

Eine unionsrechtskonforme Rechtsfortbildung zugunsten der Anerkennung der
italienischen Registereintragung gemil3 § 202 UmwG ist nur geboten, wenn die
Nicht-Berticksichtigung nach dem Aquivalenz— und Effektivitdtsgrundsatz eine

164 OLG Frankfurt a. M., Beschl. v. 3.1.2017 — 20 W 88/15, Ra. 38 (jutis).
165 Siehe oben C. II. 1. /).
166 Vol. oben D. II. 2.; i.E. gleich: Hushahn (Fn. 24), S. 144; Melchior (Fn. 141), R311;
a.A.: Krafka/ Kiibn (Fn. 117), Ra. 1211b, wobei diese den Untetschied zwischen Heraus-
und Hereinformwechsel zu verkennen scheinen. Konsequenterweise wird die Frage
vom Schrifttum im Rahmen des Hereinformwechsels thematisiert, vgl. z.B. Kindler
(Fn. 8), S. 890; Lutter/ Bayer/ Schmidt (Fn. 34), § 6 Rn. 64.
167 Zur Diskussion siche oben C. II. 2. a).
168 So auch Rozh (Fn. 74), S. 983, Fn. 104; vgl. auch ExGH, Urt. v. 12.7.2012 — Rs. C-
378/10 — VALE, in dem der E#GH ecinen rechtsformkongruenten Wechsel fur zu-
ldssig hielt.
169 OLG Frankfurt a. M., Beschl. v. 3.1.2017 — 20 W 88/15, Ra. 46 (jutis).
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Beeintrichtigung darstellt, die grundfreiheitlich nicht zu rechtfertigen ist.

(1) Vorliegen einer Beeintrichtigung

Das OLG Frankfurt a. M. begriindet eine Beeintrichtigung dadurch, dass im Fall
der Nichtanwendung des § 202 UmwG die dort normierten Rechtsfolgen nur
deswegen nicht zum Tragen kdmen, weil es sich bei dem Handelsregister in
Italien nicht um ein Handelsregister eines deutschen Registergerichts handele.!70
Dieser Argumentation stehen Einwinde von zweietlei Art entgegen.

Zum einen ist zu bezweifeln, dass die Anwendung des § 202 UmwG nur am
Tatbestandsmerkmal der deutschen Registereintragung scheitert. § 202 Abs. 2
UmwG verweist auf § 198 Abs. 2 UmwG, nach dem ein Formwechsel, der
auch mit einer Sitzverlegung einhergeht, zunichst einer Eintragung in das
bisherige Register bedarf.'” Geht man von einer umfassenden Anwendung des
§ 202 UmwG aus, fehlt es im Fall des OLG Frankfurt a. M. gerade an der
Eintragung im deutschen Register. Ein Versto3 gegen den Aquivalenzgrundsatz
scheidet daher bei der Nichtanwendung im konkreten Fall aus. Lisst man
hingegen die Verweisung in § 202 Abs. 2 UmwG auflen vor, so lige in dieser
selektiven Anwendung der deutschen Regelungen eine europarechtlich nicht
geforderte Besserstellung des grenziiberschreitenden Formwechsels.!”? Diese
legitimiert aber auch keine unionsrechtskonforme Rechtsfortbildung.

Zum anderen interpretiert das Gericht die Anforderungen des Aquivalenz-
grundsatzes in einer Weise, die der kollisionsrechtlichen Vereinigungstheorie
auf sachrechtlicher Ebene zuwiderlduft. Abstrakt gesprochen liegt der Ent-
scheidung die Uberlegung zugrunde, dass etwaige Mingel bei dem Verfahren
mit der Wegzugsstelle durch eine Eintragung bei der Zuzugsstelle geheilt wer-
den. Diese Schlussfolgerung ignoriert indes die normative Grundlage des § 202
UmwG. Denn die Heilungswirkung des § 202 UmwG legitimiert sich dadurch,
dass eine Eintragung im Register erst nach Prifung der OrdnungsmaBigkeit des
Verfahrens erfolgt.!” Ein wesentlicher Unterschied bei einem grenziiberschrei-
tenden Formwechsel ist allerdings, dass die Zuzugsstelle aufgrund der Kol-
lisionsregel der Vereinigungstheorie eine Priifung anderer Verfahrensregeln

durchfithrt. Das hitte zur Folge, dass es nur noch auf die Eintragung bei der

170 OLG Frankfurt a. M., Beschl. v. 3.1.2017 — 20 W 88/15, Ra. 46 (jutis).
11 So auch Hushahn, Anm. zur Entscheidung des OLG Frankfurt a. M. vom 3.1.2017,
RNotZ 2017, 263 (264); Stiegler (Fn. 7), S. 395; Teichmann, Grenziberschreitender Form-
wechsel kraft vorauseilender Eintragung im Aufnahmestaat?, ZIP 2017, 1190 (1192).
172 Vgl. oben C. IL. 2. b).
173 Hushahn (Fn. 171), S. 264; Decher/ Hoger, in: Lutter (Fn. 11), § 202 UmwG Rn. 52;
Teichmann (Fn. 171), S. 1192.
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Zuzugsstelle ankdme und folglich nur noch deren Verfahrensvorschriften
geprift wiirden.!” Dies widerspricht jedoch der Vereinigungstheorie, die sich
dadurch auszeichnet, dass beide Rechtsordnungen Anwendung finden sollen.175

Lediglich auf Grundlage des Effektivititsgrundsatzes ist mithin ein Eingriff
denkbar. Hierzu missste die Erfiilllung formaler Voraussetzungen im Rahmen
des Formwechsels eine ibermiBige Erschwernis darstellen. Auch der ExGH
spricht indessen davon, dass der Zuzugsstaat Dokumente des Wegzugsstaates
zu priifen hat!’. Er geht also auch implizit von formellen Voraussetzungen aus,
die die Gesellschaft gegeniiber dem Wegzugsstaat zu erfillen hat. Auch der
Effektivitdtsgrundsatz ist somit nicht missachtet.

Im Ergebnis kann die Annahme einer Beeintrichtigung also nicht tiberzeugen.

(2) Hilfsweise: Rechtfertigungsmdéglichkeit
Folgt man dem OLG Frankfurt a. M. hinsichtlich des Votliegens einer Beein-

trichtigung, so ist diesem auch bei seinen Ausfithrungen zur Frage der Recht-
fertigung nicht zuzustimmen.

Das Gericht schlief3t eine Rechtfertigungsméglichkeit von vornherein aus, indem
es eine Differenzierung vornimmt zwischen Normen, die grundfreiheitlich
schiitzenswerte Interessen wahren, und solchen, welche anderen Zwecken
dienen.!”” Nur erstere kénnten einer Rechtfertigung zuginglich sein. § 202
UmwG regele die Frage der Rechtsfolgen, die mit der Eintragung im neuen
Register der formwechselnden Gesellschaft verbunden sind. Somit ordnet das

Gericht sie der letztgenannten Kategorie zu.

Auch hier nimmt das OLG Frankfurt a. M. durch eine allzu formalistische
Betrachtung eine wenig iiberzeugende Position ein. Aus der Tatsache, dass eine
Norm einem bestimmten Interesse dient, kann nicht gefolgert werden, dass mit
ihrer (Nicht-)Anwendung nicht auch andere Interessen geschitzt oder beein-
trichtigt werden kénnen.!” Malgeblich ist fiir die Frage der Rechtfertigung
vielmehr die zafsdchliche Wirkung einer Rechtsnorm. So auch in diesem Fall: Die

174 Hushabhn (Fn. 171), S. 264 spricht davon, dass in Wahrheit nur noch die Rechtsord-
nung des Zuzugsstaates relevant wire.
175 So auch Winter/ Marx/De Decker (Fn. 152), S. 1667; vgl. auch die Argumentation von
GA’in Kokott in Schlussantrige v. 4.5.2017 — Rs. C-106/16 — Polbud, Ra. 42.
176 ExGH, Utrt. v. 12.7.2012 — Rs. C-378/10 — IVALE, Rn. 58-61.
177 OLG Frankfurt a. M., Beschl. v. 3.1.2017 — 20 W 88/15, Ra. 48 (jutis).
178 Beispiel: Das Verjdhrungsrecht dient dem Rechtsfrieden und der Rechtssicherheit;
unterwirft man allerdings deliktische Anspriiche, welche eine Ausgleichsfunktion auf-
weisen, einer allzu kurzen Verjihrungsfrist, so beeintrichtigt die Anwendung der jewei-
ligen Verjahrungsvorschriften dennoch die Ausgleichsfunktion.
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Heilungswirkung der § 202 UmwG mag zwar dem Bestandsschutz des Form-
wechsels dienen.!” Doch wirkt die Vorschrift auch dergestalt, dass andere Vor-
schriften, die verschiedenen Schutzinteressen dienen!s, nicht mehr zum Tragen
kommen.!8! Im Ausnahmefall konnten demnach simtliche Schutznormen, die
das deutsche Recht zugunsten von Minderheitsgesellschaftern, Gldubigern und
Arbeitnehmern vorsieht, umgangen werden.!82

SchlieBlich stitzt sich das OLG Frankfurt a. M. hilfsweise darauf, dass nach
SEVIC und VVALE jedenfalls eine generelle Verweigerung der Struktur-
mafBnahme tiber das zum Schutz berechtigter Interessen Erforderliche hinaus-
ginge.'83 Auch hier verkennt das Gericht die ExGH-Rechtsprechung: Denn
unter einer generellen Verweigerung versteht dieser nicht, dass ein Mitgliedstaat
im Einzelfall eine StrukturmaBnahme verweigert, sondern dass er die M&glich-
keit zu einer Strukturmallnahme erst gar nicht er6ffnet.’8 Fin Verstol3 gegen
europarechtliche Vorgaben liegt daher nicht schon vor, wenn mangels der
Erfillung der Schutzvorschriften die Strukturmal3nahme abgelehnt wird.

bb) Modifikation durch internationalprivatrechtliche Instrumentarien

Dies fiihrt zu der weiteren Frage, ob alternativ der Tatbestand des § 202
UmwG nach internationalprivatrechtlichen Grundsitzen durch die italienische

Registereintragung als erfiillt angesehen werden kann.

(1) Substitution des Registerbegriffs in § 202 UmwG

Die Substitution als spezielle Form der Auslegung dient als Korrektiv zu dem
Umstand, dass der Gesetzgeber bei der Ausgestaltung seines Sachrechts mog-
liche Sachverhalte mit Auslandsbezug nicht im Blick hat.!8>

Erfordetlich zur Erfillung eines normativen Tatbestandsmerkmals durch eine

auslindische Gestaltung ist in erster Linie, dass der Auslandsvorgang dem

179 Vgl. Decher/ Hoger, in: Lutter (Fn. 11), § 202 UmwG Ra. 2.
180 Zu denken ist etwa an den Umwandlungsbericht gemil3 § 192 UmwG oder den
Abschluss eines Umwandlungsbeschlusses gemil §§ 193, 194 UmwG zum Schutz der
Gesellschafter.
181 Vol. auch Hushahn (Fn. 171), S. 264, der von einem engen Zusammenhang des § 202
UmwG und den Schutzvorschriften spricht.
182 Vgl. das fiktive Extrembeispiel von Teichmann (Fn. 171), S. 1193.
183 OLG Frankfurt a. M., Beschl. v. 3.1.2017 — 20 W 88/15, Rn. 49 (jutis) mit Verweis
auf E#GH, Utt. v. 13.12.2005 — Rs. C-411/03 — SEVIC, Ra. 30, und Utt. v. 12.7.2012
—Rs. C-378/10 — ALE, Ra. 40.
184 Vel E#GH, Urt. v. 12.7.2012 — Rs. C-378/10 — I.4LE, Ra. 41.
185 . Bar/ Mankowski, Internationales Privatrecht I, 2. Aufl. 2003, § 7 Rn. 239. Im Fall
des § 202 UmwG lieB der Gesetzgeber auslandsbezogene Sachverhalte angesichts des
§ 1 Abs. 2 UmwG sogar bewusst unbeachtet.
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Inlandsvorgang funktional gleichwertig ist.!8¢ MalBstab ist dabei die konkret
normbezogene Vergleichbarkeit der sozialen und 6konomischen Bedeutung
von System- und Substitutionsbegriff.!87

Zu nennen ist zum einen die jeweilige Stellung und Vorbildung der Register-
verantwortlichen. In Deutschland wird das Handelsregister von den Gerichten
gefithrt,!8 wihrend in Italien die lokalen Industrie- und Handelskammern
zustindig sind und dabei lediglich der Aufsicht eines Richters und eines Regis-
terfiihrers unterstehen.!®® Dementsprechend haben die Bearbeiter des Handels-
registers in Italien eine geringere juristische Kompetenz. Tendenziell resultiert
hieraus auch eine geringere Richtigkeitsgewihr der Prifung.

Zum anderen spricht vielmehr noch gegen eine Gleichwertigkeit der Prifungs-
maf3stab. Die italienische Registerbehdrde fithrt nur eine Priifung italienischen
Rechts durch.' Einer italienischen Registereintragung fehlt somit gerade die
Legitimation der vorherigen Priifung deutscher Verfahrensvorschriften, auf die
sich die Heilungswirkung des § 202 UmwG grindet.!"!

Eine Substitution der deutschen Registereintragung gemil § 202 UmwG durch
die italienische Registereintragung ist daher abzulehnen.

(2) Anpassung des § 202 UmwG

Anders als die Substitution behandelt die Anpassung keine Fragen der
Auslegung, sondern dient als Instrument fiir Korrekturen am Ergebnis des
Rechtsanwendungsprozesses.'92 Ziel ist es, Verwerfungen zu begegnen, die sich
aus der analytischen, zergliedernden Methode des Kollisionsrechts ergeben.13

Eine solche Verwerfung kénnte darin bestehen, dass infolge der Eintragung im
Zuzugsstaat ein Schwebezustand entsteht, in dem derselbe Rechtstriger gewisser-
maBlen in zwe/ Rechtskleidern existiert. Als Anpassung auf sachrechtlicher

186 y. Bar/ Mankowski (Fn. 185), § 7 Rn. 243.
187 Ebd., § 7 Rn. 243.
188 Siche § 8 HGB.
189 Kindler (Fn. 132), § 2 Rn. 26; Fasciani, in: Su3/Wachter, Handbuch des internatio-
nalen GmbH-Rechts, 3. Aufl. 2016, Lianderbericht Italien Rn. 93; Teichmann (Fa. 171),
S. 1191, Fn. 16.
190 Vgl. Knaier/ Pfleger, Der grenzuberschreitende Herausformwechsel einer deutschen
GmbH, GmbHR 2017, 859 (865).
Y1 Zur Legitimation der Heilungswirkung Decher, in: Lutter (Fn. 11), § 202 UmwG
Rn. 52.
192 y. Bar/ Mankowski (Fn. 185), § 7 Rn. 250.
193 Ebd., § 7 Rn. 251.
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Ebene wire es denkbar, § 202 UmwG dergestalt zu modifizieren, dass auch die
italienische Registereintragung die Heilungswirkung auslost.

Hierzu musste indes die angesprochene Verwerfung ein logischer oder teleo-
logischer Widerspruch sein.!¥* Der in diesem Fall allein in Betracht kommende
teleologische Widerspruch ist jedoch dann von vornherein ausgeschlossen,
wenn diese Rechtsfolge in vergleichbaren Konstellationen vom Gesetzgeber ex-
plizit angeordnet wird. Gemid3 Art. 8 Abs. 10 u. 11 SE-VO ist fiir die SE sogar
zwingend vorgeschrieben, dass diese am friheren Sitz erst dann aus dem
Register geloscht wird, wenn das Register des neuen Sitzes die Eintragung be-
reits vorgenommen und dies dem Register des bisherigen Sitzes gemeldet hat.!95
Ein teleologischer Widerspruch kann somit nicht angenommen werden.

Auch fiir eine Anpassung des § 202 UmwG ist deswegen kein Raum.

cc) Berticksichtigung der Grundsitze des intertemporalen Privatrechts

SchlieBilich ist zu erwigen, ob die hier gegebene zeitliche Abfolge zwar nicht
zur Anwendung des § 202 UmwG fihrt, moglicherweise aber dasselbe Ergeb-
nis verlangt. Die Beantwortung derartiger Fragen richtet sich nach dem inter-
temporalen Privatrecht, welches Konflikte wegen des zeitlichen Nacheinanders
von Rechtsnormen 16st.19 Auch die Vereinigungstheorie weist durch den itera-
tiven Tatbestand des Formwechsels eine intertemporale Dimension auf.!9?

Im Fall des OLG Frankfurt a. M. stellen sich diesbezlglich zwei Fragen: Erstens,
ob nach der Eintragung in Italien auf die Entscheidung iiber die L&schung
noch immer deutsches Recht anwendbar ist; zweitens, ob die Eintragung in
Italien die Entscheidung des deutschen Registergerichts ungeachtet der Hei-
lungswirkung des § 202 UmwG in irgendeiner Weise pradeterminiert.

Die erste aufgeworfene Frage richtet sich nach dem Prinzip der lex temporis actus,
welches die Gleichzeitigkeit von zu beurteilendem Vorgang und Bewertungs-
mal3stab fordert.19 Es gilt also anders als im internationalen Privatrecht nicht
der Grundsatz der einheitlichen Anknipfung eines Geschifts.!” Vielmehr

beurteilt sich der jeweilige Einzelakt nach dem zum Zeitpunkt seiner Vornahme

194 Vel. hietzu Kegel/ Schurig, Internationales Privatrecht, 9.Aufl. 2004, § 8 II.
195 Weller/ Rentsch (Fn. 90), S. 532 f.
196 y. Bar/ Mankowski (Fn. 185), § 4 Rn. 171.
197 Weller (Fn. 12), S. 517; Weller/ Rentsch (Fn. 90), S. 532.
198 Hess, Intertemporales Privatrecht, 1998, S. 366.
199 Spellenberg, in: MiKo-BGB X, 5. Aufl. 2010, Vorb. Art. 11 EGBGB Ra. 7; anschau-
lich Kegel/ Schurig (Fn. 194), § 17 V: ,von der Wiege bis zum Grabe*.
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anwendbaren Recht.20 Daraus folgt, dass fiir die Entscheidung uber die
Léschung, auch wenn man in der Eintragung in das italienische Register den
Zeitpunkt des Statutenwechsels sieht,20! deutsches Recht maf3geblich ist.

Den Parteiinteressen?? wird intertemporalrechtlich insoweit Rechnung getra-
gen, als dass einmal erworbene Rechte durch den Statutenwechsel nicht berithrt
werden?® In dem vorliegenden Fall einer vorauseilenden Eintragung im
Zuzugsstaat folgt hieraus dennoch nicht, dass das deutsche Registergericht zur
Léschung verpflichtet ist. Die Vereinigungstheorie setzt gerade das Zusammen-
spiel der beteiligten Rechtsordnungen voraus.24 Der Erwerb einer Rechtsposi-
tion kann daher nicht unter Beteiligung nur einer Rechtsordnung erfolgen. Es
fehlt somit bereits an einem erworbenen Recht. Aus diesem Grund ist die Ein-
tragung in das italienische Register intertemporalrechtlich nicht bindend fiir die
Entscheidung des deutschen Registergerichts.205 Die zweite aufgeworfene Frage
ist folglich negativ zu beantworten.

Auch aus der Berlicksichtigung des intertemporalen Privatrechts ergibt sich
somit kein der Rechtsfolge des § 202 UmwG dquivalentes Ergebnis.

4. Zwischenergebnis

Dem OLG Frankfurt a. M. oblag es, ein Spannungsfeld sich widersprechender
europdischer Vorgaben und nationaler Norminhalte aufzulésen. Es dringt sich
der Eindruck auf, dass das Gericht dabei einen allzu ergebnisorientierten Ansatz
wihlte, um den Herausformwechsel ins EU-Ausland zu ermdglichen. Die
Verwerfungen, die sich aus dem Zusammenwirken des deutschen und des
italienischen Umwandlungsrechts?0¢ ergaben, vermochte es nicht Uberzeugend
abzufedern. Sofern hinter der Argumentation des Gerichts die Furcht vor einer
europarechtswidrigen Entscheidung stand, wire eine Vorlage an den E#GH
gemil Art. 267 AEUV der vorzugswiirdige Weg gewesen.

Fir die deutsche Rechtslage bleibt festzuhalten, dass auf den Herausform-

wechsel kollisionsrechtlich die Vereinigungstheorie sowie materiellrechtlich die

200 Weller (Fn. 12), S. 517 £.
201 Niaher zum Zeitpunkt des Statutenwechsels siche unten D. III. 1.
202 Allg. zu intertemporalrechtlichen Interessen Hess (Fn. 198), S. 363 ff.
203 y, Bar/ Mankowski (Fn. 185), § 4 Rn. 175; Hess (Fn. 198), S. 439.
204 EuGH, Urt. v. 12.7.2012 — Rs. C-378/10 — IVALE, Rn. 37.
205 In der Sache dhnlich, ohne jedoch auf den intertemporalrechtlichen Aspekt einzu-
gehen, Knaier (Fn. 138), S. 392.
206 Der Umstand, dass Italien eine Regelung zu grenziiberschreitenden Formwechseln
vorsieht (vgl. Fn. 132), dndert nichts an den auf deutscher Seite auftretenden Schwierig-
keiten.
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§§ 190 ff. UmwG vorbehaltlich grenziiberschreitender Besonderheiten Anwen-
dung finden. Nicht zuzustimmen ist dem OLG Frankfurt a. M. jedoch in der
Hinsicht, dass eine Eintragung in einem auslidndischen Register jegliche Mingel
des deutschen Registerverfahrens nach § 202 UmwG zu heilen vermag,.

III. Offene Rechtsfragen

Curia locuta, causa non finita — so ist man nach dem Beschluss des OLG Frankfurt
a. M. geneigt zu sagen. Dies ist trotz der Kritik an der Entscheidung weniger
dem Gericht anzulasten als vielmehr der Vielfalt an Finzelfragen im Rahmen
cines Herausformwechsels geschuldet. In Anbetracht dessen wird hier nur auf
ausgewihlte FEinzelheiten eingegangen, beziiglich derer der Fall Anlass zu
weiteren Uberlegungen gibt.

1. Zeitpunkt des Statutenwechsels

Im Schrifttum kaum diskutiert?0? und auch im Beschluss nicht ausdriicklich
thematisiert, aber im Einzelfall von groBer Bedeutung kann das Wirksam-
werden des Formwechsels und damit der Zeitpunkt des Statutenwechsels sein.

Nach den Grundsitzen der Vereinigungstheorie betrifft der Zeitpunkt des
Statutenwechsels den Wegzugs- wie auch den Zuzugsstaat und bedarf daher der
Koordinierung beider Rechtsordnungen. Deswegen kann auch keine allgemein-
giltige Aussage getroffen werden, ohne die Rechtsordnung des Zuzugsstaates
einzubeziehen. Im Regelfall werden jedoch beide Rechtsordnungen die Einhal-
tung des jeweils eigenen Verfahrens voraussetzen, sodass der Statutenwechsel
erst nach Abschluss des spiteren Verfahrens vollzogen wird. Bei einem
Herausformwechsel aus Deutschland kidme es somit nicht vor Ausstellung der
Bescheinigung analog § 122k Abs. 2 UmwG zum Statutenwechsel. Abzulehnen
ist dagegen die in dem Beschluss durchscheinende Annahme, dass der Statuten-
wechsel mit der Eintragung im Zuzugsstaat eintrete.208

207 Bebrens/ Hoffmann, in: GmbHG-GroBKomm I, 2. Aufl. 2013, Einl. B Rn. B163:
Zeitpunkt des Wirksamwerdens sei grds. dem Recht des Zuzugsstaates zu entnehmen;
a.A. Rebm (Fn. 40), §4 Rn. 130: Wirksamkeit hinge von beiden beteiligten Gesell-
schaftsstatuten ab; siche auch Frank (Fn. 21), S. 250, Fn. 433 m.w.N.
208 Teichmann (Fn. 171), S. 1191 f. bildlich: ,,Aks der Seerinberes; i.U. wiirde auch das
italienische Recht keinen Statutenwechsel annehmen, ders., S. 1192, Fn. 17 mit Verweis
auf Art. 25 Abs. 3 ital. IPR-Gesetz, wonach eine Sitzverlegung nur dann wirksam ist,
wenn hierfiir die Rechtsregeln der daran beteiligten Staaten eingehalten wurden.
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2. Anwendbarkeit des § 202 UmwG auf Herausformwechsel

Lehnt man richtigerweise die Anwendung des § 202 UmwG im Fall des OLG
Frankfurt a. M. ab, stellt sich die Frage, ob und inwiefern die Vorschrift allge-
mein auf den Herausformwechsel anwendbar sein kann.

Im Schrifttum wird eine Analogie zu § 202 UmwG bejaht, wenn der Form-
wechsel in das Register des Zuzugsstaates und in das deutsche Register einge-
tragen ist.2? Grundsitzlich ist die Analogie zu begriflien: Verneint man jegliche
Heilungsmoglichkeit, so wiirde der Herausformwechsel ungiinstiger als inlin-
dische Formwechsel behandelt und damit der Aquivalenzgrundsatz verletzt.

Fraglich ist jedoch, welcher Zeitpunkt mal3geblich fiir den Eintritt der Heilung
ist. Die Legitimation der Heilungswirkung griindet sich auf die vorherige
Prifung durch das Registergericht.2!0 Die Priifung des deutschen Verfahrens ist
indes analog § 122k Abs. 2 UmwG schon mit Erteilung der Bescheinigung fiir
die Registerbehérde des Zuzugsstaates abgeschlossen, welche entsprechend
Art. 8 Abs. 8 SE-VO auch Bindungswirkung entfaltet.2!! Durch die Form einer
Registereintragung kommt der Bescheinigung zudem dieselbe Publizitdtswir-
kung wie der Eintragung des Formwechsels zu.2!2 Eine zur Konstellation des
§ 202 UmwG vergleichbare Interessenlage liegt somit schon mit Erteilung der
Bescheinigung vor. Dass beim Herausformwechsel die Prifung des Verfahrens
und der Abschluss des Formwechsels auseinanderfallen, darf wegen des Aqui-
valenzgrundsatzes nicht zulasten des Herausformwechsels gehen.

Mithin ist § 202 UmwG schon dann analog anwendbar, wenn das deutsche
Registergericht die Bescheinigung analog § 122k Abs. 2 UmwG ausstellt.213

3. Schutz von Stakeholdern

Auch wenn sich im konkreten Fall Fragen des Drittschutzes offenbar nicht

stellten,?14 droht allgemein durch einen Herausformwechsel — ggf. verschirft

209 Hushabn (Fa. 171), S. 263 £.; Krafka/Kiibn (Fa. 117), Ra. 1211d.
210 Zur Legitimationswirkung siche oben D. II. 3. d) aa) (1).
210 Vel. Hushabn (Fn. 24), S. 148; Knaier/ Pfleger (Fn. 190), S. 865 £.
212 Vgl. zur Form Polley, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. 2016, § 122k
UmwG Rn. 14,
213 So auch Teichmann (Fn. 171), S. 1194,
214 So jedenfalls der Notar der Beschwerdefiihrerin, OLG Frankfurt a. M., Beschl. v.
3.1.2017 — 20 W 88/15, Rn. 23 (jutis).
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durch die vom OLG Frankfurt a. M. propagierte extensive Anwendung des
§ 202 UmwG — eine erhebliche Gefidhrdung von Drittinteressen.?!5

Gewiss ist lediglich zweietlei: erstens ist die generelle Verweigerung des Heraus-
formwechsels grundfreiheitlich nicht zu rechtfertigen;2!1¢ zweitens sind nach der
Vereinigungstheorie Loésungen allein im deutschen Recht zu suchen.2!” Aus
Platzgrinden kann keine ausfihtliche Auseinandersetzung mit de lege lata mog-
lichen Schutzmechanismen erfolgen.2!8 Deshalb begniigt sich dieser Beitrag mit
einem groben Uberblick an Ansitzen, welche mit dem acquis communantaire als
Richtwert grundfreiheitenkonform sein kénnten.2!9

a) Gesellschaftsglinbiger

Ein Statutenwechsel kann zu einem weniger strengen Kapitalschutz- und
Organhaftungsregime zu Lasten der Gldubiger fithren.220 Fiir innerstaatliche
Formwechsel sieht zwar § 204 1.V.m. § 22 UmwG vor, dass Altgliubiger binnen
sechs Monaten nach Eintragung des Formwechsels unter Umstinden eine
Sicherheitsleistung verlangen kénnen. Allerdings wird der nachtrigliche Schutz
beim Herausformwechsel als unzureichend empfunden, denn so wire der
Anspruch erst gegeniiber der ,,neuen Rechtsform mit ggf. liberalerem Kapital-
schutzregime geltend zu machen.??! Befiirwortet wird daher mehrheitlich eine
zeitliche Vorverlagerung analog § 122) UmwG.222

Aus verfahrensrechtlicher Sicht kann weiterhin analog Art. 8 Abs. 16 SE-VO
cine Gerichtsstandsfiktion erwogen werden.?23

b) Minderbeitsgesellschafter

Auch fir Anteilseigner kann sich mit dem Herausformwechsel die mitglied-
schaftliche Rechtsstellung signifikant verindern.?2* Denjenigen, die nicht in der

neuen Rechtsform verbleiben wollen, sollte daher der Austritt gegen Barab-

215> Monographisch zu den Auswirkungen des Formwechsels auf die Rechtsbeziehungen
zu Gliubigern und Gesellschaftern Hoger, Kontinuitit beim Formwechsel, 2008.
216 Zur europarechtlichen Zulissigkeit siche oben C. II. 1. ¢).
217 Vgl. oben D. II. 2.
218 Ausfihtlich Frank (Fn. 21), S. 187 ff.; Stiegler (Fn. 21), S. 312 ff.
219 Zur unionsrechtlichen Perspektive siche oben C. II. 3. 4).
220 Frank (Fn. 21), S. 177; Weller (Fn. 12), S. 514.
221 Hiibner (Fn. 105), S. 138.
22 Ebd.; Teichmann/Ptak, Die grenziberschreitende Sitzvetlegung aus deutsch-
polnischer Perspektive, RIW 2010, 817 (820); str. jedoch, ob § 122j UmwG unions-
rechtskonform ist, vgl. Bayer/ Schmidt, Die neue Richtlinie uber die grenziiberschreitende
Verschmelzung von Kapitalgesellschaften, NJW 2006, 401 (405).
225 Hushabn (Fn. 24), S. 143; Weller (Fn. 12), S. 514; kritisch: Frank (Fn. 21), S. 202 ff.
224 Frank (Fn. 21), S. 183 m.w.N.
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findung offenstehen. Parallel zur Problematik bei den Gldubigern sollte indes
nicht die Gesellschaft des Zuzugsstaates (§ 207 UmwG analog), sondern
diejenige des Wegzugsstaates (§ 1221 UmwG analog) ein entsprechendes Ange-
bot machen.22

¢) Arbeitnebmermitbestimmung

Am schwierigsten gestaltet sich die Lage bei der Arbeitnehmermitbestimmung.
Verlangt der Wegzugsstaat generell die Beibehaltung des Mitbestimmungs-
systems, so wirde der Herausformwechsel oftmals faktisch unmdoglich.226 Dies
scheint kaum mit dem Effektivititsgrundsatz vereinbar. In Betracht kommen
koénnte aber die Verhandlungs- und Auffanglésung, die Art. 16 der Verschmel-
zungsrichtlinie??’ fiir Verschmelzungen vorsieht.228 Problematisch ist jedoch,
dass die Vorschrift von entsprechenden Regelungen auch im Zuzugsstaat
ausgeht.?? Eine gesetzliche Regelung wire daher wiinschenswert.

4. Identititswahrung bei vorheriger Loschung im Wegzugsstaat

Schliefilich soll kurz Erwihnung finden, dass sich bei umgekehrter Eintragungs-
reihenfolge ebenfalls bislang ungeldste Rechtsfragen stellen kénnen. Streng
genommen handelt es sich dabei um eine Frage des Hereinformwechsels. Doch
da die Eintragungsreihenfolge auch vom Wegzugsstaat zu wahren ist, soll die
Problematik auch im Rahmen einer Untersuchung des Herausformwechsels
angedeutet werden. Offen ist insbesondere, ob die Kontinuitit des Rechts-
trigers von einer zeitlichen Komponente abhingt. So steht nicht fest, wie lange
cine Identititswahrung angenommen werden kann (und ab welchem Zeitpunkt
von einer Neugriindung auszugehen ist), wenn die Léschung im Wegzugsstaat
vor der Eintragung im Zuzugsstaat erfolgt.23

225 Bungert/de Raet, Grenziberschreitender Formwechsel in der EU, DB 2014, 761
(765); a.A. Hushahn (Fn. 24), S. 143: Art. 8 V SE-VO i.V.m. § 12 SEAG.
226 Bayer/ Schmidt (Fa. 54), S. 758 mit niheren Ausfihrungen.
227 In Deutschland wurde Art. 16 der Richtlinie in den §§ 4 f. des Gesetzes iber die
Mitbestimmung der Arbeitnehmer bei einer grenziiberschreitenden Verschmelzung
(MgVG) umgesetzt.
228 Drpygala, in: Lutter (Fn. 11), § 1 UmwG Rn. 39; Schon (Fn. 5), S. 364; auch GA’in
Kokott in Schlussantrage v. 4.5.2017 — Rs. C-106/16 — Polbud, Ra. 65; a.A.: Hiibner
(Fn. 105), S. 138 u. Derse (Fn. 13), S. 485, die die Frage dem Zuzugsstaat iiberlassen
wollen, da das MgV G nur die Zuzugskonstellation regelt.
229 Bayer/ Schmidt (Fn. 54), S. 759.
230 Diese Situation lag sowohl in E#GH, Utt. v. 12.7.2012 — Rs. C-378/10 — I"ALE als
auch beim OLG Niirnberg, ZIP 2014, 128 ff. vor; nidher zur Problematik Stiegler (Fn. 12),
S. 47 ff.
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E. Zusammenfassung und Ausblick

Fir den Herausformwechsel ergeben sich folgende Schlisse:

Ungeachtet der Aufnahme einer wirklichen wirtschaftlichen Tatigkeit ist der
Herausformwechsel gegeniiber dem Wegzugs- wie auch gegeniiber dem
Zuzugsstaat durch Art. 49, 54 AEUV geschiitzt. Eine Beeintrichtigung misst
sich in diesem Fall vor allem nach dem Aquivalenz- und Effektivititsgrundsatz.
Spielriume ergeben sich fiir den Wegzugsstaat jedoch insoweit, als es schiit-
zenswerte Interessen rechtfertigen.

Das OLG Frankfurt a. M. hat daraus den richtigen Schluss gezogen, dass der
Herausformwechsel ins EU-Ausland im deutschen Recht zuldssig ist.
Kollisionstrechtlich gilt insoweit die Vereinigungstheorie. Sachrechtlich ist das
Verfahren auf deutscher Seite grundsitzlich dem Regime der §§ 190 ff. UmwG
unterworfen. Entgegen der Ansicht des Gerichts verlangt jedoch das Unions-
recht nicht die Anwendung des § 202 UmwG bei einer Eintragung im Register
des Zuzugsstaates. Dieses Resultat bestitigt auch die Prifung nach inter-
nationalprivatrechtlichen und intertemporalen Grundsitzen.

Im Ergebnis bleibt festzuhalten, dass ein Herausformwechsel ins EU-Ausland
zwar moglich und durchfiihrbar ist.23! Die Frage der Anwendbarkeit des § 202
UmwG zeigt allerdings pars pro tofo die komplexen Fragen, die sich aus der
komplizierten Gemengelage von europidischem und nationalem Recht ergeben.
Die E#GH-Rechtsprechung kann hierbei allein kein rechtssicheres Fundament
fir die Durchfiihrung eines Herausformwechsels bieten.232

Gegenwirtig weicht die Praxis daher in vielen Fillen auf Ersatzgestaltungen
aus, die mehr Transaktionssicherheit versprechen.?3? Teilweise wird im Schrift-
tum die aktuelle Gesetzeslage sogar als unionsrechtswidrig eingestuft.23* Jeden-
falls stellt die Bereitstellung eines rechtssicheren Verfahrens ein zentrales
rechtspolitisches Desiderat dar.

21 Von einem gelingenden Herausformwechsel berichtet Jennewein, Grenziberschrei-
tende Sitzverlegung einer deutschen GmbH nach Osterreich, GesRZ 2016, 277 ff.
232 Im konkreten Fall hatte dies den unerwiinschten Zustand zur Folge, dass der
Rechtstriger der Beschwerdefithrerin mehr als zwei Jahre in zwei Gesellschaften
existierte.
233 Zu nennen sind v.a. grenziiberschreitende Verschmelzungen auf eine Zweckgesell-
schaft oder eine Anwachsung, freilich unter Einbufle des Vorzugs der Identititswah-
rung, siche Verse (Fn. 13), S. 477; vgl. Seibold (Fn. 19), S. 457, die gegenwirtig von einem
Herausformwechsel abrit.
23% Herrler (Fn. 142), S. 491; Roth (Fn. 74), S. 979; Teichmann, Der grenziberschreitende
Formwechsel ist spruchreif, DB 2012, 2085 (2091); 1Verse (Fn. 13), S. 480.
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Denn zum Zweck der Vollendung des Binnenmarktes ist es mit der bloBen
Méglichkeit des Herausformwechsels nicht getan. Eine gesetzliche Regelung
konnte den Schutz der betroffenen Interessen koordinieren und ein Mindest-
niveau verbindlich festsetzen.?3> Wichtiger noch aber ist es hinsichtlich der
Durchfithrung einen verldsslichen Rechtsrahmen zu schaffen. Nur wenn
Rechtssicherheit verbiirgt ist, kénnen das wirtschaftliche Potenzial ausge-
schopft und damit Wohlfahrtsgewinne ermdéglicht werden.2¢ Anders gewendet:
Rechtlich ist der Herausformwechsel bereits méglich, nun muss er zu einer
Option fiir die Praxis ausgestaltet werden.

Demgemil ist es durchaus berechtigt, in den bereits vielstimmigen Chor derer
einzustimmen, die eine gesetzliche Regelung fordern.?3” Angesichts der momen-
tan ungewissen europiischen Ambitionen®® sollte sich auch der deutsche
Gesetzgeber aufgerufen fithlen, sich des Problems anzunehmen und nationale
Verfahrensregeln fir den Herausformwechsel zu schaffen.

235 Grundmann (Fn. 9), Rn. 867.
236 Bayer/ Schmidt (Fn. 8), S. 1491; Grundmann (Fa. 9), Rn. 835.
237 Lau Hansen, The Vale Decision and the Court’s Case Law on the Nationality of
Companies, ECFR 2013, 1 (15 f.); Mdrsdorf, The Legal Mobility of Companies within
the European Union through Cross-Border Conversion, CMLR 49 (2012), 629
(656 ft.); Schmidt, Study on Cross-border mergers and divisions, transfers of seat
S. 12 ff.,, 15, 32 {f.; Lutter/ Bayer/ Schmidt (Fn. 34), § 32; vgl. auch die Bemerkung des
ExGH im Utt. v. 12.7.2012 — Rs. C-378/10 — IALE, Ra. 38, wonach ,,solche 1 orschrif-
ten zur Erleichterung grenziiberschreitender Ummwandlungen gewiss bilfreich waren™.
238 Zwar kiindigte die Europiische Kommission Ende 2017 eine Legislativinitiative zur
grenziiberschreitenden Unternehmensmobilitit an, im offiziellen Arbeitsprogramm der
Europdischen Kommission fir 2018 ist eine solche jedoch nicht enthalten,
vgl. COM(2017) 650 final v. 24.10.2017.
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Schnetter Ausliandische Mehrehen

Marcus Schnetter”

Die Verteidigung der Einzelfallkontrolle bei der
kollisionsrechtlichen Wirksamkeitspriifung
auslindischer Mehrehen — Eine kritische
Wiirdigung von Alicia Pointners Beitrag
»sMassenmigration im Internationalen Privatrecht:
Herausforderungen und Perspektiven; Bigamie,
Polygamie — und der deutsche ordre public*
(StudZR-WissOn 2017, 267 ff.)

Abstract

Die kollisionsrechtliche Wirksamkeitsprifung auslindischer Mehrehen setzt
voraus, dass der konkrete Einzelfall geprift wird. Es gentigt entgegen der von
Pointner vertretenen Auffassung nicht, abstrakt das Rechtsinstitut der Mehrehe
als unvereinbar mit der deutschen Rechtsordnung zu qualifizieren. Vielmehr
muss in einer konkreten Einzelfallprifung zwischen den Interessen der be-
troffenen Ehegattlnnen an der Wirksamkeit ihrer Ehe auf der einen Seite und
der Durchsetzung des Gebots der Einehe auf der anderen Seite abgewogen
werden. Der ordre public-Vorbehalt ermdglicht in seiner bestehenden Auslegung
eine sachgerechte Entscheidung durch die Gerichte. Diese Auslegung trigt den
grundlegenden Strukturprinzipien und Zielen des IPR angemessen Rechnung.

* Der Verfasser studiert Rechtswissenschaft an der Westfilischen Wilhelms-Universitit in
Minster, wo er derzeit als studentische Hilfskraft am Lehrstuhl fiir Biirgerliches Recht,
Rechtsphilosophie und Internationales Privatrecht (Prof. Dr. Stefan Arnold, LLM (Cambridge))
arbeitet. Zuvor studierte er Politik und Recht (B.A.) sowie Common Law (Zertifikat) in
Minster und Sheffield. Dank gebiithrt Herrn Prof. Dr. Stefan Arnold, LLM. (Cambridge), Frau
Elena Richard und Herrn Dietmar Schnetter fr hilfreiche Anmerkungen.
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A. Einleitung

Alicia Pointner hat sich in der letzten Ausgabe dieser Zeitschrift ausfithrlich mit
der Vereinbarkeit von Bigamie bzw. Polygamie und dem deutschen
(Kollisions-) Recht auseinandergesetzt.! Nach einer Begriffsexplikation und ge-
schichtlichen Skizzierung des Phinomens analysiert Pozntner das zivil- und strat-
rechtliche Verbot der Mehrehe in Deutschland. AnschlieBend erarbeitet die
Autorin einen rechtsvergleichenden Uberblick tiber die Behandlung von Meht-
ehen in auslindischen Privatrechtsordnungen. Hierauf folgt eine Untersuchung
tber den kollisionsrechtlichen Umgang mit auslindischen Mehrehen. Dabei
geht die Verfasserin unter anderem der Frage nach, ob aufgrund des ordre public
gemdl3 Art. 6 EGBGB auslidndisches Sachrecht, welches die Mehrehe zulisst,
nicht anzuwenden sei. Die Autorin argumentiert einfallsreich gegen die herr-
schende Meinung von Literatur und Rechtsprechung. So bestehe auch bei im
Ausland vorgenommenen EheschlieBung von auslindischen Staatsangehérigen
ein ausreichend starker Inlandsbezug, um das Eingreifen des ordre public zu
rechtfertigen. Insbesondere im Hinblick auf das kirzlich verabschiedete Gesetz
gegen Kinderchen sei die Mehrehe prinzipiell nicht mit den Grundwerten der
deutschen Rechtsordnung vereinbar. Daran dndere auch die Maxime des inter-
nationalen Entscheidungsklangs nichts. Sodann untersucht die Autorin Rechts-
folgen im Offentlichen Recht und im Privatrecht, die bei wirksamen Mehrehen
eintreten. Hierbei kommt sie zu dem Schluss, dass deutsche Gerichte Mehrehen
primir nur ,,anerkennen®, um drohenden Schaden von Ehefrauen abzuwenden,
die einen bereits verheirateten Mann geehelicht haben. Aufgrund prinzipieller
rechtlicher und ethischer Bedenken lehnt die Verfasserin eine solche Einzelfall-
rechtsprechung ab. Den Abschluss bildet ein weitgehender und innovativer
Reformvorschlag, nach dem Mehrehen in Deutschland grundsitzlich keine
Wirksamkeit entfalten kénnten.

Der Beitrag Pointners schlielBt sich einer Mindermeinung im Internationalen
Familienrecht an: Nach der Ansicht einiger Kollisionsrechtlerlnnen darf
geschlechterdiskriminierendes auslindisches Sachrecht in Deutschland nicht
angewandt werden.2 Dies soll Giber eine vermehrte Anwendung des Rechts des

U Pointner, Massenmigration im Internationalen Privatrecht: Herausforderungen und
Perspektiven; Bigamie, Polygamie — und der deutsche ordre public, StudZR-WissOn
2017, 267 ft.
2 Weller/ Hanber/ Schulz, Gleichstellung im Internationalen Scheidungsrecht — talaq und
get im Licht des Art. 10 Rom III-VO, IPRax 2016, 123 ff.; Pika/Weller, Privatschei-
dungen zwischen Europiischem Kollisions- und Zivilprozessrecht, IPRax 2017, 65 ff.;
Weller/ Thomale/ Zimmermann, Massenmigration und Geschlechtergleichstellung im IPR:
Die ,,cupierte” Verweisung, JZ 2017, 1080 ff.; Weller, in: Dethloff/Nolte/Reinisch,
Ruckblick nach 100 Jahren und Ausblick — Migrationsbewegungen, 2018, S. 247.
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gewOhnlichen Aufenthalts der beteiligten Parteien und eines verstirkten Ge-
brauchs der Abwehrklausel ordre public gelingen. Selbst das Einverstindnis einer
diskriminierten Person kénnte dann nicht Giber die Abwehr des fremden Rechts
hinweghelfen.

B. Wiirdigung

Die folgende Stellungnahme fithrt zunichst in die Grundlagen des ordre public
ein, um daran anschlieBend die verfassungsrechtliche Vereinbarkeit von auslin-
dischen Mehrehen mit den Grundrechten zu priifen. Die Wiirdigung schlie3t
mit einer Betrachtung von Pointners Vorschligen de lege ferenda.

I. Der ordre public de lege lata

Dert ordre public des Art. 6 EGBGB schliel3t die Anwendung ausldndischen Sach-
rechts aus, wenn das dadurch erzeugte Ergebnis im konkreten Einzelfall (1.) mit
wesentlichen Grundsitzen des deutschen Rechts (2.) offensichtlich unvereinbar
ist (3.).

1. Priifungsgegenstand: Einzelfallergebnis

Die Anwendung einer auslindischen Rechtsnorm kann nicht allein deswegen
verworfen werden, weil sie abstrakt gegen wesentliche Grundsitze des
deutschen Rechts verst6B3t. Es bedarf zunidchst der Ermittlung des konkreten

Anwendungsergebnisses.?

Sobald mindestens einer der beiden EheschlieBenden (auch) die deutsche
Staatsbiirgerschaft besitzt, 4 statuiert § 1306 BGB ein zweiseitiges Ehehindernis.
Ein zweiseitiges Ehehindernis verbietet beiden EheschlieBenden die Heirat,
unabhingig davon, welches Personalstatut anwendbar ist.> Bei einer Ehe-
schlieBung im Inland gilt das in Art. 6 Abs. 1 GG festgeschriebene und durch
§ 1306 BGB konkretisierte Prinzip der Einehe.® Der/Die deutsche Standes-
beamtln muss daher die Trauung einer bereits verheirateten Person unabhingig

von seiner/ihrer Staatsangehorigkeit verweigern.”

3 v. Hoffmann/ Thorn, IPR, 9. Aufl. 2007, § 6 Rn. 140.
4 Gleiches gilt fir Asylberechtigte, die einen Fluchtlingsstatus innehaben, da dann
gemdll Art. 12 Genfer Flichtlingskonvention (1951) an das Recht des Wohnsitzes bzw.
des stindigen Aufenthalts angekniipft wird.
5 Koch/Magnus/ Winkler v. Mobrenfels, IPR und Rechtsvergleichung, 4. Aufl. 2010, § 3
Rn. 16.
¢ Robe, Rechtsfragen bei EheschlieBungen mit muslimischen Beteiligten, StAZ 2000,
161 (1606).
7 Pointner (Fn. 1), S. 272 £; so 1.E. auch Scho/z, Islam-rechtliche EheschlieBung und deut-
scher ordre public, StAZ 2002, 321 (333) m.w.N. zur h.M.
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Was aber, wenn die Mehrehe im Ausland geschlossen wurde und die Personal-
statute der auslindischen Ehegattlnnen eine Mehrehe erlauben? Sollen diese
Mehtehen in Deutschland ,,anerkannt® werden und Wirksamkeit entfalten?

2. Priifungsmallstab: Wesentliche Grundsitze des deutschen Rechts

Als wesentliche Grundsitze des deutschen Rechts nach Art. 6 S. 1 EGBGB
kommen die guten Sitten in Betracht, soweit sie einen nach aullen gerichteten
Durchsetzungswillen des Gesetzgebers gegeniiber formell einschligigen auslin-

dischen Rechtsnormen erkennen lassen.8 Weiterhin umfasst der ordre public nach
Art. 6 S. 2 EGBGB die Grundrechte.

a) Verbot der Doppelebe

Das einfach-gesetzliche Bigamieverbot des § 1306 BGB stellt in seiner ,,Aus-
prigung [...] als unantastbar empfundene(r] kulturelle[t] Besitz* nach iberwie-
gender Auffassung einen wesentlichen Grundsatz des deutschen Rechts dar.10
Allerdings entfaltet das Prinzip der Einehe reine Inlandswirkung.!! Es scheidet
daher bei einer im Ausland geschlossenen Ehe nicht-deutscher Staatsbiirger-

Innen als Prafungsmal3stab aus.!2

b) Grund- und Menschenrechte: Menschenwiirde, Gleichberechtigungsgrundsatz und Schutz
der Ebe

Das Bigamieverbot des § 1306 BGB erfihrt aber nach weit verbreiteter Ansicht
institutionellen Schutz durch Art. 6 Abs. 1 GG.!3 Daher scheint Art. 6 Abs. 1
GG dutch polygame Ehen betroffen. Soweit auslindische Privatrechtsordnung
Mehrehen fiir zuldssig erachten, gilt dies ausschlieBlich zugunsten von
Minnern.!* Polygame Ehen kénnen daher den Gleichbehandlungsgrundsatz
gemdl3 Art. 3 Abs. 2, Abs. 3 S. 1 GG tangieren.!> Pointner erblickt in polygamen
Verbindungen auch eine Verletzung der Garantie der Menschenwiirde des

8 Raape, IPR, 5. Aufl. 1961, § 13 V, S. 95: ,Andere Vélker, andere Sitten!.
9 Gernbuber/ Coester-W altjen, Familienrecht, 6. Aufl. 2010, § 10 Ra. 10.
10 Zusammenfassung bei Frick, Ordre Public und Parteiautonomie, 2005, S. 101 f.
m.w.N. auch fir die Gegenansicht.
11 Ausfithrlich dazu unten B. L. 3. a).
12 Pointner (Fn. 1), S. 281 f.
13 Stellvertretend Wablen, in: jurisPK-BGB 1V, 8. Aufl. 2017, § 1306 Rn. 6; Weitere
Nachweise unter B. L. 3. 4) bb) (2).
14 Uberblick bei Mankowski, in: Staudinger, 2010, Art. 13 EGBGB Rn. 239; Coester/ -
Coester-Waltjen, Polygame Verbindungen und deutsches Recht, FamRZ 2016, 1618
(1618 ff.).
15 So Pointner (Fn. 1), S. 271.
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Art. 1 Abs. 1 GG.1¢

3. Priifung: Offensichtliche Unvereinbarkeit

Das Eingreifen des ordre public setzt eine offensichtliche Unvereinbarkeit des
konkreten Rechtsanwendungsergebnisses mit dem vorgegebenen Priifungsmal3-
stab voraus, Art. 6 S. 1 EGBGB.

a) Ausreichende Inlandsbeziehnng

Der ordre public dient nicht dazu, auslindischen Sachverhalten die Wertungen
der deutschen Rechtsordnung aufzunétigen. Die Vorbehaltsklausel ist daher
hinsichtlich ihrer Anwendbarkeit und Prifungsintensitit relativ: Je stirker die
inhaltliche, 6rtliche, sachliche und zeitliche Verbindung des untersuchten Sach-
verhalts zur deutschen Rechtsordnung ist (Inlandsbezug), desto eher kann eine
Verletzung deutscher Rechtsgrundsitze angenommen und die Anwendung des

auslindischen Sachrechts verweigert werden.!”

Bei der kollisionsrechtlichen Wirksamkeitsprifung einer im Ausland geschlos-
senen Mehrehe dirfte regelmillig nur ein geringer Inlandsbezug bestehen.!s
Das Doppeleheverbot des § 1306 BGB verbietet nach seinem Wortlaut die
EheschlieBung, nicht aber das Fihren einer Doppelehe. Die fur das deutsche
Recht ,unsittliche” Eingehung der Mehrehe wurde daher in der Souverinitits-
sphire einer auslindischen Rechtsordnung vollzogen.!” Das erkennende deut-
sche Gericht verstirkt durch sein Urteil keine der deutschen Rechtsordnung
widerstrebenden Wirkung dieses ,,anrtichigen® Rechtsstatus.2 Im Kollisions-

16 FEbd., S.290. Da auch Menschenrechte internationaler Konventionen unter die
wesentlichen Grundsitze des deutschen Rechts fallen kénnen (siche nur Baesge, in:
jurisPK-BGB VI, 8. Aufl. 2017, Art. 6 EGBGB Rn. 86), kommen des Weiteren Art. 8,
12 und 14 EMRK sowie Art. 5 lit. a, 16 Abs. 1 lit. a CEDAW und Art. 23 Abs. 3-4
IPbpR in Betracht (dazu Fonfana, Universelle Frauenrechte und islamisches Recht,
2017, S. 89 f.; Scholz, Die Internationalisierung des deutschen ordre public und ihre
Grenzen am Beispiel islamisch geprigten Rechts, IPrax 2008, 213 (217)), worauf es im
Folgenden aufgrund des Dispenses der Beteiligten aber nicht ankommt, vgl. unten B. L.
3. 5)bb) a.E.
17 . Hein, in: MiKo-BGB XI, 7. Aufl. 2018, Art. 6 EGBGB Rn. 64; BT-Drucks.
19/1574, 8. 2.
18 Ahnlich Kegel/ Schurig, IPR, 9. Aufl. 2004, § 16 11, S. 523.
19 Vgl. zum Begriff der Souverinititssphiren Zweigert, Nichterfillung aufgrund auslan-
discher Leistungsverbote, RabelsZ 14 (1942), 283 (293 ff.).
20 Cullmann, Die Behandlung polygamer Ehen im Internationalen Privatrecht von
England, Frankreich und Deutschland, 1976, S. 81 m.w.N; etwas anderes gilt wohl,
wenn die EhepartnerInnen auf Herstellung der chelichen Lebensgemeinschaft klagen:
BVerwGE 71, 228 (230); Cullmann, Anerkennung polygamer Ehen in der Bundes-
republik Deutschland, FamRZ 1976, 313 (314); a.A Erbarth, in: BeckOGK-BGB,
Stand: 1.11.2017, § 1353 Rn. 145.
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recht wird ein Rechtsverhiltnis oder Status nicht inhaltlich ,,anerkannt®.2! Das
gerichtliche Urteil dartiber, ob das konkrete Rechtsverhiltnis Wirksamkeit ent-
faltet, ist lediglich ein Ergebnis der Anwendung ausldndischen Sachrechts.?2

Insbesondere stellt das Doppeleheverbot des § 1306 BGB auf den Zeitpunkt
der EheschlieBung im Geltungsbereich des BGB ab?3 und enthilt daher keinen
Auslandsbezug. Es trigt allein dem Schutz des nlindisch geltenden Prinzips der
Einehe Rechnung. Aufgrund dieser Erwigungen kommt eine von Pointner er-
wogene Auslegung des Doppeleheverbots § 1306 BGB als zwingende Eingriffs-
norm?* nicht in Betracht.

Die kollisionsrechtliche Wirksamkeitspriifung der Ehe stellt dariiber hinaus in
sachlicher Hinsicht hdufig nur eine Vorfrage Uber einen im Ausland be-
grindeten Status dar. Dadurch reduziert sich — im Gegensatz zur Behandlung
einer kollisionsrechtlichen Hauptfrage — die Kontrolltiefe, da damit kein neuer
Status im Inland begriindet wird.25

b) Schlechthin untragbarer Widerspruch

Um die offensichtliche Unvereinbarkeit des Rechtsanwendungsergebnisses mit
der deutschen Rechtsordnung zu bejahen, bedatf es eines schlechthin un-
tragbaren Widerspruchs mit deutschen Rechtsgrundsitzen.26 Im Folgenden
wird unterschieden zwischen Ehepaaren, die lediglich zur Umgehung deutschen
Sachrechts die EheschlieBung im Ausland vornehmen?’ (aa)) und denen, die die
Mehrehe in der Vergangenheit auch tatsdchlich tber einen lingeren Zeitraum
hinweg im Ausland gefiihrt haben (bb)).

aa) Umgehungsfille

Pointner beschreibt ausfihrlich das Problem der Umgehung des strengen
deutschen EheschlieBungsrechts: Mitunter verlegen auslindische Ehegattlnnen
trotz ihres verfestigten Aufenthalts in Deutschland den Ort ihrer Hochzeit ins
»cheschlieBungsfreundlichere® Ausland.2® Nach der von Pointner dargestellten

21 So aber Pointner (Fn. 1), passim, ganz deutlich S. 278 f.
2 Vgl. Pika/Weller (Fn. 2), S. 65 f.; Bock, Der Islam in der Entscheidungspraxis der
Familiengerichte, NJW 2012, 122 (125).
23 Kleist/ Friederici, in: NK-BGB 1V, 3. Aufl. 2014, § 1306 Ra. 2; dhnlich auch die Aus-
legung des Doppeleheverbots Art. 147 Code Civil in Frankreich, Posch, ,,Islamisierung®
des Rechts?, ZfRV 2007, 124 (130).
24 So Pointner (Fn. 1), S. 293 £.
25 Vilker, Zur Dogmatik des ordre public, 1998, S. 234.
26 Schulze, in: NK-BGB 1, 3. Aufl. 2016, Art. 6 EGBGB Rn. 37.
27 Siehe hierfur Pointner (Fn. 1), S. 274 £.
28 BEbd., S. 274 f.
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herrschenden Meinung ,,scheiterten® solche Mehrehen mangels eines austei-
chenden Inlandsbezuges nicht am ordre public. Pointner kritisiert diese angeblich

herrschende Meinung.?

Diese Darstellung scheint auf einem Missverstindnis zu beruhen. Bei der
Prifung der Inlandsbeziehung sind alle relevanten Verbundenheitselemente zu
berticksichtigen — es kommt hier entgegen der Darstellung Pointners® nicht nur
auf die Staatsangehorigkeit oder den Ort der EheschlieBung an. Auch der
Wohnsitz, Arbeitsplatz, gewShnliche Aufenthalt im Inland sowie der Wunsch
des Niederlassens oder Verbleibens in Deutschland kénnen fiir eine starke
Inlandsbeziehung sprechen.3! Sofern also beispielsweise die auslindischen
Staatsangehérigen vor und nach der EheschlieBung ihren gewdhnlichen
Aufenthalt in Deutschland haben, durfte das Kriterium des Ortlichen Inlands-
bezuges ausreichend stark sein.32 Der ordre public wire anwendbar und die Mehr-
che miisste nach deutschem Recht als unwirksam beurteilt werden.?3 Auf eine
von Pointner geforderte strengere Anwendung des ordre public kommt es daher in
diesen Umgehungstillen regelmiBig nicht an.3*

Pointner argumentiert im Hinblick auf die angeblich herrschende Meinung, dass
eine Reform der Anknlipfungsnorm des Art. 13 Abs. 1 EGBGB zugunsten des
Prinzips des gewohnlichen Aufenthalts angezeigt sei.3> Wie beschrieben, fiihrt
der gewohnliche Aufenthalt auslindischer Bi-/Polygamisten im Inland aber

2 Pointner (Fn. 1), S. 280 f.
30 Ebd.: ,,\Wirde man in diesem Fall der h.M. folgen, lige aufgrund fremder Staats-
angehorigkeit und EheschlieBung im Ausland kein hinreichender Inlandsbezug und
damit keinen [sic] Versto3 gegen den deutschen ordre public vor®.
31 Stiirner, in: BeckOGK-EGBGB, Stand: 1.3.2018, Art. 6 Rn. 267.
32 Vgl. grundlegend BGHZ 120, 29 (36); Rauscher, IPR, 5. Aufl. 2017, Rn. 593.
3 Ganz deutlich VG Berlin, Urt. v. 16.2.2009, BeckRS 2009, 33043: ,,R.S. [der biga-
misch verheiratete Ehemann, Anm. d. Autors]| lebt seit nahezu 30 Jahren im Bundesge-
biet mit einem verfestigten Aufenthaltsrecht. Er ist sozusagen faktischer Inlinder. Hin-
sichtlich der hier in Rede stehenden Ehe war zudem von Anfang an beabsichtigt, diese
in der Bundesrepublik Deutschland zu fihren. Das ergibt sich schon aus der zeitlichen
Nihe zwischen EheschlieBung und Einreise der Klagerin®“ (Bejahen eines ausreichen-
den Inlandsbezuges); so auch AG Hanan, FamRZ 2004, 949 (950); Kriewald, in:
BeckOGK-BGB, Stand: 1.12.2017, § 1306 Rn. 49; Sturm, EheschlieBungen im Ausland,
StAZ 2005, 1 (13 £.).
34 Aus dem von Pointner angefithrten Urteil BFHE 146, 39 lisst sich eine solche unter-
stellte Umgehung auch nicht erkennen, da hier wohl nur ein ,,voribergehende[t]
Zeitraum® des Niederlassens des polygamen Ehemanns im Inland zur rechtlichen Beur-
teilung stand; dagegen erscheint der Sachverhalt von BVerwGE 71, 228 schon cher als
eine solche gezielte Umgehung und das Urteil (Wirksamkeit der Mehrehe) insofern in-
konsequent; darauf rekurriert wohl auch in seinen kritischen Ausfithrungen Helms, Im
Ausland begrindete — im Inland unbekannte Statusverhiltnisse, StAZ 2012, 1 (1 £f.).
3 Pointner (Fn. 1), S. 292 f. m.w.N.
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bereits regelmillig dazu, dass auf die Frage nach der Wirksamkeit der Mehrehe
deutsches Recht angewandt werden muss. Ihre Ausfithrungen taugen daher nur

bedingt als Argument fiir eine solche vorgeschlagene Gesetzesinderung.

bb) Fille im Ausland gelebter Mehrehen

Ferner argumentiert Pozntner, dass es auch nicht mit der deutschen Rechtsord-
nung vereinbar sei, bereits langjihrig im Ausland gewachsene Mehrehen hier-
zulande anzuerkennen.3¢ Fir eine solche Feststellung muss aber eine konkrete

Grundrechtsverletzung aufgezeigt werden.

Bei den hier in Frage stehenden Konstellationen handelt es sich ausschlieBlich
um Fille, in denen die Betroffenen mit der bi-/polygamen Ehe einverstanden
sind. Darin liegt eine konkludente Verzichtserklirung auf die Ausibung der
verfassungsrechtlich gewiéhrleisteten Grundrechte. Durch einen solchen Aus-
tbungsverzicht der betroffenen Person entfillt der Grundrechtseingriff.?” Es

liegt dann keine Grundrechtsvetletzung vor.38

Etwas anderes gilt dann, wenn der Verfassungsgeber mit einem tangierten
Grundrecht eine Institutsgarantie oder allgemeine Werteentscheidung aufge-
stellt hat. Bei einer solchen objektiv-rechtlichen Festlegung steht den Beteiligten
keine Dispositionsbefugnis hieriitber zu.?® Daher kommen von den oben
genannten Grundrechten® — entgegen der Auffassung Pointners*! — lediglich die
Menschenwiirde sowie die Institutsgarantie des Schutzes der Ehe nach Art. 6
Abs. 1 GG in Betracht*2. Auch wenn der Gleichberechtigungsgrundsatz gemal3
Art. 3 Abs. 2 8. 1 GG objektive Interessen verfolgt,* verhindert dies nicht den
Grundrechtsverzicht der Betroffenen, sofern die konkrete polygame Ehe Aus-
druck und Ergebnis gleichberechtigter Lebenspartnerschaft ist.* Dann bertihrt
diese Ehe ausschlieBlich die familidre Sphire, aber keine gesellschaftlichen Be-

36 Fbd., S. 281 f. und 288 ff.
37 Manssen, Staatsrecht 11, 15. Aufl. 2018, § 7 Rn. 141
38 [ooschelders, IPR, 6. Aufl. 2004, Art. 6 EGBGB Rn. 28; Miiller-Franken, in: Schmidt-
Bleibtreu/Hofmann/Henncke, Grundgesetz, 14. Aufl. 2017, Vor Art. 1 Ra. 45.
3 Robbers, Der Grundrechtsverzicht: Zum Gegensatz ,,volenti non fit iniuria® im
Verfassungsrecht, JuS 1985, 925 (927 f.).
Vel B. 1. 2. b).
4 Pointner (Fn. 1), S. 289 £.
42 Vgl. auch S#rn, in: Stern, Das Staatstecht der Bundesrepublik Deutschland I11/2,
1994, § 86 Der Grundrechtsverzicht S. 911 f.
43 Dazu Weller, in: Arnold, Grundfragen des Kollisionsrechts, 2016, S. 142 (156).
4 Dieses verfassungsrechtliche Eheverstindnis der Gleichberechtigung wurde geprigt
durch BVerfGE 37, 217 (249 ff.); 103, 89 (101).
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lange,*> sodass der Grundrechtsverzicht als Ausfluss der Autonomie der
Ehegattlnnen Vorzug vor einem mdglichen 6ffentlichen Regelungsbediirfnis
erhilt. 40

(1) Menschenwtirde

Die Garantie der Menschenwiirde 1.S.d. Objektformel schiitzt jeden Menschen
vor einer Behandlung, die ihn zu einem Objekt herabwirdigt.*’ Aus ihrem
Wesen als unverzichtbare staatliche Gewihtleistung*® wird mitunter geschlossen,
dass die Grundrechtstrigerlnnen frei iber sie verfiigen kénnen.® Allerdings
legt schon das Wort ,,unantastbar des Art. 1 Abs. 1 GG nahe, dass ein solcher
Verzicht auf die Menschenwiirde unméglich ist.3 Dagegen wird wiederum
eingewandt, dass die in der Menschenwiirde enthaltene Freiheit persénlicher
Entfaltung die Méglichkeit umfassen misse, selbst tber den Gebrauch bzw.
Nichtgebrauch eines Grundrechts zu entscheiden.5! Daher muss bei einem for-
mell zuldssigen Verzicht auf die Menschenwiirde durch den/die BetroffeneN,
der Schutzbereich des Art. 1 Abs. 1 GG eng ausgelegt werden.>2

Ob eine konkrete polygame Ehe als gleichberechtigte Lebenspartnerschaft ge-
fithrt wird, ldsst sich nicht abstrakt beurteilen.53 Pauschal das Eingehen oder
den Bestand einer Mehrehe als eine Behandlung zu qualifizieren, die den Ehe-
partnerlnnen ihre Subjektqualitit abspricht,>* erscheint aber zweifelhaft.5> Dies

4 Frick (Fn. 10), S. 114 £.; siche zur Moglichkeit des Grundrechtsverzichts hinsichtlich

objektiver und subjektiver Gehalte eines Grundrechts Pietzeker, Die Rechtsfigur des

Grundrechtsverzichts, Der Staat 1978, 527 (551) sowie Sesfert, Problemkreise des

Grundrechtsverzichts, Jura 2007, 99 (104).

4 Zum Autonomiegedanken vgl. Rithe/, Autonomie im Familienrecht der Gegenwart,

J7.2017, 116 (120); 1.E. auch Brudermiiller, Paarbeziehungen und Recht, 2017, S. 225 und

Looschelders, Die Ausstrahlung der Grund- und Menschenrechte auf das Internationale

Privatrecht, RabelsZ 65 (2001), 463 (488).

47 Herdegen, in: Maunz/Diurig, Grundgesetz I, 81. EL 2017, Art. 1 Abs. 1 Rn. 36; Zu

Fallgruppen, wann eine Verletzung der Menschenwiirde bejaht wird, siche ausfiihrlich

Hillgruber, in: BeckOK-GG, Ed. 35, Stand: 15.11.2017, Art. 1 Rn. 17 {f.

48 BVerfGE 45, 187 (229).

49 Merten, Grundrechtsverzicht, in: Merten/Papier, Handbuch der Grundrechte III,

2009, S. 717 Ra. 36 m.w.N.

50 BVerfGE 39, 1 (42); BGHZ 67, 119 (125).

U Bleckmann, Probleme des Grundrechtsverzichts, JZ 1988, 57 (58 ff.); a.A. Bethge, in:

Isensee/Kitchhof, Handbuch des Staatsrechts IX, 2. Aufl. 2011, § 203 Grundfragen des

Grundrechtsverzichts Rn. 108.

52 Fischinger, Der Grundrechtsverzicht, JuS 2007, 808 (811).

53 Fiir diese Vermutung aber Frick (Fn. 10), S. 103.

54 So Pointner (Fn. 1), S. 290.

% VGH Mannbeim, NVwZ 2017, 1212 (1214) Rn. 35: ,vollig singulire Rechtsauf-

fassung®; Spickhoff, EheschlieBung, Ehescheidung und ordre public, JZ 1991, 323 (320).
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koénnte dann der Fall sein, wenn Einzelfallumstinde, zum Beispiel die Bestim-
mung einer ,,Rangfolge® unter den Ehefrauen durch den Ehemann 56 auf eine
Geringschitzung des Achtungsanspruches der Ehefrauen hinweisen.’” Daran
zeigt sich aber bereits, dass es einer Entscheidung auf Grundlage des konkreten
Einzelfalls bedarf. Die Tolerierung einer bestechenden Mehrehe stellt keine
abstrakte Verletzung der Menschenwiirde der Betroffenen dar.

(2) Institutsgarantie Ehe

Art. 6 Abs.1 GG beinhaltet eine Institutsgarantie zum Schutz der grund-
legenden Elemente der Ehe.58 Das Bl erfG bejaht, dass diese Institutsgarantie
den Grundsatz der Einehe umfasst.> Eine im Inland zu schlieBende Mehrehe
verletzt dieses objektiv-rechtliche Verfassungsgebot zweifellos und kann nicht
durch einen Grundrechtsverzicht der Betroffenen geheilt werden. Eine wirk-
same auslindische Mehrehe hingegen wertet das inlindisch wirkende Institut
der Einehe nicht ab.60

Selbst wenn man dies anders beurteilt,s! muss man beachten, dass in den
Polygamie-Fillen zumeist eheliche Anspriiche oder aus dem Ehestatus erwach-
sende Rechte geltend gemacht werden.62 Insbesondere werden auch hinkende
Ehen, also solche, die in einem Land anerkannt werden, im anderen lLand

56 Dazu Pointmer (Fn. 1), S. 291; auch wenn im klassischen islamischen Recht Sure 4:3
des Korans die Polygamie eines Mannes nur unter der Voraussetzung der (auch materi-
ellen) Gleichbehandlung seiner Ehefrauen erlaubt, kniipfen islamische Rechtsgelehrte
keine zwingenden rechtlichen Folgen an eine Verletzung dieses Gebots, siche Ascha,
Mariage, polygamie et répudation en Islam, 1997, S. 89 ff.
57 Dann wiren die Ehen aber auch nicht mehr Ausdruck und Ergebnis gleichberech-
tigter Partnerschaft, sodass auch ein Versto3 gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz
vorlige, der nicht von den Betroffenen durch einen Grundrechtsverzicht geheilt
werden koénnte, dazu oben B. I. 3. /) bb) a.E.
58 Kotzur, in: Stern/Becker, Grundrechte, 2. Aufl. 2015, Art. 6 Ra. 60.
% BVerfGE 10, 59 (66 f.); 31, 58 (69); 62, 323 (330); a.A. Brosius-Geldorf, in: Dreier,
Grundgesetz 1, 3. Aufl. 2013, Art. 6 Ra. 79; Model/ Miiller, Grundgesetz, 11. Aufl. 1996,
Art. 6 Rn. 4.
00 I ooschelders (Fn. 46), S. 489.
01 So Pointner (Fn. 1), S. 289: ,,die inlindische Duldung einer Doppelehe [untergrabt] das
Vertrauen potentieller deutscher Ehepartner in den verfassungsrechtlich begriindeten
Schutz der Einehe®; hiergegen sei an dieser Stelle eingewandt, dass es sich bei der
Bejahung von Ehen nicht um ein Bilanzierung handelt: Inlindischen Ehepaaren wird
nichts weggenommen, wenn die Ehen auslindischer Mehrfachverheirateter als wirksam
beurteilt werden.
62 BVerwGE 71, 228 ff.; Bl erwG, Beschl. v. 26.7.2006 — 1 B 25/06 (beide Aufenthalts-
erlaubnis); BSGE 87, 88 ff. (Witwenrente); OLG Hamm, StAZ 1986, 352 f. (Anlegung
eines Familienbuches); OLG Jena, FamRZ 2014, 579 (Anerkennung der Vaterschaft);
LG Frankfurt, FamRZ 1976, 217 (Anerkennung als cheliches Kind); 1'G Gelsenkirchen,
FamRZ 1975, 338 ff.(Aufenthaltserlaubnis).
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dagegen keine Rechtswirkungen entfalten, vom Schutzbereich des Art. 6 Abs. 1
GG erfasst.®3 Daher erkennt die Literatur an, dass auch Mehrehen diesem
grundrechtlichen Schutzbereich unterfallen.®* Sofern bei einer Mehrehe ein
Eltern-Kind-Verhiltnis vorliegt, ist dieses auf jeden Fall von Art. 6 Abs. 2 GG
erfasst.®5 Liegen also verfassungsrechtlich beachtliche Interessen der beteiligten
Ehepartnerlnnen vor, dirfte die Institutsgarantie des Art. 6 Abs. 1 GG im
Wege der praktischen Konkordanz hinter die schiitzenswerten Begehren der

Bi-/Polygamistlnnen zuriicktreten.

Es zeigt sich hier erneut, dass allein eine differenzierende Abwigung dem
rechtsstaatlichen Gebot der konkreten Einzelfallentscheidung gerecht wird.
Pointner gelangt zwar mit vertretbaren Argumenten zu einer abweichenden
Einschitzung.t” Dennoch sprechen prinzipielle Erwidgungen des Kollisions-
rechts fir die hier vertretene Auffassung:

Der Kerngedanke des IPR liegt im Respekt vor fremden Rechtsordnungen.
Daraus folgt der Grundsatz der materiellen Gleichrangigkeit aller Rechtsord-
nungen.® Das Kollisionsrecht dient einer formalen international-privatrecht-
lichen Gerechtigkeit: Die Entscheidung richtet sich nicht nach dem abstrakt
»besseren® Recht, sondern stellt auf die objektiv engste Beziechung des Sach-
verhalts mit den dazu in Beziehung stehenden Rechtsordnungen ab.® Die Pri-
misse des internationalen Entscheidungseinklanges als Ausfluss der von gegen-
seitiger Riicksicht getragenen comity of nations’™ zwingt dazu, dass fremdes Recht
lediglich ausnahmsweise und nur unter sehr strengen Voraussetzungen nicht

angewendet werden darf.’7! Ein abstrakter Ausschluss fremden Rechts und

63 BVerfGE 31, 58 (67); 51, 386 (396); 62, 323 (329 ff.); Diwell, in: Schulz/HauB,

Familienrecht, 2. Aufl. 2011, Art. 6 GG Rn. 22.

64 Offen gelassen in BVerfGE 62, 323 (331); dafiit Robbers, in: v. Mangoldt/Klein/-

Starck, Grundgesetz I, 6. Aufl. 2010, Art. 6 Rn. 42; Coester-Waltjen, in: v. Minch/Kunig,

Grundgesetz, 6. Aufl. 2012, Art. 6 Ra. 8; Heintzmmann, in: Soergel XVII/1, 13. Aufl.

2013, § 1314 BGB Rn. 9; Zuleeg, Verfassungsgarantie und sozialer Wandel — das Beispiel

von Ehe und Familie, NVwZ 1986, 800 (802); wohl auch Awfoni, in: Homig/Wolff,

HK-GG, 11. Aufl. 2016, Art. 6 Rn. 6; dagegen Ubl, in: BeckOK-GG (Fn. 47), Art. 6

Rn. 3.

05 BVerwGE 71, 228 (231); ». Coelln, in: Sachs, Grundgesetz, 7. Aufl. 2014, Art. 6 Rn. 7;

Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz, 14. Aufl. 2016, Art. 6 Ra. 4.

66 Spickhaff (Fn. 55), S. 326 f.

67 Pointner (Fn. 1), S. 288 ff.

8 BVerfGE 18, 112; Amold, in: Arnold, Grundfragen des Europidischen Kollisions-

rechts, 2016, S. 23 (25 ff.).

69 I _uyger/ Melcher, IPR, 2. Aufl. 2017, § 1 Rn. 37.

70 Dazu Savigny, System des heutigen Rémischen Rechts VIII, 1849, S. 266 f.

" BGHZ 39, 173 (177); 120, 29 (34); Voitz, in: Staudinger, 2013, Art. 6 EGBGB

Rn. 19 £; anders i.E. Weller/ Thomale/ Zimmermann, (Fn.2), S.1085 ff.: Teleologische
76
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damit eine allgemeine Degradierung fremder Rechtsordnungen steht diesen
Prinzipien feindlich gegeniiber.”? Der ,,Sprung ins Dunkle“7?? billigt auch keine
Diskriminierungen.”* Er unterstreicht lediglich, dass auslindisches Recht im
Hinblick auf sein konkretes Anwendungsergebnis kontrolliert wird.”> Pozntners
Vorwurf , falscher Toleranz“7¢ hingegen dichotomisiert ,,westliche* von ,,musli-
mischen® Gesellschaften und verkennt andere strukturelle Machtbeziehungen
und Unterdriickungsmechanismen.”” Die hier befiirwortete kollisionsrechtliche
Zuriickhaltung ist im Hinblick auf wachsende eurozentrische und otientalisie-
rende’ Stimmungen im Sffentlichen Diskurs die richtige Antwort auf dringen-
de Fragen multikulturellen Zusammenlebens. Auch wenn Staaten der west-
lichen Hemisphire sich zunehmend in muslimische Vorstellungen von Ges-
chlechter- und Sexualititsfragen einmischen,” ist zumindest das Kollisionsrecht

kein taugliches Instrument zu Erziehung fremder Rechtsordnungen.s

Eine kategorische Ablehnung aller Mehrehen schadet denjenigen Betroffenen,
die die deutsche Rechtsordnung doch eigentlich schiitzen will.8! Es bedarf der
konkreten Einzelfallbetrachtung, um nicht unterschiedslos deutsche Grund-
werte zu Lasten benachteiligter Frauen durchzusetzen.82 Erst durch diese kann

sichergestellt werden, dass lediglich vermd&gensrechtliche und kindschafts-

Reduktion von Kollisionsnormen zugunsten einer Nicht-Anwendbarkeit diskriminie-
renden, auslindischen Sachrechts.
72 Vgl. zur dhnlich gelagerten Diskussion um die kollisionsrechtliche Wirksamkeit aus-
lindischer Privatscheidungen Amold/ Schnetter, Privatscheidungen und die Renaissance
der autonomen Kollisionsrechte Europas, ZEuP 2018, Heft 3 (im Erscheinen).
73 Raape, Internationales Privatrecht I, 5. Aufl. 1961, S. 90 meint damit die Verweisung
auf auslindisches, unbekanntes Sachrecht.
74 So aber Pointner (Fn. 1), S. 290: ,stillschweigende Duldung [der Vetletzung der Men-
schenwtirde] .
75 Robe, in: Arnold, Grundfragen des Europiischen Kollisionsrechts, 2016, S. 67 (75).
76 Pointner (Fn. 1), S. 289: ,,Diese vorgeschobene Toleranz (ist [sic]), ganz im Gegenteil,
der Beweis einer andauernden Ignoranz gegeniiber den schidlichen Folgen, die Poly-
gamie hat*.
77 Vgl. hietzu Marx, in: Dietze/Brunner/Wenzel, Kritik des Okzidentalismus, 2009,
S. 101 (108 ff.).
8 Grundlegend Said, Otientalismus, 1978; Einfuhrung bei 1arela/ Dawan, Postkoloniale
Theortie, 2005, S. 96 ff.
7 Amir-Moazami, in: Dietze/Brunner/Wenzel, Kritik des Okzidentalismus, 2009, S. 150
(159).
80 Schurig, Eine hinkende Vereinheitlichung des internationalen Ehescheidungsrechts in
Europa, in: FS v. Hoffmann, 2011, S. 405 (410) hinsichtlich der Vereinbarkeit einsei-
tiger Ehescheidungen mit Art. 10 Rom III-VO.
81 Vgl. Dethlof, Polygamie — Wer definiert Ehe und Familie in Europa?, in: FS
Schwenzer, 2011, S. 409 (420 £
82 Einprdgsam Robe (Fn.75), S.75: ,,Abstrakte Menschenrechtsbekenntnisse dirfen
nicht zu Lasten der Opfer von Menschenrechtsverletzungen wirken®.
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rechtliche Wirkungen der Mchrehe wirksam werden.8? Selbst wenn es schwer
vorstellbar zu sein scheint,3* kénnen gute Griinde fiir die ,,Anerkennung von
Mehrehen sprechen. Auch bi- bzw. polygames Zusammenleben kann sich zu
einer Schutz- und Beistandsgemeinschaft entwickeln. Eine aufgendtigte Tren-
nung, nur um das deutsche Sittlichkeitsgefiihl zu schiitzen, mag bei den betrof-
fenen Ehepaaren dagegen vermutlich eher zu UnversShnlichkeit mit unserer

Rechtsordnung und Integrationsverweigerung in die deutsche Kultur fithren.85

I1. De lege ferenda
1. Zweispurigkeit von Nichtigkeit und Aufhebung verbotener Ehen

Pointner schligt de lege ferenda die Einfithrung einer alternativen Nichtigkeit bzw.
Aufhebbarkeit von Mehrehen in § 1306 BGB vor.8¢ Dahinter steht der Ge-
danke, Richterlnnen mehr Flexibilitdt im Umgang mit Mehrehen zu gewihren.
Die Gerichte kénnten dann nicht mehr nur Mehrehen — wie nach der der-
zeitigen Rechtslage — mit ex nune-Wirkung autheben, sondern diese auch ex func

fiir nichtig erkldren.s?

Diesem Reformvorschlag ist zugutezuhalten, dass die Nichtigkeit der Mehrehe
damit ausdriicklich im Familienrecht geregelt werden wiirde. Anders hat bei-
spielsweise der deutsche Gesetzgeber kiirzlich mit dem Gesetz zur Bekimpfung
von Kinderehen eine Nichtigkeitslésung durch die Hintertiir des Kollisions-
rechts eingefiihrt. Seit dem 22.7.2017 ordnet Art. 13 Abs. 3 Nr. 1 EGBGB bei
auslindischen Ehen, die unter Beteiligung einer Person unter 16 Jahren ge-
schlossen wurden, die Nichtigkeit 7ps0 iure an. Das Schrifttum kritisiert diese

83 BFHE 146, 39 (40 £.); Coester, in: MuKo-BGB XI (Fn. 17), Art. 13 EGBGB Ra. 69;
Jayme, Zur Anerkennung auslindischer EheschlieBungen, FamRZ 1975, 340 (341);
rechtsvergleichender Uberblick bei Kreuger, Clash of civilizations und Internationales
Privatrecht, RW 2010, 143 (155).
84 Pointner (Fn. 1), S. 296: ,,falsch verstandene Schutzabsichten®.
85 Vgl. Antomo, Kinderehen, ordre public und Gesetzesreform, NJW 2016, 3558 (3561).
86 Pointner (Fn. 1), S. 294 f.; gemeint sind wohl die §§ 1313 f. BGB, welche die Auf-
hebung durch richterliche Entscheidung regeln, § 1306 statuiert hingegen lediglich das
Doppeleheverbot.
87 Anders als von Poinmer (Fn. 1), S. 294 suggeriert, kennt das 6sterreichische Privat-
recht eine solche Zweispurigkeit von Nichtigkeit bzw. Aufhebung auf der Grundlage
desselben Eheverbotes nicht: GemiB §§ 20, 27 OstEheG wird eine Ehe, die einem der in
§§ 21-25 OstBheG (u.a. §24 OstBheG: Verbot der Doppelehe) niedergelegten Ehe-
verbote widerspricht, grundsitzlich mit ex fune-Wirkung fir nichtig erklirt; nach § 34
OstBheG werden Ehen, bei denen einer der in den §§35-39 und 44 OstEheG
niedergelegten Aufhebungsgriinde vorliegt, mit ex nune-Wirkung aufgehoben, siche auch
Schwimann, in: Bergmann/Ferid/Henrich, Internationales Ehe- und Kindschaftstrecht,
223. BL, Stand: 1.5.2017, Osterreich S. 51 f.; Nademleinsky, in: Rieck, Auslindisches
Familienrecht, 16. EL 2017, Osterreich Rn. 15 f.
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Entscheidung unter Hinweis auf die Systematik des Familienrechts:% Das Ehe-
schlieBungsrechtsgesetz 1998 hat gerade die Nichtigkeit ,,verbotener Ehen®
aufgehoben. Damit wird auch die Briicke zum hier besprochenen Reformvor-
schlag geschlagen. Die Griinde, welche schon 1998 fiir die Abschaffung der
Zweispurigkeit von Aufhebung und Nichtigkeit sprachen, stehen heute auch
dem Konzept Pointners entgegen. So war der Grundsatz der Nichtigkeit der
verbotenen Ehe bereits vor 1998 durch zahlreiche Ausnahmeregelungen derart
durchbrochen, dass ein Nichtigkeitsurteil faktisch bedeutungslos war.8?

Weiterhin sprechen gewichtige Griinde dafiir, dass eine Ehe lediglich mit Wir-
kung fir die Zukunft aufgehoben, aber nicht nachtriglich vernichtet werden
kann. Alleine diese Losung bietet wirksamen Schutz fiir schwichere Ehegatten
und gemeinsame Kinder: So kann eine Aufenthaltsgenehmigung fiir den/die
auslindische/n Zweitehegatten/in vom Bestehen einer wirksamen Ehe mit
einem/r in Deutschland Aufenthaltsberechtigten abhingen.?0 Dartiber hinaus
ist eine wirksam geschlossene Ehe die Voraussetzung fur die rechtliche Vater-
schaft 1.5.d. § 1592 Nr. 1 BGB?! sowie cheliche Unterhaltsanspriiche.?2 Erban-
spriche nach § 1931 Abs.1 S.1 BGB wiirden bei einer Nichtigerklirung
ebenfalls entfallen. AuBlerdem werden ausschlieSlich denjenigen Ehegattlnnen,
deren Ehe aufgehoben wurde, gemi3 § 1318 BGB die Rechtsfolgen einer
Scheidung zugebilligt. Angesichts dieser Konsequenzen wiirde wohl kaum ein
Gericht von der Méglichkeit eines Nichtigkeitsurteils Gebrauch machen. Die

Umsetzung dieses Ansinnens wire also lediglich gesetzgeberische Spielerei.

2. Kollisionsrechtliches Spezialgesetz zur Entschidigung gutgliubiger
Ehefrauen

Zusitzlich zu dieser vorgeschlagenen Anderung des Familienrechts fordert
Pointner, das Verbot der Doppelehe als international zwingende Norm aus-
zulegen. Danach wiirden auch im Ausland geschlossene Mehrehen in Deutsch-

88 Statt vieler Erbarth, in: BeckOGK-BGB (Fn. 20), § 1353 Rn. 119.
8 BT-Drucks. 13/4898, S. 13 f. und 17 f.; Henrich, in: Johannsen/Henrich, Familien-
recht, 6. Aufl. 2015, Vor §§ 1313 ff. BGB Ra. 5.
% Beteiligten einer Mehrehe kann trotz der Einschrinkung des § 30 Abs. 4 AufenthG
eine Aufenthaltsberechtigung im Ermessenswege erteilt werden, Miiller, in: Hofmann,
Auslanderrecht, 2. Aufl. 2016, § 30 AufenthG Ra. 35; Dienelt, in: Bergmann/Dienelt,
Auslinderrecht, 12. Aufl. 2018, § 30 AufenthG Rn. 97; vgl. auch Tewocht, in: BeckOK-
AuslR, Ed. 17, Stand: 1.11.2017, § 30 AufenthG Rn. 38; Finger, Doppel- und Mehrehen
— Voraussetzungen und Rechtsfolgen, FuR 2008, 419, 424 f.; beispielhaft aus der Praxis
OV'G Kobleng, Utt. v. 12.3.2004 — 10 A 11717/03, Ra. 32 (jutis); a.A. VGH Mannbeim,
FamRZ 2008, 787 (787 f.).
N Budzikiewicz, in: Jauernig, 16. Aufl. 2015, § 1592 BGB Rn. 2.
92 Kleffimann, in: Pritting/Wegen/Weinreich, 12. Aufl. 2017, § 1360 BGB Rn. 7.
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land grundsitzlich keine Wirksamkeit entfalten.”? Um im FEinzelfall eine un-
billige Hirte gegeniiber den diskriminierten Ehefrauen zu vermeiden, schligt
Pointner die Einfihrung einer kollisionsrechtlichen Spezialregelung vor. Mithilfe
dieser konnten der/n Ehefrau/en im FEinzelfall Entschidigungsanspriiche
gegen ihren polygynen Ehemann zugesprochen werden.?* Die Intention
dahinter ist begriilenswert und zeugt von einer Weitsicht, die der deutschen
Gesetzgeber beim Gesetz zur Bekimpfung von Kinderehen hat vermissen
lassen. Zweifelhaft ist aber, ob die von Pointner vorgeschlagenen materiell-
rechtlichen Regelungen im Kollisionsrecht angesiedelt werden sollten. Das IPR
ist Rechtsanwendungsrecht und verfolgt, von wenigen Ausnahmen abgesehen,
gerade keine materiellen Zwecke. Zudem nimmt der Vorschlag ausschlieBllich
vermégensrechtliche Wirkungen der Ehe in den Blick und blendet beispiels-
weise negative kindschafts- und aufenthaltsrechtliche Folgen der Unwirksam-
keit einer Ehe aus. Die Argumentation Pointners ist widerspriichlich, da sie auf
der einen Seite fiir einen abstrakten Ausschluss der Mehrehe plidiert,” das
geforderte Spezialgesetz auf der anderen Seite aber das Gericht zu einer kon-
kreten Einzelfallbetrachtung anhalten soll.”7 Eine solche Einzelfallbetrachtung
wird doch gerade durch die bestehende Auslegung des ordre public erméglicht.
Es dringt sich der Eindruck auf, dass hier die Wirkungen von der kollisions-
rechtlichen Behandlung einer Mehrehe auf der einen Seite mit einem Auf-

93 Pointner (Fn. 1), S. 293 £.; Dazu schon unter B. I. 3. 4) a.E.
% Ebd., S. 295.
% Im Schrifttum wird das Gesetz zur Bekimpfung von Kinderehen und insbesondere
die darin verankerte Nichtigkeitslosung tberwiegend negativ bewertet, siche _Antomo,
Verbot von Kinderehen, ZRP 2017, 79 (82); Bongartz, Zur gebotenen rechtlichen Be-
handlung von Ehen unter Beteiligung Minderjdhriger, NZFam 2017, 541 (546); Coester-
Waltjen, Kinderehen — Neue Sonderanknipfungen im EGBGB, IPRax 2017, 429 (430);
Coester, Kinderehen in Deutschland, FamRZ 2017, 77 ff.; Free, Drum prife, wer sich
ewig bindet.. — Zum Entwurf eines Gesetzes zur Bekdmpfung von Kinderehen,
FamRB 2017, 232 (238); Hiifftege, Das Verbot der Kinderehe nach neuem Recht aus
kollisionstechtlicher Sicht, FamRZ 2017, 1374 (1380); Maller/ Yassari, Wenn Jugendliche
heiraten, KJ 50 (2017), 279 (281 ff.); Kemper, Neues aus dem Abstammungsrecht — Von
Samenspenden, missbriauchlichen Vaterschaftsanerkennungen, Kindern aus Kinder-
chen und aus gleichgeschlechtlichen Ehen, FamRB 2017, 438 (442 t.); Schwab, Die
verbotene Kinderehe, FamRZ 2017, 1369 (1373 f.); fiir positive Besprechungen des
Gesetzes siche Lentz, Islamisches Recht vor deutschen Familiengerichten — ein Uber-
blick von 2009 bis 2017, FuR 2017, 597 (601); Majer, Das Gesetz zur Bekimpfung von
Kinderehen, NZFam 2017, 537 (538 ff.); Opris, Auslindische Ehen im deutschen Recht
im Lichte des Gesetzesentwurfs zur Bekimpfung von Kinderehen, ZErb 2017, 158
(162 f£).
% Poinmer (Fn. 1), S. 281 ff.; 288 ff.; 293 f.
97 Ebd., S. 295.
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hebung- bzw. ,,Nichtigkeits““8-Urteil iiber den Bestand einer Mehrehe auf der
anderen Seite vermischt werden.

C. Fazit

Alicia Pointner hat mit ihrem Beitrag eine provokante Arbeit vorgelegt, die die
Diskussion iiber die Anerkennung islamischer Rechtsinstitute befeuern durfte.
Ihre Kiritik trifft den Nerv der Zeit und enthilt viele richtige Ansitze. lhre
Schlussfolgerungen widersprechen allerdings fundamentalen Grundsitzen des
IPR. In ihrer Pauschalitit tiberzeugen sie nicht. Pointner stirkt aber eine in der
Kollisionsrechtswissenschaft wohl im Vordringen begriffene Mindermeinung,
die deutsche Grundwerte abstrakt gegentiber auslindischem, diskriminierendem
Sachrecht durchsetzen will. Trotz des legitimen Ansinnens dieser Ansicht sollte
ihr keine Folge geleistet werden. Die konkreten Interessen betroffener Parteien
wiegen schwerer als abstrakte Bekenntnisse zu sittlichen Vorstellungen der
deutschen Rechtsordnung. Es bleibt dabei: Mehrehen, die im Ausland wirksam,
tehlerfrei geschlossen wurden, kann die ,,Anerkennung® nur auf Grundlage

einer abwigenden Hinzelfallbetrachtung verweigert werden.

%8 Nichtigkeit bewusst in Anfihrungsstrichen, da es Nichtigkeitsurteile, wie oben unter
B. II. 1. beschrieben, seit der EheschlieBungsreform 1998 nicht mehr gibt und hier nur
auf die von Pointner vorgeschlagene Alternativitit von Aufhebung und Nichtigkeit
rekurriert wird.
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Johann von Pestalozza"

Potentielle alternative Schutzinstrumente zu intra-
EU bilateralen Investitionsschutzabkommen

Abstract

Im Jahr 2015 leitete die Europiische Kommission gegen die Bundesrepublik
Deutschland und vier weitere Mitgliedstaaten der Europdischen Union
Vertragsverletzungsverfahren wegen der vermeintlichen Unionsrechtswidrigkeit
ihrer intra-EU bilateralen Abkommen ein. Der Eurgpaische Gerichtshof hatte sich
mit einer dhnlichen Rechtsfrage im Zuge eines Vorabentscheidungsersuchens
des Bundesgerichtshofs (Rs. C-284/16 — Achmea) beschiftigt und konstatierte dort,
dass Art. 267, 344 AEUV intra-EU bilateralen Investitionsschutzabkommen
entgegenstehen. Dadurch stellten sich die folgenden Fragen: Welche Schutz-
standards gewihrleisten intra-EU bilaterale Investitionsschutzabkommen und
welche Alternativen gibt es zu thnen? Der nachfolgende Beitrag beschiftigt sich
mit diesen Problematiken und zeigt verschiedene volker- und unionsrechtliche

Schutzinstrumente de lege lata und de lege ferenda auf.

“ Der Verfasser hat Rechtswissenschaft an der Freien Universitit Berlin studiert und ist als
Mitglied der Redaktion bei den juristischen Fachzeitschriften K&R, InTeR, ZfWG und
RAW (Deutscher Fachverlag GmbH) titig. Der nachfolgende Beitrag basiert auf der im
Wintersemester 2015/16 geschriebenen und thematisch von Prof. Dr. Steffen Hindelang,
LILM. gestellten Studienabschlussarbeit im Schwerpunkt ,Internationalisierung der
Rechtsordnung®.
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A. Einleitung

Das internationale Investitionsschutzrecht ist ein zentraler Bereich des Wirt-
schaftsvolkerrechts und umfasst die Férderung und den Schutz auslindischer
Investitionen. Vorldufer der heutigen bilateralen Investitionsschutzabkommen
(Bilateral Investment Treaties) waren die seit dem Ende des 18. Jahrhunderts bei
vielen Staaten weit verbreiteten bilateralen Vertrige tiber Freundschaft, Handel
und Schifttahrt (Friendship, Commerce and Navigation Treaties), die auch den Schutz
auslindischen Vermdgens umfassten.! Ein GroBteil der intra-EU bilateralen
Investitionsschutzabkommen (Intra-EU BITs) wurde in den 1990er-Jahren
zwischen den damaligen Mitgliedstaaten und den durch die EU-Erweiterung
beigetretenen Mitgliedstaaten mit dem Ziel der Stirkung des Anlegerschutzes
und der Etablierung von Schutzstandards geschlossen, um so dem wachsenden
Bediirfnis nach differenzierten und genauen Investitionsschutzregeln Rechnung
zu tragen.? Die Europidische Kommission vertritt nunmehr jedoch die Ansicht,
solche innergemeinschaftlichen bilateralen Absicherungen seien seit der EU-
Erweiterung nicht mehr notwendig und mit EU-Recht nicht vereinbar, da im
Binnenmarkt fir alle Mitgliedstaaten dieselben Normen beziiglich grenziiber-
schreitender Investitionen gilten. Sie hat die betreffenden Vertragspartner da-
her aufgefordert, die Vertrdge zu beenden und gegen fiinf Mitgliedstaaten
Vertragsverletzungsverfahren eingeleitet.? Es bedarf folglich Alternativen zu
Intra-EU BITs, die an die Stelle der bisherigen Abkommen treten, ohne dabei
Schutzliicken fiir ausldndische Investitionen zu hinterlassen. Eine mégliche dif-
ferenziertere Ausgestaltung bestehender bilateraler Abkommen wird im Folgen-
den nicht problematisiert, obgleich eine solche durchaus angebracht erscheint.#

1 Ipsen, Volkerrecht, 6. Aufl. 2015, § 34 Rn. 32.
2 EU-Kommission, Pressemitteilung v. 18.6.2015, abrufbar unter: europa.eu/rapid/press-
release_IP-15-5198_de.htm (zuletzt abgerufen am 30.7.2018); Krajewski, Wirtschafts-
volkerrecht, 4. Aufl. 2017, § 3 Ra. 555; Winmer/ Miiller, Wittschaftsrecht, 2. Aufl. 2012,
S. 64 Rn. 155.
3 EU-Kommission, Pressemitteilung v. 18.6.2015 (Fn. 2).
4 Hindelang, in: Europdisches Parlament (ed.), Investor-State Dispute Settlement (ISDS)
Provisions in the EU’s International Investment Agreements, Vol. 2, 2014, S.39
(113 £.): Besonders im Hinblick auf Streitbeilegungsmechanismen in bestehenden bila-
teralen Investitionsschutzabkommen ist eine alternative Ausgestaltung angebracht. Pro-
blematisch erscheint hierbei vor allem die Legitimitit von Schiedsverfahren, die gerade
darunter leidet, dass gewisse Rechtsstreitigkeiten der nationalen staatlichen Gerichtsbar-
keit entzogen sind. Ein ,,Mehr® an Legitimitdt kénnte dadurch gewonnen werden, dass
auch im Internationalen Investitionsschutzrecht das Prinzip der nationalen Rechtsweg-
erschopfung (exchaustion of local remedies rule) Eingang findet. Dartber hinaus muss nicht
nur das Fehlen einer Berufungs- und Revisionsinstanz kritisch bedugt werden, vielmehr
trdgt auch die Intransparenz der Schiedsverfahren zur allgemeinen Rechtsunsicherheit
bei, die durch fehlende Kontrollmechanismen und einer keineswegs unvoreingenom-
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Der votliegende Beitrag befasst sich einleitend mit den Rechtsquellen des inter-
nationalen Investitionsschutzrechts (B.) und thematisiert sodann den Anwen-
dungsbereich von Intra-EU BITs (C.). Weiterhin werden vertiefend potentielle
alternative Schutzmechanismen zu Intra-EU BITs behandelt (D.). Dabei wet-
den insbesondere der Schutz durch das Primdrrecht sowie die Begrindung
eines europdischen multilateralen Investitionsschutzabkommens veranschau-
licht (D. I.). AbschlieBend soll ein sekundirrechtlicher Regelungsvorschlag i.S.
einer Buropiischen Investitionsschutzverordnung dargestellt werden (D. IL.),
der in die Schlussbetrachtung (E.) miindet.

B. Rechtsquellen des Internationalen Investitionsschutzrechts

Gemil3 Art. 38 Abs. 1 lit. a—c IGH-Statut sind die volkerrechtlichen Vertrige,
das Voélkergewohnheitsrecht sowie die allgemeinen Rechtsgrundsitze den klas-
sischen Vélkerrechtsquellen zuzuordnen. Der genannte Artikel stellt auch im
internationalen Investitionsschutzrecht den Ausgangspunkt jeglicher Bestim-
mungen volkerrechtlicher Steuerungsmechanismen dar.> Wichtigstes Element
ist dabei das weit verzweigte Geflecht bilateraler Investitionsschutzabkommen,
das als Surrogat fiir die weitgehend fehlende zentrale Legislativgewalt auf inter-
nationaler Ebene fungiert.S Im Bereich des Eigentumsschutzes und des Ent-
schidigungsrechts auslindischer Investoren ist dariiber hinaus das Volkerge-
wohnheitsrecht von Bedeutung, das durch allgemeine stetige Ubung, die von
den Beteiligten als rechtsverbindlich angesehen wird, entsteht (opinio juris).” Der
gewohnheitsrechtliche Gehalt des internationalen Investitionsschutzrechts hat
seinen Ursprung im Fremdenrecht und konstituiert einen Mindestbehandlungs-
standard, der insbesondere im Rahmen der Vertragsauslegung systematisch
integriert werden muss.® ,,Die von den Kulturvélkern anerkannten allgemeinen
Rechtsgrundsitze® aus Art. 38 Abs. 1 lit. ¢ IGH-Statut sind das Ergebnis wer-
tender Rechtsvergleichung, in welcher innerstaatliche Grundsitze rezipiert und
in die Vélkerrechtsordnung tibertragen werden.? Sie kommen im Rahmen von
Investitionsstreitigkeiten insbesondere vor Schiedstribunalen des durch die
Weltbank initiierten International Centre for the Settlement of Investment Disputes

menen Schiedsrichterschaft zusitzlich gendhrt wird. Die Studie ist abrufbar unter:
http://www.curopatl.europa.cu/RegData/etudes/STUD /2014/534979/EXPO_STU
%282014%29534979%28 ANNO01%29_EN.pdf (zuletzt abgerufen am 30.7.2018).
5 Tietre, Internationales Wirtschaftsrecht, 2. Aufl. 2015, § 2 Rn. 40.
6 Krajewski (Fn. 2), § 3 Rn. 553.
7 De Nanteuil, Droit international de I'investissement, 2014, S. 111 Rn. 246; Hahn/-
Gramlich, Archiv des Vélkerrechts 1983, 145 (170); Tiezie (Fn. 5), § 8 Rn. 17.
8 JCSID, Phoenix Action Ltd. v. Czech Republic, Case No ARB/06/5, Award v. 15.4.2009,
Rn. 78; v. Arnantd, Volkerrecht, 3. Aufl. 2016, § 12 Rn. 983.
9 Schibener/ Herbst/ Perkams, Internationales Wittschaftsrecht, 2010, § 4 IV Ra. 179.
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(ICSID) zur Anwendung und dienen der Ausfiillung allgemeiner und interpre-
tationsbediirftiger Bestimmungen.!® Neben den klassischen Volkerrechtsquellen
bestehen zahlreiche investitionsrelevante Verhaltenskodizes und Richtlinien
von internationalen Organisationen wie beispielsweise die OECD-Leitsitze fiir
multinationale Unternehmen, die nicht nur die Pflichten des Gaststaates des
Investors festlegen, sondern auch Verpflichtungen des Investors selbst regeln.!!
Sie griitnden im Kern auf der Idee der freiwilligen Selbstverpflichtung und sind
daher als soff /an-Instrumente zu qualifizieren. Das internationale Investitions-
schutzrecht beruht demnach auf einer Vielzahl von gewohnheitsrechtlich ver-
ankerten und vertraglich kodifizierten Bestimmungen, deren Zusammenspiel

einen umfassenden Schutz auslindischer Investitionen generiert.

C. Intra-EU Bilaterale Investitionsschutzabkommen

Intra-EU bilaterale Investitionsschutzabkommen sind volkerrechtliche Vertrige
zwischen zwei Mitgliedstaaten der Europidischen Union, die bestehende Regeln
des Fremdenrechts hinsichtlich allgemeiner Schutzpflichten und Enteignungen
tbernehmen sowie besondere Diskriminierungsverbote niederlegen.'? Sie sind
die bedeutsamsten Instrumente des internationalen Investitionsschutzes und
enthalten neben Streitbeilegungsvorschriften auch Definitionen des Anwen-

dungsbereichs ratione personae, materiae und temporis.3

I. Ratione personae: Investor

Um den personellen Anwendungsbereich von Investitionsabkommen bestim-
men zu kénnen, bedarf es der Festlegung von Voraussetzungen, unter denen
ein Investor als einem Staat an- bzw. zugehérig angesehen wird.14 Maf3gebliches
Kriterium bei natlirlichen Personen ist das nationale Staatsangehorigkeitsrecht
der Vertragsstaaten, aus welchem sich der Investorenstatus ableitet.!> Weitaus
bedeutender und komplexer ist die Bestimmung der Staatszugehdrigkeit von ju-
ristischen Personen, da insbesondere Unternehmen die Mehrzahl an Investoren

10 JCSID, Anco Asia Corp v. Indonesia, Case No ARB/81/1, Final Award v. 21.11.1984,
ILM 24 (1985) 1022/1036; Larcher, ICSID-Schiedsgerichtsbarkeit, SchiedsVZ 2005, 11
(12); Tiete (Fn. 5), § 8 Ra. 20.
1 Tietje (Fn. 5), § 8 Rn. 21.
12° Griebel, Internationales Investitionsrecht, 2008, S. 61; Tiefje, Bilaterale Investitions-
schutzvertrige zwischen EU-Mitgliedstaaten (Intra-EU-BITs) als Herausforderung im
Mehrebenensystem des Rechts, KSzW 2011, 128 ff.
13 Ipsen (Fn. 1), § 34 Ra. 33.
14 Griebel (Fn. 12), S. 65.
15 UNCTAD, Scope and Definition, 2011, S.14, abrufbar unter:
unctad.org/en/Docs/diacia20102_en.pdf (zuletzt abgerufen am 30.7.2018); Dolzer/-
Schrener, Principles of International Investment Law, 2012, S. 47; Salacuse, The Law of
Investment Treaties, 2010, S. 129.
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ausmachen. Die Staatszugehérigkeit kann anhand der Sitztheorie, der Griin-
dungstheorie sowie der Kontrolltheorie festgelegt werden.!® Erstere kommt
beispielsweise in Art. 1 Nr. 3 lit. a des Mustervertrags 2005 der Bundesrepublik
Deutschland zur Anwendung.!” Danach ist ein ,,Investor” entweder ein Deut-
scher 1.5.d. Grundgesetzes oder eine ,,juristische Person |[...], die ihren Sitz im
Hoheitsgebiet der Bundesrepublik Deutschland hat“. In anderen Investitions-
schutzabkommen wie etwa in Art. 1 Nr. 7 des Vertrags Uber die Energiecharta
wird nicht auf den Sitz des Unternehmens abgestellt, sondern auf das Recht,
nach dem es gegriindet wurde (Grindungstheorie). Gemdl3 Art. 25 Abs. 2 lit. b
ICSID-Konvention ist auch eine Zuordnung des Investors zu einem Staat, bei
Einverstindnis der Vertragsparteien, aufgrund der Beherrschungsverhiltnisse
moglich. Die Kontrolle der juristischen Person durch Investoren aus einem
anderen Vertragsstaat bewirkt damit die Einbeziehung in den vertraglichen
Schutzbereich (Kontrolltheorie).!8

Die meisten investitionsrechtlichen Instrumente schiitzen dartiber hinaus sog.
indirekte Investitionen, die regelmilBig in verzweigten Konzernstrukturen ent-
stehen.!” Es handelt sich bei ihnen um wirtschaftliche Aktivitidten inlindischer
juristischer Personen, die von auslindischen Investoren beherrscht werden, da
sie beispielsweise mehrheitlich in deren Eigentum stehen.?0 Sinn und Zweck in-
direkter Investitionen ist es, von den Schutzstandards bestehender Investitions-
schutzabkommen zu profitieren, ohne dabei unmittelbar beteiligter Vertrags-
partner zu sein (treaty shopping). 2!

I1. Ratione materiae: Investition

Bilaterale Investitionsschutzabkommen wie auch die ICSID-Konvention legen
dem sachlichen Anwendungsbereich den Begriff der ,, Investition” zugrunde. Er
ist i.d.R. weit auszulegen, umfasst dementsprechend alle Formen von Eigen-
und Fremdkapital inklusive Portfolioinvestitionen, Immaterialgliterrechte, ver-
tragliche und gesetzliche Anspriiche sowie Konzessions- und Liefervertrige.?
Teilweise beschrinken Investitionsschutzabkommen ihren Schutz auf solche
Investitionen, die 7 accordance with the law, das heilit im Finklang mit inner-
staatlichen Rechtsvorschriften, vorgenommen worden sind (Konformitits-

16 Krajewski (Fn. 2), § 3 Rn. 593 f.
17 Ipsen (Fn. 1), § 34 Ra. 35.
18 Herdegen, Internationales Wirtschaftsrecht, 11. Aufl. 2017, § 23 Rn. 10.
19 Ipsen (Fn. 1), § 34 Ra. 36.
20 Krajewski (Fn. 2), § 3 Ra. 595.
2 Hindelang (Fn. 4), S. 105.
2 UNCTAD (Fn. 15), S. 22-24.
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klausel).22 Dadurch werden gezielt Rechtspositionen vom Schutzbereich der
Investitionsschutzabkommen ausgenommen, die durch Korruption oder son-
stige rechtswidrig erlangte Anspriiche entstanden sind.2* Probleme bereitet die
Investitionsdefinition nur dann, wenn Aktivititen oder Rechte von Investoren
zwar in den sachlichen Schutzbereich des einschligigen bilateralen Investitions-
schutzabkommens fallen, jedoch nicht in den der ICSID-Konvention. In sol-
chen Fallen bleibt der Schutz durch das Investitionsschutzabkommen bestehen,
ein Verstol3 gegen dieses kann jedoch nicht in ICSID-Verfahren geltend ge-
macht werden, sodass auf andere Streitbeilegungsmechanismen zurlickgegriffen

werden muss.25

IT1. Ratione temporis: Zeitpunkt von Investitionen

Den zeitlichen Anwendungsbereich bilateraler Investitionsschutzabkommen re-
geln neben Vorschriften zur Laufzeit des Vertrages auch Bestimmungen dari-
ber, inwieweit das Abkommen fiir Investitionen bzw. Streitigkeiten gilt, die vor
dem Inkrafttreten des Vertrages vorgenommen wurden, sodass auch rickwir-
kend Schutz fiir bereits getitigte Investitionen begriindet werden kann.26

IV. Konkretisierung der Schutzstandards am Beispiel des Vertrags
zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Volksrepublik
Bulgarien iiber die gegenseitige Forderung und den gegenseitigen
Schutz von Kapitalanlagen

Neben der Definition des Anwendungsbereichs setzen bilaterale Investitions-
schutzabkommen allgemeine Schutzstandards fiir die Behandlung auslindischer
Investitionen. Dazu gehéren der Enteignungsschutz (profection from unlawful
expropriation), der Anspruch auf gerechte und billige Behandlung (fair and equi-
table treatment), ein umfassender Schutz und Sicherheit (full protection and security),
sog. Schirmklauseln (#mbrella clanses), das Recht zum Gewinntransfer (transfer of
Sfunds), das Gebot der Inldndergleichbehandlung (national treatment) und das Prin-
zip der Meistbegtinstigung (most-favoured-nation treatment). Sie werden im folgen-
den Abschnitt anhand des Vertrags der Bundesrepublik Deutschland und der
Volkstepublik Bulgatien tiber die gegenseitige Férderung und den gegenseitigen
Schutz von Kapitalanlagen (BIT) von 1986 niher etldutert.?’

23 Griebel (Fn. 12), S. 62; Herdegen (Fn. 18), § 23 Rn. 12.
24 JCSID, Inceysa Vallisoletana S. L. v. Republic of El Salvador, Case No. ARB/03/26,
Decision on Jurisdiction (2006); Herdegen (Fn. 18), § 23 Rn. 12.
25 Kriebanm, in: Douglas/Pauwelyn/Vinuales, The Foundations of International Invest-
ment Law, 2. Aufl. 2014, S. 45 (68).
26 Griebel (Fn. 12), S. 67, Ipsen (Fn. 1), § 34 Rn. 39.
27 [psen (Fn. 1), § 34 Ra. 40.
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1. Enteignungsschutz (protection from unlawfil expropriation)

Kernbereich des Investitionsschutzrechts ist der Schutz vor Enteignungen oder
enteignungsgleichen Malnahmen (protection from unlawful expropriation). Neben di-
rekten Enteignungen, wie etwa der Verstaatlichung ganzer Wirtschaftssektoren
oder Konfiskationen, werden auch indirekte Enteignungen von den Schutzbe-
stimmungen erfasst.28 Unter einer direkten HEnteignung versteht man den
formalen Entzug der Verfligungsgewalt einer Person iiber ihr Figentum durch
einen staatlichen Hoheitsakt.?? Indirekte bzw. de facto-Enteignungen bezeichnen
hingegen den faktischen Entzug der Eigentimerposition mit anderen Mitteln
als durch einen staatlichen Enteignungsakt: Die Eigentlimerposition bleibt zwar
formell unangetastet, wirtschaftlich betrachtet liegt jedoch ein Figentumsentzug
vor, da die Wirkungen staatlicher Nutzungsbeschrinkungen einem Entzug des
Eigentums gleichkommen.?® Das volkerrechtliche Investitionsschutzrecht kom-
plementiert insoweit den innerstaatlichen bzw. internationalen grund- und
menschenrechtlichen Enteignungsschutz.3! Grundsitzlich ist jeder Staat befugt,
direkte und indirekte Enteignungen vorzunehmen, sofern sich das betroffene
Vermégen auf seinem Hoheitsgebiet befindet.32 Mithin sind direkte sowie indi-
rekte Enteignungen nur dann rechtmifBig, soweit sie im 6ffentlichen Interesse
stehen, nichtdiskriminierender Natur sind und der Staat als solcher den
Maf3stiben eines rechtmiBigen Verfahrens fir Enteignungen (due process of law)
gerecht wird.? Nach der von den westlichen Industriestaaten vertretenen Hul-
Formel, die beispielsweise in Art. 4 Abs. 2 BIT niedergelegt ist, muss zudem die
Entschidigung fiir eine Enteignung umgehend (,prompr), wertentsprechend
(adegnate) und tatsichlich verwertbar (,effective) sein.* Dieser Grundsatz
muss als voller Wertausgleich verstanden werden und umfasst, zusitzlich zum
Marktwert, auch Renditeperspektiven der Investoren.3s

2. Gerechte und billige Behandlung (fair and equitable treatment)

Art. 2 Abs. 4 BIT konstituiert dariiber hinaus das Gebot der gerechten und
billigen Behandlung (fair and equitable treatment). Es gewihrt auslindischen Inves-
toren den vollen Schutzumfang des Vertrags und beinhaltet, abgesehen vom
Schutz grundlegender legitimer Erwartungen von Investoren, das Verbot will-

28 Tieye (Fn. 5), § 8 Ra. 60.
2 Krajewski (Fn. 2), § 3 Ra. 599.
30 Starrett Housing v. Iran, Interim Award v. 19.12.1983, Iran-US CTR 4 (1983) 122;
Krajewski (Fn. 2), § 3 Ra. 601; Téetje (Fn. 5), § 8 Ra. 60.
31 Krajewski (Fn. 2), § 3 Ra. 608.
32 Ebd,.
33 Griebel (Fn. 12), S. 77; Krajewski (Fn. 2), § 3 Rn. 609.
34 Hobe, Einfihrung in das Vélkerrecht, 10. Aufl. 2014, S. 390; Ipsen (Fn. 1), § 34 Rn. 56.
35 Herdegen, V6lkerrecht, 16. Aufl. 2017, § 54 Rn. 3.
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kiirlicher Verweigerung von Rechtsschutz.3¢ Hierbei beruht der Grundsatz vor
allem auf Gedanken der Rechtssicherheit und des Vertrauensschutzes, sodass
dem Prinzip der gerechten und billigen Behandlung auch ein allgemeines Trans-
parenzgebot hinsichtlich des gesetzgeberischen Handelns entnommen werden
kann, welches verhindern soll, dass sich Investoren unvorhersehbaren regulato-
rischen MaBlnahmen gegentibersehen, die ihre Investitionen betreffen.’” Das
weitreichende Gebot wird im Hinblick auf Inhalt und Umfang als Element des
gewohnheitsrechtlich verankerten Mindeststandards der Behandlung von Aus-

lindern angesehen.

3. Umfassender Schutz und Sicherheit (full protection and security)

Viele bilaterale Investitionsschutzabkommen enthalten Klauseln, die auslindi-
schen Investitionen umfassenden Schutz und Sicherheit (full protection and securi-
#y) gewihren und somit als Abwehr- und Verhinderungspflichten bei Eingriffen
Dritter fungieren.’® Derartige Pflichten sind in Art. 4 Abs. 1 BIT enthalten und
werden mit Blick auf die Prinzipien der Staatenverantwortlichkeit nicht als
absolute Verhinderungspflichten, sondern lediglich als due dilligence-Pflichten zur
Ergreifung notwendiger und zumutbarer Abwehrmainahmen verstanden.*

4. Schirmklauseln (umbrella clauses)

Als Schirmklauseln (wmbrella clauses) werden Bestimmungen in bilateralen Inves-
titionsschutzabkommen bezeichnet, in denen sich die beteiligten Staaten gegen-
seitig vOlkervertragsrechtlich verpflichten, jede mit dem Investor eingegangene
vertragliche Bindung einzuhalten (Art. 3 Abs. 6 BIT).#! Nach herkémmlicher
Auffassung wird so jede Verletzung einer solchen Bestimmung zwischen Inves-
tor und Gaststaat gleichzeitig zu einer Verletzung der lex contractus sowie des die
Schirmklausel umschlieBenden bilateralen Investitionsschutzabkommens, wenn

36 ». Hammerstein/ Roegele, Der Fair and Equitable Treatment-Standard im Investitions-
schutzrecht, SchiedsVZ 2015, 275 (277 t.); Krajewsk: (Fn. 2), § 3 Rn. 634; Tietje (Fn. 5),
§ 8 Rn. 52.
37 ICSID, Tecmed S.A. v. The United Mexican States, Case NO. ARB(AF)/00/2, ILM 43
(2004), Nr. 154; . Arnauld (Fn. 8), § 12 Rn. 1000; Krajewski (Fn. 2), § 3 Rn. 635.
3% OECD (2004), “Fair and Equitable Treatment Standard in International Investment
Law”, OECD Working Papers on International Investment, 2004/03, OECD Publi-
shing, S. 8 f., abrufbar unter: dx.doi.org/10.1787/675702255435 (zuletzt abgerufen am
30.7.2018); Pieck, Der Grundsatz der gerechten und billigen Behandlung in Investitions-
schutzvertrigen, 2013, S. 277 f..
39 Dolzer/ Schreuer (Fn. 15), S. 149; Tietje (Fn. 5), § 8 Ra. 56.
40 Ronald S. Launder v. The Czech Republic UNCITRAL: Final Award v. 3.9.2001, World
Trade and Arbitration Materials 14 (2002) 35, para. 305; Tiezje (Fn. 5), § 8 Rn. 56.
41 Schrambke, Umbrella Clauses in Bilateralen Investitionsschutzabkommen, SchiedsVZ
20006, 249 (249).

89

StudZR Wissenschaft Online 1/2018 — WissOn.studzr.de



v. Pestalozza intra-EU BITs

es sich um vertragliche Verpflichtungen des Gastgeberstaates selbst handelt.*2

5. Recht zum Gewinntransfer (zransfer of funds)

Wesentliche Voraussetzung fiir die wirtschaftliche Rentabilitit einer Investition
im Ausland ist die in Art. 5 BIT festgelegte Kapital- und Zahlungstransferfrei-
heit. Sie ermdglicht auslindischen Investoren, alle im Zusammenhang mit einer
Kapitalanlage stehenden Zahlungen zu titigen, um auf diese Weise Darlehen
zuriickzuzahlen, Erweiterungen zu finanzieren und ihre Gewinne zu repatriie-
ren.¥ Der Kapital- und Zahlungstransfer erfolgt hierbei typischerweise in frei
konvertierbarer Wihrung, zu marktiiblichen Wechselkursen und ohne Verzoge-

rung.#

6. Inldndergleichbehandlung (national treatment) und
Meistbegiinstigung (most favoured nation treatment)

Art. 3 BIT beinhaltet nicht nur das Gebot der Inlindergleichbehandlung
(national treatmeni), wonach auslindische Investoren nicht schlechter behandelt
werden diirfen als inldndische, sondern auch das Prinzip der Meistbegtnstigung
(most favoured nation treatment). Letzteres raumt dem auslindischen Investor die
Moglichkeit ein, sich auf héhere Schutzstandards aus anderen Investitions-
vertrigen zwischen Gaststaat und einem Drittstaat zu berufen, sofern eine ver-
gleichbare Situation vorliegt.*> Der Meistbegiinstigungsgrundsatz vereinheitlicht
auf diese Weise das Niveau des Investitionsschutzrechts und gewihtleistet dem
Investor weitestreichenden Schutz.* Demgegeniiber erfahren sowohl die Inlin-
dergleichbehandlung als auch das Prinzip der Meistbegiinstigung insoweit eine
Einschrinkung in ihrer Reichweite, wie sie einerseits im Bereich des Ent-
eignungsschutzes von volkerrechtlichen Grundsitzen tberlagert werden und
andererseits aufgrund von regionalen Integrationsabkommen nicht zur Anwen-

dung kommen.¥

7. Streitbeilegungsmechanismen

Konzeptionell ist zwischen zwei grundlegend verschiedenen Streitbeilegungs-
konstellationen zu differenzieren: Gemil3 Art. 7 Abs. 1 BIT besteht die Mg-
lichkeit eines zwischenstaatlichen Streitverfahrens, in welchem die Streitigkeit

42 Meschede, Die Schutzwirkung von umbrella clauses fiir Investor-Staat-Vertrige, 2014,
S. 71; Tietje (Fn. 5), § 8 Ra. 84.
4 Tiee (Fn. 5), § 8 Rn. 82.
4 Ebd., § 8 Rn. 83.
4 Krajewski (Fn. 2), § 3 Ro. 631; Schobener, Volkerrecht, 2014, S. 286.
46 Bergmann, Handlexikon der Europdischen Union, 5. Aufl. 2015, S. 686; Krajewski
(Fn. 2), § 3 Rn. 632.
47 Tietie (Fn. 5), § 8 Rn. 45 f..
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nach den allgemeinen Prinzipien der friedlichen Streitbeilegung behandelt
wird.#8 Zugleich eréffnet Art. 7 Abs. 2 BIT die Moglichkeit eines Investor-
Staat-Streitverfahrens, welches vor allem aufgrund seines depolitisierenden
Charakters vorzugswiirdig gegeniiber zwischenstaatlichen Verfahren erscheint
und zudem Ausdruck des Dreiecksverhiltnisses im internationalen Investitions-
recht ist.#” Derartige Streitigkeiten kénnen im Rahmen der ICSID-Konvention,
der ICSID-Zusatzeinrichtung (,,Additional Facility”) sowie eines ad hoc-Verfah-
rens nach den Schiedsregeln der United Nations Commission on International Trade

Law (UNCITRAL) beigelegt werden.30

V. Zwischenbetrachtung

Die Definition des Anwendungsbereichs und die Ausfithrungen zu den grund-
legenden Schutzstandards illustrieren das Schutzniveau bilateraler Investitions-
schutzabkommen, das mafBigeblich durch die Rechtsprechung internationaler
Schiedsgerichte ausdifferenziert wurde. In diesem Zusammenhang wird ersicht-
lich, dass die Problematik einer kongruenten Substitution gerade darin liegt, die
schiedsrichterliche Rechtsprechung mit den abstrakten Schutzvorschriften
durch eine einheitliche unionsrechtsgemifle Regelung in Einklang zu bringen.
Der folgende Abschnitt befasst sich mit eben dieser Begebenheit und stellt ver-
schiedene alternative Schutzinstrumente zu Intra-EU BITSs vor, deren einheit-
liche Regelungen eine dhnliche investitionsschiitzende Wirkungsweise entfalten

konnten.

D. Alternative Schutzinstrumente

I. Das Primirrecht als alternatives Schutzinstrument de lege lata

Im Jahr 1963 betonte der Ewurgpdische Gerichtshof (EnGH) in der Entscheidung
zur Rechtssache Van Gend en 1oos ./. Nederlandse administratie de belastingen, dass
die europiische Wirtschaftsgemeinschaft eine neue volkerrechtliche Rechtsord-
nung darstelle, deren Rechtssubjekte nicht nur die Mitgliedstaaten, sondern als
ebenso Verpflichtete und Berechtigte die Einzelnen seien.>® Das Unionsrecht
und insbesondere die nachfolgend dargelegten Grundfreiheiten begriindeten
fiir den Einzelnen die Rechtsmacht, sich gegentiber den verpflichteten Rechts-

48 [psen (Fn. 1), § 34 Rn. 92.
4 Ebd., § 34 Rn. 91, 93.
50 Engel, Investitionsschutzstreitigkeiten in der Europiischen Union, SchiedsVZ 2015,
218 (219).
5t EnGH, Utt. v. 5.2.1963, Rs. C-26/62 — Van Gend en Loos ./. Nederlandse administratie
der belastingen, NJW 1963, 974 (975).
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subjekten auf den in ihnen enthaltenen normativen Gehalt zu berufen.52 Als
supranationales Recht gehe es im Normenkollisionsfall dem nationalen Recht
vor und trage damit dem Gebot der Unionstreue nach Art. 4 Abs.3 EUV
Rechnung.5? Bei diesem Vorrang, der den Bestand der Union als Rechtsge-
meinschaft durch eine einheitliche Wirksamkeit des Unionsrechts gewihrleisten
soll, handelt es sich um einen Anwendungs-, nicht um einen Geltungsvorrang:
Kollidierendes nationales Recht wird nicht ungiiltig, sondern bleibt lediglich
aufgrund des Anwendungsanspruchs des Unionsrechts unanwendbar und wird
in diesem Sinne von den unionsrechtlichen Normen verdringt.5* Darliber
hinaus wird das Volkerrecht als integraler Bestandteil der Unionsrechtsordnung
angeschen, das normenhierarchisch den Rang unterhalb des Primir- aber
oberhalb des Sekundirrechts einnimmt.> Diese konstituierenden Prinzipien der
Europiischen Union legen die Vermutung nahe, dass das Unionsrecht als

solches Rechtsgrundlage fiir den Schutz auslindischer Investitionen ist.5¢

1. Schutz auslindischer Investitionen durch die Charta der Grundrechte
der Europidischen Union unter Beriicksichtigung der Europiischen
Menschenrechtskonvention

a) Eidgentumsrechte (Art. 17 GRC, Art. 1 ZP 1 zur EMRK)

Die Eigentumsgarantie zdhlt aufgrund ihrer Bedeutung fir eine dezentrale,
marktwirtschaftliche Wirtschaftsordnung zu den grundrechtlichen Eckpfeilern
der EU-Wirtschaftsverfassung.” In Ubereinstimmung mit Art. 1 ZP 1 EMRK
lassen sich Art. 17 EU-Grundrechtecharta (GRC) drei Grundbestimmungen
entnehmen, die einen breiten gemeinschaftsrechtlichen Eigentumsschutz gene-
rieren. Zundchst wird in Art. 17 Abs. 1 S. 1 GRC die fretheitsschiitzende Funk-
tion der FEigentumsgarantie dahingehend betont, dass auch Rechte gewihrleistet
werden, die wesensmiBig mit dem Eigentum verbunden sind.5® Weiterhin
konstituieren Satz 2 und 3 Bedingungen, unter denen Eigentumsentzichungen
zulissig sind und legitimieren den nationalen Gesetzgeber, die Nutzung des Ei-
gentums zu regeln, soweit dies fiir das Wohl der Allgemeinheit erforderlich ist.

52 Kingreen, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Aufl. 2016, Art. 36 AEUV Ra. 9;
Riedel, Das Binnenmarktziel und seine Bedeutung nach dem Vertrag von Lissabon,
2015, S. 25.
5 EuGH, Utt.v. 15.7.1964, Rs. C-6/64 — Costa ./. ENEL, Slg. 1964, 1251 (1271);
Kingreen, in: Calliess/Ruffert (Fn. 52), Art. 36 AEUV Ra. 10.
54 Eblers, Europiische Grundrechte und Grundfreiheiten, 4. Aufl. 2015, § 7 Rn. 11.
55 EuGH, Utt. v. 30.4.1974, Rs. 181/73 — Haegeman ./ . Belgium, Slg. 1974, 449 Ra. 5.
56 Calliess, in: Calliess/Ruffert (Fn. 52), Art. 1 EUV Rn. 1.
5T Wollenschliger, in: v. d. Groeben/Schwatze/Hatje I, 7. Aufl. 2015, Art. 17 GRC Ra. 1.
58 Bernsdorff, in: Meyer, Charta der Grundrechte der Europidischen Union, 4. Aufl. 2014,
Art. 17 Rn. 14.
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Die genannten Regelungen zeichnen sich demnach durch einen normgeprigten
Schutzbereich aus, dessen normative Ausgestaltung nach Art. 345 AEUV den
mitgliedstaatlichen Gesetzgebern obliegt. Der Eigentumsbegriff des Art. 17
GRC ist als konstitutionalisiertes Recht autonom auszulegen.® Anknipfungs-
punkt ist hierbei jedoch das weite volkerrechtliche Verstindnis, welches sich
weitestgehend mit der Definition ratione materiae bestehender Investitionsschutz-
abkommen deckt.5 Gleichermal3en fallen unrechtmiBig erworbene Eigentums-
positionen nicht in den Schutzbereich, sodass nahezu eine Kongruenz von
Art. 17 GRC und den enteignungsschiitzenden Regelungen in Investitions-
schutzabkommen zu erkennen ist.®! Dahingehend werden auch hier, dhnlich
der full protection and security-Klausel, Respektierungs- und Schutzpflichten der
Union konstituiert, die zur Abwehr gegen Eingriffe Dritter ausgefiillt werden
miissen.®? Weitere Uberschneidungen sind in Art. 17 Abs. 1 S.2 GRC fest-
zustellen: Formelle Eigentumsentziehungen sowie de facto-Enteignungens? sind
nur aus ,,Grinden des Offentlichen Interesses und gegen eine ,,rechtzeitige
angemessene Entschidigung® zulissig; in diesem Sinne wird an den volker-
rechtlichen Mindeststandard angekniipft und Bezug auf die bereits dargelegtet*
Hull-Formel genommen. Bei der Bestimmung des ,6ffentlichen Interesses®
wird dem nationalen Gesetzgeber ein Beurteilungsspielraum (mzargin of apprecia-
tion) zugebilligt, der sich allerdings nur in den Grenzen der dafiir vorgesehenen

europdischen Grundsitze bewegt.

Demgegeniiber bietet der Anwendungsbereich des Art. 17 GRC insoweit ein
niedrigeres Schutzniveau fiir auslindische Investitionen, wie er Renditeperspek-
tiven nicht umfasst, da sie zuktnftiger Natur sind und lediglich als Erwartungen

oder Chancen gewertet werden.63

b) Justizielle Rechte (Art. 47 GRC, Art. 6 EMRK)

Der Anwendungsbereich der Art. 47 GRC und Art. 6 EMRK enthilt justizielle
Gewihrleistungen, die der Herstellung materieller Gerechtigkeit fir alle Verfah-
rensbeteiligte sowie der Gleichbehandlung aller Gemeinschaftsbiirger dienen.¢6
Sie konkretisieren das allgemeine Recht auf Rechtsschutz, welches durch insti-

59 Bernsdorff, in: Meyer (Fn. 58), Art. 17 Rn. 15.

60 Ebd.

o1 Ebd., Art. 17 Rn. 16.

02 Fbd., Art. 17 Rn. 18.

03 Miiller-Michaels, Grundrechtlicher Eigentumsschutz in der Europiischen Union, 1997,

S. 74.

64 Siehe oben C. IV. 1.

65 Blanensteiner/ Hanslik, in: Holoubek/Lienbacher, GRC, 2014, Art. 17 Ra. 21; Bernsdorf,

in: Meyer (Fn. 58), Art. 17 Ra. 15.

66 Rengeling/ S zezekalla, Grundrechte in der Europaischen Union, 2014, § 44 Rn. 1155.
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tutionelle (E#GH) und funktionelle Gemeinschaftsgerichtsbarkeiten (nationale
Gerichte) Geltung erlangt.¢” Art. 47 GRC und Art. 6 EMRK konstituieren im
Einzelnen das Recht auf einen wirksamen Rechtsbehelf und ein faires Verfah-
ren, in welchem ein unabhingiges, unparteiisches und zuvor durch Gesetz er-
richtetes Gericht, das dem Offentlichkeitsgrundsatz verpflichtet ist, unter An-
wendung von Rechtsnormen bindend entscheidet. Das Zusammenspiel beider
Normen eréffnet verschiedene Méglichkeiten der Streitbeilegung und erlaubt es
Investoren, im Rahmen des Unionsrechts sowohl auf nationaler als auch euro-

péischer Ebene effektiven Rechtsschutz zu erlangen.

¢) Diskriminierungsverbote (Art. 21 GRC, Art. 14 EMRK)

Art. 21 GRC normiert besondere Diskriminierungsverbote in Anlehnung an
Art. 14 EMRK und ist als spezielles Gleichheitsrecht ein eigenstindiges Grund-
recht.®® Es enthilt sowohl ein Diskriminierungsverbot im Hinblick auf perso-
nenbezogene Merkmale als auch aus Griinden der Staatsangehorigkeit. Der
Umfang genannter Bestimmungen geht tiber das hinaus, was national treatment-
Klauseln in bilateralen Investitionsschutzabkommen konstituieren. Besonders
die Verankerung von Diskriminierungsverboten hinsichtlich personenbezoge-
ner Merkmale illustriert das ,,Meht* an Schutz in Relation zum Gebot der In-
lindergleichbehandlung bilateraler Abkommen. Seinen Niederschlag findet der
Gleichheitssatz zudem in den nationalen Verfassungen der EU-Mitgliedstaaten,
sodass auch hier umfangreicher Schutz von ausldndischen Investoren gewihrt

wird.

2. Schutz auslindischer Investitionen durch den Vertrag iiber die
Arbeitsweise der Europdischen Union

a) Allgemeines Diskriminierungsverbot (Art. 18 AEUL)

Neben den Gleichheitssitzen der EU-Grundrechtecharta und der Europdi-
schen Menschenrechtskonvention enthilt auch der AEUV in Art. 18 ein Dis-
kriminierungsverbot aus Grinden der Staatsangehérigkeit. Seine systematische
Stellung legt nahe, dass er zu den grundlegenden Vorschriften des Vertrages
zdhlt und zudem als ,,Leitmotiv® und Auslegungsgrundsatz fungiert.® Art. 18
Abs. 1 AEUYV ist unmittelbar wirksam und rdumt dem Einzelnen Rechte ein,
die gerichtlich geltend gemacht werden kénnen. Insofern ist die Bestimmung

durch einen grundrechtsidhnlichen Charakter geprigt, der sich im Gegensatz zur

67 Rengeling/ Szezekalla. (Fu. 66), § 44 Ra. 1156.
08 [ emke, in: v. d. Groeben/Schwarze/Hatje I (Fn. 58), Art. 21 GRC Ra. 1.
9 Epiney, in: Calliess/Ruffert (Fn. 52), Art. 18 AEUV Rn. 1-3.
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Grundrechtecharta verpflichtend gegeniiber den EU-Mitgliedstaaten auswirkt.”
Auf Anwendungsbereichsebene ist zwischen unmittelbaren Diskriminierungen,
die ausdriicklich an der Staatsangehérigkeit einer Person ankntipfen, und mittel-
baren Diskriminierungen zu differenzieren, deren Regelungen zwar gleicherma-
Ben auf In- und Auslinder Anwendung finden, jedoch faktisch eine Schlechter-
stellung von allein auslindischen Waren, Dienstleistungen oder Personen verur-
sachen.”! Art. 18 AEUV wird von den nachfolgend dargelegten Grundfreihei-
ten der Europidischen Union konkretisiert und fungiert als Auffangtatbestand,

der gegebenenfalls dem Schutz auslindischer Investitionen dienen kann.

b) Niederlassungsfreibeit (Art. 49—-55 AEUL)

Gemill Art. 49 Abs. 1 AEUV gewihrleistet die Niederlassungsfreiheit natiirli-
chen Personen mit der Staatsangehdrigkeit eines Mitgliedstaates sowie den nach
den Vorschriften eines Mitgliedstaates gegriindeten Gesellschaften mit Sitz
innerhalb der Union (Art. 54 AEUV) die freie Niederlassung und Grindung
einer Zweigstelle in einem anderen Mitgliedstaat zu denselben Bedingungen,
wie sie der Mitgliedstaat, in dem sie sich niederlassen wollen, seinen eigenen
Staatsangehorigen gewihrt.”? Geschiitzt wird also die ,,tatsichliche Austibung
einer wirtschaftlichen Titigkeit mittels einer festen Einrichtung in einem
anderen Mitgliedstaat auf unbestimmte Zeit“.”? Art. 49 AEUV garantiert den
Zugang von Auslandsinvestitionen im Bereich gewerblicher oder unternehme-
rischer Titigkeit, etwa durch Griindung oder Erwerb eines inlindischen Unter-
nehmens.”* Soweit es sich bei der Niedetlassung um den Marktzugang einer
Auslandsinvestition handelt, sind Diskriminierungen nur dann zuldssig, wenn
sie gemidll Art. 52 Abs.1 AEUV aus Grinden der o6ffentlichen Ordnung,
Sicherheit oder Gesundheit gerechtfertigt sind. Hierbei ist zu beachten, dass die
Schutzgiiter der Offentlichen Sicherheit und Ordnung im Unionsrecht enger
ausgelegt werden als im nationalen Recht. Die 6ffentliche Sicherheit ist nach
der unionsrechtlichen Definition nur dann betroffen, wenn eine , Beeintriachti-
gung des Funktionierens der Einrichtungen des Staates und seiner wichtigen
ffentlichen Dienste sowie des Uberlebens der Bevélkerung ebenso wie die

0 Epiney, in: Calliess/Ruffert (Fn. 52), Art. 18 AEUV Ra. 1.

" Hintersteininger, Binnenmarkt und Disktiminierungsverbot, 1999, S.25 f.; Kilian/-

Wendt, Europdisches Wirtschaftsrecht, 6. Aufl. 2017, S. 115 Rn. 230 f..

72 Frenz, Buroparecht, 2. Aufl. 2016, Rn. 291.

3 EuGH, Utt. v. 25.7.1991, Rs. C-221/89 — Factortame ./. Secretary of State for Transport,

Slg. 1991, 1-3905 Ra. 20.

7 Sehill, Auswirkungen der Bestimmungen zum Investitionsschutz und zu den Inves-

tor-Staat-Schiedsverfahren im Entwurf des Freihandelsabkommens zwischen der EU

und Kanada (CETA) auf den Handlungsspielraum des Gesetzgebers, 2014, S. 6, ab-

rufbar unter: https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/C-D/ceta-gutachten-

investitionsschutz.pdf?__blob=publicationFile&v=4 (zuletzt abgerufen am 30.7.2018)
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Gefahr einer erheblichen Stérung der auswirtigen Bezichungen oder des fried-
lichen Zusammenlebens der Volker oder eine Beeintrichtigung der militdri-
schen Interessen” drohen.” Eine Beeintrichtigung der 6ffentlichen Ordnung
wird indessen angenommen, sofern ,eine tatsdchliche oder hinreichend schwe-
re Gefdhrdung vorliegt, die ein Grundinteresse der Gesellschaft berithrt™.7¢ So-
wohl der Schutzbereich als auch die Ausgestaltung der Rechtfertigungsgriinde
verdeutlichen, dass die Niederlassungsfreiheit als solche auslindische Investi-
tionen schiitzt, sofern diese fiir eine dauerhafte Integration in eine fremde
Volkswirtschaft bestimmt sind.

¢) Kapital- und Zablungsverkebrsfreiheit (Art. 63—66 AEUL)

Wesentlicher Bestandteil der Grundfreiheiten ist der ungehinderte einheitliche
Kapitalverkehr zwischen den Mitgliedstaaten, der durch Art. 63 Abs. 1 AEUV
gewihrleistet und nach Art. 63 Abs.2 AEUV vom freien Zahlungsverkehr
erginzt wird.”? Der freie Kapitalverkehr umfasst den Vermdégensverkehr als
grenziiberschreitende ,,Ubertragung von Geld- oder Sachkapital [...], die primir
zu Anlagezwecken erfolgt“.”® Die investitionsschiitzende Wirkung der Kapital-
verkehrsfreiheit wird vor allem im Hinblick auf die Kapitalverkehrsrichtlinie
88/361/EG deutlich, in welcher ausdriicklich Direktinvestitionen, Darlehen
und Geschifte mit Wertpapieren als dem Kapitalverkehr zugehérig ausge-
wiesen werden. Im Unterschied dazu schiitzt die Zahlungsverkehrsfreiheit nur
Transferierungen von Gegenleistungen in Geldmitteln fiir die Erbringung von
Leistungen im Waren-, Personen- oder Dienstleistungsverkehr.” Wie aus
Art. 63 AEUV hervorgeht, wird nicht nur der Kapital- und Zahlungsverkehr
zwischen den Mitgliedstaaten erfasst, sondern auch der im Verhiltnis zu Dritt-
staaten. Daraus folgt, dass zusitzlich zu den Unionsbiirgern auch Drittstaats-
angehorige berechtigt sind, sich auf die Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit
zu berufen.80 Darliber hinaus statuiert Art. 65 Abs. 1 AEUV, dass das mit-
gliedstaatliche Steuerrecht sowie die Aufsicht Gber Finanzinstitute unberiihrt
bleiben und Maflnahmen gegen Zuwiderhandlungen nur aus Griinden der 6f-
fentlichen Ordnung oder Sicherheit gerechtfertigt sind. Die Art. 63—-66 AEUV

5 EuGH, Utt. v. 23.11.2010, Rs. C-145/09 — Tsakouridis ./ . Baden-Wiirttemberg, Slg. 2010,
1-11979, Rn. 44.
76 EuGH, Utt. v. 28.10.1975 — Rutili ./. Ministre de l'interienr, Rs. 36/75, Slg. 1975, 1219,
Rn. 26/28; Schmidt/ Wollenschliger, Kompendium Offentliches Wirtschaftsrecht, 4. Aufl.
2016, § 1 Ra. 33.
77 Stober, Allgemeines Wirtschaftsverwaltungsrecht, 18. Aufl. 2015, § 9 IX 2.
8 Bribmer, in: Calliess/Ruffert (Fn. 52), Art. 63 AEUV Ra. 10; St#reing, Europarecht,
10. Aufl. 2016, § 11 Ra. 956.
7 Streing (Fn. 78), § 11 Ra. 956.
80 Schmidt/ Wollenschlager (Fn. 76), § 1 Rn. 79.
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sind demnach Grundlage fiir den ungehinderten Investitionsverkehr zwischen
den Mitgliedstaaten, der durch konkretisierte Diskriminierungsverbote und eng
auszulegende Rechtfertigungsgriinde ausgestaltet und gewihrleistet wird.

3. Zwischenbetrachtung

Im Rahmen einer Zwischenbetrachtung kann festgestellt werden, dass sowohl
die EU-Grundrechtecharta als auch der AEUV, insbesondere die hier darge-
legten Grundfreiheiten, einen umfassenden Schutz auslindischer Investitionen
bereitstellen, der teilweise uber das Schutzniveau bestehender Intra-EU BIT's
hinausgeht. Eine kongruente Substitution erscheint vor allem im Bereich der
Inldndergleichbehandlung méglich, die als konstituierendes Prinzip des Unions-
rechts deutlich stirker zum Ausdruck kommt. Die negativen Integrations-
normen schaffen dartiber hinaus einen investitionsschutzenden Rahmen, in
welchem Hemmnisse beseitigt und Mirkte geschaffen werden, in denen dem
Einzelnen Abwehrrechte gegen hoheitliches Handeln und Schutzrechte gegen
hoheitliches Unterlassen zustehen.! Das gemeinschaftsrechtliche Integrations-
konzept trigt somit zum Zusammenwachsen der verschiedenen Volkswirt-
schaften bei, welches als Grundlage einer optimalen Allokation von Kapital
sowie eines ungehinderten Leistungsaustausches im europdischen Wirtschafts-
raum unabdingbar ist.52 Zweifelhaft bleibt indessen, ob das nationale Recht und
das Unionsrecht die Liicke bilateraler Abkommen in Giénze schlieBen kénnen
und es deshalb dieser vélkerrechtlichen Mechanismen nicht mehr bedarf. Ob-
wohl die EU-Grundrechtecharta justizielle Rechte konstituiert, muss bezweifelt
werden, dass sie von auslindischen Investoren auf nationaler Ebene durch-
gesetzt werden konnen. Gerade dann, wenn bestehende Investitionen durch
unmittelbare legislatorische Eingriffe beeintrichtigt werden, erscheint insbeson-
dere die Durchsetzung eines europarechtlichen Staatshaftungsanspruchs in

Anbetracht der Rechtsprechungspraxis duflerst aussichtslos.8?

I1. Alternative Schutzinstrumente de lege ferenda

Deswegen ist zu tbetlegen, ob der primirrechtliche Schutz der Investitionen
durch volkerrechtliche Instrumente im Rahmen der Europidischen Union (1.)
oder durch sekundirrechtliche Ma3nahmen (2.) erginzt werden sollte.

1. Ein europiisches multilaterales Investitionsschutzabkommen

Von 1995 bis 1998 wurde im Rahmen der Organisation for Economic Co-operation
and Development (OECD) Uber ein multilaterales Investitionsabkommen (Muw/ti-

81 Kingreen, in: Calliess/Ruffert (Fn. 52), Art. 36 AEUV Ra. 2.
82 Kimms, Die Kapitalverkehrsfreiheit im Recht der Europiischen Union, 1996, S. 23.
83 Kottmann, Eine EU-Investitionsschutzverordnung?, EuZW 2015, 729 (730).
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lateral Agreement on Investment, MAI) verhandelt. Ziel war es, die zahlreichen bi-
lateralen Investitionsabkommen zu vereinheitlichen, was zur Gewihrung eines
einheitlichen Schutzstandards und einer effektiven Rechtssicherheit geftihrt
hitte.8* Aufgrund uniiberwindbarer Differenzen zwischen den Ansitzen der
OECD-Mitglieder und der offentlichen Kritik zahlreicher Nichtregierungs-
organisationen scheiterten die Verhandlungen und verhinderten das Zustande-
kommen eines umfassend geltenden Investitionsabkommens, das den ,,Flicken-
teppich® bilateraler Abkommen hitte ersetzen kénnen.85 Im Zuge der Bestre-
bungen der Europiischen Kommission, die Mitgliedstaaten zur Beendigung
bestehender Investitionsabkommen, sei es durch Aufforderungsschreiben oder
durch Vertragsverletzungsverfahren, zu bewegen, stellt sich nun die Frage, ob
ein europiisches multilaterales Investitionsschutzabkommen in Analogie zum
gescheiterten OECD-Entwurf die sich im Authebungsprozess befindlichen
zahlreichen bilateralen Abkommen ersetzen und ein dhnlich starkes Schutz-

niveau wie sie bieten konnte.86

a)  Abwigung  potentieller  investitionsrechtlicher 1 orziige und ibrer Kebrseite im
Europdischen Wirtschaftsranm

Nachstehend erfolgt eine Abwigung potentieller investitionsrechtlicher Vor-
ziige und ihrer Kehrseite im Hinblick auf ein europiisches multilaterales Inves-
titionsschutzabkommen, um auf diese Weise dessen Qualitit als potentielles

Substitutionsinstrument zu bestimmen.

aa) Investitionsrechtliche Vorziige

Grundstein fiir ein europiisches multilaterales Investitionsschutzabkommen ist
die Zielsetzung einer Unitatisierung investitionsrelevanter Schutzstandards. Ein
solches Abkommen wiirde einen allumfassenden Ansatz verfolgen, der ver-
gleichbar mit dem des OECD-Entwurfs wire, sich jedoch grundlegend in
seiner rdiumlichen Reichweite unterscheidet. So beschrinkt sich das Abkommen
allein auf den Europdischen Wirtschaftsraum und klammert « priori den Ver-
such einer globalen Geltung analog den handelsbezogenen Regeln der World
Trade Organisation aus.8” Vorausgegangene multilaterale Ansitze haben gezeigt,
dass das Schutzniveau im Rahmen regionaler Vereinbarungen meist hoher ist,

84 Merk, in: Glunk, Das MAI und die Herrschaft der Konzerne, 1998, S. 129 (131);
Krajewski (Fn. 2), § 3 Ra. 576.
85 Krajewski (Fn. 2), § 3 Rn. 577; Dolzer, in: Vitzthum/Proel3, Volkerrecht, 6. Aufl. 2013,
S. 439 (468 Rn. 49).
86 Bubb/ Rose-Ackermann, International Review of Law & Economics 2007, 291 (309).
87 Dolzer, in: Vitzthum/Proel3 (Fn. 85), S. 469 Ra. 49.
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da auf gemeinsame Traditionen und Interessen zuriickgeblickt werden kann.®8
So wiirde auch hier die Anwendung einheitlicher Schutzbestimmungen sowie
einer gemeinsamen Definition des Anwendungsbereichs ratione personae, materiae
und Zemporis im Rahmen der Buropiischen Union zu einer verstirkten Rechts-
sicherheit im Investitionsrecht fithren und den europiischen Binnenmarkt in
einer Art und Weise beeinflussen, die fiir ein nachhaltiges Wirtschaftswachstum

und dquivalente Wettbewerbsvoraussetzungen foérderlich sein kénnte.

Gleichzeitig bedarf es zur effektiven Gewihrleistung und Durchsetzung ein-
heitlicher Schutzstandards einer stringenten Rechtsprechung, die durch Unab-
hingigkeit und Transparenz geprigt wird. Insoweit muss von den teils politisch
voreingenommenen und intransparenten ad hoc-Schiedsgerichten Abstand ge-
nommen werden, die gerade durch ihre undurchsichtige und widerspriichliche
Rechtsprechung fiir Rechtsunsicherheit im internationalen Investitionsrecht
sorgen. Auch wenn partiell eine Beteiligung von sog. awmici curiae in Schieds-
verfahren anerkannt ist, die in erster Linie von der Europdischen Kommission
wahrgenommen wird, konnte nicht eindeutig festgestellt werden, dass eine
solche transparenzfordetlich ist.% Indes sollte jedoch an der Konstellation des
Investor-Staat-Streitverfahrens festgehalten werden, insbesondere da hier der
Investor selbst Partei des Verfahrens ist, wihrend Heimatstaaten dessen Stel-

lung in zwischenstaatlichen Verfahren nur vermittelt vertreten kénnen.?!

Hinsichtlich der Verwirklichung effektiven Rechtsschutzes von ausldndischen
Investoren sind zwei verschiedene Konstruktionen vorstellbar, die dem Insti-
tutionalisierungsbeduirfnis der Streitbeilegungsmechanismen und dem Wunsch
nach Kontinuitit Rechnung tragen kénnten:*2 In Betracht kime einerseits die
Einrichtung einer eigenstindigen Kammer fiir Investitionsstreitigkeiten im
Rahmen des Ex#GH. Andererseits kénnte ebenso eine ginzlich neu institutio-
nalisierte Investitionsgerichtsbarkeit den Rechtsschutzanforderungen gerecht
werden. Seit dem Vertrag von Nizza 2001 besteht die Moglichkeit, durch ein-
stimmigen Ratsbeschluss auf Vorschlag der Kommission oder Antrag des

88 Hade, Der volkerrechtliche Schutz von Direktinvestitionen im Ausland, Archiv des
Vélkerrechts 1997, 181 (209).
89 _Aslund, The World Needs a Multilateral Investment Agreement, 2014, S. 1, abrufbar
untet: https://piie.com/sites/default/files/publications/pb/pb13-1.pdf
(zuletzt abgerufen am 30.7.2018).
0 Sackmann, Im Schatten von CETA und TTIP: Zur Verfahrenstransparenz in Intra-
EU-Investitionsschiedsverfahren, SchiedsVZ 2015, 15 (19).
N Ipsen (Fn. 1), § 34 Ra. 93.
92 Griebel/ Kim, Zwischen Aufbruch, Stillstand und Riickschritt - Uberlegungen zur
Zukunft des internationalen Investitionsrechts, SchiedsVZ 2007, 186 (194).
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Gerichtshofs gerichtliche Kammern zu bilden.”> Nach Art. 257 AEUV wire die
Errichtung eines Fachgerichts fiir Investitionsstreitigkeiten durch das Euro-
péische Parlament und den Rat gemil3 dem ordentlichen Gesetzgebungsverfah-
ren vorstellbar. Es gewihrleistet in jeglicher Hinsicht Objektivitit und Unab-
hingigkeit der Richterschaft, deren Zusammensetzung nach Art. 257 UAbs. 2
AEUYV durch Verordnung tber die Bildung eines Fachgerichts festgelegt wird.

Eine neu institutionalisierte Gerichtsbarkeit fiir Investitionsstreitigkeiten kénn-
te nach dhnlichen Grundsitzen wie denen des E#GH konzipiert werden. Eine
solche wiirde als zusitzliche Institution neben den E#GH treten und so einer
moglichen Uberlastung desselben vorbeugen. In Betracht kime weiterhin, jene
Einrichtung allen Staaten zuginglich zu machen und ihre Jurisdiktionsreich-
weite nicht allein auf den Europiischen Wirtschaftsraum zu beschrinken.?* In
diesem Fall kénnte die Anwendung der Transparenzregeln der UNCITRAL zu
einer erh6hten Transparenz der Verfahren und ihrer Strukturen beitragen.
Etwaige Revisions- und Berufungsinstanzen wiirden als korrelate Kontroll-
mechanismen eine solch eigenstindige Investitionsgerichtsbarkeit komplemen-
tieren und dieserart eine Institution errichten, die durch ihre Unabhingigkeit
und Stringenz tiberzeugt.

Der EuGH duierte sich 2011 jedoch berechtigterweise kritisch zu einem
dhnlichen Vorschlag, nach welchem ein eigenstindiges Patentgerichtssystem
geschaffen werden sollte. Ein solches gefidhrde die einheitliche Auslegung des
Unionsrechts und verfilsche die Zustindigkeiten, die die Vertrige den Unions-
organen und den Mitgliedstaaten zugewiesen haben und die fiir die Wahrung
der Natur des Unionsrechts wesentlich sind.%> Diese Auffassung bestitigend,
konstatierte der E#GH in seinem Achmea-Utteil, dass durch die europiischen
Vertrige bereits ein Gerichtssystem geschaffen worden sei, das zur ,,Gewihr-
leistung der Kohirenz und der Einheitlichkeit bei der Auslegung des Unions-
rechts dient”.%¢ Nach Art. 19 Abs. 1 EUV ist es Sache der nationalen Gerichte
sowie des ExGH, die vollumfingliche Wahrung des Rechts bei der Auslegung
und Anwendung der Vertrige sicherzustellen. Die von dieser Auffassung ab-
weichenden Schlussantrige von Generalanwalt Wathelet verdeutlichen, dass es
durchaus méglich erscheint, auB3erhalb des europiischen Gerichtssystems be-
stehende gemeinsame Schiedsgerichtsbarkeiten der Mitgliedstaaten der europdi-
schen Kompetenz- und Rechtsordnung zu unterwerfen bzw. diese einzuglie-

93 Oppermann/ Classen/ Nettesheim, Europarecht, 7. Aufl. 2016, § 5 Rn. 148 f.
94 Karl, Das Multilaterale Investitionsabkommen (MAI), RIW 1998, 432 (439 f.).
% Gutachten 1/09 des Europiischen Gerichtshofs (Plenum) v. 8.3.2011 — Uberein-
kommensentwurf fiir die Schaffung eines einheitlichen Patentgerichtssystems.
% EuGH, Utt. v. 6.3.2018 — Achmea ./ . Slowafkische Republif, Rs. C-284/16.
100
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dern.”” Dennoch birgt ein aus diesem Gefiige ausbrechendes Gerichtssystem
das nicht unerhebliche systemische Risiko, die Autonomie der Rechtsordnung
der Union zu untergraben. Insoweit scheint die Errichtung eines Fachgerichts,

welches in das bestehende Gerichtssystem eingebunden ist, vorzugswiirdig.

Beiden Konstruktionen sollte in jedem Falle das Prinzip der nationalen Rechts-
wegerschépfung zugrunde liegen, um auf diese Weise ausldndischen Investoren
effektiven Rechtschutz im Gaststaat zu gewihtleisten und potentiellen stin-

digen Investitionsgerichtsbarkeiten eine fundierte Legitimation einzurdumen.’

bb) Antagonistische Interessen

Ein europiisches multilaterales Investitionsschutzabkommen kénnte von einer
Vielzahl mitgliedstaatlicher Interessen konterkariert werden. Die Vereinheitl-
ichung von Schutzstandards stellt eine Harmonisierungsmal3nahme auf euro-
péischer Ebene dar, mit der zwangsliufig eine Souveridnititseinschrinkung der
Mitgliedstaaten einhergeht. Eine solche Angleichung bzw. Unitarisierung stlin-
de nicht nur den vielfiltigen 6konomischen Ausprigungen der einzelnen Mit-
gliedstaaten entgegen, sondern wiirde zudem auch deren unterschiedliche
Marktstrukturen verkennen, sodass eine mitgliedstaatliche Einzelfallausrichtung
fiir gezielte auslindische Investitionen unmdglich erscheint. Die Komplexitit
der Umsetzung zeichnet sich vor allem im Bereich von sozial- und umwelt-
politischen Aspekten ab. Sie tangieren besonders sensible Bereiche nationaler
Rechtsordnungen, deren Ausgestaltung und Férderung dem nationalen Gesetz-
geber obliegen. Die Einflussnahme auslindischer Investoren auf diese Kernbe-
reiche wiirde sowohl dem Willen einzelner Mitgliedstaaten zuwiderlaufen als
auch zu deutlichen Souverinititsverlusten fihren. Weiterhin muss die Errich-
tung einer zweiten Streitbeilegungsinstanz im Hinblick auf die Verfahrensdauer

sowie den zusitzlichen Kosten kritisch gesehen werden.”

b) Zwischenbetrachtung

Der dargelegte multilaterale Ansatz zum Schutz auslindischer Investitionen
tberzeugt vor allem im Hinblick auf die Vereinheitlichung von Schutzstandards
und Definitionen, die zu &dquivalenten Voraussetzungen im europiischen
Binnenmarkt fithren koénnte. Gleichzeitig muss er als Priventionsmalinahme
geschen werden, die versucht, eine Entwicklung der Investitionsschutzrecht-
sprechung hin zu einem ,,Labyrinth sich widersprechender Rechtsauffassun-

97 Schlussantrige des GA Wathelet zur Rs. C-284/16 — Achmea ./. Slowakische Republik,
Rn. 132-134.
98 Hindelang (Fn. 4), S. 113.
99 Griebel/ Kim, Zwischen Aufbruch, Stillstand und Riickschritt - Uberlegungen zur
Zukunft des internationalen Investitionsrechts, SchiedsVZ 2007, 186 (194).
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gen® zu verhindern.!9 Als potentieller Lésungsansatz, welcher der Problematik
eines deutlichen Souveridnititsverlustes entgegentritt, kime eine Ausklamme-
rung besonders sensibler Bereiche der nationalen Rechtsordnungen in Betracht,
sodass auslindischen Investitionen der Zugang versperrt und insoweit die
Souverinitit und Autonomie der Mitgliedstaaten gewahrt wird. Es kann somit
festgestellt werden, dass ein europiisches multilaterales Investitionsschutzab-
kommen nicht nur zur Férderung der Ziele aus Art. 3 EUV beitragen und
Rechtssicherheit im internationalen Investitionsrecht schaffen konnte, sondern
vielmehr auch die Entschlossenheit widerspiegeln wiirde, eine Konvergenz aller
Volkswirtschaften in der Europiischen Union herbeizufithren, die dem Geist
des EUV entspriche. Trotzdem erscheint dessen Durchsetzbarkeit aufgrund
divergenter politischer Interessen der Mitgliedstaaten und der Uberzeugung

von der bestehenden Konzeption des Investitionsschutzes zweifelhaft.

2. Eine Europiische Investitionsschutzverordnung

Angesichts der geschilderten Ambivalenz eines multilateralen Abkommens ist
zu erwigen, ob nicht der bereits vorhandene primirrechtliche Schutz von In-
vestitionen noch besser durch eine sekundirrechtliche Regelung gewihtleistet
werden kdnnte. Die primirrechtliche Erginzung des Gerichtssystems, flankiert
von einer Buropiischen Investitionsschutzverordnung, kénnte womdglich zur
verstirkten Vereinheitlichung und Harmonisierung nationaler Rechtsordnun-
gen beitragen, die den Interessen der Beteiligten im internationalen Investi-

tionsschutzrecht noch gerechter wird.

a) Sekunddrrechtliche Ergdnzung

Gemil3 Art. 114 Abs. 1 AEUV erlassen das Europiische Parlament und der
Rat im ordentlichen Gesetzgebungsverfahren und nach Anhérung des Wirt-
schafts- und Sozialausschusses Mafinahmen zur Angleichung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten, welche die Errichtung und das
Funktionieren des Binnenmarktes zum Gegenstand haben. Durch die Hand-
lungsform der Verordnung kommt der Grundsatz des ¢ffer utile am deutlichsten
zur Geltung, da sie gemil3 Art. 288 Abs. 2 AEUV allgemeine Geltung hat, in
allen Teilen verbindlich ist und unmittelbar in jedem Mitgliedstaat gilt. Sie ent-
faltet ihre Rechtsverbindlichkeit fiir eine unbestimmte Zahl objektiv bestimm-
ter Fille im Gesamtgebiet der Europdischen Union und wird anhand dieser
Charakteristika von der Richtlinie abgegrenzt.1o! Demnach begriindet sie nicht
nur Rechte und Pflichten fiir die Mitgliedstaaten und ihre Behorden, sondern

100 Griebel/ Kim (Fn. 99), S. 195.
101 Oppermann/ Classen/ Nettesheim (Fn. 93), § 9 Ra. 75-77.
102
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fiir jeden einzelnen, der von ihrem Tatbestand erfasst wird.!2 Auch wenn mit
dem Rechtsinstrument der Verordnung ein weitgehender Souverinititsverlust
der nationalen Parlamente einhergeht, bietet sie fiir den europiischen Gesetz-
geber den Vorteil, dass sie umgehend nach Verdffentlichung und Inkrafttreten
angewendet wird und auf diese Weise territoriale Regelungsunterschiede natio-

naler Rechtsordnungen iiberwinden kann.103

Eine Europiische Investitionsverordnung koénnte als investitionsschiitzender
Korpus aus Schutzstandards bilateraler Abkommen, Konkretisierungen des
Unionsrechts sowie potentiellen Streitbeilegungsmechanismen des vorgestellten
multilateralen Abkommens entworfen werden, dessen allumfassende Rechts-
verbindlichkeit zur Errichtung und Funktionieren eines ungehinderten grenz-

tberschreitenden Investitionsverkehrs beitragen wiirde.

b) Primdrrechtliche Erganzung

Um dem verstirkten Rechtsschutzbedtrtnis auslindischer Investoren gerecht
zu werden, wiirde sich auBlerdem eine Primdrrechtsinderung anbieten, die dhn-
lich wie Art. 262 AEUV eine Ermichtigungsgrundlage schafft, nach der durch
einstimmigen Ratsbeschluss nach Anhérung des Europiischen Parlaments eine
Individualbeschwerde fiir Investitionsstreitigkeiten etabliert wird. In Anlehnung
an die Konstruktion des Art. 34 EMRK wiirde dies natiirlichen und juristischen
Personen ermdoglichen, Vertragsvetletzungen der Mitgliedstaaten auf europii-
scher Ebene unmittelbar geltend zu machen und — nach Erschépfung des mit-
gliedstaatlichen Rechtswegs — Rechtsschutz zu erlangen. Auf Vorschlag der
Kommission kénnte gemill Art. 257 Abs. 1 AEUV eine Verordnung zur Bil-
dung eines Gerichts fiir Investitionsstreitigkeiten in der Europiischen Union erlassen
werden. Dieses Gericht kénnte im ersten Rechtszug fiir Streitsachen zwischen
Investoren und Mitgliedstaaten zustindig sein. Zudem kénnte durch Anderung
des Protokolls (Nr. 3) tiber die Satzung des Gerichtshofs der Europiischen
Union dem Euwrgpdaischen Gericht die Zustindigkeit fiir Vorabentscheidungen
nach Art. 267 AEUV in Investitionsstreitigkeiten zugewiesen und somit die
Grundsatzzustindigkeit des E#GH im Investitionsschutzrecht ausgeschlossen

werden.

Es sind folglich zwei verschiedene Konstellationen vorstellbar: Einerseits konn-
te das Ewropaische Gericht nur fiir Vorabentscheidungen in Investitionsstreitig-
keiten zustindig sein und das Fachgericht fiir die Individualbeschwerde. Ande-
rerseits konnten dem Ewrgpdischen Gericht die Kompetenzen fir beide Verfahren

192 Wagner, Das Konzept der Mindestharmonisierung, 2001, S. 36.
103 Ebd., S. 36 f.
103
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tbertragen werden. Die letzte Konstellation fiigt sich in den vom E#GH an den
Rat gerichteten Vorschlag (der am 16.12.2015 durch die VO 2015/2422 um-
gesetzt wurde), die Richterstellen des Eurgpdischen Gerichts zu verdoppeln und
gleichzeitig das einzig bestehende Fachgericht (Gericht fiir den dffentlichen Diens?)
aufzulésen.!** Es zeichnet sich eine Entwicklung gegen Fachgerichte ab, welche
die Komplexitit des Gerichtsaufbaus der Europdischen Union reduzieren und
zugleich fir die Kohirenz der Rechtsprechung forderlich sein wiirde.

¢) Entwurf einer 1 erordnung

Die sekundirrechtliche Regelung kénnte somit ,.einen seinen Funktionen ge-
mifBlen einheitlichen rechtlichen Rahmen® schaffen, ,,der die Grundlage fiir ein
der Dimension der Gemeinschaft addquates und funktionstiichtiges System der
Sammlung und Verteilung von Kapital zur Finanzierung von Investitionen der
Infrastruktur bildet“.19 Nach den vorangegangenen Uberlegungen konnte sie
wie folgt aussehen:

wEntwurtf einer Verordnung des Europédischen Parlaments und des Rates
zur einheitlichen Regelung des Europiischen Investitionsschutzes
Artikel 1
Gegenstand und Geltungsbereich

! Unbeschadet der im AEUV festgelegten Verteilung der Zustindigkeiten
regelt diese Verordnung den Rechtsrahmen des grenziiberschreitenden
Investitionsverkehrs und legt nach Maligabe des Unionsrechts fest, nach
welchen Modalititen intra-europdische Investitionen geschiitzt und unter
welchen Bedingungen die Mitgliedstaaten dazu verpflichtet werden, rechts-
schutzgewihrende Verfahren bereitzustellen. 2 Mit dieser Verordnung wird
das Gericht fir Investitionsstreitigkeiten in der Europiischen Union errich-
tet und das Protokoll iiber die Satzung des Gerichtshofs der Europiischen
Union gedndert.

Artikel 2

Begriffsbestimmungen

Im Sinne dieser Verordnung bezeichnet der Ausdruck
1. ,,Investor

a) jede natlrliche Person, die die Staatsangehérigkeit eines Mitgliedstaates

104 VO 2015/2422/EU, Euratom, Amtsblatt der Europaischen Union, L 341/14.
105 Seidel, Rechtliche Grundlagen eines einheitlichen Kapitalmarktes in der Europii-
schen Gemeinschaft, in: FS Lukes, 1998, S. 577 (578).
104
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besitzt;

b) jede juristische Person, die nach den Rechtsvorschriften eines Mitglied-
staates gegrindet wurde, ihren satzungsmailBigen Sitz, ihre Hauptverwaltung
oder ihre Hauptniedetlassung innerhalb der Union hat;

die nach Mafligabe der Vertrdge im Hoheitsgebiet der Europiischen Union
Kapitalanlagen vornimmt.

2., Investition®
a) jede Form von Fremd- und Eigenkapital inklusive Portfolioinvestitionen;

b) Anteilsrechte an Gesellschaften und andere Arten von Beteiligungen an
Gesellschaften;

¢) Immaterialgiiterrechte;

d) vertragliche und gesetzliche Anspriiche sowie Offentlich-rechtliche
Konzessions- und Liefervertrige, die einen wirtschaftlichen Wert haben;

die im Einklang mit innerstaatlichen Rechtsvorschriften und den Vertrigen

stehen.

Artikel 3
Schutzbestimmungen

(1) Im Rahmen der Vertrige sind alle Diskriminierungen und Beschrin-
kungen des Investitionsverkehrs zwischen den Mitgliedstaaten verboten.

(2) ! Enteignungen von Kapitalanlagen sind nur dann zulissig, wenn sie im
offentlichen Interesse stehen und nichtdiskriminierender Natur sind. 2 Sie
dirfen nur durch Gesetz oder aufgrund eines Gesetzes erfolgen, das Art
und Ausmal3 der Entschidigung regelt. 3 Die Entschidigung muss um-
gehend nach der Enteighung geleistet werden und ist unter gerechter Ab-
wigung der Interessen der Allgemeinheit und der Beteiligten zu bestimmen;
sie muss wertentsprechend und tatsichlich verwertbar sein. + Wegen der
Enteignung und der Entschidigung steht im Streitfalle der Rechtsweg zu
den Gerichten nach Mal3gabe der innerstaatlichen Rechtsvorschriften offen.

Artikel 4
Ausnahmen

(1) Die Verordnung beriihrt nicht das Recht der Mitgliedstaaten, die ein-
schldgigen Vorschriften ihres Steuerrechts anzuwenden, die Steuerpflichtige
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mit unterschiedlichem Wohnort oder Kapitalanlageort unterschiedlich
behandeln.

(2) Die Bestimmungen des Artikel 3 Absatz 1 stehen Diskriminierungen
und Beschrinkungen des Investitionsverkehrs nicht entgegen, die aus Griin-
den der Sffentlichen Ordnung und Sicherheit gerechtfertigt sind.

Artikel 5
Gericht fiir Investitionsstreitigkeiten in der Europidischen Union

(1) 'In Anwendung des Artikels 257 Absatz 1 wird durch diese Verordnung
das Gericht fir Investitionsstreitigkeiten in der Européischen Union errich-
tet. 2 Das Gericht, das dem Europidischen Gericht beigeordnet ist und bei
diesem Gericht seinen Sitz hat, ist im ersten Rechtszug fiir Streitsachen zwi-
schen Investoren und Mitgliedstaaten zustindig. 3 Das Europiische Gericht
ist gemil3 der Satzung tUber den Europiischen Gerichtshof fir Vorabent-
scheidungen in Investitionsschutzstreitigkeiten nach Artikel 267 zustindig.

(2) ' Das Gericht fir Investitionsstreitigkeiten besteht aus sieben Richtern,
die aus ihrer Mitte den Prisidenten wihlen. 2 Ihre Amtszeit betrdgt sechs
Jahre; eine Wiederernennung ist zuldssig.

(3) Die Richter werden vom Rat durch einstimmigen Beschluss nach
Anhorung eines Ausschusses ernannt, der sich aus sieben Personlichkeiten
zusammensetzt, die aus dem Kreis ehemaliger Mitglieder des Europdischen
Gerichtshofs und des Europiischen Gerichts sowie Juristen von anerkann-

ter Befihigung ausgewihlt werden.

Artikel 6
Verfahren

(1) Jeder Investor, dessen unionsrechtlich garantierte Rechte oder Freiheiten
vetletzt worden sind, hat das Recht, nach Maligabe der innerstaatlichen
Vorschriften bei einem Gericht einen wirksamen Rechtsbehelf einzulegen.

(2) Jeder Investor hat ein Recht darauf, dass seine Sache von einem unab-
hingigen, unparteiischen und zuvor durch Gesetz errichteten Gericht in
einem fairen Verfahren, 6ffentlich und innerhalb angemessener Frist ver-
handelt wird.

(3) Nach Erschopfung des mitgliedstaatlichen Rechtswegs steht dem Inves-
tor der Rechtsweg zu dem durch Artikel 5 errichteten Spruchkérper offen,
soweit die Streitsache dem Europiischen Gericht nach Artikel 267 nicht

106
StudZR Wissenschaft Online 1/2018 — WissOn.studzr.de



v. Pestalozza intra-EU BITs

bereits vorgelegt wurde oder nach Vorlage die Vorabentscheidung durch
mitgliedstaatliche Gerichte unbeachtet geblieben ist.

Alternativen zu Artikel 5 und 6 Absatz 3
Artikel 5
Zustindigkeit

Das Europdische Gericht ist nach Artikel 256 Absatz 1 wund der Satzung fiir
Individualbeschwerden  sowie nach Artikel 256 Absaty 3 und der Satzung fiir
Vorabentscheidungen nach Artikel 267 in Investitionsschutzstreitigheiten ustandig.

Artikel 6
Verfahren

(1) [unverindert]
(2) [unverdndert]

(3) Nach Erschipfung des mitgliedstaatlichen Rechtswegs stebt dem Investor der Rechis-
weg zum Europdischen Gericht offen, soweit ibm die Streitsache nach Artikel 267 nicht
bereits vorgelegt wurde oder nach Vorlage die 1 orabentscheidung durch mitgliedstaatliche
Gerichte unbeachtet geblieben ist.

E. Schlussbetrachtung

Bereits das Unionsrecht und insbesondere die hier dargelegten Grundfreiheiten
halten nuancierte Schutzstandards bereit, die im Fall der Auflésung bestehender
intra-EU bilateraler Abkommen kongruente und partiell héhere Schutzniveaus
fir auslindische Investitionen gewihren. Untbersehbar ist jedoch, dass die
Durchsetzbarkeit von erginzenden Instrumenten, sei es in Gestalt eines multi-
lateralen Abkommens oder unionsrechtlichen Erginzungen, davon abhingt,
dass sie von Investoren selbststindig auf volkerrechtlicher Ebene geltend ge-
macht werden kénnen.!0¢ Die damit einhergehende Anerkennung des Investors
als partielles Volkerrechtssubjekt veranschaulicht die gegenwirtige Bedeutung
des internationalen Investitionsschutzrechts und bestirkt die Stellung des Indi-
viduums in einer Art und Weise, die im Zuge der Globalisierung als Paradig-

menwechsel im Volkerrecht angesehen werden kann.!07

Was den dargestellten multilateralen Ansatz angeht, Uberzeugt er im Hinblick
auf eine kongruente Substitution bestehender bilateraler Investitionsschutzab-

196 Braun, in: Bungenberg/Gtiebel/Hindelang, Internationaler Investitionsschutz und
Europarecht, 2010, S. 191 (192).
107 Epd
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kommen vor allem im Bereich des normativen Schutzgehalts. Wenn auch ein
europdisches multilaterales Abkommen Schwichen und Komplexititen bei der
politischen Durchsetzbarkeit aufwiese, triige es zur Verwirklichung eines ein-
heitlichen grenziiberschreitenden Investitionsverkehrs bei, die im Rahmen des
europiischen Wirtschaftsraums fiir Rechtssicherheit sorgen und sich férderlich

auf ein nachhaltiges Wirtschaftswachstum auswirken kénnte.

Eine abschlieBende sekundirrechtliche Regelung wiirde den Rechtschutzanfor-
derungen des internationalen Investitionsrechts am ehesten gerecht werden und
kénnte als alternatives Schutzinstrument zu Intra-EU BITs fungieren, welches
Investoren im Hoheitsgebiet der Europiischen Union sowohl einheitliche ma-
terielle als auch prozessuale Rechte gewihren wiirde. Als positives Integrations-
instrument harmonisiert und koordiniert es die Rechtsordnungen der Mitglied-
staaten, auf dessen Grundlage ein rechtlich und verfahrenstechnisch attraktives
Investitionsklima geschaffen wiirde, das durch differenzierte Schutzstandards
und einheitliche Voraussetzungen im grenziiberschreitenden Investitionsver-

kehr geprigt wire.
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Kranse-Wichmann Begriindung internationaler Zahlungspflichten

Leo Krause-Wichmann”

Zur demokratischen Verantwortung der
Begriindung internationaler Zahlungspflichten
mit Blick auf die Europiische
Finanzstabilisierungsfazilitit — Zugleich
Besprechung von BVerfGE 129, 124 ff. und
BVerfGE 130, 318 ff.

Abstract

Die Eurokrise gab dem Bundesverfassungsgericht (Bl erfG) in besonderer Weise
Gelegenheit, an seine Maastricht- und Lissabon-Rechtsprechung anzukniipfen. So
konnte es vor allem detailliert die materiellen Grenzen der Ubertragung des
parlamentarischen Budgetrechts einerseits sowie die notwendigen parlamen-
tarischen Beteiligungs- und Mitwirkungsbefugnisse andererseits darlegen. Ver-
fassungsprozessual geboten und da die vom Bl/er/G zu beurteilende Konstruk-
tion der Europdischen Finanzstabilisiernngsfazilitit durch alle Raster fiel, entwickelte
es seine Anforderungen dabei aus dem allgemeinen MalB3stab des Art. 79 Abs. 3
1.V.m. Art. 20 Abs. 1, Abs.2 GG. Der votliegende Beitrag legt die in zwei
bundesverfassungsgerichtlichen Entscheidungen (BVerfGE 129, 124 ff. und
130, 318 ff.) entwickelten materiellen Grenzen und Mitwirkungsbefugnisse
sowie deren Herleitung dar und setzt sie in einen gréferen Zusammenhang,.

* Der Verfasser ist Chefredakteur dieser Zeitschrift und studiert Rechtswissenschaft im
achten Fachsemester an der Ruprecht-Karls-Universitit Heidelberg. Der Beitrag entstand
als Studienarbeit im Sommersemester 2017 bei Prof. Dr. Bernd Greszick, LLM.
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A. Einleitung

Die Eurokrise und die zugehdrige Rettungspolitik waren Gegenstand erbitterter
Debatten. Obwohl der Akzent des 6ffentlichen Diskurses zur Eurokrise biswei-
len mehr auf Erwigungen der Gerechtigkeit und Solidaritit lag, ist deren demo-
kratierelevante Dimension nicht zu vergessen. Ahnliche Gedanken werden im
Zusammenhang mit der Globalisierung gedulert: Die zunehmende Verflech-
tung von Nationen fordert nicht nur die vdlkerrechtliche souverine Gleichheit
der Staaten heraus, sondern in bedeutenderem MalBle die staatsrechtliche
Volkssouverinitit. Sie bindet die innerstaatliche Rechtsetzung in ein immer
engeres Korsett aus Sachzwingen und internationalen Pflichten ein. Auf diese
Weise erschwert die Globalisierung den Ausdruck des demokratischen Willens.!

Insbesondere das Beispiel der Eurokrise vergegenwirtigt den geringen Mand-
vrierraum, den Sachzwinge dem Nationalstaat lassen.? Die griechische Staats-
schuldenkrise wurde durch die Verflechtung der Finanzmirkte zur Heraus-
forderung aller Eurostaaten; ithre Unternehmungen, die ,,Ansteckungsgefahr
auszurdumen, bewegten sich dabei im schmalen Korridor der vom Finanzmarkt
zugelassenen Moglichkeiten und trieben sie in riskante Rettungseinrichtungen

wie die ,,Rettungsschirme®.3

Der politische Spielraum, den solche Sachzwinge dem Staat und damit dem
Volkssouverin lassen, ist nur in dem Malle gestaltbar, wie er nicht durch
internationale Pflichten vorgegeben ist. Damit stellt sich die zentrale Heraus-
forderung, wie dieser verbleibende Spielraum zu gestalten ist.* Wer wie das
BV erfG davon ausgeht, dass Demokratie nur innerhalb des Nationalstaats voll-
stindig realisiert werden kann,5 wird skeptisch auf dessen Offnung blicken. Es
ist erstens zu fragen, ob es Bereiche gibt, die derartig demokratiesensibel sind,
dass sie einer Offnung ginzlich entzogen sind. Es stellen also zunichst ma-
terielle Fragen. Fiir diejenigen Bereiche, die einer Offnung zuginglich sind, ist
dann zweitens abzuwigen, inwieweit sie demokratische Begleitung durch natio-

U y. Bogdandy, Demokratie, Globalisierung, Zukunft des Vélkerrechts — eine Bestands-
aufnahme, Za6RV 63 (2003), 853 (855 ff.); V'olkmann, Setzt Demokratie den Staat
voraus?, AG6R 127 (2002), 575 (576 ff.); Kluth, Parlamentarische Gesetzgebung im post-
nationalen Zeitalter, 2013, S. 15-24.
2 Kiuth (Fn. 1), S. 18.
3 Calliess, Referat zu Finanzkrisen als Herausforderung der internationalen, euro-
péischen und nationalen Rechtsetzung, VVDStRL 71 (2011), 113 (115 ff.). Siche zu den
»Rettungsschirmen® im Einzelnen auch unten C. 1.
4 Volkmann (Fn. 1), S. 577.
5 BVerfGE 123, 267 (juris — Rn. 262), im Folgenden stammen alle Rn. von Urteilen aus
jutis; Schonberger, Die Europdische Union zwischen ,,Demokratiedefizit und Bundes-
staatsverbot, Der Staat 48 (2009), 535 (542 ff.).

110

StudZR Wissenschaft Online 1/2018 — WissOn.studzr.de



Kranse-Wichmann Begriindung internationaler Zahlungspflichten

nale Organe erfahren kénnen und miissen.® Dies sind kompetenzielle Fragen.
Beide Topoi, materielle und kompetenzielle Fragen, sind die Leitmotive dieses
Beitrags.

Der Beitrag befasst sich zuerst mit den allgemeinen Herausforderungen, die
internationale Zahlungspflichten an die Demokratie stellen (B.). In einem
zweiten Schritt werden diese Herausforderungen am Beispiel zweier Urteile des
BVerfG zur Eurorettung (BVerfGE 129, 124 ff. und 130, 318 ff.) beleuchtet
(C.). Im letzten Teil soll diese Rechtsprechung in Bezug zu anderen Verdikten
des BV erfG gesetzt werden (D.).

B. Die Ausgangslage: Demokratie im Spannungsfeld mit internationalen
Zahlungspflichten

Wie bereits angedeutet wurde, steht das Volkerrecht in einem Spannungs-
verhiltnis mit nationalstaatlicher Demokratie (I.). Da das Budgetrecht dessen
Kernbestandteil ist, ist die Demokratie in besonderem Mal3e durch den Gegen-
satz zwischen Budgetrecht und Zahlungspflichten herausgefordert (IL.). Der
internationale Charakter von Zahlungspflichten fligt diesen Beziehungen eine
weitere Facette hinzu (IIL.).

I. Volkerrecht und Demokratie

Das Vélkerrecht ist traditionell nicht darauf ausgerichtet, demokratischen Er-
wigungen Rechnung zu tragen, da es sich an die Staaten und nicht an die
einzelnen Menschen als klassische Volkerrechtssubjekte richtet.” Solange das
Vélkerrecht auf der Staatensouveridnitit und nicht auf dem staatsrechtlichen
Begriff der Volkssouverinitit beruht, steht es zwangsliufig im Konflikt mit der
Demokratie.8 Auch stellen die Antworten des Volkerrechts auf die materiellen
(1.) und kompetenziellen (2.) Fragen Herausforderungen fir die Demokratie
dar.

1. Materielle Herausforderungen

Im Wesentlichen bestehen in materieller Hinsicht zwei Herausforderungen fiir
die Demokratie.

¢ Frenz, Demokratiebegriindete nationale Mitwirkungsrechte und Aufgabenreservate,
EWS 2009, 345 (345 £., 348).
7 Kokott, Souverine Gleichheit und Demokratie im Vélkerrecht, Za6RV 64 (2004), 517
(528 ft.).
8 Ebd.
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Erstens reflektiert Art. 27 der Wiener Vertragsrechtskonvention (WVRK)? die
volkergewohnheitsrechtliche!® Regel, dass innerstaatliches Recht keine Recht-
fertigung fiir die Nichterfiillung eines volkerrechtlichen Vertrags darstellt. Sie
reiht sich damit in die Regeln zur Staatenverantwortlichkeit ein, wonach im
Allgemeinen die innerstaatliche RechtmiBigkeit einer Staatshandlung ihre
Einstufung als vélkerrechtswidrig unberithrt lisst (Art. 3 Artikel zur Staaten-
verantwortlichkeit (ASR)!).12 Diese grundlegende! Regel ist u.a. deshalb von
besonderem Interesse, weil sie dazu fithrt, dass ein Staat sich auch nicht auf
seine Verfassung — und damit auf die darin enthaltenen, der Demokratie Rech-
nung tragenden Bestimmungen — berufen kann, um vélkerrechtliche Pflichten

zu umgehen.!4

Zweitens entfalten volkerrechtliche Bindungen eine besonders hohe Bindungs-
kraft. Die Beendigung (bzw. Riicktritt oder Kindigung) eines volkerrechtlichen
Vertrages ist im Interesse stabiler Vertragsbezichungen allgemein nur einge-
schrinkt méglich (vgl. Art. 42 Abs. 2, 54, 56 WVRK).!> Die Art. 61 (Unmog-
lichkeit) und 62 (Grundlegende Anderung der Umstinde) WVRK sind eng for-
muliert.!® Ahnlich hohe, wenn auch teilweise etwas niedrigere!” Anforderungen
stellen die die Rechtswidrigkeit ausschlieBenden Umstinde im Rahmen der
Staatenverantwortlichkeit auf. So haben sich Staaten in der Vergangenheit
mehrfach erfolglos auf héhere Gewalt (Art. 23 ASR)!8 bzw. auf Notstand

9 Wiener Ubereinkommen iiber das Recht der Vertrige v. 23.5.1969, in Kraft getreten
am 27.1.1980; UNTS 1155, 18232; BGBL. 11 1985, S. 927.
10 Certain Questions of Mutual Assistance in Criminal Matters, Dschibuti v. Frankreich, IC]
Rep. 2008, 177 (Rn. 124).
W International Law Commission, Draft articles on responsibility of States for internatio-
nally wrongful acts, YBILC 2001 Vol. IT Part 2, 26 ff.
12 Treatment of Polish nationals and other persons of Polish origin or speech in the Danzig Territory,
Gutachten, PCIJ Seties A/B No. 44, 4 (24 £)); Case Concerning Elettronica Sicula S.p.A.
(ELSI), USA v. Italien, ICJ Rep. 1989, 15 (Rn. 73).
13 Contrat de prét, Italien u. Costa Rica, UNRIAA XXV, 21 (IIT Rn. 4348, IV Rn. 7, 27).
14 Treatment of Polish nationals and other persons of Polish origin or speech in the Danzig Territory,
Gutachten, PCIJ Seties A/B No. 44, 4 (24).
15 M. Fitzmanrice, in: Wolfrum, MPEPIL, Februar 2010, Stichwort: Treaties, Rn. 71.
16 Ebd., Ro. 75; Crawford, State Responsibility — The General Part, 2013, S. 299.
17 GabCikovo-Nagymaros Project, Ungarn u. Slowakei, IC] Rep. 1997, 7 (Rn. 101 £.);
International Law Commission, Draft articles on responsibility of States for internationally
wrongful acts Commentary, YBILC 2001 Vol. IT Part 2, 31 (Art. 23 Rn. 4).
18 Vol The “Société Commerciale de Belgigne”, Belgien v. Griechenland, PCIJ Series A/B
No. 78, 160 (177 t.); Case Concerning the Payment of V arious Serbian Loans Issued in France,
Konigreich der Serben, Kroaten u. Slowenen u. Frankreich, PCI] Series A No. 20, 4
(39 £.); Affaire de lindemmité russe, Russland u. Osmanisches Reich, UNRIAA XI, 421
(443).
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(Art. 25 ASR)" berufen, um einen Zahlungsausfall oder dergleichen aus wirt-
schaftlichen oder finanziellen Griinden zu rechtfertigen.20

Ferner entspricht es dem Vélkergewohnheitsrecht, dass selbst Revolutionen die
Kontinuitit eines Staates nicht berithren und daher Verpflichtungen aus vor-
revolutionidren Zeiten bestehen lassen.2! Das undemokratische Potenzial dieser
Regelung wird im sog. Tinoco-Schiedsfall (1923) deutlich: Die demokratische ge-
withlte Regierung Costa Ricas konnte sich nicht darauf berufen, dass interna-
tionale Zahlungspflichten deshalb nichtig waren, weil sie von ihrer dikzatorischen
Vorgingerin eingegangen wurden.?2 Dieser Fall wurde zum Anlass genommen,
die Lehre von den sog. ,, Tyrannenschulden (,,odions debf) zu entwickeln. Nach
dieser Theorie wiren von einem Diktator eingegangene Zahlungspflichten
beim Erfillen weiterer Voraussetzungen fiir eine demokratische Nachfolger-
regierung nicht einzulésen.?? Der volkergewohnheitsrechtliche Charakter dieser

Lehre ist allerdings umstritten; zudem ist sie sehr unbestimmt.2*

Vélkerrechtliche Vertridge sind somit eine Moglichkeit, Staaten langfristig oder
sogar unbefristet zu binden; mittelbar wird damit auch die Bevélkerung des
Staates gebunden.? Dies ist aus demokratischer Perspektive problematisch, da
Demokratie aut Umkehrbarkeit von Entscheidungen angelegt ist.26

2. Kompetenzielle Herausforderungen

Im kompetenzieller Hinsicht besteht folgende Herausforderung: Bereits der
Vertragsschluss steht in Spannung zur Demokratie, da in der Regel die Exe-
kutivorgane eines Staates international handeln. Vélkergewohnheitsrechtlich
werden Staatsoberhiupter, Regierungschefs und Aullenminister kraft Amtes auf

19 Vgl. ICSID Case No. ARB/03/19, Decision on Liability, 30.7.2010 (Rn. 249-265)
(Suez et al. v. Argentinien) [verfiigbar in Oxford Reports on International Investment
Claims (IIC) 443 (2010)]; cgl. ICSID Case No. ARB/07/17, Final Award, 17.5.2011
(Rn. 344-360) (Impregilo SpA v. Argentinien) [IIC 498 (2011)], bestitigt in Decision on
Annulment, 24.1.2014 (Rn. 203) [IIC 627 (2014)].
20 Siehe im Allgemeinen: Crawford (Fn. 16), S. 298 f., 307 f.
2V Zimmermann, in: Wolfrum, MPEPIL, August 2006, Stichwort: Continuity of States
Rn. 1,9.
22 Aguilar-Amory and Royal Bank of Canada claims, GroBbritannien v. Costa Rica,
UNRIAA 1, 369 (376 ft.); Crawford, Democracy and International Law, BYIL 64 (1993),
113 (118).
23 Pautus, in: Wolfrum, MPEPIL, September 2014, Stichwort: Debts, Rn. 25 ff.
24 Ebd, Rn. 31.
25 Henseler, Verfassungsrechtliche Aspekte zukunftsbelastender Parlamentsentschei-
dungen, ASR 108 (1983), 489 (490 ft.); Crawford (Fn. 22), S. 118 f.; Bauer, Der vilker-
rechtliche Anspruch auf Demokratie, 1998, S. 45.
26 Siehe unten B. II. 2.
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internationaler Ebene als befugt angesehen, ihren Staat volkerrechtlich zu
binden.?’” Diese Exekutivorgane kénnen auf diese Weise ohne demokratische
Rickkopplung Bindungen eingehen und beenden. 28 Auch im Zuge der
Eurokrise war zu beobachten, dass sich die Entscheidungsriume zu Lasten der
Parlamente und zu Gunsten der Exekutive in den Europiischen Rat verscho-
ben haben.?

Einziges®" Einfallstor fiir nationales Recht ist Art. 46 WVRK. Gemil3 Art. 46
WVRK kann ein Staat einen Vertrag anfechten, wenn die Zustimmung zum
Vertrag unter offenkundiger Verletzung einer innerstaatlichen Zustindigkeits-
vorschrift von grundlegender Bedeutung erteilt wurde. Die parlamentarische
Zustimmung zu volkerrechtlichen Vertrigen (etwa Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG) ist
wegen ihrer demokratischen Relevanz von einer solchen grundlegenden
Bedeutung.3! Diese Norm dient damit auch dem demokratischen Prinzip. Die
Ausnahme des Art. 46 WVRK ist aber eine enge.32Sofern der Vertrag nimlich
beispielsweise von Staatsoberhduptern, Regierungschefs oder Aullenministern
geschlossen wurde,® sind die Anforderungen an die Offenkundigkeit besonders
streng, da deren Vertragsschlusskompetenz vermutet wird.3* Zudem ist auf
Grund des Wortlauts der Vorschrift klar, dass sie sich nur auf kompetenzielle
Fragen bezieht; sie ist nicht anwendbar bei Konflikten zwischen materiellen

Verfassungsnormen und Volkervertragsrecht.3

27 Siehe nur Armed Activities on the Territory of the Congo (New Application: 2002), Demo-
kratische Republik Kongo v. Ruanda, ICJ Rep. 2006, 6 (Rn. 46); speziell den Vertrags-
schluss bzw. -beendigung betreffend: Art. 7 Abs. 2, 67 Abs. 2 WVRK.
28 Vgl. BVerfGE 68, 1 Rn. 132); Crawford (Fn. 22), S. 117 £.; Bauer (Fn. 25), S. 45.
29 Nettesheim, Verfassungsrecht und Politik in der Staatsschuldenkrise, NJW 2012, 1409
(1409); Calliess, Der Kampf um den Euro: Eine ,,Angelegenheit der Europdischen
Union“ zwischen Regierung, Parlament und Volk, NVwZ 2012, 1 (2); vgl. Kluth (Fn. 1),
S. 19.
30 Art. 46 WVRK bestitigt auf Grund seiner negativen Formulierung gleichsam die
Grundregel des Art. 27 S.1 WVRK, vgl. auch Art. 27 S.2 WVRK; Rensmann, in:
Dérr/Schmalenbach, Vienna Convention on the Law of Treaties, 2. Aufl. 2018, Art. 46
Rn. 22.
31 Bothe, in: Corten/Klein, The Vienna Convention on the Law of Treaties, 2011,
Art. 46 (1969), Ra. 2, 12 ff.; Rensmann, in: Dorr/Schmalenbach (Fn. 30), Art. 46 Ra. 33.
32 M. Fitzmanrice/ Elias, Contemporaty Issues in the law of Treaties, 2005, S. 381.
3 Vgl. oben Fn. 27.
34 Land and Maritime Boundary between Cameroon and Nigeria; Kamerun v. Nigetia, Aqua-
torialguinea als Intervent, IC] Rep. 2002, 303 (Rn. 265); M. Fitzmanrice/ Elias (Fn. 32),
S. 378-381; Rensmann, in: Dorr/Schmalenbach (Fn. 30), Art. 46 Ra. 23, 47.
35 Bothe, in Corten/Klein (Fn. 31), Art. 46 (1969), Ra. 11; Rensmann, in: Dorr/Schmalen-
bach (Fn. 30), Art. 46 Rn. 33.
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Zusammengefasst sind die zentralen volkerrechtlichen Herausforderungen ers-
tens die starke Bindungskraft eingegangener Pflichten, die der auf Umkehrbar-
keit angelegten Demokratie zuwiderlduft und zweitens die Exekutivlastigkeit,
die eine Umgehung nationaler Parlamente ermdglicht. Die zwischenstaatliche
Schiedsgerichtsbarkeit hat die Giltigkeit dieser Grundsitze auch angesichts des
Erfordernisses parlamentarischer Zustimmung zu Kreditaufnahmen bestitigt.36

II. Demokratie und Budgetrecht

Das parlamentarische Budgetrecht ist fest im Demokratieprinzip (Art. 20
Abs. 1, Abs. 2 GG) verankert (1.). Zahlungspflichten bzw. Gewihrleistungs-
tibernahmen stellen eine Herausforderung fir das parlamentarische Budget-
recht und damit die Demokratie dar (2.).

1. Die politische und demokratische Bedeutung des Haushalts

Wegen der Bedeutung des Haushaltsplans geht mit der Sicherung des Budget-
rechts die Sicherung politischer Gestaltungstihigkeit einher (2)).3” Das Budget-
recht selbst ist u.a. deswegen stark demokratisch verankert (5)).

a) Die politische Bedeuntung des Haushalts

Dem Haushaltsplan (Art. 110 GG) kommt eine tberragende Rolle zu, da er die
Politik und Prioritdten der Staatsfithrung widerspiegelt.’® In ihm manifestieren
sich die Ziele und Aufgaben des Staates in wirtschaftlicher und gesamt-
politischer Hinsicht in umfassender und quantifizierbarer Weise.?? Weil im
Haushaltsplan die zentralen politischen Weichenstellungen erfolgen, ist er ein
bedeutendes Gestaltungsmittel.*? Das Bl7erfG qualifiziert ihn deshalb als ein
»»Regierungsprogramm in Gesetzesforns®, da er der Ort ,,konzeptioneller politischer Ent-
scheidungen diber den Zusammenhang von wirtschaftlichen Belastungen und staatlich gewdabr-
ten Vergiinstignngen™ ist.*! Das Bl erfG hob diese Bedeutung des Haushaltsplans

in seinen Entscheidungen zur Eurorettung nachdricklich hervor.+

36 Contrat de prét, Italien u. Costa Rica, UNRIAA XXV, 21 (IV Rn. 27, 45-48).
37 BVerfGE 135, 317 (Rn. 161); Dietlein, in: BeckOK-GG, Ed. 37, Stand: 15.5.2018,
Art. 79 Rn. 36.1.
38 Siekmann, in: Sachs, 8. Aufl. 2018, Art. 110 Ra. 2; Diebm, in: Becker/Lange, Linien det
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts 111, 2014, S. 526 (534 £.).
3 BVerfGE 79, 311 (Rn. 55); 129, 124 (Rn. 123); VerfGH RLP, NVwZ-RR 1998, 145
(1406).
40 BVerfGE 79, 311 (Rn. 56); Siekmann, in: Sachs (Fn. 38), Art. 110 Ra. 2.
4“1 BVerfGE 79, 311 (Rn. 55); 123, 267 (Ra. 256); 129, 124 (Rn. 123).
2 BVerfGE 129, 124 (Rn. 121 ff.); 130, 318 (Rn. 107).
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b) Die demokratische Bedentung des Hanshalts

Die Feststellung des Haushaltsplans erfolgt gemidf3 Art. 110 Abs.2 S.1 GG
durch Gesetz. Als Ausdruck der parlamentarischen Budgethoheit hat der
Haushaltsplan unter allen Aufgaben des Bundestages eine herausragende Be-
deutung.#3 Das Budgetrecht zihlt auch verfassungsgeschichtlich zu den wich-
tigsten Rechten des Parlaments.** Der Bundestag hat durch die Feststellung des
Haushaltsplans (Art. 110 Abs. 2 GG) und Art. 115 GG eine ,,iberragende
verfassungsrechtliche Stellung“*> Das Budgetrecht erweist sich zudem als schlag-
kriftiges Werkzeug zur Kontrolle der Regierung (vgl. Art. 114 GG) gerade in
denjenigen Bereichen, in denen die Regierung ansonsten nicht an strenge patla-
mentarische Vorgaben gebunden ist.#*¢ Das Budgetrecht ist deshalb Manifesta-
tion der Gewaltenteilung und, da es dem Bundestag zukommt, vor allem Mani-
festation der Demokratie.*”

Aus all diesen Grinden ist das parlamentarische Budgetrecht nicht nur fester
Kernbestandteil der deutschen Verfassungstradition.*® Das Bl erfG zihlt es seit
Lissabon sogar zum Kern des Demokratieprinzips, der tiber Art. 79 Abs. 3 GG
1.V.m. 20 Abs. 1, Abs. 2 GG geschtitzt ist; die nationale Haushaltsautonomie sei

eine nicht entduBerbare Kompetenz.4

2. Herausforderungen durch Gewihrleistungsiibernahmen

Die Eurorettung nutzte das Werkzeug der Gewihrleistungsitbernahme in
etheblichem MaBe. Gewihtleistungen, zu deren Ubernahme gemiB Art. 115
Abs. 1 GG eine Ermichtigung durch Gesetz notwendig ist, sind mit Biirgschaf-
ten vergleichbar.50 Art. 115 Abs. 1 GG steht allerdings nicht fir sich, sondern
muss im Zusammenhang mit dem Demokratieprinzip gesehen und ausgelegt
werden; das Demokratieprinzip ist eine verfassungsimmanente Schranke fiir
das Budgetrecht:5!

4 Diehm (Fn. 38), S. 534.
4 S1GH BIW, NVwZ 2012, 300 (301); Siekmann, in: Sachs (Fn. 38), Art. 110 Rn. 11.
4 BVerfGE 129, 124 (Rn. 122); 130, 318 (Ra. 106).
46 BVerfGE 129, 124 (Rn. 122); Siekmann, in: Sachs (Fn. 38), Art. 110 Rn. 14.
47 BVerfGE 129, 124 (Rn. 122); S*GH BW, NVwZ 2012, 300 (301).
4 BVerfGE 123, 267 (Rn. 252 ff.); 129, 124 (Ra. 122); S2GH BIW, NVwZ 2012, 300
(301).
4 BVerfGE 123, 267 (Rn. 245, 249, 252 {f.); 129, 124 (Rn. 129).
50 Siekmann, in: Sachs (Fn. 38), Art. 115 Ra. 17; Jarass, in Jarass/Pieroth, 14. Aufl. 2016,
Art. 115 Rn. 4.
51 BVetfGE 79, 311 (Ra. 54); Kube, in: Maunz/Durig, 82. EL 2018, Art. 115 Ra. 1;
Diebhm (Fa. 38), S. 536.
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Demokratie bedeutet Herrschaft auf Zeit. In finanzieller Hinsicht schldgt sich
das Demokratieprinzip deshalb im Prinzip der jihrlichen Aufstellung von Ein-
nahmen und Ausgaben nieder (Art. 110 Abs. 2 GG).>2 Demokratie zeichnet
sich dadurch aus, dass die Minderheit von heute die Mehrheit von morgen sein
kann.5 In irreversiblen Entscheidungen oder solchen mit sehr langer Bindungs-
wirkung kann sich jedoch eine alte Mehrheit verewigen; sie nimmt so spiteren
Mehrheiten die Entscheidung ab, indem sie thnen Sachverhalte der Disposition
entzieht.>* Kredite und auch Gewihrleistungen binden spitere Gesetzgeber und
miissen von ihnen bei ihrer Haushaltsplanung berticksichtigt werden.5> Mit
Kreditautnahmen oder Gewihrleistungsiibernahmen tber die Wahlperiode
hinaus bestimmt eine Generation nicht nur iiber eigene Lasten, sondern auch
tber diejenigen folgender Generationen.5¢ Wenn Demokratie die Korrigierbar-
keit voriger Entscheidungen bedeutet, ist dies in einer reprisentativen Demo-
kratie umso mehr geboten, als die Repridsentanten selbst nicht souverin sind
und die Korrigierbarkeit ihrer Entscheidungen durch das souverine Volk ein-
schrinken.’” Die Einfithrung der ,,Schuldenbremse® steht beispielhaft dafiir,
dass es auch dem verfassungsindernden Gesetzgeber ein Anliegen war, die
Handlungsspielriume der Gegenwart zu Gunsten ihrer kiinftigen Sicherung zu
begrenzen.5® Die Begrenzung des Budgetrechts des gegenwirtigen Bundestages
ist notig, um sein kinftiges Budgetrecht zu bewahren >

Trotzdem steht das Demokratieprinzip nicht jeder Gewidhtleistungsiibernahme
entgegen: Vielmehr kommt es auf den Einzelfall unter Berlicksichtigung des
Umfangs der Risiken, ihrer Fintrittswahrscheinlichkeit und ihrer Tragweite an.o
Denn Aufgabe eines Gesetzgebers ist es auch, iiber die Wahlperiode hinaus zu
planen ¢! Uberdies kann man dem Demokratieprinzip kein absolutes Verbot
zukunftsbindender Entscheidungen entnehmen, da man die Demokratie sonst

52 Verfassungsbeschwerde v. 21.5.2010 (abgedruckt in Murswiek, Die Eurokrise vor dem
Bundesverfassungsgericht — ,,Euro-Rettungsschirm®, Europdischer Stabilitdtsmecha-
nismus und RettungsmaBnahmen der EZB — Dokumentation der Schriftsitze und
systematische Einfuhrung, 2016, S. 56 (84)); Pinder, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch
des Staatsrechts V, 3. Aufl. 2007, § 123 Rn. 58.
53 BVetfGE 44, 125 (Ra. 52); Grzeszick, in: Maunz/Durig (Fn. 51), Art. 20 II Ra. 52.
54 Henseler (Fn. 25), S. 490 ff.
55 Kube, in: Maunz/Dirig (Fn. 51), Art. 115 Ra. 1; Piinder (Fn. 52), § 123 Rn. 14, 58.
56 Piinder (Fn. 52), § 123 Rn. 58.
57 Bickenforde, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts 111, 3. Aufl. 2005, § 34
Rn. 16.
58 BVerfGE 135, 317 (Rn. 169).
5 BVerfGE 129, 124 (Rn. 125); Piinder (Fn. 52), § 123 Rn. 59.
60 Kube/ Reimer, Grenzen des Europiischen Stabilisierungsmechanismus, NJW 2010,
1911 (1916).
01 BVerfGE 79, 311 (Rn. 90).
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ihrer Handlungsfahigkeit beraubte.®? Letztlich kommt dem Gesetzgeber auch
ein Spielraum zu, das Ergebnis dieses Abwigungsprozesses zu gestalten, da er
trotz allem demokratisch legitimiert ist.63

Im Lichte des Demokratieprinzips bediirfen die Kreditaufnahme und Gewihr-
leistungsiibernahme jedenfalls einer Rechtfertigung. ¢4 Diese findet sich in
Art. 115 Abs. 1 GG, der damit auch das abstrakte Demokratieprinzip konkreti-
siert. 05 Zu bedenken ist, dass der das patlamentarische Budgetrecht schiitzende
Kern des Demokratieprinzips tber Art. 79 Abs. 3 GG 1.V.m. Art. 20 Abs. 1,
Abs. 2 GG héherrangig ist als Art. 115 GG; deshalb kann das Demokratieprin-
zip Gewihrleistungsiibernahmen nach Art. 115 Abs. 1 GG notfalls einschrin-
kenté — sofern sich diese Beschrinkungen nicht bereits aus einer Auslegung des
Art. 115 Abs. 1 GG ergeben.” Das Bl erfG kommt zu dem Ergebnis, dass
Art. 20 Abs. 1, Abs. 2 GG i.V.m. Art. 79 Abs. 3 GG vetletzt ist, wenn ,,5ch der
Deuntsche Bundestag seiner parlamentarischen Haushaltsverantwortung dadurch entanfSert,
dass er oder zukiinftige Bundestage das Budgetrecht nicht mehr in eigener V erantwortung

ausiiben konnen. 68

ITI. Budgetrecht und Voélkerrecht

Im zwischenstaatlichen Bereich steht das Demokratieprinzip indes nicht
isoliert. Es muss mit dem Grundsatz der offenen Staatlichkeit (Priambel S. 1,
Art. 23 Abs. 1, 24 Abs. 1 GG) abgewogen werden. Dieser erhebt die internatio-
nale Zusammenarbeit zum Staatsziel und mandatiert die Entscheidungstriger
entsprechend.® Das Bl erfG hat ausdriicklich festgehalten, dass auch das

Demokratieprinzip in diesem Lichte gesehen werden muss.”?

Da dieser Grundsatz die internationale Zusammenarbeit zum Staatsziel erhebt,
wirde ithm eine Grundgesetz-Auslegung zuwiderlaufen, die die Bundesrepublik
faktisch vertragsunfihig machte.” Die demokratisch gebotene Begrenzung des
parlamentarischen Budgetrechts datf der Bundesrepublik die Eingehung finan-

62 Grzeszick, in: Maunz/Ditig (Fa. 51), Art. 20 II Rn. 54.
03 BVerfGE 135, 317 (Rn. 173).
64 Kube, in: Maunz/Dirig (Fn. 51), Art. 115 Ra. 1; Piinder (Fn. 52), § 123 Rn. 14 £, 54 ff.
65 BVerfGE 79, 311 (Rn. 90); 130, 318 (Rn. 111); Hesntzen, in: v. Miinch/Kunig, 6. Aufl.
2012, Art. 115 Ra. 1.
6 Ruffert, Die europiische Schuldenkrise vor dem Bundesverfassungsgericht — Anmer-
kung zum Urteil vom 7. September 2011, EuR 2011, 842 (848).
67 Verfassungsbeschwerde in Murswiek (Fn. 52), S. 84.
08 BVerfGE 129, 124 (Rn. 121); 135, 317 (Rn. 161).
0 BVetfGE 111, 307 (Ra. 33); Hillgruber, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke,
14. Aufl. 2017, Art. 24 Ro. 1; S#reing, in: Sachs (Fn. 38), Art. 24 Rn. 6 ff.
70 BVerfGE 63, 343 (Rn. 98).
7 BVerfGE 58,1 (Rn. 105).
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ziell bedeutender Verpflichtungen auf internationaler Ebene nicht kategorisch
verwehren, da sie sich ansonsten nur an ,,ausgabenneutralen® zwischen- und
Uberstaatlichen Einrichtungen beteiligen kénnte.” Mithin ist das Demokratie-
prinzip nicht schon daher vetletzt, weil zwischen- und tberstaatliche Pflichten
in finanzpolitischer Hinsicht einen erheblichen Umfang annehmen.” In
kompetenzieller Hinsicht gilt jedoch, dass auch internationale Offnungen der
Bundesrepublik den Bundestag nicht seiner Eigenschaft als Ott, ,,an dem

ezgenverantwortlich iiber Einnahmen und Ausgaben entschieden wird, berauben diirfen.’

C. Der Anwendungsfall: Demokratische Verantwortung im Rahmen der
Eurorettung

Mit der Eurorettung stellte sich die Frage, wie oben dargestellte allgemeine
Heraus- und Anforderungen miteinander in Einklang zu bringen sind. Um die
Entscheidungen des BI/erfG besser zu verstehen, muss zunichst die Konstruk-
tion der Eurorettung erldutert werden (I.). AnschlieBend ist zu zeigen, dass sich
das Demokratieprinzip wegen der Unmalgeblichkeit anderer Verfassungs-
normen (II.) im Kontext der Eurorettung als alleiniger Mal3stab etablieren
konnte (IIL.). Die daraus gewonnene Losung wird vorgestellt (IV.).

I. Die Konstruktion der Eurorettung

Im Rahmen der Eurorettung muss ein ganzes Konvolut verschiedener Maf3-
nahmen auseinandergehalten werden. Hier sollen nur die Griechenlandhilfe (1.)
und der erste Euro-Rettungsschirm (2.) Gegenstand sein. Letzterer wurde vom
zweiten Euro-Rettungsschirm abgeldst (3.).

1. Die Griechenlandhilfe

Am 252010 beschlossen die Eurostaaten die erste Rettungsmafnahme
(,Griechenlandhilfe®). Die Hilfe bestand aus aufeinander abgestimmten, aber
bilateral und separat vereinbarten Krediten der Eurostaaten an Griechenland,
die sie der Hellenischen Republik nur unter strengen Auflagen zur Haushalts-
sanierung gewiahrten.”> Die Konditionen dieser Kredite waren weitaus ginstiger
als diejenigen, die Griechenland bei einer Finanzierung am Kapitalmarkt hitte
eingehen miissen.’® Die KfW-Bank valutierte die deutschen Kredite; § 1 Abs. 1
S.1 des Wihrungsunion-Finanzstabilitdtsgesetzes (WEFStG)7” ermichtigte das

72 Diebm (Fn. 38), S. 536 £,
73 BVerfGE 129, 124 (Rn. 124).
74 Ebd.; BVerfGE 130, 318 (Rn. 109).
5 BVerfGE 129, 124 (Rn. 4 £.).
76 Ebd., Rn. 4 f.
7 BGBL I 2010, S. 537.
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Bundesministerium fir Finanzen am 7.5.2010, Gewihrleistungen fir diese
Kredite i.H.v. bis zu 22 4 Mrd. € zu Ubernehmen.’”8 Kein Eurostaat war fir die

Kredite eines anderen verantwortlich.”?

2. Der erste Euro-Rettungsschirm, insb. die EFSF SA

Noch am Tag der Verabschiedung des WEStG beschloss der Rat der Europi-
ischen Union das Aufspannen eines Rettungsschirms:3 Dieser Rettungsschirm
hatte ein Volumen von 750 Mrd. € und bestand aus drei Komponenten, nim-
lich aus Krediten (i) des Internationalen Wihrungsfonds i.H.v. 250 Mrd. €,
(i) der Europiischen Union i.H.v. 60 Mrd. € und (iii) der einzelnen Eurostaaten
1.H.v. 440 Mxd. €81 Die Europiische Union gewihrte ihre Darlehen im Rah-
men des europiischen Finanzstabilisierungsmechanismus (EFSM). Uber eine
Verordnung®? rief sie den EFSM ins Leben.

Die Kredite der einzelnen Eurostaaten wurden iiber die europiische Finanz-
stabilisierungsfazilitit (EFSE S$.A4) organisiert. Die Einfihrung der EFSF 5.4
sagten die Regierungsvertreter am 9.5.2010 in einem Beschluss des Rates der
EU verbindlich zu.83 Am 7.6.2010 wurde sie vom GrofBherzogtum Luxemburg
durch Gesellschaftsvertrag8* gegriindet.®> Zusitzlich legten die Eurostaaten
einerseits und die EFSF 5.4 andererseits in einem privatrechtlichen®¢ Rahmen-

vertrag®” weitere Einzelheiten fest.

8 BVerfGE 129, 124 (Rn. 6 ff.); Sawer, Staatsrecht 111, 4. Aufl. 2016, § 9 Rn. 45b.
7 Ebd., Ra. 5.
80 Rat der Europdaischen Union, Schlussfolgerungen des Rates der Europiischen Union
(Wittschaft und Finanzen) vom 9. Mai 2010, 10.5.2010, Dok.-Nr. 9602/10, S. 3.
81 Ebd., S. 3; Haratsch/ Koenig/ Pechstein, Europarecht, 10. Aufl. 2016, Rn. 1315 ff.
82 Verordnung (EU) Nr. 407/2010 des Rates vom 11. Mai 2010 zur Einfihrung eines
europiischen Finanzstabilisierungsmechanismus.
83 Rat der Europdischen Union, Beschluss der im Rat der Europiischen Union vereinigten
Vertreter der Regierungen der dem Euro-Wihrungsgebiet angehdrenden Mitglied-
staaten und Beschluss der Vertreter der Regierungen der 27 EU-Mitgliedstaaten,
10.5.2010, Dok.-Nr. 9614/10, S. 2.
84 Der Gesellschaftsvertag ist hier abrufbar:
https:/ /www.esm.europa.cu/sites/default/ files/efsf_status_coordonnes_23avtl2014.p
df (zuletzt abgerufen am 30.7.2018).
8 BVerfGE 129, 124 (Rn. 31); vgl. Praiambel Abs. 2 Rahmenvertrag.
86 Gemal3 Art. 16 Abs. 1 Rahmenvertrag unterliegt er englischem Recht, also nicht dem
Volketrecht; Sicht der Bundestegierung in BT-Drucks. 17/2569, S. 2 f.; aus politischer
Sicht kritisch dazu Miiller-Graff, Euroraum-Budgethilfenpolitik im rechtlichen Neuland,
integration 2011, 289 (295); Piecha, Die Rettungsmalnahmen zugunsten zahlungsun-
fihiger EU-Mitgliedstaaten, 2016, S. 104.
87 Der Rahmenvertrag ist hier abrufbar:
https:/ /www.esm.europa.cu/sites/default/files /20111019 _efsf_framework_agreement
_en.pdf (zuletzt abgerufen am 30.7.2018).
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Die EFSF SA ist gemidll Art. 1 Abs. 1, 24 Gesellschaftsvertrag eine société ano-
myme (Aktiengesellschaft) luxemburgischen Rechts. Ihr Grundkapital betrigt ca.
28,5 Mio. € (Art. 5 Abs. 1 Gesellschaftsvertrag). Um ihre Kredite von bis zu
440 Mtd. € an die notleidenden Eurostaaten refinanzieren zu kdénnen, begibt
die EFSF 54 u.a. Anleihen am Sekundidrmarkt (Art. 3, 9 Gesellschaftsvertrag,
vgl. Art. 2 Abs. 2 Rahmenvertrag).88 Da die EFSF 5.4 ihre Anleihen nur dann
zu gunstigen (und fir die Rettungspolitik sinnstiftenden) Konditionen begeben
kann, wenn sie tber die héchste Bonititsstufe verfiigt, ibernehmen die Euro-
staaten Garantien zu ihren Gunsten (Prdambel Abs. 4, Art. 2 Abs. 3 Rahmen-
vertrag).8? Das heil3t, die Mitgliedsstaaten stellen selbst keine finanziellen Mittel
bereit, sondern garantieren v.a., dass die EFSF die von ihr ausgegebenen An-
leihen rechtzeitig und vollstindig bedient (Art. 2 Abs. 4 Rahmenvertrag).%
Nach Art. 13 Abs. 8 Rahmenvertrag tibernehmen die Eurostaaten die Aktien
der EFSF 54 in einem bestimmten Verhiltnis.

Weil unter den Garantiegebern auch zahlungsausfallgefihrdete Staaten sind,
mussen die Garantien, um der EFSF 5.4 die hochste Bonitit zu sichern, das
Kreditvolumen von 440 Mrd. € ubersteigen; nur so haften im Falle des
Zahlungsausfalls der EFSF §A gentigend zahlungsfihige Eurostaaten fiir diese
Summe.?! Die Garantien der Staaten sind auf einen bestimmten Betrag be-
grenzt, der sich aus ihrer Beteiligung am Kapital der EZB (Annex 2 Rahmen-
vertrag) errechnet; die Garantiegeber haften nicht gesamtschuldnerisch.”2 Die
Bundesrepublik sollte demnach zunichst fir ca. 147,6 Mrd. €3 haften.

Damit die Bundesrepublik diesen Verpflichtungen nachkommen konnte, wurde
bereits zuvor, am 22.5.2010, das Stabilisierungsmechanismusgesetz (Stab-
MechG)% verabschiedet. Dieses rein innerstaatlich relevante Gesetz ermichtigt
das Bundesministerium der Finanzen zur Ubernahme der Garantien.% Das
StabMechG wurde anschlieBend zwei Mal gedndert und auf diese Weise u.a. die
Haftungssummen erh6ht.%

88 Kube/Reimer (Fn. 60), S.1911; Lewinski, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des
Staatsrechts X, 3. Aufl. 2012, § 217 Rn. 73.
89 Kube/ Reimer (Fn. 60), S. 1911.
0 Lewinski (Fn. 88), § 217 Rn. 73 spricht insofern von einer Hebelung.
91 BVerfGE 129, 124 (Ra. 17 £.); BT-Drucks. 17/6916, S. 1, 4.
92 BT-Drucks. 17/6916, S. 4.
3 §1Abs.1S.11V.m. § 1 Abs. 6 StabMechG i.d.F. v. 23.5.2010.
%4 BGBI. I 2010, S. 627.
95 Kube/ Reimer (Fn. 60), S. 1912.
% BGBI. I 2011, S. 1992 und BGBI. 1 2012, S. 1166.
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3. Ablésung der EFSF SA durch den zweiten Euro-Rettungsschirm

Von Anfang an war vorgesehen, dass die EFSF 5.4 nach dem 30.6.2013 keine
neuen Darlehen mehr vergibt (Art. 4 Gesellschaftsvertrag). Die EFSF SA
selbst wurde indes auf unbestimmte Zeit gegrindet und besteht, solange
anfallende Zahlungsstréme abzuwickeln sind (Art. 4 Gesellschaftsvertrag,
Art. 11 Abs. 1, Abs. 2 Rahmenvertrag). Thre Nachfolge hat am 27.9.2012 der
dauerhafte Europiische Stabilititsmechanismus (ESM) angetreten (vgl. Art. 13
Abs. 10 Rahmenvertrag). Der ESM ist eine von der EU getrennte internatio-
nale Organisation, die die Eurostaaten durch einen volkerrechtlichen Vertrag
(ESM-Vertrag)?” griindeten.’

II. Unmal3geblichkeit der Art. 23, 24 Abs. 1, 59 Abs. 2 GG

Die EFSF 54 war Gegenstand zweier Entscheidungen des Bl e#fG. Sowohl der
EFSF-Entscheidung (BVerfGE 129, 124 ff)) als auch der Sondergreminm-
Entscheidung (BVerfGE 130, 318 ff.) lag dabei ein verfassungsprozessual
bedingter enger Prifmalstab zu Grunde, der sich auf Art. 38 Abs. 1 S. 1 bzw.
S.2 GG konzentrierte. Dabei geraten die auf den ersten Blick treffenderen
Art. 23, 24 Abs. 1 und 59 Abs.2 S.1 GG aus dem Blickfeld. Es soll unter-
schieden werden zwischen materiellen (1.) und kompetenziellen (2.) Fragen.
Dazu werden die Regelungen kurz vorgestellt (z)) und der Sachverhalt der
Eurorettung unter die Regelungen subsumiert (4)). Als Ergebnis ldsst sich vor-
weg festhalten, dass diese Normen fiir den vom BlerfG zu beurteilenden Sach-
verhalt nicht maf3geblich sind.

1. Materielle Fragen

Materielle Fragen betreffen inhaltliche Grenzen internationaler Vereinbarungen
auf Grund des Demokratieprinzips.

a) Allgemeine Erwdgungen 3u materiellen Fragen

Im Allgemeinen gilt, dass sich alle Akte der deutschen Sffentlichen Gewalt am
gesamten grundgesetzlichen Mallstab messen lassen miissen (Art. 1 Abs. 3, 20
Abs. 3 GG).9 Darin ist auch das Demokratieprinzip aus Art. 20 Abs. 1, Abs. 2

GG eingeschlossen.

97 Unterzeichnet am 2.2.2012, In Kraft getreten am 27.9.2012; BGBI. II 2012, S. 983.
98 Haratsch/ Koenig/ Pechstein (Fn. 81), Rn. 1319 ff.; Dittert, Die MaBnahmen zur Stabili-
sierung der Wirtschafts- und Wihrungsunion — Ein juristischer Blick auf die Euro-
Rettung, StudZR-Ausbildung 2017, 175 (184).
9 Dies gilt auch fiir Vertragsgesetze 1.5.d. Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG; vgl. BVerfGE 4, 157
(Rn. 37); Butzer/Haas, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke (Fn. 69), Art. 59
Rn. 108; Pigper, in: BeckOK-GG (Fn. 37), Art. 59 R 50; Saxer (Fn. 78), § 4 Rn. 4.
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Auf die Ubertragung von Hoheitsrechten auf internationale Organisationen
(auBler der EU) ist zundchst Art. 24 Abs. 1 GG anwendbar.!0 Art. 24 Abs. 1
GG enthilt keine expliziten materiellen Grenzen. Diese ergeben sich aber aus
dem Gesamtzusammenhang des Grundgesetzes unter Abwigung mit dem
Grundsatz der offenen Staatlichkeit. 100 Im Ausgangspunkt wird fiir die
Struktur- und Bestandssicherung deshalb Art. 79 Abs. 3 GG als verfassungs-
immanente Mindestgewihtleistung angesechen; andernfalls kénnte der einfache
Gesetzgeber durch eine Flucht in internationale Organisationen Gesetze et-

lassen, die selbst der verfassungsindernde Gesetzgeber nicht erlassen kénnte.!02

Im Rahmen der europiischen Integration sind die Grenzen des Art. 23 Abs. 1
S. 3 GG einschligig. Sie kommen insbesondere, aber nicht nur, bei der Uber-
tragung von Hoheitsrechten auf die EU 1.S.v. Art. 23 Abs. 1 §.2 GG in Be-
tracht.!® Die Grenzen des Art. 23 Abs. 1 S.3 GG selbst sind nicht streng:104
Uber die Bestandssicherungsklausel (Art. 23 Abs. 1 S.3 i.V.m. Art. 79 Abs. 3
GG 1.V.m. Art. 20 Abs. 1, Abs. 2 GG), die mit der Struktursicherungsklausel
(Art. 23 Abs. 1 S.1 GG) verwandt ist, schitzt die Norm nur den Kerz des
Demokratieprinzips.!95 Andererseits genlgt fiir ein Gesetz nach Art. 23 Abs. 1
S. 3 GG nicht die einfache Mehrheit, sondern nur die Zwei-Drittel-Mehrheit
nach Art. 79 Abs. 2 GG.106

b) Subsumtion

Da sowohl die Griechenlandkredite als auch die EFSF §.4 als privatrechtliche
Einrichtungen nur privatrechtliche Titigkeiten wie Finanzgeschifte durch-

100 Wollenschldger, in: Dreier 11, 3. Aufl. 2015, Art. 24 Ra. 18 £.; Schweitzer/ Dederer, Staats-
recht I11, 11. Aufl. 2016, Rn. 119.
101 B1erfG, Nichtannahmebeschluss v. 4.4.2001, 2 BvR 2368/99, GRUR 2001, 728
(729); Calliess, in: Maunz/Durig (Fn. 51), Art. 24 Ra. 71 £, Wollenschliger, in: Dreier 11
(Fn. 100), Art. 24 Rn. 40.
102 Calliess, in: Maunz/Dutig (Fn. 51), Art. 24 Rn. 172 ff., 178 ff. (m.w.N.); Wollen-
schldger, in: Dreier II (Fn. 100), Art. 24 Rn. 40; S#reing, in: Sachs (Fn. 38), Art. 24 Rn. 28;
Schweitzer/ Dederer (Fn. 100), Rn. 117.
103 Ssreing, in: Sachs (Fn. 38), Art. 23 Rn. 71 ff., 81 ff; Scho/z, in: Maunz/Ditig (Fn. 51),
Art. 23 Rn. 118; Heintschel v. Heinegg, in: BeckOK-GG, Ed. 36, Stand: 1.3.2015, Art. 23
Rn. 24 ff.
104 Sauner (Fn. 78), § 4 Rn. 8a; Kube, Nationale Budgethoheit und Europdische Integra-
tion, AGR 137 (2012), 205 (209).
105 BVerfGE 123, 267 (Rn. 261 ff.); Heintschel v. Heinegg, in: BeckOK-GG (Fn. 103),
Art. 23 Ra. 10 ff,; Saner (Fn. 78), § 3 Rn. 7; Herdegen, in: Maunz/Ditig (Fn. 51), Art. 79
Rn. 110.
106 Wolff; in: Pechstein, Integrationsverantwortung, 2012, S.151 (158 f.); Sweinzg, in:
Sachs (Fn. 38), Art. 23 Rn. 76.
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fithren, findet keine Hoheitsrechtstibertragung statt.!9” Ungeachtet dessen, ob
Art. 23 GG dem Art. 24 Abs. 1 GG als Jex specialis vorgeht, 108 fillt die EFSF SA
daher sowohl aus dem Anwendungsbereich des Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG als auch
des Art. 24 Abs. 1 GG. Ferner ist Art. 23 Abs. 1 S. 3 GG nicht einschligig, da
keine Anderung der EU-Vertrige oder eine ihr vergleichbare Regelung er-
folgt.! Es gilt mithin die allgemeine Regel des gesamten grundgesetzlichen
Mafstabs.

2. Kompetenzielle Fragen

Kompetenzielle Fragen betreffen die Begleitung der auswirtigen Gewalt. An
dieser Stelle ist vorweg festzuhalten, dass sich im Kontext der Eurorettung die
Notwendigkeit eines Gesetzes (i concreto: WEStG und StabMechG) bereits aus
der Regelung des Art. 115 Abs. 1 GG ergibt.!’0 Die folgenden Erwidgungen
betreffen daher nicht die Gewihileistungsermichtigung nach Art. 115 Abs. 1
GG, sondern cine weitergehende parlamentarische Beteiligung an der Ausarbei-
tung der Vertridge zur EFSF 5.4 oder der Konditionen der Griechenlandhilfe.

a) Allgemeine Erwdigungen zu den Art. 23 Abs. 1, 59 Abs. 2 GG

Der Rechtsprechung des Bl erfG zufolge gibt es keinen allgemeinen Parla-
mentsvorbehalt im Rahmen der auswirtigen Gewalt (aa)), sondern nur
besonders begriindete Ausnahmen (bb)).

aa) Kein allgemeiner Parlamentsvorbehalt im Rahmen der auswirtigen Gewalt

Die allgemeine Regelung fiir die Begleitung der auswirtigen Gewalt beim Ab-
schluss volkerrechtlicher Vertrige ist in Art. 59 Abs. 2 GG enthalten. Nur in
den von Art. 59 Abs. 2 S.1 GG zwei genannten Varianten ist ein Vertrags-
gesetz erforderlich; das hei3t, nur in diesen Fillen werden der Bundestag und
der Bundesrat beteiligt.!!! Diese Beteiligung bedeutet aber nicht, dass dem
Gesetzgeber Gestaltungsméglichkeiten zustehen wie etwa die Anderung des
von der Bundesregierung ausgehandelten Vertrages oder gar dessen Aushand-

lung selbst; vielmehr kann er den Vertrag nur nachtraglich im Ganzen ablehnen

107 Calliess, in: Pechstein, Integrationsverantwortung, 2012, S. 53 (78); Piecha (Fn. 806),
S. 214 1.
108 Streing, in: Sachs (Fn. 38), Art. 23 Rn. 9; Uerpmann/Wittzack, in v. Minch/Kunig
(Fn. 65), Art. 23 Rn. 2.
109 Beim ESM koénnte Art. 23 Abs. 1 S.3 GG allerdings einschlégig sein, Piecha (Fn. 806),
S. 217 ff.
110 BT-Drucks. 17/1544 (S. 4.); Calliess (Fn. 107), S. 78; Thym, Euro-Rettungsschirm:
zwischenstaatliche Rechtskonstruktion und verfassungsgerichtliche Kontrolle, EuZW
2011, 167 (171).
1 Saner (Fn. 78), § 4 Ra. 32 £.; Schweitzer/ Dederer (Fn. 100), Ra. 401.

124

StudZR Wissenschaft Online 1/2018 — WissOn.studzr.de



Kranse-Wichmann Begriindung internationaler Zahlungspflichten

oder billigen (vgl. § 82 Abs. 2 GOBT, sog. Ratifikationslage).!12

Die Reichweite der Beteiligungserfordernisse nach Art. 59 Abs. 2 S.1 GG ist
im Detail jedoch ebenso unklar wie die Frage, ob sich nicht allgemein aus dem
Demokratieprinzip ein Parlamentsvorbehalt ergibt.!'? Ohne auf Einzelfragen
oder Fallgruppen einzugehen, muss geklirt werden, inwiefern Art. 59 Abs. 2
S.1 GG Ausfluss des Demokratieprinzips ist und wie das Demokratieprinzip
auf die Auslegung der Norm einwirkt. Neben weiteren Funktionen dient das
Vertragsgesetz nimlich der parlamentarischen Kontrolle der Exekutive und vor
allem der demokratischen Legitimation des Vertrages.!!#

Aus Sicht des Bl erfG kommt die auswirtige Gewalt auf Grund der Gewal-
tenteilung (Art. 20 Abs. S. 2 GG) nur der Exekutive zu — vor allem, weil nur die
Bundesregierung personell, sachlich und organisatorisch in der Lage sei, die die
auswirtigen Angelegenheiten verantwortlich wahrzunehmen.!'s In den Fillen
des Art. 59 Abs.2 S.1 GG bestehe ein ,,Entscheidungsverbund® zwischen
Bundesregierung und Parlament; diese Norm sei aber ecine eng auszulegende
Ausnahme, die keinen auf das Demokratieprinzip gestiitzten ,allumfassenden
Parlamentsvorbehalt® zulasse.!1® Zudem sei auch die Bundesregierung iiber ihre
Wahl durch den Bundestag und dessen parlamentarische Kontrolle demokra-
tisch legitimiert.!'” Im Jahre 1984 fithrte das Bl/erfG daher noch aus, Art. 59
Abs. 2 S.1 GG habe durchaus den Sinn, dass der Bundestag langfristigen oder
unaufléslichen vélkerrechtlichen Bindungen zustimmen misse; es verstofie
allerdings dennoch nicht gegen das Demokratieprinzip, wenn solche Bindungen
bisweilen auch ohne seine Zustimmung zustande kdmen.!'8 Obwohl das
BV erfG weiterhin am Ausnahmecharakter des Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG festhilt

und ihn eng auslegen mdochte, ! zeigt es in einer Entscheidung jingeren Da-

12 BVerfGE 131, 152 (Ra. 93); Nettesheins, in: Maunz/Durig (Fn. 51), Art. 59 Ra. 147;
Sauer (Fn. 78), § 4 Rn. 33a; Henrich, Das Bundesverfassungsgericht und die Verteidigung
der Demokratie — Was kiimmert mich meine Zustimmung von gestern?, NVwZ 2016,
668 (669).
113 BVerfGE 104, 151 (Rn. 138 ff.); Nettesheim, in: Maunz/Durig (Fn. 51), Art. 59
Rn. 119 ff; Jarass, in: Jarass/Pieroth (Fn.50), Art. 59 Rn. 9 ff.; Sawer (Fn.78), §4
Ra. 29a, 33b ff.; Schweitzer/ Dederer (Fn. 100), Ra. 364 ff.
114 BVerfGE 123, 267 (Rn. 242); 141, 1 (Rn. 53); S#reing, in: Sachs (Fn. 38), Art. 59
Rn. 22; Sawer (Fn.78), §4 Rn. 32; Schweitzer/Dederer (Fn. 100), Rn. 366; Grzeszick,
Vélkervertragsrecht in der parlamentarischen Demokratie, NVwZ 2016, 1753 (1754).
115 BVerfGE 131, 152 (Rn. 91).
116 BVerfGE 68, 1 (Rn. 131 ff.); 90, 286 (Ls. 7a, Rn. 257 ff.); 104, 151 (Rn. 156 ff.); 121,
135 (Rn. 71); 131, 152 (Rn. 89 ff.).
17 BVerfGE 68,1 (Rn. 141); 131, 152 (Rn. 92).
118 BVerfGE 68, 1 (Rn. 140).
119 BVerfGE 131, 152 (Rn. 89 ff.).
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tums eine gewisse Empfindlichkeit, wenn es um den Widerstreit zwischen lang-
fristigen Bindungen und Demokratie geht.!20 Mittlerweile sprechen zudem gute
Griinde gegen die klassische Ansicht, die auswirtige Gewalt sei grundsitzlich
nur der Exekutive zugeordnet: Durch die zunehmende Verflechtung zwischen-
staatlicher Bereiche stehen Auflen- und Innenpolitik in einem stindigen Bezug,
de iure und de facto muss die Innenpolitik immer hiufiger internationalen An-
forderungen entsprechen und kann sie blo3 nachzeichnen, sodass im offenen
Verfassungsstaat bereits die Abgrenzung von auswirtiger Gewalt und innen-
politischem Bereich nicht mehr strikt méglich ist.!2! Im Lichte des Demokratie-
prinzips sollten sich die Standards der Parlamentsbeteiligung an der AuBlen-

politik den innenpolitischen Standards annihern.!22

Bei dieser Diskussion darf allerdings nicht vergessen werden, dass der Bundes-
tag im parlamentarischen Regierungssystem der Bundesrepublik tiber zahlreiche
Kontroll- und Einflussméglichkeiten auf die Bundesregierung verfligt.!23

bb) Besondere Parlamentsvorbehalte im Rahmen der auswirtigen Gewalt

Nach Ansicht des Bl erfG miissen weitergehende Beteiligungsrechte des Parla-
ments besonders begriindet werden.!2* Insofern hat das Bler/G die Notwendig-
keit der Zustimmung des Bundestages zum FEinsatz der Bundeswehr aus einer
Zusammenschau der Normen der Wehrverfassung gewonnen.!?> Ferner hat es

im Rahmen der europiischen Integration Ausnahmen anerkannt.!26

Fir den Fall der europdischen Integration ist die Spannung zwischen demo-
kratisch gebotenen parlamentarischen Beteiligungs- und Mitwirkungsrechten
einerseits und der auswirtigen Gewalt der Exekutive andererseits in Art. 23
Abs. 2 ff. GG, im EUZBBG, EUZBLG sowie im IntVG nunmehr positiv-
rechtlich gel6st.!2” Hervorzuheben ist, dass diese Normen — anders als Art. 59
Abs. 2 GG — dem Gesetzgeber sogar eine Beteiligung im Vorfeld der Norm-

setzung zugestehen.!28

120 BVerfGE 141, 1 (Rn. 53 ff.); Grzeszick (Fn. 114), S. 1754.
121y, Bogdandy (Fn. 1), S. 857; Sauer (Fn.78), § 4 Rn. 28; Calliess, in: Isensee/Kirchhof,
Handbuch des Staatsrechts IV, 3. Aufl. 20006, § 83 Rn. 1 ff., 44; Pieper, in: BeckOK-GG
(Fn. 37), Art. 59 Rn. 28 ff.
122 Sauer (Fn. 78), §4 Rn.28; Piger, in: BeckOK-GG (Fn. 37), Art. 59, Rn. 28 ff,;
Rojabn, in: v. Minch/Kunig (Fn. 65), Art. 20 Ra. 21.
123 BVerfGE 104, 151 (Rn. 158); Henrich (Fn. 112), S. 670.
124 Calliess (Fn. 121), § 83 Rn. 36 ff.; Sauer (Fn. 78), § 4 Rn. 29a.
125 BVerfGE 90, 286 (Ls. 3 lit. a, 319 ff.); Calliess (Fn. 121), § 83 Ra. 39.
126 BVerfGE 89, 155 (Rn. 104 ff.); 123, 267 (siche nur Ls. 2a).
127 BVerfGE 131, 152 (Rn. 94); Sauer (Fn. 78), § 4 Ra. 39 ff.
128 Callzess (Fn. 107), S. 77.
126
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b) Subsumtion
aa) Art. 23 Abs. 2 ff. GG

Unabhingig davon, ob die materiellen Grenzen des Art. 23 Abs. 1 GG ein-
schligig sind, kénnen die Voraussetzungen des Art. 23 Abs. 2 GG votliegen.!??
Die in Art. 23 Abs. 2 ff. GG geregelten Beteiligungs- und Mitwirkungsrechte
sind bei ,,Angelegenheiten der Europidischen Union“ zu beachten (Art. 23
Abs. 2 8.1 GG). Fraglich ist, was darunter zu verstehen ist. Einerseits kénnte
man ein formelles Verstindnis zu Grunde legen und insbesondere Rechtsset-
zungsakte der EU darunter fassen.!3 Darunter fallen die Griechenlandhilfe und
die EFSF $.A nicht, sodass nach dieser Ansicht keine Mitwirkungsrechte nach
Art. 23 Abs. 2 ff. GG bestinden. Ein weitergehendes materielles Verstindnis
wiirde auf Angelegenheiten ,,in einem Erginzungs- oder sonstigen besonderen Niihe-
verhdltnis™ zum EU-Recht abstellen.!3! Zwar dienen die Griechenlandhilfe sowie
die EFSF §.4 der Stabilisierung der Wihrungsunion, doch wurden die Kredite
im Rahmen der EU nur informell koordiniert und letztlich bilateral vergeben.!32
Die Kredite weisen den qualifizierten inhaltlichen Zusammenhang mithin nicht
auf. Die EFSF 5.4 ist schwieriger zu subsumieren, da sie eng mit EU-Organen
zusammenarbeitet (vgl. nur Art. 2 Abs. 1,9 Abs. 2 ff. EFSF-Rahmenvertrag)
und gewiss auch EU-Recht berthrt (Art. 125 AEUV, |, bail-ont-Verbot®).133
Dennoch bleibt sie eine separate Einrichtung der Mitgliedsstaaten, die zudem
eine nur privatrechtliche und tberdies befristete Aktiengesellschaft mit ,,ge-
woéhnlichen Finanzmarkttitigkeiten ist.!3* Vor allem wurde fiir die EFSE 5.4,
anders als fiir den ESM,!3 nicht das EU-Primirrecht geindert. Gewiss besteht
ein Bezug zur EU, aber kein spezifischer oder qualifizierter Bezug zum Inte-
grationsprogramm.!3¢ Mithin liegt auch nach dem materiellen Verstindnis keine
Angelegenheit der EU vor. Ungeachtet dessen, dass beide Ansichten zum glei-
chen Ergebnis fithren, sprechen der offene Wortlaut (,,Angelegenheiten), der

129 Calliess (Fn.107), S.79; Scholz, in: Maunz/Dutg (Fn.51), Art. 23 Rn. 147.
EUZBBG: Gesetz iiber die Zusammenarbeit von Bundesregierung und Deutschem
Bundestag in Angelegenheiten der Europdischen Union; EUZBLG: Gesetz tber die
Zusammenarbeit von Bund und Lindern in Angelegenheiten der Europdischen Union;
IntVG: Integrationsverantwortungsgesetz.
130 Streing, in: Sachs (Fn. 38), Art. 23 Rn. 106.
131 Zidert nach BVerfGE 131, 152 (Ls.1, Rn.100f); Uerpmann/ Wittzack, in
v. Minch/Kunig (Fn. 65), Art. 23 Rn. 70; Jarass, in: Jarass/Pieroth (Fn. 50), Art. 23
Rn. 47; Piecha (Fn. 86), S. 225 ff.; Calliess (F. 107), S. 79.
132 Piecha (Fn. 86), S. 230 f.
133 Bandilla, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, 44. EL 2011, Art. 125 Ra. 14 ff;; vgl. Calliess
(Fn. 107), S. 79 £.
134 Piecha (Fn. 86), S. 231 f.
135 Beschluss des Europiischen Rates vom 25.3.2011, 2011/199/EU.
136 Piecha (Fn. 86), S. 231 f.
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Vergleich mit der weiten Zielrichtung des Art. 23 Abs.1 S.1 GG und auch
historische Argumente fiir das materielle Verstindnis.!37

bb) Art. 59 Abs. 2S8. 1 GG

Die allgemeinste Norm zur Beteiligung des Bundestages riumt ihm zugleich die
geringsten Befugnisse ein. So beteiligt Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG den Gesetzgeber
zwar nicht an den Vertragsverhandlungen, aber zumindest nachtriglich durch
ein Vertragsgesetz. Daher versuchte die Fraktion Bundnis 90/Die Grinen ver-
geblich, ein ausdriicklich aut Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG basierendes Zustimmungs-
gesetz zum EFSF-Rahmenvertrag zu erreichen.3® Art. 59 Abs.2 S.1 GG
bezieht sich allerdings klar nur auf vélkerrechtliche Vertrige, er erfasst keine
privatrechtlichen Vertrige.!? Der privatrechtliche!* EFSF-Rahmenvertrag fillt
demgemill — anders als der ESM-Vertrag — nicht unter diese Norm. Auch
wenn es ein vOlkerrechtlicher Vertrag wire, diirfte er angesichts seiner blof3
technischen Natur weder unter Art. 59 Abs.2 S.1 Var. 1 noch Var.2 GG
fallen.!*! Es gelten vielmehr die allgemeinen Zustindigkeitsregeln.!42

3. Zwischenergebnis

Keine der obigen Regelungen des Grundgesetzes kann eine patlamentarische
Beteiligung an der Ausarbeitung der Griechenlandhilfe oder der Vertrige zur
EFSF SA begrinden. Einzig Art. 115 Abs.1 GG ist einschlidgig. Dieser
verlangt als parlamentarische Beteiligung aber nur ein Gesetz zur Ermichtigung
der Ubernahme der Gewihrleistungen. Inhaltlich setzt er lediglich die Be-
stimmtheit oder Bestimmbarkeit der Hohe der Gewihileistungsermichtigung
voraus. Die in Rede stehenden Summen und die Tragweite der EFSF 5.4 ver-
langen aber nach einer stirkeren demokratischen Legitimation.!*3 Entsprechend
leitete das Bl erfG Grenzen aus Art. 38 Abs. 1 S. 1 und S. 2 GG ab, die Gegen-

stand der nachfolgenden Untersuchungen sind.

137 Naher: BVerfGE 131, 152 (Rn. 99 ff.).
138 BT-Drucks. 17/2412; In der Verfassungsbeschwetrde v. 21.5.10 wutde ein solches
Vertragsgesetz mit Blick auf den Ratsbeschluss v. 9.5.2010 gefordert (Verfassungs-
beschwerde in Murswiek (Fn. 52), S. 85).
139 Nettesheim, in: Maunz/Durtig (Fn. 51), Art. 59 Ra. 39; Jarass, in: Jarass/Pieroth
(Fn. 50), Art. 59 Rn. 4.
140 Siehe Fn. 86.
14 Thym (Fn. 110), S. 171; kritisch zum ESM-Vertrag: Calliess (Fn. 29), S. 3; vgl. BT-
Drucks. 17/2569, S. 3.
142 Nettesheim, in: Maunz/Ditdg (Fn. 51), Art. 59 Ra. 39.
143 Kube (Fn. 104), S. 215 £; Saner (Fn. 78), § 9 Rn. 45 f.
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ITI. MaB3geblichkeit des Art. 38 Abs.1S. 1und S. 2 GG

Zuvor jedoch bietet sich ein kursorischer Blick auf die verfassungsgerichtliche
Kontrollpraxis der auswirtigen Gewalt an, um die politischen Zwinge, denen
das BlerfG beim Erlass der Urteile zur Eurorettung unterlag, vor Augen zu
fithren. Das Bl erfG gesteht der Exekutive im Rahmen der auswirtigen Gewalt
einen groflen Entscheidungsspielraum zu, da etwa der Inhalt von Vertrigen
nicht einseitig von Deutschland bestimmt werden kann.!#* Im Gegenzug sind
allerdings auch alle Akte der auswirtigen Gewalt justiziabel (Art. 19 Abs. 4, 20
Abs. 3 GG);%5 anders als im Ausland gibt es keine injustiziablen Akte der
auswirtigen Gewalt (z.B. Frankreich: actes de gonvernement externes)'#6. Zudem ist
das Bl erfG nicht davor gefeit, die politische Reichweite seiner Entscheidung
beachten zu miissen: Eine Entscheidung, die einen Akt auswirtiger Gewalt fiir
verfassungswidrig erklirte, wiirde das Ende einer zwischenstaatlichen Uberein-
kunft bedeuten, welche oft das Ergebnis fein austarierter Kompromisse nach
langen Verhandlungen ist.147 Es ist zu bezweifeln, dass das Bl esfG fir das
Scheitern solcher Ubereinkiinfte verantwortlich sein mochte. Entsprechend
wird es eher geneigt sein, seine Kompetenzen nicht véllig auszureizen und
stattdessen Akte der auswirtigen Gewalt eher nicht als verfassungswidrig zu
beurteilen.!#8 Gerade im Rahmen der Eurokrise war es deshalb eine Heraus-
forderung fiur das Bl erfG, politisch sehr bedeutsame und aufgeheizte Sach-
verhalte aus rein rechtlicher Sicht zu beurteilen.!49

Wie es in dieser Lage einen Maf3stab entwickelt hat, soll nun dargestellt werden.
Im ersten Urteil war Art. 38 Abs.1 S.1 GG (1.) im zweiten Urteil Art. 38
Abs. 1 8.2 GG (2.) malBigeblich.

1. Art. 38 Abs. 1S. 1 GG als Mal3stab der EFSF-Entscheidung
Dem ersten Urteil vom 7.9.2011 (im Folgenden: EFSF-Urteil, EFSF) lagen

mehrere Verfassungsbeschwerden zu Grunde.

144 BVerfGE 55, 349 (Rn. 35 ft.); 1ofkuble, Der Rechtsanwalt und das Bundesver-
fassungsgericht — Aktuelle Herausforderungen der Verfassungsrechtsprechung, NJW
2013, 1329 (1332); Butzer/Haas, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke (Fa. 69),
Art. 59 Rn. 110.
15 [ofkuble (Fn. 144), S. 1332; Nettesheim, in: Maunz/Ditig (Fn. 51), Art. 59 Rn. 233 ff.
146 Vol. « la décision attaquée n’est pas détachable de la conduite des relations internationales de la
France et échappe, par suite, a tout contrdle juridictionnel» (Conseil d’Etat, Assemblée, 29.9.95,
n° 171277).
147 Schonberger (Fn. 5), S. 536 f.
148 Fbd., S. 537 f.
149 Vofkuble (Fn. 144), S. 1332; siche auch Eroffnungsstatement v. 5.7.11 in Murswiek
(Fn. 52), S. 220 ff.
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Zu den Beschwerdegegenstinden muss Folgendes gesagt werden: Neben ur-
eigenen verfassungsrechtlichen Fragen sind einige unionsrechtliche Probleme
iber die vom BlVerfG in Anspruch genommene lIdentitits- und Ultra-vires-
Kontrolle mit dem Verfassungsrecht verflochten.!5 Entsprechend griffen die
Beschwerdefihrer nicht nur das WEStG und das StabMechG an, sondern auch
Akte deutscher Staatsorgane im Rahmen der EU wie die Mitwirkung am Erlass
von EU-Verordnungen sowie Akte der EU selbst.!5! Das Bl erfG lehnte beides
als tauglichen Gegenstand einer Verfassungsbeschwerde ab. Hinsichtlich der
Akte deutscher Staatsorgane im Rahmen der EU bewegte es sich auf der Linie
seiner vorherigen Rechtsprechung.!52 Die Ablehnung von Akten der EU als
taugliche Beschwerdegegenstinde erfolgte jedoch mit einer enigmatischen!s?
Formulierung, die erst im OMT-Urteil 15* eindeutig als Rechtsprechungs-
inderung zu identifizieren war.!s5 In jedem Fall vermied das Bl/erfG so eine
Befassung mit europarechtlichen Problemen und behandelte nur verfassungs-
rechtliche Fragen.!56

Hinsichtlich der Beschwerdebefugnis muss der Beschwerdefiihrer gemil3
Art. 931 Nr. 4a GG, {90 Abs. 1 BVerfGG geltend machen, in einem seiner
Grundrechte oder grundrechtsgleichen Rechte vetletzt zu sein; er muss neben
der gegenwirtigen, unmittelbaren und Selbstbetroffenheit die Moglichkeit der
Grundrechtsverletzung substantiiert vortragen.!5” Die Beschwerdefithrer mach-
ten die Verletzung ihrer Grundrechte aus Art. 14 Abs. 1 GG (als Grundrecht
auf Preisstabilitit) und Art. 2 Abs. 1 GG sowie des grundrechtsgleichen Rechts
aus Art. 38 Abs. 1 S.1 GG geltend.!s® Die Verfassungsbeschwerden, die sich
auf die Verletzung der Rechte aus Art. 14 Abs. 1 GG und 2 Abs. 1 GG stiit-

150 Murswiek (Fn. 52), S. 32.
151 BVerfGE 129, 124 (Rn. 32 ff.); Verfassungsbeschwerde in Murswiek (Fn. 52), S. 78 f.
152 BVerfGK 2, 75 (Rn. 2); BVerfGE 129, 124 (Rn. 114 £.).
153 BVerfGE 129, 124 (Rn. 116). Der Verweis auf Maastricht sorgte fir Verwirrung:
Thym, Anmerkung zu BVetfG, Urteil v. 7.9.2011 — 2 BvR 987/10, 1485/10, 1099/10,
J7 2011, 1011 (1011); Raffert (Fn. 66), S. 847; gegen Rechtsprechungsinderung: Peferek,
in: Becker/Lange, Linien der Rechtsprechung des Bundesvetfassungsgerichts 11, 2014,
S. 553 (558 ff.).
154 BVerfGE 142, 123 ff.
155 BVerfGE 89, 155 (Rn. 70) und BVerfGK 17, 266 (Rn. 13) ggii. BVerfGE 142, 123
(Rn. 97).
156 Thym (Fn. 153), S. 1014; Piecha, Entscheidungsbesprechung — Griechenland-Sofort-
hilfe und Euro-Rettungsschirm, Z]S 2011, 544 (545, 547).
157 BVerfGE 89, 155 (Rn. 59); Epping, Grundrechte, 7. Aufl. 2017, Rn. 178; Pieroth, in
Jarass/Pieroth (Fn. 50), Art. 93 Rn. 88.
158 BVerfGE 129, 124 (Rn. 32, 39).
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zten, scheiterten bereits in der Zulidssigkeit.!s?

Die Verfassungsbeschwerde, die sich auf das Recht aus Art. 38 Abs. 1 S.1 GG
stitzte, war hingegen zuldssig. Wenngleich es gemidl3 Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG,
§ 90 Abs. 1 BVerfGG zu den grundrechtsgleichen Rechten zihlt, deren Ver-
letzung geriigt werden kann, wurde das in Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG verankerte
Wahlrecht traditionell blof3 als subjektives Recht des Einzelnen verstanden, an
einer die Wahlrechtsgrundsitze einhaltenden Bundestagswahl teilzunehmen.!60
Bei diesem traditionellem Verstindnis steht der formale Akt der Stimmabgabe
im Vordergrund.!®! So aufgefasst war eine Verletzung dieses Rechts jedenfalls
durch die angegriffenen Akte nicht moglich. Da Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG aller-
dings im Zusammenhang mit dem Demokratieprinzip steht, weil es dieses kon-
kretisiert,'62 legte das Bl7e7fG mit der Maastricht-Entscheidung den Grundstein
einer stindigen Rechtsprechung!6? fiir ein breiteres Verstindnis des Rechts aus
Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG (g)). Die EFSF-Entscheidung konturierte dessen Inhalt
niher (b)).

a) Herleitung des Art. 38 Abs. 1 8. 1 GG als ,, Anspruch anf Demokratie”
In Maastricht fihrt das Bl erfG aus, dass sich Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG nicht nur

oben beschriebenes Wahlrecht i.e.S. entnehmen lasse, sondern auch das Recht,
durch die Wahl ,,an der Legitimation der Staatsgewalt durch das 1 olk anf Bundesebene
mitzuwirken und anf ihre Ausitbung Einflufs zu nebmen. <164

Das Bl erfG hat damit das klassischerweise rein formell wahrgenommene Wahl-
recht um eine materielle Dimension angereichert sowie gleichzeitig der materi-
ellen Dimension, die urspriinglich eine blof3 objektiv-rechtliche war, Gber Art. 38
Abs. 1 8.1 GG cine subjektive hinzugefigt.!6> Prignant spricht das Bl erfG seit
der ESM-Entscheidung von einem ,,Anspruch auf Demokratie®.!6¢ Das Maast-
richt-Urteil bestimmt den genauen materiellen Inhalt des Art. 38 Abs. 1 S.1
GG nur fur den Bereich des Art. 23 Abs. 1 GG und ldsst ihn fiir andere Kon-
stellationen ausdriicklich offen: Im Bereich des Art. 23 Abs. 1 GG bestimme
Art. 23 Abs. 1 S.3 GG 1.V.m. Art. 79 Abs. 3 GG den Inhalt des Art. 38 Abs. 1

159 BVerfGE 129, 124 (Rn. 110 ff.)
160 Gassner, Kreation und Reprisentation — Zum demokratischen Gewihrleistungsgehalt
von Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG, Der Staat 34 (1995), 429 (431 £.).
161 Fbd., S. 432.
162 BVerfGE 44, 125 (Rn. 45); Greszick, in: Maunz/Durig (Fn. 51), Art. 20 IT Ra. 13;
Gassner (Fn. 160), S. 431.
163 BVerfGE 89, 155 (Ra. 61); 123, 267 (Rn. 174); 129, 124 (Rn. 98); 142, 123 (Rn. 81).
164 BVerfGE 89, 155 (Rn. 61).
165 BVerfGE 123, 267 (Rn. 177, 210); Gassner (Fn. 160), S. 433 f.
166 BVerfGE 135, 317 (Rn. 125); 142, 123 (Ra. 133, 147).
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S. 1 GG.1e7

b) Konturierung des Art. 38 Abs. 1 8. 1 GG als ,, Anspruch anf Demokratie*

Vor EFSF war unklar, ob der so ausgelegte Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG iberhaupt
Anwendung auf andere Situationen als diejenige des Art. 23 Abs. 1 GG finden
konnte.!8 Im EFSF-Urteil bejaht das Bl erfG dies.'®® Die Méglichkeiten der
Verletzungen des ,,Anspruchs auf Demokratie” beschrinken sich auch nicht
auf bestimmte Fallgruppen.!”

Zweitens konkretisiert das Gericht in EFSF den Inhalt des ,,Anspruchs auf
Demokratie” fiir diese anderen Situationen; er umfasse ,,|...| die Grundsitze des
Demokratiegebots im Sinne von Art. 20 Abs. 1 und Abs. 2 GG, die Art. 79 Abs. 3 GG
als Identitat der Verfassung garantiert.“'"' Das Bl erfG unterscheidet damit nicht
zwischen dem einfachen Gesetzgeber (hier tber das WEStG und StabMechG)
und dem verfassungsindernden Gesetzgeber (Art. 23 Abs. 1 8.3 GG). Es ver-
wirft somit die denkbare Alternative!”2, dass sich der einfache Gesetzgeber am
gesamten Maf3stab des Demokratieprinzips messen lassen muss und nicht nur
an dem von Art. 79 Abs. 3 GG geschiitzten Kern des Demokratieprinzips. In
der Folge besteht ein Unterschied zwischen der subjektiv-rechtlichen Riige-
fihigkeit des Demokratieprinzips und seiner umfassenden objektiv-rechtlichen
Ausprigung. Eine Erklirung liefert das Bl erfG daftr nicht direkt, sie kann
auch losgeldst vom europiischen Kontext nichtin Art. 23 Abs. 1 S. 3 GG gese-
hen werden.!”? Allerdings klingt sie darin an, dass das Bl7erfG seine Konstruk-
tion des Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG als Ausnahme auffasst, die ,,grundsitzlich keine
Beschwerdebefugnis gegen Parlamentsbeschlisse verlethe.!’ Die Beschwerde-
befugnis tiber Art. 38 Abs. 1 S.1 GG liegt mithin nicht vor, wenn es um die
Kontrolle demokratischer Prozesse geht; der ,,Anspruch auf Demokratie® ver-
leiht nur Beschwerdebefugnis, wenn es um die Ermdglichung demokratischer

167 BVerfGE 89, 155 (Rn. 62).
168 Dies verneinend: Bundestag bzw. Bundesregierung in BVerfGE 129, 124 (Rn. 61
bzw. 71); dies bejahend: Gassner (Fn. 160), S. 433.
169 BVerfGE 129, 124 (Rn. 98, 103).
170 Vgl. BVerfGE 135, 317 (Rn. 161, ,,insbesondere); Murswiek, Art. 38 GG als Grund-
lage eines Rechts auf Achtung des unabidnderlichen Verfassungskerns, JZ 2010, 702
(704).
17 BVerfGE 129, 124 (Rn. 120); bestitigt (auller fir #ltra-vires) in BVerfGE 135, 317
(Rn. 125).
172 Verfassungsbeschwerde in Murswiek (Fn. 52), S. 71 f.
173 Nettesheim, ,,Euro-Rettung™ und Grundgesetz, EuR 2011, 765 (769); Kube (Fn. 104),
S. 209.
174 BVerfGE 129, 124 (Rn. 99); Calliess, in: Maunz/Dirig (Fn. 51), Art. 24 Rn. 146.
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Prozesse geht.1”s Formelle demokratische Fragen bertihren zwar mitunter den
Kern des Demokratieprinzips, sind aber nicht riigefahig. 17¢ Erfasst ist also nur
das Recht auf ,,Gewihtleistung wirksamer Volksherrschaft®.177

In der Rechtsprechung des Bl7erfG kamen bereits einige rigefihige Konstella-
tionen vor. Im Rahmen der Begriindung internationaler Zahlungspflichten ist
der Schutz vor Entleerung des Wahlrechts durch Aushéhlung der Kompe-
tenzen des Bundestages von Belang.!”8 Mit dem EFSF-Urteil prizisierte das
BV erfG diese Konstellation durch neue budgetire Unterkategorien!?.

2. Art. 38 Abs. 18. 2 GG als Maf3stab der Sondergremium-Entscheidung

Dem Urteil vom 28.2.2012 (im Folgenden: Sondergremium-Urteil, Sonder-
greminm) lag ein Organstreit (Art. 93 Abs.1 Nr.1 GG, §§ 13 Nr. 5, 63 ff.
BVerfGG) mit mehreren Bundestagsabgeordneten als Antragsstellern zu Grun-
de. Die Antragssteller machten eine Vertletzung ihres Rechts aus Art. 38 Abs. 1
S.2 GG durch §§ 3 Abs. 3, 5 Abs. 7 StabMechG geltend.!8? Sie bezogen sich
dabei auf das StabMechG in seiner Fassung vom 14.10.2011:

Denn nach dem EFSF-Urteil war das StabMechG zu besagtem Datum
geindert worden, '8! um die beabsichtigte Fortentwicklung der EFSF §.A
nachzuvollziehen.'82 In den §§ 2-5 wurden ausdifferenzierte Regelungen zur
Beteiligung des Bundestages, des Haushaltsausschusses und eines Sonder-
gremiums eingefiigt. Die angegriffenen Normen wiesen die Beteiligungsrechte
(§ 3 Abs. 3 StabMechG) und Unterrichtungsrechte (§ 5 Abs. 7 StabMechG) des
Bundestages in Fillen besonderer Eilbedurftigkeit und/oder Vertraulichkeit
einem Sondergremium zu. Dieses Sondergremium sollte aus der kleinst-
méglichen Anzahl an Mitgliedern des Haushaltsausschusses zusammengesetzt
sein, bei der jede Fraktion zumindest ein Mitglied benennen kann und die
Mehrheitsverhiltnisse gewahrt bleiben (§3 Abs. 3 S. 2 StabMechG). Zur Zeit
des Urteils bestand das Sondergremium aus neun!s? Mitgliedern, in der 18.

175 BVerfGE 129, 124 (R 99); BVerfGK 20, 293 (Rn. 25); Peterck (Fan. 153), S. 565.
176 BVerfGE 135, 317 (Rn. 125 ff.); BVerfGK 20, 293 (Rn. 23 ff.); Peterek (Fn. 153),
S. 568.
177 BVerfGE 129, 124 (Rn. 98).
178 BVerfGE 123, 267 (Rn. 173); 129, 124 (Ra. 102).
179 BVerfGK 20, 293 (Rn. 25).
180 BVerfGE 130, 318 (Rn. 1 ff.).
181 BGBI. I 2011, S. 1992.
182 Tm Folgenden: BVerfGE 130, 318 (Rn. 18 f)); Haratsch/ Koenig/ Pechstein (Fn. 81),
Rn. 1318.
183 BVerfGE 130, 318 (Rn. 140).
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Wahlperiode aus siecben'$* Mitgliedern. Der Hauptsacheentscheidung ging eine
einstweilige Anordnung voraus, die die Wahrnehmung der Beteiligungsrechte
des Sondergremiums nach § 3 Abs. 3 StabMechG bis zur Hauptsacheentschei-

dung aussetzte.!85

Das Bl erfG leitete einen Mal3stab aus Art. 38 Abs. 1 S.2 GG her (@), dessen
Inhalt ndher zu besprechen ist (4)).

a) Herleitung des Statusrechts der Abgeordneten ans Art. 38 Abs. 15. 2 GG

Im Grundsatz reprisentiert nur der Bundestag als Ganzes das deutsche Volk,
da der Bundestag — und nicht der einzelne Abgeordnete — als besonderes ge-
wihltes Organ 1.S.d. Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG die vom Volk ausgehende Staats-
gewalt ausiibt.!8¢ Wenn nur die Gesamtheit der Abgeordneten das deutsche
Volk reprisentiert, missen den Abgeordneten denknotwendig grundsitzlich die
gleichen Rechte und Pflichten zukommen; grundsitzlich miissen alle Abgeord-
neten an den Entscheidungen des Bundestages beteiligt sein.!87 Aus den Art. 38
Abs. 1 S.2, 77 Abs. 1 S. 1, 110 Abs. 2 S.1 GG ergibt sich insbesondere das
Recht darauf, den Haushaltsplan beeinflussen zu kénnen.!s8 Diese in Art. 38
Abs.1 S.2 GG enthaltene Rechtsstellung ist mithin untrennbar mit dem
Demokratieprinzip und der Wahlrechtsgleichheit (Art. 38 Abs.1 S.1 GG)

verbunden.189

Auf letzteren Punkt ist genauer einzugehen, da sich aufschlussreiche Parallelen
zwischen Art. 38 Abs.1 S.1 GG und Art. 38 Abs. 1 S.2 GG ergeben: Der
Wihler kann sich dagegen wehren, dass sein Wahlrecht durch Verlagerung von
Aufgaben und Befugnissen des Bundestages entleert wird.!?0 In einer reprisen-
tativen Demokratie muss sich dieses Recht in ein gleich gelagertes Abwehrrecht
der Abgeordneten fortsetzen, damit alle Abgeordneten, die nur in ihrer Ge-
samtheit das deutsche Volk reprisentieren, ihren politischen Gestaltungsauftrag
der Wihler wahrnehmen kénnen.!”! Der vollstindige Entzug der Abgeordne-
tenrechte in ithrem Kern ist deshalb unzulissig.!2 Fur Eingriffe unterhalb dieser

184 BT-Drucks. 18/378.
185 BVerfGE 129, 284 ff.
186 BVerfGE 130, 318 (Rn. 101 f.); Magiera, in: Sachs (Fn. 38), Art. 38 Rn. 4.
187 BVerfGE 130, 318 (Rn. 103, 119); Trute, in: v. Minch/Kunig (Fn. 65), Art. 38
Rn. 78.
188 BVerfGE 130, 318 (Rn. 113).
189 Ebd., Rn. 124; Pieroth, in: Jarass/Pieroth (Fn. 50), Art. 38 Ra. 41.
190 Formulierung nach BVerfGE 89, 155 (Rn. 91).
191 Moench/ Ruttloff, Vetfassungsrechtliche Grenzen fur die Delegation patlamentatischer
Entscheidungsbefugnisse, DVBI 2012, 1261 (1262); Piecha (Fn. 86), S. 234.
192 BVerfGE 130, 318 Rn. 119); Moench/ Ruttloff (Fn. 191), S. 1264.
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Schwelle méchte das Bl e7fG ausdriicklich die Dogmatik zur Wahlrechtsgleich-
heit (Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG) angewandt sehen.!93

b) Inbalt des Statusrechts der Abgeordneten aus Art. 38 Abs. 1 5. 2 GG

Die Ubertragung von plenarersetzenden Entscheidungsbefugnissen auf ein
Sondergremium schlieft die sich nicht darin befindlichen Abgeordneten aus.
Insofern ist eine solche Ubertragung eine rechtfertigungsbediirftige Ausnahme-
situation, sofern die Ausschiisse nicht selbst im Grundgesetz vorgesehen
sind.!?* Nur kollidierendes Verfassungsrecht kann eine taugliche Schranke fiir
die grundsitzliche Gleichheit der Abgeordneten darstellen. Je tiefer der Eingriff
in die Abgeordnetenrechte und je kleiner das Gremium ist, desto héher sind die
Anforderungen an die Rechtfertigung.!% Die Geschiftsordnungsautonomie aus
Art. 40 Abs. S.2 GG ist zwar das richtige Werkzeug, um Ausschiisse einzu-
richten; sie ist aber kein tauglicher Rechtfertigungsgrund.!

IV.Die demokratisch gebotenen Grenzen der Begriindung
internationaler Zahlungspflichten

Diese Maf3stibe miissen nun — unter Einbeziehung der im ersten Teil hervor-
gehobenen Herausforderungen und Anforderungen — auf die Griechenlandhilfe
und die EFSF SA4 angewandt werden. Es ist daran zu erinnern, dass fur die
Ubernahme von Gewihtleistungen gemil Art. 115 Abs. 1 GG ein Gesetz
erforderlich ist. Ein solches Gesetz vermittelt demokratische Legitimation,
jedoch kann es inhaltlich dem Demokratieprinzip widersprechen.’”” Um die
sich ergebenden materiellen (1.) und kompetenziellen (2.) Fragen beantworten
zu konnen, sollen Verbote und Gebote aufgestellt werden. Sie sind den beiden
zu besprechenden Entscheidungen nicht unmittelbar zu entnehmen; sie werden

erst in spiteren Urteilen detaillierter entwickelt.198

1. Materielle Fragen

Wie bereits erwihnt, zihlt das Bl erfG das parlamentarische Budgetrecht seit
Lissabon zu den von Art. 79 Abs. 3 i.V.m. Art. 20 Abs. 1, Abs. 2 GG absolut

193 BVerfGE 130, 318 (Ra. 124); Moench/ Ruttloff Fn. 191), S. 1262.
194 BVerfGE 130, 318 (Ra. 119, 124); Nettesheim (Fn. 29), S. 1410 f.; Diehm (Fn. 38),
S. 549.
195 BVerfGE 130, 318 (Rn. 114, 119, 124, 128).
19 Ebd., Rn. 113 ff., 119; Sachs, Staatsorganisationsrecht: Haushaltspolitische Gesamt-
verantwortung des gesamten Deutschen Bundestags, JuS 2012, 955 (956); Moench/-
Ruttloff (Fn. 191), S. 1263.
197 Murswiek (Fn. 52), S. 36.
198 Nettesheim (Fn. 173), S.772; vgl. insb. BVerfGE 129, 124 ff. mit BVerfGE 135,
317 ff.
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geschiitzten Bereichen des Demokratieprinzips.!® Demnach ist die Ubertra-
gung des Budgetrechts absolut ausgeschlossen, ,,wenn die Festlegung iiber die Art
und Hdbe der den Biirger treffenden Abgaben in wesentlichem Umfang supranationalisiert
und damit der Dispositionsbefugnis des Bundestages entzogen wiirde.* 200 Diese rote Linie
des Art. 79 Abs. 3 GG 1.V.m. Art. 20 Abs. 1, Abs. 2 GG ist allerdings nicht erst
bei der formalen vollstindigen Ubertragung des parlamentarischen Budget-
rechts iiberschritten; zu ihrer Uberschreitung bedarf es weniger.20! Den Situati-
onen, die sich der roten Linie nihern, ist gemeinsam, dass sie Gefahr laufen, in
ihren Auswirkungen einer Ubertragung von solchen Hoheitsrechten gleichzu-
kommen.22 Indem die hier zu besprechenden Entscheidungen diese Situa-
tionen niher umschreiben, tragen sie zur weiteren Konkretisierung des der
Integration absolut entzogenen Bereichs bei, die mit dem Lissabon-Urteil
angestofen wurde.2® Im Einzelnen miissen quantitative (z)) von qualitativen

Grenzen (b)) unterschieden werden.204

a) Qnantitative Grenzen

Das greifbarste Problem der Eurorettung waren die immensen Summen, die
auf dem Spiel standen. So misste die Bundesrepublik im Rahmen der EFSF
SA fur bis zu 147,6 Mrd. € (und spiter 211 Mrd. €) sowie im Rahmen der
Griechenlandhilfe fir 22,4 Mrd. € haften. Die Haftungshéchstsumme fir die
Griechenlandhilfe und die EFSF 5 A4 tbertrifft damit insgesamt die Hilfte des
Bundeshaushalts des Jahres 2017.205

Um die Bedeutung dieser Summen abschitzen zu kdnnen, ist die Funktions-
weise von Gewihrleistungsermichtigungen in Erinnerung zu rufen: Sie sind
Eventualverbindlichkeiten, die in Zukunft eingelést werden kénnen, aber nicht
miissen. 206 Insoweit besteht beispielsweise ein Unterschied zwischen der
EFSF SA und dem ESM, da sich letzterer v.a. iiber Stammbkapital der Staaten

199 Siehe oben B. II. 1. 4)
200 BVerfGE 129, 124 (Rn. 120).
200 Diehm (Fn. 38), S. 537.
202 BVerfGE 129, 124 (Rn. 107).
203 Nettesheim, in: Pechstein, Integrationsverantwortung, 2012, S. 11 (17).
204 Kube (Fn. 104), S. 210.
205 Das Volumen betrdgt rund 329 Mrd. € gemidl §1 Abs. 1 Haushaltsgesetz 2017
(BGBL I 2017, S. 3016 ff.); Die Verfassungsbeschwerde stellte dasselbe im Vergleich
mit dem Bundeshaushalt des Jahres 2009 fest: Verfassungsbeschwerde in Murswiek
(Fn. 52), S. 84. Uber die aktuellen Zahlen zu den Programmen der EFSF 5.4 informiert
das Bundesministerium der Finanzen auf seiner Webseite:
https:/ /www.bundesfinanzministerium.de/Content/ DE/Standardartikel / Themen/Eu
ropa/Stabilisierung_des_Euro/europaeische-finanzhilfen-efsf-efsm.html
(zuletzt abgerufen am 30.7.2018).
206 Szekmann, in: Sachs (Fn. 38), Art. 115 Rn. 17.
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finanziert, das zum Teil bereits eingezahlt wurde.207

Zunichst ist festzustellen, dass Art. 115 Abs. 1 GG fir Gewihtleistungen keine
Obergrenze vorsieht — anders als es die Schuldenbremse in Art. 109 Abs. 3, 115
Abs. 2 GG fiir Kredite tut.208 Ob daher die Schuldenbremse womdglich unge-
schriebene Grenzen fiir Gewihrleistungen enthilt, ist eine Frage, mit der sich
das Bl erfG in EFSE aber nicht befasst.2? Vielmehr geht es auf die Frage ein,
ob die auf Art. 115 Abs. 1 GG gestiitzten §1 Abs.1 S.1 WFStG und § 1
Abs.1 S.1, Abs. 6 StabMechG (a.F.) mit dem Demokratieprinzip vereinbar
sind. In diesem Hinsicht legt das BlerfG aber weder ein relatives (etwa im Ver-
hiltnis zu den Haushaltsposten oder dem BIP)210 noch absolutes Limit fest,
sondern spricht von ,,einelt] evidenten] Uberschreitung von duflersten Grenzen's 211
Diese evidente Grenziiberschreitung sei der Fall, wenn sich ein Haftungsfall so
auswirkte, ,,dass die Haushaltsautonomie jedenfalls fiir einen nennenswerten Zeitraum nicht
nur eingeschrankt wiirde, sondern praktisch vollstindig leerliefe.* 212 Zusitzlich gesteht es
dem Gesetzgeber einen Einschitzungsspielraum beziiglich der Wahrschein-
lichkeit des Haftungsfalles sowie beziiglich der wirtschaftlichen Tragfihigkeit
des Bundeshaushalts und der Bundesrepublik zu.2!? Vorliegend seien diese

Grenzen nicht uiberschritten worden.214

Einerseits spricht viel fiir den dem Gesetzgeber so Uberlassenen Handlungs-
spielraum und die damit bewahrte Haushaltsautonomie. Denn der gegenwirtige
Gesetzgeber verliert an Haushaltsautonomie, wenn er sich zu Gunsten eines
nachfolgenden einschrinkt.2!5 In seinem spiteren ESM-Urteil verneint das
BVerfG aber eine Grenziiberschreitung auch durch alle Eurorettungsmal-
nahmen gusanmmengenommen?'© sodass sich die Frage stellt, ob die vom Bl erfG
gezogenen Grenzen rein theoretisch sind.2!7 Dies gilt umso mehr, als die vom
BV erfG verwendeten Kriterien dul3erst unbestimmt sind und viel Spielraum fiir
Einzelfallentscheidungen lassen.?!® Ndhme das Bl7erfG hingegen eine strenge
Kontrolle vor, unterlige es selbst den immensen Unsicherheiten finanzpo-

litischer Prognosen und iberschritte v.a. die Trennlinie zwischen der ihm

207 Siekmann, in: Sachs (Fn. 38), Art. 115 Rn. 13, 19.
208 BVerfGE 129, 124 (Rn. 131).
209 Plecha (Fn. 156), S. 548; Kube/ Reimer (Fn. 60), 1915 f.
210 Verfassungsbeschwerde in Murswiek (Fn. 52), S. 84; Kube (Fn. 104), S. 217.
211 BVerfGE 129, 124 (Rn. 131, Orientierungssatz 5a).
212 Ebd., Rn. 135, Orientierungssatz 5c.
213 Ebd., Rn. 132, Orientierungssatz 5b.
214 Ebd., Rn. 135.
215 Vel. B. I1. 2.
216 BVerfGE 135, 217 (Rn. 185).
217 Murswiek (Fn. 52), S. 49.
218 Nettesheim (Fn. 173), S. 776.
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zustehenden rechtlichen und der ihm nicht zustehenden politischen Wiirdi-
gung.?!? Gewihrleistungen zeichnen sich im Gegensatz zu Zahlungspflichten
eben durch die Unsicherheit ihrer Inanspruchnahme aus220 — fiir solche
finanzwirtschaftlichen Einschitzungen ldsst sich an Hand der Ewigkeitsklausel
schwerlich ein MaB3stab entwickeln.22!

b) Qualitative Grenzen

In qualitativer Hinsicht gibt es zwei Verbote (aa)) und (bb)), die sich dhneln.
Beide méchten sicherstellen, dass die Kette demokratischer Legitimation nie-
mals abreiB3t; jede Ausgabenentscheidung muss sich noch als Entscheidung des
Deutschen Volkes, reprisentiert durch den Bundestag, darstellen.?22

aa) Das Verbot der Beteiligung an Haftungsautomatismen

Um gegen Art. 79 Abs. 3 GG 1.V.m. Art. 20 Abs. 1, Abs. 2 GG zu verstoB3en,
geniigt es, einem Haftungsautomatismus beizutreten. Mit diesem Verbot der
Beteiligung an Haftungsautomatismen ist gemeint, dass die Bundesrepublik
keiner Einrichtung zustimmen darf, die sich dergestalt autonom weiterent-
wickelt, dass sie der Bundesrepublik in von ihr nicht begrenzbarer oder kon-
trollierbarer Weise Verbindlichkeiten auferlegen kann. Denn auf diese Weise
hitte die Bundestepublik ihre Haushaltshoheit faktisch Gibertragen.2?3 Ein Haf-
tungsautomatismus kénnte etwa beim Fehlen einer Obergrenze oder unabseh-
baren Zahlungspflichten gegeben sein und ist héchst problematisch bei der Un-
widerruflichkeit der Zustimmung.224 Im votliegenden Fall wirden laut Bl er/G
u.a. die Regelungen der europiischen Wihrungsunion in den europiischen

Vertrigen sicherstellen, dass es zu keinem Haftungsautomatismus komme.225

bb) Das Verbot der Haftung fiir fremde Entscheidungen

Selbst wenn eine Haftungsobergrenze festgelegt wurde und die Rettungsein-
richtung kontrollierbar ist, kann ein anderer Versto3 gegen Art. 79 Abs. 3 GG
1.V.m. Art. 20 Abs. 1, Abs. 2 GG gegeben sein. Es diirfen nimlich auch keine
internationalen Mechanismen begriindet werden, ,,die auf eine Haftungsiibernahme
Siir Willensentscheidungen anderer Staaten binanslanfen’ 226 Die Festlegung der Ent-
stehung, Hohe und Filligkeit der einzelnen Zahlungspflicht miissen in der

219 Vofkuble (Fn. 144), S. 1332; Diehm (Fn. 38), S. 541 f.
220 Burgschaft ist noch keine Zahlung.“, Miiller-Graff (Fn. 86), S. 295.
221 Kube (Fn. 104), S. 217; Thym (Fn. 153), S. 1014; vgl. Miiller-Graff (Fn. 86), S. 297.
222 BVerfGE 135, 317 (Ra. 190); Diehn (Fn. 38), S. 537 f.
223 BVerfGE 129, 124 (Rn. 127, 137); Diehm (Fn. 38), S. 537.
224 BVerfGE 135, 317 (Rn. 186); Diehn (Fn. 38), S. 537.
225 BVerfGE 129, 124 (Rn. 136 £.).
226 Ebd., Rn. 128; 132, 195 (Rn. 110); 135, 317 (Rn. 165).
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Hand des Bundestages liegen; es ist untersagt, dass der Bundestag von anderen
getroffene Entscheidungen blof3 nachvollzichen kann.22” Er muss ,,Herr seiner
Entschliisse bleiben und diese eigenverantwortlich treffen.2?8 Dieses Verbot
wird tangiert, wenn bei Gewihrleistungsiibernahmen der Eintritt des Haftungs-
falls ausschlieSlich vom Willen anderer Staaten abhingt.??? Im Zusammenhang
mit dem ESM wurde dieses Verbot bei der méglichen Aussetzung von Stimm-

rechten virulent.230

2. Kompetenzielle Fragen

Die matericllen Fragen enthalten in erster Linie absolute Verbote, zwischen-
oder Uberstaatliche Verpflichtungen entsprechenden Inhalts einzugehen. Im
EFSF-Urteil klingt dies insofern an, als dass etwa die Vereinbarung von Ein-
stimmigkeit auf internationaler Ebene erforderlich sein kann.23! Die materiellen
qualitativen Fragen weisen allerdings auch eine innerstaatliche Dimension auf,
da sie notwendige Bedingungen sind,?? damit das Parlament den nun zu

erorternden kompetenziellen Anforderungen nachkommen kann.

Zunichst ist festzustellen, dass die kompetenziellen Anforderungen relativ sind:
Das Bl/erfG spricht hinsichtlich dieser Fragen von einem Patlamentsvorbehalt.
Der Bundestag misse ,,be; Ausitbung des Budgetrechts' die , wesentlichen Entscheidun-
gen selbst treffen’; wesentlich seien die , fiir die Entwicklung des Gesamtschuldenstandes’
wesentlichen Entscheidungen. Das Bl erfG leitet dies aus dem Demokratie-
prinzip #nd — speziell fir Gewihrleistungsiibernahmen — aus Art. 115 Abs. 1
GG ab.23% Anders als beim wehrverfassungsrechtlichen Parlamentsvorbehalt?3
stitzt es seine Herleitung also auch auf die Wesentlichkeitstheorie?35. Diese
Theorie erschépft sich nicht im Verlangen nach einem formellen Gesetz tiber-
haupt, sondern verlangt je nach Wesentlichkeit eine gewisse Regelungsdichte
des Gesetzes (a)), eine dartiberhinausgehende Zustimmung (4)) oder Mitwir-

221 BVerfGE 129, 124 (Rn. 124); Diehn (Fn. 38), S. 538.
228 BVerfGE 129, 124 (Ra. 124, 127).
229 Ebd., Rn. 105; Nettesheim (Fn. 173), S. 773.
230 BVerfGE 135, 317 (Rn. 190 ff.).
21 BVerfGE 129, 124 (Rn. 127, 140); Thym (Fn. 153), S. 1013.
22 BVerfGE 129, 124 (Rn. 127); 132, 195 (Rn. 109).
233 BVerfGE 130, 318 (Rn. 110 ff.).
234 BVerfGE 90, 286 (Rn. 319 ff.); zur Kritik an dieser ,,einseitigen” Herleitung: Epping,
in: BeckOK-GG (Fn. 37), Art.87a Rn. 24 ff.; Kokot/, in Sachs (Fn.38), Art. 87a
Rn. 39 ff.; vgl. Kube (Fn. 104), S. 217 £.
25 Vel. auch Manrer/ Waldboff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 19. Aufl. 2017, §6
Rn. 13.
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kung des Bundestages (¢)) und untersagt eine Delegation (4)).236

a) Das Verbot pauschaler Ermachtigungen

Uber den Wortlaut von Art. 115 Abs. 1 GG hinaus geniigt die Festlegung einer
Obergrenze bei Ermichtigungen, die den haushaltspolitischen Spielraum
schwerwiegend beeintrichtigen kénnen, nicht. Vielmehr muss der Gesetzgeber
auch die begleitenden Rahmenbedingungen festlegen, also etwa die Voraussetz-
ungen der Gewihrleistungsermichtigungen. Je héher die Regelungsdichte ist,
desto geringer miissen die folgenden Mitwirkungsrechte des Bundestages in der
Rettungseinrichtung ausgestaltet sein.23’ Das StabMechG vetletzte diese Anfor-
derungen nicht: Es bestimmte eine Haftungsobergrenze, den Zweck, Modali-
titen und die Befristung der Hilfen.238

b) Das Gebot der konstitutiven Zustimmung des Bundestages

Kein anderer Staat und keine andere Einrichtung datf der Bundesrepublik
Verbindlichkeiten oder Pflichten ohne konstitutive Zustimmnng des Haushalts-
gesetzgebers auferlegen.?? Diesem Erfordernis ist grundsitzlich nicht Geniige
getan, wenn das Parlament seine Zustimmung unter Festlegung eines Hochst-
betrages nur emmalig im ,,Rahmengesetz” gibt,240 vielmehr mussen der Ent-
scheidung, einem Staat Hilfen zu gewihren, sowie jeder Teilauszahlung ,,gr6Be-
ren Umfangs® einzeln zugestimmt werden.2*! Je hoher die eingegangenen Zah-
lungspflichten oder Gewihrleistungen sind desto ,,wirksamer miissen Zustimmmngs-
und Ablebnungsrechte sowie Kontrollbefugnisse des Bundestages ausgestaltet werden. 242
Wann eine Tranche diese Grof3e erreicht, ist ebenso schwer quantifizierbar wie
die Festlegung ciner Obergrenze2*3 Das WIEStG enthielt eine Ermichtigung
zur Gewihtleistungsiibernahme von 224 Mrd. €. Da es hinsichtlich Zweck,
Modalititen und Bedingungen hinreichend bestimmt sei, gentigt dem Bl erfG
bei dieser Summe die einmalige konstitutive Zustimmung.2* Das StabMechG
hingegen entsprach diesen Anforderungen nur bei einer verfassungskonformen
Auslegung: Dass sich die Bundesregierung lediglich um Einvernehmen be-

26 BVerfGE 83, 130 (Rn. 39); 130, 318 (Ra. 110 ff)); Grzeszick, in: Maunz/Diutig
(Fn. 51), Art. 20 VI Ra. 106; Moench/ Ruttloff (Fn. 191), S. 1267.
237 BVerfGE 130, 318 (Rn. 112).
238 BVerfGE 129, 140 (Rn. 140).
239 BVerfGE 129, 124 (Rn. 124, 128); Nettesheins (Fn. 173), S. 773.
240 Diehm (Fn. 38), S. 537 f.
241 BVerfGE 129, 124 (Rn. 128); 132, 195 (Ra. 137); Nettesheim (Fn. 173), S. 773.
22 BVerfGE 132, 195 (Rn. 108); 135, 317 (Rn. 163).
243 Diehm (Fn. 38), S. 542.
244 BVerfGE 129, 124 (Rn. 138 £); Thym (Fn. 153), S. 1012.
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mithen musste (§ 1 Abs. 4 S. 1 StabMechG), war so auszulegen, dass jeder ein-

zelnen Tranche konstitutiv zugestimmt werden musste.245

¢) Das Gebot der Mitwirkung des Bundestages

Uber dieses Gebot hinaus muss das Parlament ab einer gewissen GréBe der
Gewihileistungen Einfluss auf die Art und Weise der Mittelverwendung
haben.246 Das Parlament muss tber die gesamte Existenzdauer des Rettungs-
mechanismus’ fortlaufend unterrichtet werden und an dessen Entscheidungen
mitwirken.2#” Die Ausarbeitung von Art, Ausgestaltung, Modalititen und Kon-
ditionen von Finanzhilfen muss demokratisch verantwortet sein.2*® Fehlte es an
einer bestindigen Einflussnahme des Bundestages, bestinde die Gefahr, dass
dem Bundestag nur die Moglichkeit des Nachvollzugs der Entscheidungen
anderer bleibt.2* Der Einfluss des Bundestages muss tiber die allgemeine politi-
sche Kontrolle der Bundesregierung und ihrer Handlungen in der Rettungs-
einrichtung hinausgehen.?50 Weder das StabMechG noch das WEStG verletzte
diese Anforderung; angesichts der Regelungsdichte des WIEStG gentigte dem
BV erfG sogar nur eine Beteiligung in Form von Unterrichtungen.23! Wihrend
das EFSF-Urteil Unklarheiten lie3, wer diese Beteiligungsrechte wahrzunehmen
hatte, brachte das Sondergremium-Urteil eine Klirung:252

d) Das V'erbot der Delegation

Wenn und soweit das Wesentliche bereits in Gesetzesform oder vom Plenum
geregelt ist, kann fiir das Unwesentliche eine Delegation in Betracht kommen.
Der Begriff der Delegation iR.d. Wesentlichkeitstheorie bezieht sich dabei

nicht nur auf die Exekutive, sondern auch auf Bundestagsausschiisse.253

Wie zuvor herausgearbeitet wurde,?5* bedarf die Verlagerung von Befugnissen
auf Ausschiisse einer Rechtfertigung. Fir den finanzpolitischen Bereich sind
die Rechtfertigungsanforderungen besonders streng, da dem Haushaltsplan eine
herausragende demokratische Bedeutung zukommt.2%5 Ferner findet der aus

245 BVerfGE 129, 124 (Rn. 141).
246 Ebd., Rn. 128; 132, 195 (Rn. 110); Diehm (Fn. 38), S. 538.
247 BVerfGE 129, 124 (Rn. 139); 132, 195 (Rn. 111); Diebm, (Fn. 38), S. 538 f.
248 BVerfGE 132, 195 (Rn. 162).
249 Diehm (Fn. 38), S. 539.
250 BVerfGE 129, 124 (Rn. 141).
251 Ebd., Rn. 139 f.
252 Nettesheim (Fn. 203), S. 22.
253 Moench/ Ruttloff (Fn.191), S.1267; Berg, Zur Ubertragung von Aufgaben des
Bundestages auf Ausschiisse, Der Staat 9 (1970), 21 (33 f.); Piecha (Fn. 86), S. 238 f.
254 Siehe oben C. III. 2. ).
255 Vgl. oben B. II. 1. b).
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dem Demokratieprinzip folgende Offentlichkeitsgrundsatz, der transparente
Entscheidungsverfahren und eine 6ffentliche Debatte verlangt, besonderen
Niederschlag in Grundsatz der Budgetéffentlichkeit.25¢ Vor allem das Budget-
recht nimmt der parlamentarische Gesetzgeber deshalb durch Verhandlung und
Beschlussfassung im Plenum wahr.25” Dass das Bl7e7fG dem Bundestag grund-
sitzlich einen groBen Spielraum bei der Ausgestaltung der Selbstorganisation
zubilligt, kann in vorliegenden Fall angesichts dieser besonders strengen Prii-
fung nur eine theoretische Geltung beanspruchen.?s8 Im Allgemeinen akzeptiert
das Bl erfG die hier vorgebrachte Funktionsfihigkeit des Parlaments in der
Ausprigung der Eilbedurftigkeit und Vertraulichkeit als Rechtfertigung durch
kollidierendes Verfassungsrecht.25?

Die streitgegenstindlichen Befugnisverlagerungen auf Ausschiisse entsprichen
allerdings nicht dem strengen VerhiltnismidBigkeitsmal3stab.260 Die Regelung
des § 3 Abs. 3 StabMechG sei nicht erforderlich: In Fillen der Eilbediirftigkeit
sei der 41 Mitglieder umfassende Haushaltsausschuss ein gleich geeignetes, mil-
deres Mittel zum Sondergremium. In Fillen der Vertraulichkeit sei die Geheim-
schutzordnung des Bundestages abgesehen von Fillen absoluter Vertraulichkeit
gleich geeignet. AuBlerdem gehe die in § 3 Abs. 3 S. 3, 4 StabMechG enthaltene
Regelvermutung zu weit. Zudem miisse § 3 Abs.3 S.2 StabMechG dahin-
gehend verfassungskonform ausgelegt werden, dass nicht nur Regierung und
Opposition, sondern alle Fraktionen nach dem Grundsatz der Spiegelbildlich-
keit ihrer Stirke entsprechend vertreten sind. Auch §5 Abs.7 StabMechG
miisse verfassungskonform so ausgelegt werden, dass das Plenum nach Fortfall
der Griinde fiir die Vertraulichkeit unterrichtet wird.

D. Der Gesamtzusammenhang: Die ,,Budgetverantwortung

Die beiden Urteile dringen den Vergleich mit anderen Verdikten des Gerichts
auf. Sie lassen sich mit dem Schlagwort der ,,Budgetverantwortung® zusam-
menfassen. Um den Blick zu weiten und das Konzept einzuordnen, soll der
klassische Verantwortungszusammenhang aus Verantwortungsgegenstand (I.),
Verantwortungstrdger (II.) und Verantwortungsautoritit (IIL.) behandelt

werden.

256 BVerfGE 130, 318 (Rn. 108); Pierosh, in: Jarass/Pieroth (Fn. 50), Art. 20 Ro. 17 fF,;
Kube, in: Maunz/Diitig (Fn. 51), Art. 110 Rn. 146 f.
27 BVerfGE 130, 318 (Rn. 113).
258 Nettesheim (Fn. 29), S. 1411.
25 BVerfGE 130, 318 (Rn. 132 ff.).
260 Im Folgenden: Ebd., Rn. 132 ff.
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I. Verantwortungsgegenstand

Der Begriff der Integrationsverantwortung ist mit der Budgetverantwortung
verwandt (1.). Die Budgetverantwortung gilt in einem engen Rahmen und ldsst
sich nicht zu einer ,,demokratischen Verantwortung* verallgemeinern (2.).

1. Integrationsverantwortung und Budgetverantwortung

Das Bl erfG hat in Lissabon den Begrift der ,Integrationsverantwortung® aus
der Taufe gehoben (4)) und in seinem EFSF-Utteil aufgegriffen (5)).26!

a) Die Integrationsverantwortung

In ihren Einzelheiten ist die Integrationsverantwortung noch nicht vollstindig
erschlossen 262 Jedenfalls sind ihr die oben erwihnten materiellen Schranken
des Art. 79 Abs. 3 GG als Integrationsgrenzen gegentbergestellt. Die Integra-
tionsverantwortung bezieht sich damit nur auf diejenigen Bereiche, die einer
internationalen Offnung zuginglich sind.263

Die Integrationsverantwortung soll den mit der Offnung verbundenen Verlust
an Kompetenzen ausgleichen, indem sie den demokratischen innerstaatlichen
Organen die Begleitung der ibertragenen Kompetenzen auf internationaler
Ebene auferlegt.264 Diese Verantwortung ,,erschipft sich |...| insoweit nicht in einem
einmaligen Zustimmungsakt, sondern erstreckt sich anch auf den weiteren 1V ertragsvoll-
zug. <205 In Lissabon hat das Bl er/G ,Integrationsverantwortung® indes nur auf
besonders weit gefasste und sog. dynamische Klauseln der EU-Vertrige be-
zogen. Diesbeziiglich hat es postuliert, dass die deutschen Staatsorgane bei An-
wendung jener Klauseln jede einzelne der drei Vorgaben der Art. 23 Abs. 1 GG
einzuhalten haben und deren Missachtung unterbinden missen.2¢6 Die Integra-
tionsverantwortung betrifft damit die Wahrung der Struktursicherungsklausel
(Art. 23 Abs. 1 S. 1 GG), des Grundsatzes der begrenzten Einzelermichtigung
(Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG, konstitutive Zustimmung zu Einzelmanahmen not-
wendig) und vor allem der materiellen Integrationsgrenzen (Art. 23 Abs. 1 S.3
GG 1.V.m. Art. 79 Abs. 3 GG, Bestandssicherungsklausel).267 In der Literatur

201 BVerfGE 129, 124 (Rn. 128).

262 Nettesheim (Fn. 203), S. 25.

263 Engels, Die Integrationsverantwortung des Deutschen Bundestages, JuS 2012, 210

(211, 213); Nettesheim, Die Integrationsverantwortung — Vorgaben des BVerfG und

gesetzgeberische Umsetzung, NJW 2010, 177 (177).

264 Nettesheim (Fn. 263), S. 177 f.

265 BVerfGE 123, 267 (Rn. 413).

266 Ebd., Ls. 2a, 2b Rn. 236, 239; Calliess (Fn. 107), S. 57 f., 64; Nettesheim (Fn. 203),

S. 18,30 £; Wolff (Fn. 100), S. 154 ff.; Nettesheim (Fn. 263), S. 180.

267 BVerfGE 123, 267 (Rn. 236 ff.); Wo/ff (Fn. 1006), S. 154 ff.; Engels (Fn. 263), S. 211 ff.
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wird, auf die Herleitung der Integrationsverantwortung aus dem Demokratie-
prinzip gestitzt, ein weiteres, der Wesentlichkeitstheorie dhnliches Begriffsver-
stindnis vorgeschlagen: Der Anwendungsbereich der so verstandenen Integra-
tionsverantwortung geht iiber oben angesprochene weit gefasste und dyna-
mische Klauseln hinaus und bezieht auch die Mitwirkungsrechte nach Art. 23
Abs. 2 ff. GG ein.268

b) Die Budgetverantwortung

Das BlerfG tUbertrgt sein Konzept der Integrationsverantwortung in entspre-
chender Weise auf den Fall der EFSF SA. In der Ubernahme von besonders
hohen Gewihrleistungen fiihlt sich das Gerich? an die Vereinbarung dynami-
scher oder besonders weiter Vertragsklauseln erinnert:269 | Die den Deutschen
Bundestag |...| treffende Integrationsverantwortung |...| findet hierin ihre Entsprechung fiir
baushaltswirksame MafSnabmen vergleichbaren Gewichts. 2’0 Die Konstruktion der
»Entsprechung® ist der Unmdglichkeit des direkten Bezugs auf die Integra-
tionsverantwortung geschuldet. Dies liegt daran, dass sich das Bl/e7fG in beiden
Urteilen nicht (EFSF) bzw. nur am Rande (Lissabon) auf Art. 23 GG bezieht
und die Begriffe stattdessen aus dem Demokratieprinzip herleitet.2’! Oben dar-
gestelltes Verbot pauschaler Ermichtigungen, das Gebot der konstitutiven Zu-
stimmung des Bundestages und — bei weitem Verstindnis — auch das Gebot der
Mitwirkung stehen danach unter dem Zeichen dieser ,,Entsprechung®. Ebenso
wie bei der Integrationsverantwortung sind pauschale Ermichtigungen entwe-
der ginzlich zu vermeiden oder es muss, wenn sich die Ermichtigungen noch
im Rahmen des Zulissigen bewegen, parlamentarische Zustimmung bzw. Kon-

trolle zu den Einzelmalinahmen sichergestellt sein.272

Man kénnte besagte ,,Entsprechung® als Budgetverantwortung bezeichnen, falls
man darunter nicht gerade die integrationsfesten (Art. 79 Abs. 3 GG) Bereiche
der Haushaltspolitik versteht.?? Die Verwendung dieses Begriffs durch das
BVerfG legt jedoch nahe, unter ,,Budgetverantwortung® beides zu verstehen:
Die beiden Urteile zusammenfassend kann daher vom ,,Verbot der Entiul3e-

268 Zu BVerfGE 123, 267 (Rn. 240) siche Wo/f (Fn. 106), S. 154; Nettesheim (Fn. 263),
S. 180; Calliess (Fn. 107), S. 57 f.; auch BVerfGE 129, 124 (Rn. 128) nihert sich dem
weiten Verstindnis.
269 Thym (Fn. 153), S. 1012.
210 BVerfGE 129, 124 (Rn. 128).
2710 Nettesheim (Fn. 203), S. 21, 51; Calliess (Fn. 107), S. 76; Engels (Fn. 263), S. 213.
272 BVerfGE 123, 267 (Rn. 239) (zur Integrationsverantwortung); Thym (Fn. 153),
S. 1012.
273 Nettesheim (Fn. 203), S. 26.
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rung der Budgetverantwortung® gesprochen werden.2’

2. Demokratische Verantwortung und Budgetverantwortung

Wie oben dargestellt, bestand bei der EFSF S A (anders als beim ESM) das
Problem, dass keine der herkémmlichen Regelungen zu materiellen oder kom-
petenziellen Fragen einschligig waren, sodass das Bl/erfG auf den allgemeinen
Maf3stab des Demokratieprinzips zuriickgreifen musste.2’> Damit stellt sich die
Frage, ob die gewihlte Lésung im Sinne einer ,,demokratischen Verantwor-
tung® auf andere Bereiche tibertragen werden kann. Eine solche Ubertragung
bedeutete letztlich eine Abkehr von der oben dargestellten Rechtsprechung zu
Art. 59 Abs. 2 GG.

Dies ist abzulehnen, weil die Lésung des Bl erfG auf die besondere Bedeutung
des Budgetrechts, dessen besondere demokratische Verankerung sowie die
besondere Betroffenheit der Demokratie durch die Hohe und Tragweite der
Gewihrleistungen eingeht. Die Budgetverantwortung ist damit eine Einzelfall-
16sung, die parallel zum wehrverfassungsrechtlichen Parlamentsvorbehalt eine
weitere Ausnahme zu Art. 59 Abs. 2 GG darstellt.

II. Verantwortungstriager

Mit dem Sondergremium-Urteil hat das Bl/erfG zwar die Frage beantwortet, ob
und wie dem Plenum oder einem Ausschuss die Budgetverantwortung zu-
kommt. Ob auch der Bundesrat Triger der Budgetverantwortung ist, hat das
BV erfG nicht geklirt, da es (fast) alle seiner Ausfithrungen auf den Bundestag
bezieht und nicht auf Art. 23 Abs. 2 ff. GG eingeht.276 Dafiir, dass auch der
Bundesrat Verantwortungstriger ist, spricht, dass er am Haushaltsgesetz
beteiligt ist, da es sich um ein Einspruchsgesetz (Art. 77 Abs. 3 GG) handelt.2”’
An einem bloBen Patlamentsbeschluss (Art. 42 Abs. 2 GG), wie ihn das
BV erfG im Rahmen des Gebots der konstitutiven Zustimmung gentigen ldsst,
hat der Bundesrat indes nicht Teil.2”8 Diese, womdglich gewollte, fehlende
Einbezichung der Linderkammer ist wohl der starken Fokussierung auf die
demokratisch-patrlamentarische Bedeutung des Budgetrechts geschuldet, die
nur oberflichlich auf die technischen Bestimmungen der Art. 110 Abs. 2, 114,

274 BVerfGE 129, 124 (Rn. 124 £.); 135, 317 (Rn. 194); Diehm (Fn. 38), S. 532; Calliess
(Fn. 3), S. 160.
275 Im Folgenden dieses Abschnitts: Kube (Fn. 104), S. 215 ff.
276 Calliess (Fn. 107), S. 76.
277 Kube, in: Maunz/Durig (Fn. 51), Art. 110 Ra. 175; Jarass, in: Jarass/Pieroth (Fn. 50),
Art. 110 Rn. 10.
218 Thym (Fn.153), S.1012; Mann, in: Sachs (Fn.38), Art. 76 Rn.5; Kersten, in:
Maunz/Dirig (Fn. 51), Art. 76 Ra. 25.
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115 Abs. 1 GG eingeht.?7? Diese Auflerachtlassung ist besonders auffillig, weil
das Bl erfG die Integrationsverantwortung ausdriicklich auf den ,,Gesetzgeber*
bezieht.280 Die Einbezichung des Bundesrates kénnte iber Art. 23 Abs. 2 ff.
GG erfolgen. Zwar sind diese Regelungen nicht direkt anwendbar und werden
vom Bl erfG nicht in seine Gedankenginge einbezogen, doch ist an eine ana-
loge Anwendung zu denken.28! Die Vergleichbarkeit der Interessenlagen kénnte

im Gedanken der Kompensation fiir intensive Kompetenzverluste282 liegen, der
ebenfalls bei der EFSF §.A zutrifft.

III. Verantwortungsautoritit

Zuletzt muss die Frage angesprochen werden, wem gegeniiber die Budget-
verantwortung besteht. Die Budgetverantwortung beruht auf dem Demokratie-
prinzip und tiberdies auf dem in der Verfassungsbeschwerde riigefihigen Kern
des Demokratieprinzips.283 Auch betont das Bl erfG in seinen Entscheidungen,
dass das Parlament bei Kompetenziibertragungen und hinsichtlich seiner Aus-
gabenentscheidungen gegentiber dem Volk verantwortlich ist.284

Wenn es daher um Substanzverluste der Demokratie durch ibermifBiige Ge-
wihileistungsiibernahmen geht, die von einer iberwiltigenden parlamen-
tarischen Mehrheit beschlossen werden, darf nicht vergessen werden, dass das
Grundgesetz vom Grundsatz der Volkssouverinitit (Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG)285
geprigt wird. Die Situation ist also eine andere als etwa im Vereinigten
Konigreich. Dort gilt der Grundsatz der Patlamentssouveridnitit, der zudem
klassischerweise rein geschichtlich und nicht demokratisch begriindet wird.28¢
So sehr man jenseits des Armelkanals bei iibermifBigen Gewihrleistungser-
michtigungen durch das Parlament tber ein Verbot der Selbstbeschrinkung
sprechen kann, ist diese Sichtweise in Deutschland fehl am Platz: Eine Se/bsr-

beschrinkung des Souverins kann nur hinsichtlich seiner verfassungsgebenden

279 Calliess (Fn. 107), S. 76.
280 BVerfGE 123, 267 (Ls. 2a, Rn. 236, 409). Zur problematischen ,,Gleichsetzung von
Parlament und Gesetzgeber” in diesem Zusammenhang, siche Siekmann, in: Sachs
(Fn. 38), Art. 110 Rn. 13a ff.
281 Calliess (Fn. 107), S. 81 f. mit einer Analogie zu Abs. 3 ff. zum nicht rechtsetzend
titig werdenden ESM.
282 Streing, in: Sachs (Fn. 38), Art. 23 Ra. 103 £.; Uerpmann/ Wittzack, in v. Minch/Kunig
(Fn. 65), Art. 23 Rn. 71.
283 Vel. oben C. III. 1. und C. IV. 1.
284 BVerfGE 123, 267 (Rn. 236); 129, 124 (Rn. 122).
285 Grzeszick, in: Maunz/Ditig (Fn. 51), Art. 20 II Ra. 60 ff,; Sachs, in: Sachs (Fn. 38),
Art. 20 Rn. 27.
286 [V ade, The Basis of Legal Sovereignty, CLJ 1955, 172 (172 f., 188 f.).
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Gewalt diskutiert werden.28” Die verfasste Gewalt muss sich in den Grenzen
des Art. 79 Abs.3 GG bewegen.288 Dass das Uberschreiten dieser Grenzen
bzgl. des Demokratieprinzips in der Verfassungsbeschwerde riigefihig ist, ist
Ausdruck dieser Verantwortung gegentiber dem Volk.28? Die Budgetverant-
wortung besteht gegeniiber dem Volk.

E. Schluss

Mit seinen beiden Utrteilen zur EFSF 5.4 und zum Sondergremium hat das
BVerfG die Rechte des Bundestages gestirkt. Die Stitkung der Parlaments-
rechte als Ausgleich fiir durch die internationale Offnung erlittene Kompetenz-
verluste zieht sich wie ein roter Faden durch die Bl erfG-Rechtsprechung der
letzten Jahrzehnte.2%0 Solche Stirkungen des Patlaments bleiben aber punktuelle
Ausnahmen. Daneben setzt das BI7erfG, wie oben dargelegt wurde, der Off—
nung materielle Grenzen. Beides muss vor einem gréfleren Zusammenhang

hinterfragt werden:

Der klassischen Konzeption des Vélkerrechts von der souverdnen Gleichheit
der Staaten folgend, geht fir das Bl er/G die demokratische Legitimation von
der nationalen und nicht von der zwischen- oder tiberstaatlichen Ebene aus.
Ungeachtet der zweigleisigen demokratischen Legitimation der EU tiber EU-
Parlament und die nationalen Patlamente (Art. 10 Abs. 2 EUV), sieht das
BVerfG das EU-Parlament lediglich als Ergidnzung der nationalen Demokratie,
welche die Hauptlast der Legitimation schultert.?! Da die EFSF 5.4 nicht oder
kaum in die EU-Institutionen eingebunden ist, kann in dieser Situation sogar
nur die nationale Ebene zur Sicherung der Demokratie beitragen.292 Damit
stellt sich aber jede internationale Offnung gréBeren Ausmafles notwendiger-
weise als Bedrohung der Demokratie dar; es ist fraglich, wie sehr dieser skep-
tische Blick mit dem Prinzip offener Staatlichkeit vereinbar ist.2%3 Uberdies mag
zwar der Schutz der Budgetverantwortung tiber Art. 79 Abs.3 GG i.V.m.
Art. 20 Abs. 1, Abs. 2 GG tberzeugend sein. Zu kliren ist allerdings, anhand

287 Hillgruber, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatstechts II, 3. Aufl. 2004, § 32
Ra. 51; Kirn, in: v. Minch/Kunig (Fn. 65), Art. 146 Ra. 19.
288 Herdegen, in: Maunz/Ditig (Fn. 51), Art. 79 Ra. 7 ff.
289 Implizit Murswiek (Fn. 170), S. 707 ff.
20 Vgl. BVerfGE 89, 155 ff.; 90, 286 ff.; 123, 267 ff.; 129, 124 ff.; 130, 318 ff.; 131,
152 ff.; 135, 317 ff.; Diehm (Fn. 38), S.533; Nettesheim (Fn.29), S.1410; Calliess
(Fn. 107), S. 76.
21 BVerfGE 89, 155 (Rn. 95 ff.); 123, 267 (Rn. 2061 f.); Nettesheim (Fn. 203), S. 19;
Calliess (Fn. 107), S. 53.
292 Calliess (Fn. 107), S. 74.
293 Ebd., S. 57.
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welcher Kriterien die anderen integrationsfesten Bereiche zu bestimmen sind
und welche Rolle die Wesentlichkeitstheorie dabei zu spielen hat.2%4

Auch wenn sich das Bl erfG gegen einen allumfassenden Parlamentsvorbehalt
im Rahmen der auswirtigen Gewalt stemmt,?5 liegt ihm die Vorstellung zu
Grunde, dass demokratische Legitimation dann umso besser verwirklicht ist, je
kiirzer die Legitimationskette zum Volk hin ist.2% Thm ist es daher ein Anliegen,
Entscheidungen in das Plenum zu vetlagern und die parlamentarische Diskus-
sion zu férdern.?”” Dies sieht sich aber praktischen Schwierigkeiten ausgesetzt:
Erstens setzte die damalige Gesamtsituation an den Finanzmirkten und auch
die Regierung das Parlament unter Druck. Die Zustimmung zu den Rettungs-
paketen erschien ,,alternativlos® und stellte sich letztlich als Nachvollzug exe-
kutiv vorgezeichneter Entscheidungen dar.28 Die in der Einleitung angespro-
chenen Sachzwinge kann die Stirkung des Parlaments nicht lindern. Zweitens
riskiert eine stete Einbindung des Parlaments in die auswirtige Gewalt dessen
Uberforderung und Uberlastung; letztlich kann die Einrichtung des Sondergre-
miums deshalb als Ausweichbewegung gesehen werden.?”” Bemerkenswert ist,
dass es der so zu Tage getretene funktionelle Vorsprung der Exekutive im Rah-
men der auswirtigen Gewalt ist, den das Bl erfG als Argument gegen einen

alleemeinen Parlamentsvorbehalt nutzt.300

294 Grzeszick, in: Maunz/Durig (Fn. 51), Art. 20 II Ra. 306 ff.
295 Siehe oben C. II. 2. a).
296 Nettesheim (Fn. 29), S. 1411; Bickenforde (Fn. 57), § 24 Ra. 16.
27 BVerfGE 120, 56 (Rn. 60); 120, 378 (Rn. 95); Wo/f (Fn. 106), S. 160.
298 Murswiek (Fn. 52), S. 51 f.; Nettesheim (Fn. 29), S. 1412 f.
299 Kube (Fn. 104), S. 218 f.; Nettesheim (Fn. 29), S. 1411 f.
300 Siehe oben C. II. 2. g) aa).
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Jasper Miihrel"

Die Bedeutung des volkerrechtlichen Rechts auf
Freiziigigkeit fiir den Fliichtlingsschutz

Abstract

In Zeiten von Klimawandel, Krieg und wirtschaftlichem Stillstand begeben sich
immer mehr Menschen auf die Flucht in der Hoffnung auf eine (bessere)
Zukunft. Fragen des Umgangs mit Migration bestimmen weltweit die politi-
schen Debatten, in denen hiufig anhand des volkerrechtlichen Fliichtlingsstatus
argumentiert wird. Regelmif3ig unberiicksichtigt bleibt dabei das vélkerrecht-
liche Recht auf Freiziigigkeit. Dieser Beitrag beleuchtet Geschichte, Inhalt und
Reichweite des volkerrechtlichen Rechts auf Freiziigigkeit im Hinblick auf den
Flichtlingsschutz. Dariiber hinaus geht er den Fragen nach, in welchen Situa-
tionen das Freizlgigkeitsrecht Bedeutung fiir den Fluchtlingsschutz erlangt und
wie es sich im jahrhundertealten Spannungsverhiltnis zwischen Gastrecht und

umfassender staatlicher Souverinitit positioniert.

In times of climate change, war and economic gridlock, increasing numbers of
people seek refuge by using their ability of free movement in hope for a better
future. Questions about how to handle migration dominate political debates
worldwide, in which arguments often relate to the refugee status under inter-
national law. Often, the right to freedom of movement under international law
remains unconsidered. This article focuses on the history, content and extent of
the right to freedom of movement under international law and its relevance for
the protection of refugees. Moreover, it seeks to take a stand regarding the right
to freedom of movement’s position within the centuries old tension between a

right to hospitality and extensive state sovereignty.

“Der Verfasser studiert seit Oktober 2014 Rechtswissenschaft mit dem Schwerpunkt Inter-
nationales Recht an der Friedrich-Schiller-Universitit Jena, dem II'T Chicago-Kent College
of Law (USA) und der Universidad de Alcald (Madrid). Er arbeitet als studentische Hilfs-
kraft am Lehrstuhl fiir Offentliches Recht, Europarecht und Vélkerrecht (Prof. Dr. Thomas
Kleinlein) an der Universitit Jena. Der Beitrag entstand als Studienarbeit im Rahmen eines
Seminars zum Flichtlingsschutz im Sommersemester 2017 bei Prof. Dr. Martina Haedrich.
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A. Einleitung

In den letzten Jahren haben sich Fluchtbewegungen u.a. wegen des Syrienkon-
flikts massiv verstirkt. Derzeit befinden sich tiber 60 Millionen Menschen auf
der Flucht.! Ob innerhalb eines Staates oder Giber Staatsgrenzen hinweg, Flucht
ist ohne Fihigkeit zur Aufenthaltsverdnderung nicht moglich. Freizlgigkeit ist
der vielleicht grundlegendste und bildlichste Ausdruck menschlicher Freiheit,?
eine ,,unentbehtliche Bedingung fiir die Persénlichkeitsentfaltung*und daher
auch fur Flichtlinge von groBer Bedeutung. Als hohes Rechtsgut ist die Frei-
zlgigkeit auf nationaler, europdischer und internationaler Ebene rechtlich
gesichert. Sie kann dabei sowohl das Recht beinhalten, einen Staat tiber seine
Grenze zu betreten oder zu verlassen (externe Freiziigigkeit?), als auch das
Recht, sich auf dem staatlichen Territorium frei zu bewegen und seinen Wohn-
sitz zu wihlen (interne Freiziigigkeit’). Daneben wird die negative Freiztgigkeit
im Sinne eines Bleiberechts geschiitzt.SIn allen drei Fillen kénnen Interessen
der Territorialstaaten entgegenstehen. Thnen obliegt mit der Gebietshoheit und
territorialen Souverdnitit (vgl. Art. 2 Nr. 1 Charta der Vereinigten Nationen,
UNCh) die ausschlieBliche Kontrolle auf ihrem und tber ihr Staatsgebiet und
damit die Grenz- und Migrationskontrolle.” Auf starke grenziiberschreitende
Fluchtbewegungen reagieren Zielstaaten hdufig mit einer restriktiveren Ein-
wanderungspolitik, um weitere Bewegungen zu verhindern.® Wegen der daraus
folgenden Interessenkonflikte zwischen Flichtlingsrechten und staatlichen
Regelungen sind Freiziigigkeitsbeschrinkungen oftmals Gegenstand verwal-
tungsgerichtlicher Verfahren.?

! UNHCR, Global Trends — Forced Displacement in 2016, abrufbar unter:
http:/ /www.unhct.org/5943e¢8a34.pdf (zuletzt abgerufen am 30.7.2018).
2 Vgl. Juss, Free Movement and the World Order, IJRL 16 (2004), 289 (289 f.).
3 UN Human Rights Committee, General Comment No. 27 (67) of 1 November 1999:
Freedom of Movement (article 12), CCPR/C/21/Rev.1/Add.9, para 1; Interamerikani-
scher Gerichtshof fiir Menschenrechte, Urt. v. 31.8.2004, Ricardo Canese v. Paraguay, Rn. 115,
abrufbar unter: www.corteidh.or.ct/docs/casos/articulos/setec_111_ing.pdf (zuletzt
abgerufen am 30.7.2018); vgl. Randelzhofer, in: BonnKomm-GG, 183. EL 2017, Art. 11
Ra. 1, 9; vgl. Jarass, in: Jarass/Pieroth, 14. Aufl. 2016, Art. 11 Ra. 1.
4 Jagerskiold, The Freedom of Movement, in: Henkin, The International Bill of Rights,
1981, S. 166 (167).
5 Ziekow, Uber Freiziigigkeit und Aufenthalt, 1997, S. 5.
6 Vgl. Giegerich, in: Dort/Grote/Marauhn, EMRK/GG, 2. Aufl. 2013, Kap. 26 Ra. 58 ff.
7 v. Arnanld, Volkerrecht, 3. Aufl. 2016, Rn. 25, 3306.
8 Vgl. Edwards, Human Rights, Refugees and The Right ,,To Enjoy* Asylum, IJRL 17
(2005), 293 (293).
 Bezogen auf Deutschland vgl. Sieweke, Die neuen Grenzen der Freizigigkeit fur
Nicht-EU-Biirger, ZAR 2015, 12 (12).
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In diesem Beitrag wird die Bedeutung des Rechts auf Freiziigigkeit im Volker-
recht fiir den Fliichtlingsschutz erértert. Dazu wird zunéchst auf die historische
Entwicklung des Freizugigkeitsrechts eingegangen, bevor die fir den Flicht-
lingsschutz relevanten vélkerrechtlichen Freiziigigkeitsrechte aus verschiedenen
Rechtsquellen im Einzelnen erldutert werden. AnschlieSend folgt eine Diskus-
sion hdufiger Beschrinkungen der Freizligigkeitsrechte von Fliichtlingen vor
Kritik und einem Fazit.

B. Historischer Uberblick

Schon in der Antike beinhaltete das zus gentium Naturrecht iber die Beziechungen
der Rémer zu Fremden und Auslindern, also Nicht-Burgern Roms, die mit
dem Romischen Reich rdumlich in Kontakt traten.!® In der von Bevélkerungs-
wachstum, Binnenkolonisation und Fernhandel geprigten Zeit des Hochmittel-
alters kam der Freiztigigkeit neue Bedeutung zu.!! So wurde in Art. 42 der engli-
schen Magna Carta Libertatum von 1215 unter dem Vorbehalt der kéniglichen
Treue und des Offentlichen Interesses die Reisefreiheit fiir jedermann ver-
brieft.!2Seit den Anfingen des modernen Vélkerrechts im 15. Jahrhundert ist
das Spannungsverhiltnis zwischen Hospitalitit und staatlicher Souverinitit,
Migration und Einwanderungskontrolle, Teil des juristischen Diskurses.!3 Stellt
man sich auf einen internationalistischen Standpunkt, waren Vertreter eines
grenziiberschreitenden Rechts auf Freizligigkeit auf Grundlage eines volker-
rechtlichen Kommunikations- oder Gastrechts (ius communicationis bzw. law of
hospitality) wie Francisco de Vitoria (1492-1546) oder Hugo Grotins (1583-1645)
unserer Zeit sogar voraus. [itoria leitete die grenztberschreitende Freiziigigkeit
naturrechtlich aus der Freundschaft und Geselligkeit der Menschen ab und sah
eine Einschrinkung nur bei schidlichem Verhalten gegentiber der Gastnation
als zuldssig an. Grotius erweiterte das Freiziigigkeitsprinzip um die Rechte, das
eigene Land zu vetrlassen und in friedlicher Absicht ein fremdes Land zu be-

treten und sich dort einzugliedern.!

Mit dem neuen staatlichen Souverdnititsverstindnis durch den Westfilischen
Frieden von 1648 wurden die von 17foria und Grotius entwickelten Freiziigig—
keitsrechte von der Rechtsauffassung zweier deutscher Juristen, Samuel v. Pufen-
dorfund Christian v. Wolff, abgel6st. Beide begriindeten — inspitiert von der Sou-

10 Vel. v. Arnanld (Fn. 7), Rn. 1.
11 Niher Ziekow (Fn. 5), S. 29 ff.
12 Magna Carta Libertatum, vgl. www.bl.uk/collection-items/magna-carta-1215_(zuletzt
abgerufen am 30.7.2018); Giegerich, in: Dotr/ Grote/Marauhn (Fn. 6), Kap. 26 Ra. 1.
13 Chetail, Sovereignty and Migration in the Doctrine of the Law of Nations: An
Intellectual History of Hospitality from Vitoria to Vattel, EJIL 27 (2016), 901 (901 £.).
14 Ebd., 904, 908.
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verdnititslehre Thomas Hobbes* — ein uneingeschrinktes Recht auf Einreise-
verweigerung mit der staatlichen Souverinitit und sahen Ausnahmen nur nach
moralischem Ermessen des Gaststaates vor.!> Dem widersprach spiter der
Schweizer Emmerich de V attel, Wolffs Schiler, im 18. Jahrhundert, indem er ein
durchsetzbares Naturrecht (droit naturel) auf Einreise in Fillen der Notwendig-
keit, z.B. bei Flucht vor drohender Gefahr, annahm.!¢ Ein solches Naturrechts-
denken verstirkte die Anerkennung unverduBetlicher Rechte,!” beispielhaft er-
kennbar an der auf de Vattel zeitlich folgenden Déclaration des Droits de
I"'Homme et du Citoyen von 1789. De Vattels Lehre dirfte damit auch zu der
heutigen Existenz von Freizligigkeitsrechten beigetragen haben. Die Geschichte
des Freiziigigkeitsrechts der letzten Jahrhunderte zeigt zwar keine Bestindigkeit
auf. Alle genannten frithen Rechtsgelehrten erkannten jedoch die durch Recht
oder Moral begriindete Moglichkeit des Schutzsuchens in einem anderen Land
als wichtige Freiheitsgarantie an.!®

Anders urteilte 2004 das House of Lords. Die Befugnis zur Zulassung, Ablehnung
und Ausweisung Fremder sei ,,eines der ersten und am weitesten anerkannten
Hoheitsrechte des Staates*!?. Zwdlf Jahre spiter forderten in Deutschland meh-
rere Rechtswissenschaftler eine Rechtsgrundlage fiir die deutsche Politik der
offenen Grenzen im Sommer 2015.20 Richtet man dariiber hinaus seinen Blick
auf die heute umfassenden Einreisekontrollen der Staaten (auch vermehrtt
innerhalb des EU- und Schengen-Raums), das Fehlen eines Rechts auf Asyl
und die Notwendigkeit eines Agrément fir Diplomaten gemif3 Art. 4 Wiener
Ubereinkommen {iber diplomatische Beziehungen (WUD), scheinen sich die
Rechtsauffassungen von Wolff und Pufendorf Gber die uneingeschrinkte Souve-
rinitdt des Staates gegeniiber der Freiziigigkeit im Volkerrecht durchgesetzt zu
haben. Dabei bleiben die iiber lange Zeit herrschenden Lehren von Vitoria,
Grotins und de 1attel und die weitreichende rechtliche Anerkennung der Frei-
ziigigkeit durch viele Staaten in der zweiten Hilfte des 19. Jahrhunderts?! weit-
gehend unbertcksichtigt. Zu dieser Zeit herrschte Reisefreiheit, u.a. weil Bevol-
kerungszuwachs von Staaten nicht als Bedrohung, sondern als Bereicherung

15 Chetail (Fn. 13), S. 912 ff.
16 Ebd., S. 920.
17 Ziekow (Fn. 5), S. 100.
18 Einarsen, in: Zimmermann, The 1951 Convention Relating to the Status of Refugees
and its 1967 Protocol, S. 37 (41).
19 House of Lords, Urt. v. 9.12.2004, Regina (on the application of Enropean Roma Rights Center)
v. Immigration Officer, Prague Airport, [2004] UKHL 55, Rn. 11.
20 Penkert/ Hillgruber/ Foerste/ Putzfe, Einreisen lassen oder zuriickweisen? Was gebietet
das Recht in der Flichtlingskrise an der deutschen Staatsgrenze?, ZAR 2016, 131 (131).
21 Dazu Jagerskiold (Fn. 4), S. 169.
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angesehen wurde.?? Erst mit dem Erstarken des Nationalgedankens Anfang des
20. Jahrhunderts erfuhr die Freiztgigkeit durch Grenzkontrollen, den Eisernen
Vorhang im Kalten Krieg und die Verkniipfung von Isolation und Staatsbil-
dung im Sozialismus (DDR, Kuba, Nordkorea) wieder starke Einschrinkungen.
Grenzlberschreitende Freizligigkeit hat also vor allem innerhalb des zuriick-
liegenden Jahrhunderts ihre Selbstverstindlichkeit eingebtif3t.23

Vitoria, Grotins und de 1 attel haben entgegen der heute herrschenden Auffas-
sung gezeigt, dass sich staatliche Souverdnitit und ein Recht auf grenziiber-
schreitende Freiztigigkeit nicht per se ausschlieSen. Sie entwickelten gegeniiber
den oft nur Staatsbiirgern gewihrten Rechten (vgl. Art. 11 GG) eine universelle
Idee der Freizligigkeit.2* Die staatliche Souverinitit ist im Hinblick auf die his-
torische Entwicklung der Freiziigigkeit folglich nicht so unumstritten, wie dies
in der Volkerrechtslehre teilweise vermittelt wird.25 Diese historische Betrach-
tung kann einen Beitrag leisten zu neuen volkerrechtlichen Diskussionen tber
das Recht auf Freiziigigkeit, angestoflen von Globalisierung, Fluchtursachen
und -bewegungen.

C. Das volkerrechtliche Recht auf Freiziigigkeit

Vélkerrechtliche Freiziigigkeitsgarantien finden sich in universellen (in solchen
volkerrechtlichen Vertrigen, die von der gesamten oder ganz iberwiegenden
Staatengemeinschaft anerkannt werden und daher auch Vélkergewohnheits-
recht formen) und regionalen Menschen- und Flichtlingsrechtsvertrigen, in
nicht bindenden Deklarationen und im Gewohnheitsrecht. Sie stellen neben
Freiztgigkeitsrechten auf nationaler (vgl. z.B. Art. 11 GG) und europiischer
(Art. 21 AEUV, Art. 45 EU-Grundrechtecharta, GRCh) Ebene nur einen Teil
der geltenden Freiziigigkeitsrechte dar.

22 Skran, in: Zimmermann, The 1951 Convention Relating to the Status of Refugees
and its 1967 Protocol, S. 3 (6); Jagerskiold (Fn. 4), S. 43; Tiedemann, Fluchtlingsrecht —
Die materiellen und verfahrensrechtlichen Grundlagen, 2015, S. 161; vgl. McAdam, An
Intellectual History of Freedom of Movement in International Law: The Right to Leave
as a Personal Liberty, MJIL 12 (2011), 1 (18).
23 Tomuschat, Freiziigigkeit nach deutschem Recht und Vélkerrecht, DOV 1974, 757
(757).
24 Vgl. Durner, in: Maunz/Dutig, 78. EL 2016, Art. 11 Ra. 11.
25 Chetail (Fn. 13), S. 922; vgl. Rath, Vom Recht, ein fremdes Land zu betreten, LTO,
26.2.2017, abrufbar unter: www.lto.de/recht/feuilleton/f/voelkerrecht-besuchsrecht-
indianer-columbus/ (zuletzt abgerufen am 30.7.2018).
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I. Art. 26, 31 Abs. 2 S. 1 GFK
1. Art. 26 GFK
a) Allgemeines

Schon die Vorginger des Abkommens tiber die Rechtsstellung der Fliichtlinge
(Genfer Flichtlingskonvention, GFK) von 1951 und des New Yorker Proto-
kolls von 1967: — die Flichtlingsabkommen von 1933 und 1938 — regelten fiir
russische bzw. deutsche Fliuchtlinge jeweils in Art. 2 die Freiziigigkeit bzgl. Ein-
und Ausreise.26 Art. 26 GFK sieht demgegeniiber ausschlie@lich die Verpflich-
tung?’ der Vertragsstaaten vor, sich bereits rechtmiBig auf ihrem Territorium
befindlichen Fliichtlingen Freiziigigkeit zu gewihren. Ein ausdriickliches Recht
auf Asyl oder Einreise ldsst sich der GFK folglich nicht entnehmen.28 Adressa-
ten der Bestimmungen der GFK sind die vertragsschlieBenden Staaten, nicht
die Individuen. Der Wortlaut der GFK spricht daher gegen ein subjektives
Recht des Hliichtlings auf Freizlgigkeit direkt aus Art. 26 GFK.2 Dennoch ist
der Staat dazu verpflichtet, diesem das Freiziigigkeitsrecht zu gewihren. Ein-
schrinkungen dirfen nach dem Grundsatz der Auslindergleichbehandlung nur
erfolgen, soweit den Fliichtlingen gleiche Rechte wie anderen Ausldndern ge-
wihrt werden, Art. 26 Halbs. 2 GFK.

b) RechtmafSigkeit des Befindens

Art. 26 GFK beinhaltet neben der innerstaatlichen Bewegungsfreiheit auch die
freie Wahl des Wohnortes.30 Voraussetzung ist die RechtmaBigkeit des Befin-
dens im Gaststaat, welche sich nach dessen innerstaatlichem Recht richtet.3!
Dabei setzt Art. 26 GFK anders als z.B. Art. 15, 17, 19 ff. GFK keinen recht-
miBigen Aufenthalt (résider), sondern das rechtmilBige Befinden (se #ronver) eines
Flichtlings im Vertragsstaat voraus. Er braucht also keinen Aufenthaltstitel und
muss unabhingig vom rechtlichen Charakter seines Befindens lediglich nicht
illegal physisch anwesend sein.32 Dies ist der Fall, sobald er zu einem Asylfest-

26 Skran, in: Zimmermann (Fn. 22), S. 18, 31.

27 Marx, in: Zimmermann, The 1951 Convention Relating to the Status of Refugees and

its 1967 Protocol, S. 1147 (1149).

28 Clark, Rights Based Refuge, the Potential of the 1951 Convention and the Need for

Authoritative Interpretation, IJRL 16 (2004), 584 (587).

29 Vgl. Haedrich, Volker- und europarechtliche Grundlagen des Menschenrechtsschutzes

fir Fluchtlinge, in: Oppelland: Das Recht auf Asyl im Spannungsfeld von Menschen-

rechtsschutz und Migrationsdynamik, 2017, S. 49 (54); vgl. Klos, Deutschlands Verhilt-

nis zur Genfer Flichtlingskonvention und zur Europiischen Menschenrechtskonven-

tion, ZAR 2000, 202 (203).

30 Vgl. Blanke, in: Stern/Becker, 2. Aufl. 2015, Art. 11 Ra. 51.

31 Marx, in: Zimmermann (Fn. 27), S. 1149, 1156.

32 Marx, HdB-Flichtlingsschutz, 2. Aufl. 2012, {56 Rn. 2; ders., in: Zimmermann,
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stellungsverfahren oder anderweitig zum voriibergehenden Verbleib auf dem
Territorium zugelassen wurde.? Illegal ist ein Asylsuchender eingereist, wenn er
die Grenze undokumentiert iberwunden hat.3

¢) Einbeziehung Asylsuchender

Fraglich ist, ob nur bereits anerkannte Flichtlinge oder auch Asylsuchende
unter Art. 26 GFK fallen. Gegen letzteres spricht zunichst der Wortlaut der
Vorschrift. Zudem regelt Art. 31 Abs.2 GFK Beschrinkungen gegeniiber
Flichtlingen, deren Rechtsstellung noch nicht geklirt ist.3> Dies bedeutet jedoch
nicht, dass jeder Asylsuchende, iiber dessen Antrag noch nicht entschieden
wurde, unter Art. 31 Abs. 2 GFK fillt. Vielmehr fallen unter jene Norm nur
solche Asylsuchende, die kumulativ unrechtmilBig eingereist sind und noch
keinen Asylantrag gestellt haben. Gegen einen Ausschluss Asylsuchender von
Art. 26 GFK spricht aulerdem, dass die Fluchtlingseigenschaft nicht von der
staatlichen Anerkennung abhingt, sondern diese andersherum anerkannt wird,
weil der Flichtling sie von Anfang an besall. Die Flichtlingsanerkennung ist
also rein deklaratorischer Natur.36 Bis zur gegenteiligen Feststellung gilt die
widetlegbare Vermutung, dass es sich um einen Flichtling i.S.d. Art. 1 A Nr. 2
GFK handelt.?” Fielen Asylsuchende nicht unter Art. 26 GFK, wire bei syste-
matischer Betrachtung gemidl3 Art. 31 Abs. 1, 2 lit. a WVK die Unterscheidung
zwischen Befinden und Aufenthalt obsolet. Daher fallen nicht nur bereits aner-
kannte Fliichtlinge unter die Bestimmung, sondern auch Asylsuchende im lau-
fenden Verfahren, deren Aufenthalt nicht gegen die Aufenthaltsbesimmungen
verst6f3t.38 Zusammenfassend verpflichtet Art. 26 GFK die Vertragsstaaten zur
diskriminierungsfreien, internen Freiziigigkeitsgewihrung fir Fliichtlinge und
Asylsuchende.

(Fn. 27), S. 1159; Amann, Die Rechte des Flichtlings, 1994, S. 143.
33 Hathaway, The Rights of Refugees under International Law, 2005, S. 414.
34 Iehnert/ Markard, Mittelmeerroulette — Das Hirsi-Urteil des EGMR und die euro-
péische Grenzschutzpolitik auf See, ZAR 2012, 194 (194).
3 Dies unterscheidend auch das Bundesverwaltungsgericht, BVerwGE 130, 148 (152).
36 UNHCR, Handbook and Guidelines on Procedures and Criteria for Determining
Refugee Status under the Convention and the 1967 Protocol relating to the Status of
Refugees, 2011, Ra. 28; Marx, in: Zimmermann, (Fn. 27), S. 1156; Hathaway/ Foster, The
Law of Refugee Status, 2. Aufl. 2014, S. 25 f.
37 Vgl. Clark (Fn. 28), S. 589.
38 UNHCR, Annotated Comments to Directive 2013/33/EU, 2010, S.13; Marx
(Fn. 32), § 56 Ra. 2; Clark (Fn. 28), S. 588, 597.
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2. Art. 31 Abs. 2 S.1 GFK

Anders als Art. 26 GFK behandelt Art. 31 Abs. 2 S.1 GFK Freiziigigkeits-
beschrinkungen von sich unrechtmifig im Land aufhaltenden Asylsuchenden.
Die Beschrinkungen miissen notwendig sein und sind nur zuldssig, bis die
»Rechtsstellung dieser Fliichtlinge im Aufenthaltsstaat geregelt ist. Hieraus
ergibt sich die Abgrenzung zwischen der Anwendbarkeit von Art. 26 GFK und
Art. 31 Abs. 2 8.1 GFK. Art. 31 Abs. 2 S. 1 GFK findet von der Einreise bis
zur Klirung der Rechtsstellung (regularization of status®) Anwendung, Art. 26
GFK danach. Die Klirung der Rechtsstellung meint nicht die Bescheidung des
Asylantrags,® sondern beinhaltet je nach nationalem Recht die Identititsfest-
stellung und Sicherheitsuntersuchung als Voraussetzungen fiir den Asylantrag.
Sie bezieht sich also auf den Beginn des Asylverfahrens.*! Art. 31 Abs.2 S. 1
GFK schitzt somit die Freiziigigkeit des Asylsuchenden bereits ab illegalem

Betreten des Territoriums.

II. Art. 12 IPbpR

Die Rechte des 170 Vertragsstaaten umfassenden Internationalen Pakts Giber
burgerliche und politische Rechte (IPbpR) stehen als Menschenrechte gemil3
Art. 2 Abs. 1 IPbpR auch Asylsuchenden und Flichtlingen zu.*2 Neben der
GFK bilden die Rechte aus dem rechtlich bindenden IPbpR daher eine wich-
tige Quelle fir den Flichtlingsschutz.*3

1. Bewegungsfreiheit und Freiheit der Wahl des Aufenthaltsorts, Abs. 1

Art. 12 Abs. 1 IPbpR regelt die Bewegungsfreiheit und freie Wahl des Aufent-
haltsorts, statuiert jedoch kein Recht auf Einreise und Aufenthalt.* Die Norm
setzt wie Art. 26 GFK die RechtmiBigkeit des Befindens des Asylsuchenden im
Gaststaat voraus, welche sich nach dem nationalen Recht des Gaststaats rich-
tet.*> Anders als in Art. 26 GFK spricht die deutsche Fassung statt von Befin-

3 Goodwin-Gill/ McAdanm, The Refugee in International Law, 3. Aufl. 2007, S. 413.

40 Nolf, in: Zimmermann, The 1951 Convention Relating to the Status of Refugees and

its 1967 Protocol, S. 1243 (1266, 1272); Hathaway (Fn. 33), S. 417.

4 Noll, in: Zimmermann (Fn. 40), S. 1266 f.; Hathaway (Fn. 33), S. 417 f.

42 UN Human Rights Committee, General Comment No. 31 (80) of 26 May 2004: The

nature of the general legal obligation imposed on States Parties to the Covenant,

CCPR/C/21/Rev.1/Add.13, Ra. 10.

43 Vel. Hathaway (Fn. 33), S. 121.

4 UN Human Rights Committee, General Comment No. 15 of 11 April 1986: The

Position of Aliens Under the Covenant, Rn.5, Dokument verfigbar unter:

https://tbinternet.ohchr.org/ Treaties/ CCPR/Shared%020Documents/1_Global /INT_

CCPR_GEC_6625_E.doc (zuletzt abgerufen am 30.7.2018); Nowak, UN Covenant on

Civil and Political Rights Commentary, 2. Aufl. 2005, Art. 12, Rn. 4.

4 UN Human Rights Committee, General Comment No. 27 (Fn. 3), Rn. 4; Nowak (Fn. 44),
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den von Aufenthalt, kénnte also wie in den Art. 19 ff. GFK die Anerkennung
des Gaststaates voraussetzen. Hingegen lautet die franzdsische Fassung wie in
Art. 26 GFK se tfromper, nicht résider und setzt somit lediglich das Befinden
voraus. Fir die Auslegung des Art. 26 GFK kommt es daher darauf an, auf wel-
che Sprache abzustellen ist. Bestimmungen dazu finden sich im Wiener Uber-
einkommen tber das Recht der Vertrige (WVK), das Vélkergewohnheitsrecht
darstellt und nach seinem Art. 1 auf alle Vertrdge zwischen Staaten — also auch
die GFK — Anwendung findet. Da gemil3 Art. 53 Abs. 1 IPbpR die deutsche
Sprachfassung, anders als die franzésische (neben den fiinf weiteren Amtsspra-
chen der UN), keine authentische Sprache des IPbpR 1.5.d. Art. 33 WVK ist, ist
vorrangig der franzésische Wortlaut als eine der sechs authentischen Sprach-
fassungen heranzuzichen. Die englische Sprachfassung beinhaltet kein Verb
Golamwfully within their ferritory™) und ist daher fiir die Auslegung unergiebig. Neben
der Auslegung des Wortlauts ldsst auch die historische Auslegung nach den #a-
vaux préparatoires gemald Art. 32 WVK nicht darauf schlieBen, dass die Recht-
miBigkeit die Billigung des Befindens durch Gesetz voraussetzt. Jedoch muss
der Asylsuchende eine behérdliche Aufenthaltsgenehmigung besitzen.* In eini-
gen Staaten erwichst ein Aufenthaltstitel auch ohne Genehmigung der Behoérde
direkt aus dem Gesetz, solange dem Asylsuchenden der Aufenthalt nicht ver-
weigert wurde. Den Asylsuchenden in diesen Staaten kommt der Schutz des
Art. 12 Abs. 1 IPbpR daher schon bei nicht illegaler Uberschreitung der Grenze
zu. Im Umbkehrschluss bedeutet dies, dass (nur) Asylsuchende, deren Antrag
rechtmifig abgelehnt wurde oder deren Aufenthaltsgenehmigung abgelaufen ist,
nicht mehr unter Art. 12 Abs. 1 IPbpR fallen.#’

Art. 12 Abs. 1 IPbpR verpflichtet den Staat nicht nur zur staatlichen, sondern
auch zur Gewihrung der Freiziigigkeit durch Private, etwa im Falle eines
Freiztgigkeitsverbots durch andere Personen#® Art. 12 Abs. 1 IPbpR verbietet
dem Staat somit nicht nur Freiziigigkeitsbeschrinkungen, sondern legt ihm die
Pflicht auf, die Bewegungs- und Aufenthaltswahlfreiheit positiv herzustellen.

2. Ausreisefreiheit, Abs. 2

Anders als die GFK beinhaltet der IPbpR auch externe Freiziigigkeitsrechte.
Art. 2 Abs. 2 des IPbpR gibt jedermann das Recht, jedes Land zu verlassen, so

etwa zum Reisen oder Auswandern sowie zum Fluchten und Schutz suchen.#

Art. 12Rn. 9.
46 Nowak (Fn. 44), Art. 12 Rn. 10.
47 Ebd.
48 UN Human Rights Committee, General Comment No. 27 (Fn. 3), Rn. 6, 18.
4 Nowak (Fn. 44), Art. 12, Rn. 17.
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Zur Ermoéglichung der Ausreise ist der Heimatstaat verpflichtet, dem Ausrei-
senden Reisedokumente auszustellen.5® Da jedoch auch die Ausreisefreiheit von
den Einschrinkungen des Art. 12 Abs. 3 IPbpR umfasst ist, kann sie z.B. zur
Ableistung des Militdrdienstes wegen Schutzes der nationalen Sicherheit und
offentlichen Ordnung beschrinkt werden.5!

3. Einreisefreiheit, Abs. 4

Gemil3 Art. 12 Abs. 4 IPbpR hat jeder das Recht auf Einreise ,,in sein eigenes
Land“. Dieses Recht unterliegt nicht den Beschrinkungen aus Abs. 3 und bein-
haltet auch das Recht, in ,,seinem Land* zu bleiben.52 Dieses umfasst nicht nur
Staatsangehérige, sondern auch Auslinder und Staatenlose®, die einen dauer-
haften Wohnsitz im Aufnahmestaat haben und ihn wegen starker persénlicher

und emotionaler Verbindungen als ihren Heimatstaat betrachten.>*

ITI. Sonstige universelle Vertrige

Noch vor Inkrafttreten des IPbpR und des IPwskR garantierte Art. 5 lit. d 1, ii
des Internationalen Ubereinkommens zur Beseitigung jeder Form von Rassen-
diskriminierung (ICERD) von 1965 die diskriminierungsfreie Bewegungs-, Nie-
derlassungs- und Ausreisefreiheit. Nach einer allgemeinen, materiellrechtlich
nicht bindenden® Empfehlung des UN-Fachausschusses zur Anti-Rassismus-
Konvention (CERD) beinhaltet Art. 5 ICERD auch das Recht von Flichtlin-
gen auf freiwillige und sichere Riickkehr in thren Heimatstaat.56

Art. 26 des 1960 in Kraft getretenen Ubereinkommens tiber die Rechtsstellung
der Staatenlosen wiederholt fiir Staatenlose in nahezu gleichem Wortlaut das
Recht auf Freizlgigkeit aus Art. 26 GFK. Staatenlose sind Fliichtlingen im
Sinne der GFK im Hinblick auf die Freiziigigkeit somit gleichgestellt.

50 UN Human Rights Commuittee, Communication No. 57/1979, Martins v. Uruguay, UN.
Doc. CCPR/C/15/D/57/1979, §§ 7, 9 £.; 77/1980, §§ 8.2, 8.3; UN Human Rights Com-
mittee, General Comment No. 27 (Fn. 3), Rn. 9.
51 UN Human Rights Commuittee, Communication No. 492/1992, Peltonen v. Finland, UN.
Doc. CCPR/C/51/D/492/1992, §§ 2.1, 3, 6.1, 6.8, 8.2, 8.3, 8.4, 9; vgl. Jagerskiold
(Fn. 4), S. 178.
52 UN Human Rights Commiittee, General Comment No. 27 (Fn. 3), para 19.
53 Ebd., para 21.
5 Nowak (Fn. 44), Art. 12 Rn. 52 m.w.N., 58, 61; vgl. UN Human Rights Committee,
General Comment No. 27 (Fn. 3), para 20.
55 Thornberry, The International Convention on the Elimination of All Forms of Racial
Discrimination — Commentary, 2016, S. 54.
56 Committee on the Elimination of Racial Discrimination, General Recommendation No. 22
zum ICERD, Nr. 2.
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IV. Art. 2 und 4 des 4. ZP zur EMRK

1. Bewegungs-, Niederlassungs- und Ausreisefreiheit, Art.2 ZP 4 zur
EMRK

In fast identischem Wortlaut zu Art. 12 Abs. 1 IPbpR beinhaltet das vierte Zu-
satzprotokoll (ZP) zur Europiischen Menschenrechtskonvention (EMRK) von
1963 die Bewegungs- und Niederlassungsfreiheits’ fiir jede Person, also auch
fir Auslinder und Staatenlose. Wie im IPbpR wird die RechtmifBigkeit des
Befindens (s¢ #romver — auch hier entgegen dem deutschen Wortlaut nicht des
Aufenthalts®®) vorausgesetzt, welche sich nach innerstaatlichem Recht richtet.?
Auch Auslinder mit nur kurzfristigcem Aufenthalt fallen daher unter den Schutz
des Art. 2 ZP 4.0 Jedoch miissen sie rechtmiBig eingereist oder ihre Aufent-
haltserlaubnis giiltig sein.®! Die Norm enthilt wie die GFK und der IPbpR kein
Recht auf Einreise, Aufenthalt oder Asyl.62 Art. 2 Abs. 2 ZP 4 EMRK garan-
tiert jeder Person das Recht auf dauerhafte und vortibergehende® Austeise aus
jedem Konventionsstaat. Art. 2 ZP 4 EMRK schiitzt auBlerdem die negative
Freiztgigkeit im Sinne eines Bleiberechts.t* Anders als Art. 12 IPbpR beinhaltet
Art. 2 ZP 4 EMRK in Abs. 4 eine Schrankenregelung, nach der das Freiziigig-
keitsrecht fiir bestimmte Gebiete Einschrinkungen unterworfen werden kann,
die gesetzlich vorgesehen und in einer demokratischen Gesellschaft durch das
Offentliche Interesse gerechtfertigt sind.

2. Verbot der Kollektivausweisung, Art. 4 ZP 4 zur EMRK

Ausweisungen mehrerer auslindischer Personen nach generellen Kriterien ohne
angemessene Einzelfallprifung sind unabhingig von der RechtmiBigkeit des

57 Hoppe, in: Karpenstein/Mayer, EMRK, 2. Aufl. 2015, Art. 2 ZP IV Ra. 4.
58 Giegerich, in: Dorr/Grote/Marauhn (Fn. 6), Kap. 26 Ra. 80; Brandl, in: IK-EMRK,
20. EL 2016, Art. 2 ZP IV Rn. 12.
59 Vel. Europdische Kommission fiir Menschenrechte, Entsch. v. 1.12.1986, Rs. 11825/85,
Udayanan n.a. v. Dentschland, EuGRZ 1987, 335 (330).
60 Rosenmayr, Das Recht auf personliche Freiheit und Freiziigigkeit bei der Einreise von
Auslindern, EuGRZ 1988, 152 (158).
1 Grabenwarter, ECHR, 2014, S. 412; kumulatives Votliegen voraussetzend Frowein/-
Penkert, EMRI, 3. Aufl. 2009, Art. 2 ZP IV Rn. 2.
62 Giegerich, in: Dorr/Grote/Marauhn (Fn. 6), Kap. 26 Ra. 25; Brand/, in: IK-EMRK
(Fn. 58), Art. 2 ZP IV Ra. 6; Rosenmayr (Fn. 60), S. 157; v. Arnanld Fn. 7), Rn. 729; zur
EMRK siche EGMR, Entscheidung tiber die Zulassigkeit v. 16.9.2004 — Rs. 11103/03,
M. G. v. Germany, rechtliche Wiirdigung Nr. 1b m.w.N.
63 Grabenmwarter/ Pabel, EMRK, 6. Aufl. 2016, § 21 Rn. 61.
64 Vgl. EGMR, Utt. v. 25.5.2000 — Rs. 46346/99, Noack and others v. Germany, Repotts
of Judgments and Decisions EGMR, 2000-VI, S. 14 f., 8 ff,; vgl. Gregerich, in: Dort/-
Grote/Marauhn (Fn. 6), Kap. 26 Ra. 58 ff.; Eichenhofer, Einreisefreiheit und Austeise-
freiheit, ZAR 2013, 135 (138).
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Aufenthalts vorbehaltlos verboten und nicht zu rechtfertigen.t Fiir eine ange-
messene Einzelfallprifung bedarf es zumindest einer Identititsfeststellung und
Information in der Sprache des Betroffenen, sodass dieser in der Lage ist,
Argumente gegen seine Ausweisung vorzubringen.®® Geschiitzt sind iber den
Wortlaut hinaus auch Staatenlose.” Das Verbot der Kollektivausweisung greift
auch bei Ausiibung staatlicher Hoheitsgewalt auB3erhalb des eigenen Territo-
riums, etwa bei der Zuriickweisung von Flichtlingsbooten auf hoher See.®8
Neben der Gruppe von Menschen, die als Kollektiv ausgewiesen werden soll,
sind auch die Individuen Schutzobjekte der Norm, sodass es sich um ein
individuelles Recht des Einzelnen handelt.% Fir den Flichtlingsschutz ist die
Vorschrift insofern von Bedeutung, dass Staaten auch bei der Ankunft einer
GrofBzahl von Fluchtlingen der Pflicht zur Einzelfallpriifung nachkommen

missen, um einen Verstoll gegen Art. 4 ZP 4 zu vermeiden.”

V. Weiteres regionales Volkerrecht

Art. 22 der Amerikanischen Konvention iiber Menschentechte (AMRK) von
1969 und Art. 12 der Afrikanischen Charta der Menschenrechte und der Rechte
der Voélker (Banjul-Charta) von 1981 enthalten lange Kataloge an Freiziigig-
keitsrechten. Art. 22 Abs. 1 AMRK und Art. 12 Banjul-Charta gewihren jeweils
interne Freizlgigkeit fir sich im Hoheitsgebiet rechtmiBig authaltende Per-
sonen. Abs. 2 schiitzt jeweils die Ausreisefreiheit, in der Banjul-Charta unter
dem Vorbehalt u.a. der ,,public health and morality*. Wie Art. 14 Abs. 1 der
Allgemeinen Erklirung der Menschenrechte (AEMR) beinhalten Art. 22 Abs. 7
AMRK und Art. 12 Abs. 3 Banjul-Charta das Recht eines jeden, in auslindi-
schem Hoheitsgebiet um Asyl zu suchen und zu genieBen. Art. 22 Abs. 7
AMRK gewihrleistet zudem, Asyl nach nationalem Recht zu erhalten. Der
Wortlaut des Art. 22 Abs. 7 Banjul-Charta geht somit weiter als andere Frei-

65 EGMR, Utt. v. 20.9.2007 — Rs. 45223 /05, Sultani v. France, Repotts of Judgments and
Decisions EGMR, 2007-1V, 69 ff., Rn. 81; Meyer-Ladewig/ Harrendorf] Kinig, in: HK-
EMRK, 4. Aufl. 2017, Art. 4 ZP IV Ra. 1.
66 EGMR, Utrt. v. 23.2.2012 — Rs. 27765/09, Hirsi Jamaa and others v. Italy, Repotts of
Judgments and Decisions EGMR, 2012-1I, 97 ff., Rn. 178, 185; EGMR, Urt. v.
20.9.2007 — Rs. 45223/05, Sultani ~v. France, Repotts of Judgments and Decisions
EGMR 2007-1V, 69 ff., Rn. 81.
67 EGMR, Utt. v. 3.7.2014 — Rs. 13255/07, Georgia v. Russia, Repotts of Judgments and
Decisions EGMR, 2014-1V, 109 ff., Rn. 168, 170.
68 EGMR, Utrt. v. 23.2.2012 — Rs. 27765/09, Hirsi Jamaa and others v. Italy, Repotts of
Judgments and Decisions EGMR, 2012-I1, 97 ff., Rn. 178, 180.
® Vol. EGMR, Utt. v. 5.2.2002 — Rs. 51564/99, Conka v. Belginm, Reports of Judge-
ments and Decisions EGMR, 2002-1, 93 ff., Rn. 56 ff.; Grabenwarter/ Pabel, EMRK
(Fn. 63), § 21 Rn. 74.
0 Grabenwarter/ Pabel (Fn. 63), § 21 Ra. 75.
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zlgigkeitsrechte und deutet auf ein Recht zum Betreten fremden Territoriums
hin. Art. 22 Abs. 9 AMRK und Art. 12 Abs. 5 Banjul-Charta beinhalten das
Verbot von Kollektivausweisungen. Die AMRK hat 24 Vertragsparteien und
umfasst damit grof3e Teile Mittel- und Siidamerikas. Weder die USA, noch Ka-
nada sind der Konvention beigetreten. Die Banjul-Charta wurde von allen 54
Mitgliedstaaten der Afrikanischen Union (AU) ratifiziert.

Art. 9 Nr. 2 lit. f. der Fluchtlingskonvention der Organisation fiir Afrikanische
Einheit (Kampala-Konvention) von 1969 stellt das Recht auf interne Freiziigig-
keit von Binnenvertriebenen unter den Vorbehalt u.a. der 6tfentlichen Sicher-
heit, Ordnung und Gesundheit.

Art. 26 bis 28 der Arabischen Charta der Menschenrechte (ArabChMR) von
2004 schiitzen die interne Freiziigigkeit, die Ausreisefreiheit, das Bleibe- und
das Riickkehrrecht und das Recht, in einem anderen Land Asyl zu suchen. Das
Freiziigigkeitsrecht darf nur im Falle eines Notstands nach Art. 4 ArabChMR
eingeschrinkt werden, wovon nach Abs. 2 jedoch Art. 27 und 28 ausgenom-

men sind.

VI. Das vélkergewohnheitsrechtliche Fremdenrecht

Staaten mussen den ihrer Hoheitsgewalt unterstehenden Auslindern nach dem
gewohnbheitsrechtlich anerkannten fremdenrechtlichen Mindeststandard be-
stimmte Rechte gewidhren.”! Grundprinzip des vélkergewohnheitsrechtlichen
Fremdenrechts ist, dass ein Fremder kein Recht auf Zutritt zum Staatsgebiet
hat, da dieses Recht dem freien Ermessen des Zielstaates unterliegt.”> Hier zeigt
sich die Durchsetzung der Lehren Pufendorfs und Wolffs.”> Zugleich darf fremden
Staatsangehorigen jedoch das Verlassen des Staatsterritoriums grundsitzlich
nicht verboten werden.” Auf Freiziigigkeitsrechte kénnte sich das Fremden-
recht nur dann erstrecken, wenn sich aus dem Mindeststandard ein allgemeines,
gewohnheitsrechtlich anerkanntes Diskriminierungsverbot ableiten lie3e.”> Dies
kann jedoch dahinstehen, wenn das Fremdenrecht fiir den Flichtlingsschutz
ohnehin von nur geringer Bedeutung wire. Dafiir spricht die Form der Durch-
setzung des Fremdenrechts. Idee dessen ist es, dass der Heimatstaat die dem
Fremden ergangenen Rechtsverletzungen im eigenen Namen gegentiber dem
Aufenthaltsstaat geltend macht (sog. diplomatischer Schutz).”® Dem Individu-

™ Schibener, Volkerrecht: Lexikon zentraler Begriffe und Themen, 2014, S. 101.
72 Tomuschat (Fn. 23), S. 761 m.w.N.
73 Siehe oben B.
" Tomuschat (Fn. 23), S. 758.
75 Ablehnend Schibener (Fn. 71), S. 104.
76 v. Amanid (Fn. 7), Ra. 593.
161
StudZR Wissenschaft Online 1/2018 — WissOn.studzr.de



Miibrel Flichtlingsschutz

um fehlt es also an einem subjektiven, durchsetzbaren Recht im fremden Staat.
In Fillen von Fluchtlingsrechtsverletzungen kann das Fremdenrecht somit kei-
nen groB3en Beitrag leisten, da der Heimatstaat nicht willens oder in der Lage
sein wird, Rechtsanspriiche eines Gefliichteten geltend zu machen.”” Das Frem-
denrecht kann fiir die Freiziigigkeit im Rahmen des Fliichtlingsschutzes somit

nicht effektiv herangezogen werden.

VII. Deklarationen der UN-Generalversammlung

Das Recht auf Freiziigigkeit in Art. 13 Abs. 1, Abs. 2 AEMR von 194878 setzt
anders als die vorangehend untersuchten Freiziigigkeitsrechte keine Recht-
mafigkeit des Befindens voraus. Zwar finden sich keine Vorbehalte in Art. 13
selbst, jedoch gelten die allgemeinen Vorbehalte des Art. 29 Abs. 2 AEMR. Die
Menschenrechtserklirung ist als Resolution der UN-Generalversammlung als
solche nicht rechtlich bindend. Auch wenn es sich bei einem Grofteil der
Artikel um Gewohnheitsrecht handelt,” fallen die Bestimmungen des Art. 13
nicht unter die gewohnheitsrechtlich geltenden Bestimmungen der AEMR.
Wegen der spiter geschlossenen, abweichenden Vereinbarungen zur Freiziigig-
keit in der GFK und im IPbpR fehlt es dafiir an einer tragenden Rechtsiiber-
zeugung (opinio iuris) der Staatengemeinschaft. Folglich ergibt sich aus Art. 13
AEMR kein vélkerrechtlich bindendes Recht auf Freiztigigkeit. Aus Art. 14
Abs. 1 AEMR ergibt sich kein Recht auf Asyl,80 dafiir aber das Recht, Asyl zu
»genieBen®. Diese oft Gbersehene Bestimmung verdeutlicht, dass Flichtlings-
rechte nicht willkiirlich entzogen oder von Dritten in Frage gestellt werden
dirfen und dass sie nicht nur der gltigen Toleranz (im eigentlichen Sinne des
Duldens) des Gaststaates entspringen, sondern auch positiv der Herstellung

eines menschenwiirdigen Aufenthalts dienen sollen.

Art. 3 Abs. 1 der Erkldrung tber territoriales Asyl von 1967 verbietet die Zu-
rickweisung an der Grenze (Refoulement).8! Es ist die einzige volkerrechtliche
Erklirung, die ausdriicklich die Zuriickweisung an der Grenze verbietet. Die
Vorschrift steht jedoch unter dem Vorbehalt der nationalen Sicherheit und des
Bevélkerungsschutzes des Art. 3 Abs. 2.

77 Vel. Hathaway (Fn. 33), S. 79, 110.
78 Universal Declaration of Human Rights, 10 December 1948, A/RES/217 A (III).
" Vgl. v. Arnauld (Fn. 7), Rn. 177, 608 m.w.N.; vgl. Herdegen, Volkerrecht, 16. Aufl. 2017,
§ 47 Rn. 3.
80 Vgl. v. Arnantd (Fn. 7), Ra. 787; Giegerich, in: Dotr/Grote/Marauhn (Fn. 6), Kap. 26
Ra. 25; vgl. d'Orsi, La pérégrinaton du migrant: l'espoir contraint, in: Goodwin-Gill/-
Weckel, Protection des migrants et des réfugiés au XXle siecle — Aspects de droit inter-
national, 2015, S. 51 (56).
81 Declaration on Tettitorial Asylum, 14 December 1967, A/RES/2312(XXII).
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Nach Art. 5 Abs. 2 lit. a, Abs. 3 der Erklirung von 1985 iiber die Menschen-
rechte von Personen, die nicht Staatsangehérige des Landes sind, in dem sie
leben, 82 genieBen Auslinder unter weitreichendem Vorbehalt Bewegungs-,
Niedetlassungs- und Austeisefreiheit auf dem Territorium des Gaststaates. Wie
beschrieben, kommt den Resolutionen der UN-Generalversammlung keine
Rechtsverbindlichkeit zu. Dies zeigt ein Umkehrschluss aus Art. 25 UNCh. Da-
nach sind nur die Beschlisse des UN-Sicherheitsrats verbindlich. Resolutionen
stellen hingegen lediglich soff Jaw dar und kénnen zur Auslegung von ver-
wandten Vertrdgen herangezogen werden, vgl. Art. 31 Abs. 3 lit. ¢, 32 WVK.

VIIIL. Abgrenzungen

Neben Freiztgigkeitsrechten gewidhren auch andere Rechte die Freiheit, sich zu
bewegen und Orte aufzusuchen oder zu verlassen. Daher bedarf es im Folgen-
den einer Abgrenzung dieser verschiedenen Rechte. Zudem stellt sich die Frage,
in welchem Verhiltnis Freiziigigkeitsrechte zu den Menschenrechten stehen,
etwa, ob sie ithnen als /g7 speciali vorgehen.

1. Freiztigigkeit und persénliche Freiheit

In Art. 4 der Déclaration des Droits de I'Homme et du Citoyen noch unter das
weite ,,droit d la liberté fallend, emanzipierte sich das Freiziigigkeitsrecht bereits
zwel Jahre spiter in der franzésischen Verfassung von 1791 vom Recht auf
personliche Freiheit.5* Seitdem stehen Freizligigkeitsrechte in Konkurrenz zu
Rechten der personlichen Freiheit, die im jeweils gleichen Vertrag verbiirgt sind.
Im Rahmen der EMRK ist Art. 2 ZP 4 subsididr zu Atrt. 5, wenn eine (intensi-
vere) Freiheitsentziehung, nicht lediglich eine Freiheitsbeschrinkung vorliegt.85
Dies ist der Fall, wenn nach Typus, Art, Dauer und Wirkung der Mallnahme
nicht nur die bloe Bewegungsfreiheit, sondern die physische Freiheit berthrt
ist.8 Auch im Rahmen des IPbpR sieht der UN-Menschenrechtsausschuss eine
Vetletzung von Art. 12 Abs. 1 bei rdumlich weniger einschrinkenden Maf3nah-
men als gegeben an, etwa bel innerstaatlicher Verbannung.87 Freiziigigkeitsrecht
und personliche Freiheit (Art. 9 Abs. 1 IPbpR) kénnen daher zwar im selben

82 Declaration on the Human Rights of Individuals Who Are Not Nationals of the
Countty in Which They Live, 13 December 1985, A/RES/40/144.
8 v. Amantd Fn. 7), Rn. 277 f.
84 MeAdam (Fn. 22), S. 12.
85 Vgl. EGMR, Utt. v. 6.11.1980 — Rs. 7367/76, Guzzardi v. Italy, Seties A 39, 4-64,
Ra. 92 ff.; Giegerich, in: Dot/ Grote/Marauhn (Fn. 6), Kap. 26 Rn. 123 f.
86 EGMR, Utt. v. 28.5.1985 — Rs. 8225/78, Ashingdane v. The United Kingdom., Seties A
93, 4-46, Rn. 41.
87 UN Human Rights Committee, Communication Nos. 241, 242/1987, F. Birindwa ci Bitha-
shwiwa, E. Tshiseked: wa Mulumba ~v. Zaire, UN. Doc. CCPR/C/37/D/242/1987, § 13 a,
b; Nowak (Fn. 44), Art. 12 Rn. 12.
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Sachverhalt nebeneinander einschligig sein. Regelmiflig wird die Verletzung
eines Freiziigigkeitsrechts jedoch bei rdumlich weniger einschneidenden Maf3-

nahmen angenommen.

2. Fliichtlingsrecht und Menschenrechte

Mit Art. 14 AEMR befindet sich ein auf Flichtlinge bezogenes Recht in einem
Menschenrechtskatalog. Gleichzeitig verweist die Priambel der GFK auf die
AEMR. Diese gegenseitigen Bezlige zeigen, dass Fliuchtlingsschutz und Men-
schenrechte nicht isoliert voneinander zu betrachten sind. Da Menschenrechte
gemil} Art. 2 AEMR ohnehin jeder Person zustehen, geht das Flichtlingsrecht
den Menschenrechten nicht etwa als lex specialis vor. Vielmehr ist das Flacht-
lingsrecht erginzender und erginzungsbedirftiger Teil des volkerrechtlichen
Menschenrechtssystems.88 Es stellt auf den Fliichtlingsschutz zugeschnittene
Pflichten der Staaten heraus, die bei der Anwendbarkeit von Menschenrechten
durch diese erginzt werden. Die aufgezeigten Freiziigigkeitsrechte aus den ver-
schiedenen Katalogen kommen Schutzsuchenden also nebeneinander zu. Dies
ist v.a. dann relevant, wenn ein Staat nicht Vertragspartei von fliichtlingsschiit-
zenden Vertrigen ist, da er in dem Falle durch das internationale Menschen-
rechtssystem vertraglich oder gewohnheitsrechtlich gebunden werden kann.8?

D. Die Bedeutung fiir den Fliichtlingsschutz: Freiziigigkeitsbeschrin-
kungen im Einzelnen

Die aufgezeigten Freiziigigkeitsrechte sind fiir den Flichtlingsschutz dann von
Bedeutung, wenn konkrete Einschrinkungen nicht gerechtfertigt werden
kénnen. Im Folgenden werden beispielhaft einzelne Fille von Freiziigigkeitsbe-
schrinkungen gegentiber Fliuchtlingen auf den Priifstein der aufgezeigten
Rechte gestellt.

I. Ausreiseverbote

Die Austeise ist der erste Schritt auf der Flucht eines Asylsuchenden. Die Aus-
reisefreiheit ist im Flichtlingsrecht daher von grof3er Relevanz. Da eine Person
auf der Flucht oftmals mehrere Linder durchreist, kommt nicht nur der Hei-
matstaat als Adressat des Verbots in Betracht, sondern auch Transitlinder wie
derzeit die Tirkei oder Libyen. Die Ausreisefreiheit ist in Art. 12 Abs. 2 IPbpR
und in Art. 2 Abs. 2 ZP 4 EMRK statuiert.

88 Vgl. Erklirung der Vertragsparteien zur GFK/Protokoll, 13.12.2001, U.N. Doc.
EC/52/SC/CRP.9/Rev.1, Teil II, Praambel Rn.2; vgl. Haedrich (Fn.29), S.61 £
vgl. Hathaway (Fn. 33), S. 4 £., 75.
8 Edwards (Fn. 8), S. 299.
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1. Verbot durch den Herkunftsstaat

Beziiglich der Heimatstaaten haben die Vorschriften mit dem Ende sozialisti-
scher Isolationspolitik und dem Fall der Berliner Mauer an Bedeutung vetloren.
So kommt ein Grofteil der Asylsuchenden aus Staaten, die nicht durch Mauern
umgrenzt werden und daher relativ einfach verlassen werden kénnen. Dennoch
kénnen Staaten auch heute ein Interesse am Verbleib ihrer Birger haben.
Art. 12 Abs. 3 IPbpR gibt Staaten grundsitzlich das Recht, ihren Staatsange-
hérigen die Ausreise wegen des noch nicht abgeleisteten Militdrdienstes zu ver-
weigern. Das Recht auf Ausreise des Einzelnen soll in diesem Fall hinter dem
staatlichen Interesse der nationalen Sicherheit und Ordnung zuriick treten.”
Allerdings kann gerade die Wehrdienstpflicht der Grund fiir die Flucht sein,
etwa in Eritrea. Wehrpflichtigen Ausreisenden steht das Recht zum Verlassen
des Staates daher nur zu, wenn die Ausreiseverweigerung wegen des abzu-
leistenden Wehrdienstes gemil3 Art. 12 Abs. 3 IPbpR gegen andere Rechte aus
dem IPbpR verstdf3t oder die Einschrinkung unverhiltnismilig ist.9! In Eritrea
dauert der Wehrdienst zwar zunichst 18 Monate, nach dieser Zeit wird die
Dienstpflicht jedoch oftmals um unbestimmte Zeit verldngert, sodass Wehr-
pflichtige teilweise Jahrzehnte dem Militdr dienen miissen.”? Der Regierung
Eritreas werden — auch wegen des iiberlangen Wehrdienstes — Menschenrechts-
verletzungen und Verbrechen gegen die Menschlichkeit vorgeworfen.?? Wehr-
pflichtige werden unter menschenunwiirdigen Bedingungen u.a. durch Zwangs-
arbeit und sexuellen Missbrauch selbst Opfer des Regimes.%* Es spricht somit
vieles dafiir, dass die Wehrpflicht in Eritrea in jetziger Form eine unverhiltnis-
miBige und daher nicht zu rechtfertigende Einschrinkung des Art. 12 Abs. 2
IPbpR darstellt. Fiir Schutzsuchende aus Eritrea und anderen Staaten mit einer
dhnlichen Wehrpflicht bedeutet dies, dass sie gemall Art. 12 Abs. 2 IPbpR ein
Recht auf Ausreise aus ihrem Heimatstaat haben.

Auch potentielle Zielstaaten kénnen ein Interesse am Verbot der Ausreise aus
dem Herkunftsstaat haben. Eine verbreitete Methode zur Verhinderung der
Einreise (non-entrée) sind Visa-Pflichten und Kontrollen an Flughifen des Her-

90 Siehe oben C. II. 2.
91 Nowak (Fn. 44), Art. 12 Rn. 36 £.
92 Scheen, Ein Jahrzehnt lang Grundwehrdienst, FAZ, 22.4.2015, abrufbar unter:
http:/ /www.faz.net/aktuell/politik /ausland/afrika/menschen-vetlassen-etitrea-wegen-
repressionen-13552343.html (zuletzt abgerufen am 30.7.2018).
93 OHCHR, UN Inquity reports gross human rights violations in Eritrea, 8.6.2015,
abrufbar unter:
www.ohcht.org/EN/HRBodies/HRC/ColEritrea/Pages/ReportColEritrea.aspx
(zuletzt abgerufen am 30.7.2018).
94 Ebd.
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kunftslandes.? Schutzsuchenden ohne Visum wird schon vor Betreten des
Flugzeugs, also noch vor der Ausreise, die Einreise verweigert.”s Im Falle der
Kooperation zwischen Ziel- und Herkunftsland oder schlichter Duldung der
Kontrollen auf dem eigenen Territorium verhindert der Heimatstaat die Aus-
reise des Schutzsuchenden. Dies schrinkt den Schutzbereich des Art. 12 Abs. 2
IPbpR ein und steht daher nur bei hinreichender Rechtfertigung im Einklang
mit dem Freizlgigkeitsrecht.”’

2. Bilaterale Abkommen

Von groler Relevanz fiir derzeitige Flichtlingsbewegungen sind auch Ab-
kommen der Zielstaaten mit Transitlindern, die Flichtlinge vom Passieren der
Grenze abhalten, z.B. im Rahmen der EU-Turkei-Vereinbarung v. 18.3.2016,%8
nach deren Art. 3 die Ttrkei alle erforderlichen MaBlnahmen ergreifen soll, um
neue See- oder Landwege fiir die illegale Migration aus der Tiirkei in die EU zu
verhindern. Ein Ausreiseverbot ist gemif3 Art. 2 Abs. 2 ZP 4 EMRK nur dann
gerechtfertigt, wenn bereits schwere Verst6fe gegen Einwanderungsgesetze
durch den Ausreisewilligen stattfanden, eine Wiederholungsgefahr gegeben ist
und andere persénliche Grinde in einer Abwigung nicht gegen das Verbot
sprechen.? Dies diirfte bei Fliichtlingen etwa aus Syrien nur selten der Fall sein.
Da die Turkei zwar (noch) Mitglied der EMRK und des Europarats ist, das
vierte ZP jedoch nicht ratifiziert hat,!00 gelten die Verpflichtungen aus Art. 2
Abs. 2 ZP 4 EMRK fir sie nicht. Jedoch gilt fur sie ebenso wie fiir andere
Transitlinder Art. 12 Abs. 2 IPbpR. Ungerechtfertigte Ausreiseverhinderungen
an der Grenze sind mit dem Recht auf Ausreise im IPbpR daher unvereinbar.10!

% Hathaway (Fn. 33), S. 291 ff.
% So das House of Lords, Urt. v. 9.12.2004, Regina (on the application of European Roma Rights
Center) v. Immigration Officer, at Prague Airport, [2004] UKHL 55.
97 Hathaway (Fn. 33), S. 309, 312 f.; vgl. UN Human Rights Committee, General Comment
No. 27 (Fn. 3), Ra. 10; vgl. Goodwin-Gill/ McAdam (Fn. 39), S. 381 £.
% Veroffentlicht ist nur das Statement des Europiischen Rats, abrufbar unter:
http:/ /www.consilium.curopa.cu/en/press/press-releases/2016/03 /18 /eu-turkey-
statement/pdf (zuletzt abgerufen am 30.7.2018).
9 EGMR, Utt. v. 27.11.2012 — Rs. 29713 /05, Stamose v. Bulgaria, Repotts of Judgments
and Decisions EGMR, 2012-VI, 9 ff., Rn. 35.
100 Ebenso Griechenland, siehe: http://www.coe.int/en/web/conventions/search-on-
treaties/-/conventions/ treaty/046/signatures?p_auth=YUpWYwMQ
(zuletzt abgerufen am 30.7.2018).
101 Keinen Unterschied zur Betliner Mauer sechend Lehnert/ Markard (Fn. 34), S. 199;
Fischer-Lescano/ Lébr/ Tobidipur, Border Controls at Sea: Requirements under Internatio-
nal Human Rights and Refugee Law, IJRL 21 (2009), 256 (278 £.).
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I1. Kollektivausweisungen und Kollektivabweisungen

Die Zuriickweisung an der Grenze ist ein weltweit bekanntes Problem. Ob
Tibeter an der chinesischen Grenze zu Nepal, Vietnamesen an der Grenze zu
Thailand, Kosovo-Albaner an der Grenze zu Griechenland oder europiische
Juden vor der Kiiste Kubas!02: Zuriickgewiesenen kann im Herkunftsstaat
Schreckliches widerfahren. Nach Art. 3 Abs. 1 der Erklirung tber territoriales
Asyl!0 darf | ,Niemand [...] MaBnahmen unterworfen werden wie der Zuriick-
weisung an der Grenze.” Zu einem solch klaren Ausspruch konnte sich die
Staatengemeinschaft in rechtlich verbindlicher Weise bisher noch nicht durch-
ringen. Im Zuge von Schwierigkeiten bei der Ankunft einer Grofizahl von
Flichtlingen kénnen Staaten ein Interesse daran haben, méglichst viele Fliicht-
linge bereits von der Einreise abzuhalten oder im Falle illegaler Einreise kollek-
tiv auszuweisen. Art. 4 ZP 4 EMRK setzt dem Grenzen und stellt Bedingungen

fir die Ausweisung mehrerer Personen auf einmal auf.104

Flichtlinge kommen seit Jahren aus Nord- und Westafrika tiber den Seeweg
nach Europa. Um illegale Zuwanderung zu bekdmpfen, erstrecken Staaten die
Einwanderungskontrolle auf die hohe See. Neben Verstéf3en der Staaten gegen
Menschenrechte, wie Art. 33 Abs. 1 GFK, Art. 7 IPbpR und Art. 3 EMRK,!05
kommt dabei ein Versto3 gegen das Verbot der Kollektivausweisung aus Art. 4
ZP 4 EMRK in Betracht. In diesem Zusammenhang befand der Euwropdische
Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMRE) Folgendes: Werden die Voraussetzungen!©
fiir Ausweisungen nach Art. 4 ZP 4 nicht erfillt, insb. die Einzelfallprifung,
sind sog. ,,Pullback-Operationen konventionsrechtswidrig. Staaten ist es ver-
boten, Flichtlingsboote auf hoher See abzufangen und zuriickzufiihren, wenn
keine Feststellung der Identitit und weitere Priifung der individuellen Situation
stattfindet.!9” Der EGMR stellt damit fest, dass Staaten auch auBerhalb ihres
Territoriums bei der Austibung von Hoheitsgewalt keine Ausweisungen 1.S.d.
Art. 4 ZP 4 EMRK vornehmen diirfen. Daran dnderte auch das 2008 mit Liby-

102 Mit zahlreichen weiteren Beispielen und Nachweisen Hasbaway (Fn. 33), S. 280 ff.
103 Declaration on Tettitorial Asylum, 14 December 1967, A/RES/2312(XXII).
104 Siehe oben C. IV. 2.
195 Papastavridis, Rescuing Migrants at Sea: The Responsibility of States under Inter-
national Law, in: Goodwin-Gill/Weckel, Migration and Refugee Protection in the 21st
Century — International Legal Aspects, 2015, S. 269 (299 ff.).
106 Siehe oben C. IV. 2.
107 EGMR, Utt. v. 23.2.2012 — Rs. 27765/09, Hirsi Jamaa and others ~v. Italy, Repotts of
Judgments and Decisions EGMR, 2012-II, 97 ff., Rn. 159 ff,; vgl. UNHCR Executive
Committee, Beschl. Nr. 97 (LIV) 2003, Rn. a IV; Goodwin-Gill, The Movements of People
between States in the 21st Century: An Agenda for Urgent Institutional Change, IJRL
23 (2011), 443 (455); zu den Rettungspflichten auf hoher See nach dem Vélkerseerecht
sieche Papastavridis (Fn. 105), S. 273 ff.
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en geschlossene Kooperationsabkommen nichts.!%8 Fliichtlingen kommt somit
schon vor Ankunft auf dem Territorium des Zielstaates der Schutz der EMRK
zu. Daraus folgt, dass Fliichtlinge nur unter den auf hoher See schwer zu erfiil-
lenden Voraussetzungen des Art. 4 ZP 4 EMRK vom Erreichen der Grenze
abgehalten werden diirfen.10

Im Fall Kblaifia, der ebenfalls Art. 4 ZP 4 EMRK betraf, ging es um die Ab-
schiebung dreier Tunesier aus Italien. Die beiden Staaten hatten 2011 ein Riick-
fithrungsabkommen geschlossen, das ein vereinfachtes Verfahren fir die Riick-
fihrung illegal eingereister Tunesier vorsah. Der EGMR entschied, dass die
blofie Identifizierung der Flichtlinge durch den tunesischen Konsul nicht fiir
die erforderliche Einzelfallpriifung ausreiche.!10

Ahnlich verhielt es sich im Fall Sharifi, in dem Fliichtlinge innereuropiisch ohne
Einzelfallprifung von Italien nach Griechenland ausgewiesen wurden. Italien
berief sich auf die Zustindigkeit Griechenlands nach dem Dublin II-System der
EU. Der EGMR entschied, dass das Dublin II-System mit der Konvention in
vereinbarer Weise angewandt werden musse und daher eine mit Art. 4 ZP 4

EMRK unvereinbare Kollektivausweisung nicht rechtfertigen kénne.!!!

Zusammenfassend kénnen die Vertragsstaaten der EMRK weder unter Beru-
fung auf die Ankunft einer GrofB3zahl an Flichtlingen, noch nach Abkommen
mit Herkunfts- oder Transitlindern, noch nach EU-Recht auf die Pflicht zur
Einzelfallprifung verzichten. Das Freizlgigkeitsrecht aus Art. 4 ZP 4 EMRK
stellt somit eine wichtige Norm fiir den Fliichtlingsschutz dar, insbesondere,
weil der EGMR eine Verletzung des Rechts feststellen und auch zur Ent-
scheidung tiber die Nichtbefolgung eines Urteils angerufen werden kann.

III. Gewahrsam und ,,Hotspots*

Asylsuchende werden von zahlreichen Staaten wegen illegaler Einreise, fehlen-
der Aufenthaltsgenehmigung oder baldiger Abschiebung in Gewahrsam ge-

108 Vol. Goodwin-Gill (Fn. 107), S. 456.
109 Vol. Lehnert/ Markard (Fn. 34), S. 197.
10 EGMR, Ust.v. 1.9.2015 — Rs. 16483/12, Kblatfia and others ~v. Iltaly, Rn. 145 f£,
abrufbar unter: hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-157277 (zuletzt abgerufen am 30.7.2018)
— das im Ergebnis abweichende Endurteil der Grofen Kammer v. 15.12.2016 in dieser
Sache, abrufbar untet: http://hudoc.echt.coe.int/eng?i=001-170054 (zuletzt abgerufen
am 30.7.2018) bezieht sich nicht auf diesen Punkt.
11 EGMR, Utrt. v. 21.10.2014 — Rs. 16643/09, Sharifi et antres v. ltalie et Gréce, Rn. 193 ff.,
abrufbar untet: http://hudoc.echr.coe.int/engri=001-147287
(zuletzt abgerufen am 30.7.2018).
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nommen. 12 Dabei dient voriibergehender Gewahrsam im Transitbereich
wachsend auch der Migrationskontrolle,!'? in Europa etwa auf Malta, in Italien
oder Griechenland. Die sog. ,,Verwaltungshaft“!'*in den eingerichteten ,,Hot-
spots“ soll dazu dienen, erste Verfahrensschritte (Identifizierung, Screening,
Zuweisung) effizient und schnell durchzufithren, die Riickfithrungen im Rah-
men des EU-Tirkei-Abkommens zu organisieren und eine Weiterflucht in an-
dere EU-Linder zu vermeiden.!’s Ein im April 2016 in Kraft getretenes grie-
chisches Gesetz sieht vor, dass alle Ankommenden zunichst drei bis 25 Tage in
den Lagern verbleiben.!'6 Gewahrsam fiir Asylbewerber ist bis zur Klirung der
Rechtsstellung unter bestimmten Voraussetzungen grundsitzlich zuldssig,!!?
vel. Art. 9, 31 Abs. 2, 32 Abs. 2, 3 GFK. Sie datf jedoch gemil3 Art. 31 Abs. 1
GFK keine Bestrafung fiir die illegale Einreise sein.

Wegen der strengen Einreisebedingungen der Zielstaaten verbleibt Schutzsu-
chenden zumeist einzig die illegale Einreise in den Zielstaat.!'® Art. 31 Abs. 2
GFK sieht fiir sich unrechtmiflig im Land aufhaltende Fliichtlinge vor, dass
nur notwendige Beschrinkungen ihrer Freiziigigkeit zuldssig sind.!’” Dies setzt
voraus, dass der Gewahrsam einem gesetzlich vorgesehenen, legitimen Ziel des
Aufnahmestaates dient und in Ansehung des Einzelfalls unter Berticksichtigung
der Menschenrechte!20 nicht unverhiltnismifBig ist.!2! Als legitimes Ziel kom-
men insbesondere die Feststellung der Identitdt'?2 und die nationale Sicherheit
im Falle eines ,,Massenzustroms!23 in Betracht, nicht aber die Abschreckung

112 Hathaway (Fn. 33), S. 370 ff. m.w.N.
13 T7ohra, Detention of Irregular Migrants and Asylum Seekers, in: Cholewinski/-
Perruchoud/MacDonald, International Migration Law, 2007, S. 49 (49).
114 Dazu Parashar, Human Rights of Refugees, in: Islam/Bhuiyan, An Introduction to
International Refugee Law, 2013, S. 357 (373).
15 Markard/ Henser, ,,Hotspots® an den EU-AuBengrenzen: Menschen- und eutropa-
rechtswidrige Internierungslager, ZAR 2016, 165 (166, 168) m.w.N.
116 Gesetz  Nr.4375/2016, zitiert aus und abrufbar {ber refworld:
http:/ /www.refworld.org/docid/573ad4cb4.html (zuletzt abgerufen am 30.7.2018).
17 UNHCR  Executive Committee, Beschl. Nr. 44 (XXXVII) 1986, abrufbar unter:
www.unhct.otg/4aa764389.pdf (zuletzt abgerufen am 30.7.2018); Goodwin-Gill/ McAdam
(Fn. 39), S. 522.
118 No/l, in: Zimmermann (Fn. 40), S. 1246.
119 Siehe oben C. I. 2.
120 Siche z.B. Art. 9 IPbpR, Art. 5 EMRK, Art. 7 AMRK, Art. 6 Banjul-Charta.
12V Federal Court of Australia, Urt. v. 15.4.2003, Minister for Immigration and Multicultural and
Indjgenous Affairs v. Al Masri, 126 FCR 54, Rn. 153; Nol/, in: Zimmermann (Fn. 40),
S. 1268 ff.; UNCHR, Revised Guidelines on Applicable Critetia, Guideline 3, S. 4.
122 UNHCR  Executive Committee, Beschl. Nr. 44 (XXXVII) 1986 (Fn.117), Rn.b;
Goodwin-Gill/ McAdam (Fn. 39), S. 462.
123 House of Lords, Urt. v. 31.10.2002, R. (on the application of Saadi) v. Secretary of State for the
Home Department, [2002] UKHL 41, Rn. 24; Hathaway (Fn. 33), S. 419 f.
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weiterer potentieller Fliichtlinge.!2. Art. 31 Abs. 2 S. 1 GFK beschrinkt somit
die Méglichkeit der Verwahrung in sog. ,,Hotspots* auf die notwendige Zeit
zur Feststellung der Identitit, wenn eine Internierung im Einzelfall nicht schon
von vornherein unverhiltnismifBig ist. Die Vorschrift verpflichtet damit den
Staat, alle moglichen Mittel zu ergreifen, die Internierung zu verhindern oder
baldméglichst zu beenden.

Zwar erfiillt das Festhalten bei der Einreise an einem eng umgrenzten Ort auch
den Tatbestand der Einschrinkung der Bewegungs- und Niederlassungsfreiheit
des Art. 2 Abs. 1 ZP 4 EMRK,!25im Falle von intensiver Uberwachung hat der
EGMR jedoch auf den vorrangigen Art. 5 EMRK (personliche Freiheit) ab-
gestellt.!26 Im Regelfall stellt das EinschlieBen von Schutzsuchenden in Inter-
nierungslagern somit eine als Freiheitsentziechung nur subsididre und nicht zu
prifende Einschrinkung des Art. 2 Abs. 1 ZP 4 EMRK dar,'2” wobei es auf die
Umstinde des Einzelfalls ankommt.128 Auch im Rahmen des IPbpR stellt der
Freiheitsentzug vorrangig eine Einschrinkung der persénlichen Freiheit nach
Art. 9 Abs. 1 IPbpR, keine Beschrinkung der Freiziigigkeit nach Art. 12 Abs. 1
IPbpR dar.!2

Relevant werden die Freiziigigkeitsrechte fiir den Fliichtlingsschutz im Rahmen
der Internierung also v.a. dann, wenn die Umstinde des Festhaltens gelockert
sind. Ist die Unterkunft z.B. nicht geschlossen und findet keine intensive Uber-
wachung statt, liegt keine Einschrinkung der persénlichen Freiheit vor. In dem
Falle gewidhren die volkerrechtlichen Freiztgigkeitsrechte den Asylsuchenden
zumindest nach Antragstellung Schutz vor dem Festhalten an einem ,,Hot-
spot™ oder sonstiger Internierung. Davor setzt Art. 31 Abs. 2 8.1 GFK der In-
ternierung, ihrer Dauer und Intensitit Grenzen.

124 New Zealand Court of Appeal, Urt. v. 16.4.2003, Attorney-General v. Refugee Conncil of New
Zealand, Inc, [2003] 2 NZLR 577, Rn. 101; Hathaway (Fn. 33), S. 422.
125 Vl. Rosenmayr (Fn. 60), S. 158.
126 EGMR, Utt. v. 25.6.1996, Rs. 19776/92, Amuur v. France, Reports of Judgments and
Decisions EGMR 1996-111, 827 ff., Rn. 37 ff.
127 Vgl. Markard, Moglichkeiten und Grenzen einer menschenrechtskonformen
Ausgestaltung von sogenannten ,,Hotspots an den europidischen Aullengrenzen,
Rechtsgutachten,  4.4.2016, S.25, abrufbar  unter:  https://www.jura.uni-
hamburg.de/media/uebet-die-fakultact/personen/markard-nora/markard-heuset-
hotspots-2016.pdf (zuletzt abgerufen am 30.7.2018).
128 Vgl. oben C. VIII. 1.
129 UN Human Rights Committee, General Comment No. 27 (Fn. 3), Rn. 7.
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IV. Freiziigigkeitsbeschrinkende Aufenthaltsgenehmigungen

Die Aufenthaltsbefugnis kann dem Bundesverwaltungsgericht (Bl erwG) und dem
EGMR zufolge von vornherein rdumlich beschrinkt werden, vgl. Art. 12 Abs. 2
S. 2 AufenthG. Danach ist ein Aufenthalt nur im Rahmen der 6rtlichen Begren-
zungen und anderer Bedingungen der Aufenthaltsgenehmigung rechtmifig.!30
Die RechtmiBigkeit des Aufenthalts des Asylsuchenden richte sich dann nach
der vorherigen nationalen rdumlichen Beschrinkung der Aufenthaltsbefugnis.
Nach Ansicht der Literatur und des UN-Menschenrechtsausschusses verkom-
me die Freiztgigkeitsgarantie hingegen zu einem schlichten Gunsterweis, wenn
die Staaten den Schutzbereich der Freiziigigkeit der Auslinder beliebig ein-
schrinken kénnten. Daher dirften Einschrinkungen der internen Freiziigigkeit
von sich rechtmifig im Staat befindlichen Auslindern nur unter den Voraus-
setzungen des Art. 2 Abs. 3 ZP 4 EMRK"! bzw. des Art. 12 Abs. 1, 3 IPbpR.132

zuldssig sein.

Fir die zweite Ansicht spricht, dass bei teleologischer Betrachtung die Frei-
ziigigkeitsrechte vollstindig ihren materiellrechtlichen Gehalt verléren, wenn
der Staat Uber die nationale Ausformung der RechtmilBigkeit des Aufenthalts
das gewihrte Recht nach Belieben einschrinken kénnte. Nach dem volker-
rechtlichen Grundsatz verba ita sunt intelligenda ut res magis valeat quam pereat sind
Worter so auszulegen, dass sie ithre Bedeutung cher erhalten als verlieren.!3
Folglich muss die Rechtmifigkeit mit der zweiten Ansicht so ausgelegt werden,
dass die Freizligigkeitsgarantien aus Art. 2 Abs. 1 ZP 4 EMRK bzw. Art. 12
Abs. 1 IPbpR nur im Rahmen ihrer eigenen Vorbehalte jeweils aus Abs. 3 ein-
geschrinkt werden kénnen. Dafiir spricht auch Art. 26 GFK. Koénnte die
RechtmiBigkeit in jedem einzelnen Fall von vornherein beschrinkt werden,
verstieBle dies gegen den Grundsatz der Auslindergleichbehandlung aus Art. 26
GFK. Ist Flichtlingen einmal die Einreise gestattet, sind die aufnehmenden
Staaten also verpflichtet, ihnen die Freiziigigkeit zu gewihren, die allen Auslin-
dern zukommt. Eine die Aufenthaltsgenehmigung bedingende Freizlgigkeits-

beschrinkung ist daher unzuléssig.

130 BVerwGE 100, 335 (346); EGMR, Urt. v. 20.11.2007, Rs. 44294/04, Ommwenyeke v.
Germany, Ra. 1, abrufbar unter: hudoc.echr.coe.int/engri=001-83796 (zuletzt abgerufen
am 30.7.2018); Durner, in: Maunz/Dutig (Fn. 24), Art. 11 Ra. 40.
131 Vgl. Brandl, in: IK-EMRK (Fn. 58), Art. 2 ZP IV Ra. 7; Giegerich, in: Dort/Grote/
Marauhn (Fn. 6), Kap. 26 Rn. 81 m.w.N.
132 UN Human Rights Committee, General Comment No. 27 (Fn. 3), Rn. 4; Jagerskiold
(Fn. 4), S. 174.
133Val. v. Arnanld (Fn. 7), Rn. 223.
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V. Wohnsitzauflagen und Residenzpflicht

Eine andere Problematik betrifft gesetzliche Regelungen wie Wohnsitzauflagen
und Residenzpflichten, die nicht nur im Einzelfall angewandt werden, sondern
grundsitzlich fir alle Auslindergruppen gleichermallen Anwendung finden.
Wohnsitzauflagen gebieten das Wohnen an einem bestimmten Ort, greifen also
in das Recht auf Niederlassungsfreiheit ein. Residenzpflichten hingegen ver-
bieten das Verlassen eines bestimmten rdumlichen Bereiches und beschrinken
daher die Bewegungsfreiheit.!34

Als Reaktion auf die sog. Fluchtlingskrise in Deutschland im Jahr 2015 hat der
Gesetzgeber ein Integrationsgesetz (IntGG)135 erlassen, welches einen neuen
Art. 12a AufenthG eingefiihrt hat, der nun vorsieht, dass anerkannte Fliicht-
linge in den ersten drei Jahren an dem Wohnsitz leben miissen, der ihnen vom
Bundesland ihrer Ankunft zugewiesen wurde. Damit mé&chte die Bundes-
regierung zur Férderung der Integration den Zuzug in Ballungsriume und die
Entstehung von sozialen Brennpunkten verhindern.!3¢ Schon vor mehreren
Jahren galten fiir Sozialhilfe bezichende Flichtlinge Wohnsitzauflagen zum
Zwecke der Verteilung 6ffentlicher Sozialhilfelasten. Das Bl erwG stellte wegen
dieser Begriindung einen Verstof3 gegen Art. 23 i.V.m. 26 GFK fest.!37 Resi-
denzpflichten finden sich in §§ 47 Abs. 1 S.1, 56 Abs.1 AsylG. Danach sind
Asylsuchende dazu verpflichtet, sich wihrend des Asylverfahrens ausschlie3lich
im Bezitk der zustindigen Auslinderbehdrde aufzuhalten und bis zu sechs Mo-
nate in der zustdndigen Aufnahmeeinrichtung zu wohnen. Durch die Verpflich-
tung zur Niederlassung in einem bestimmten Bundesland und das Verbot des
Verlassens eines bestimmten Ortes sind Fliichtlinge und Asylsuchende in ihren
Rechten auf freie Wahl des Aufenthalts beschrinkt. Vélkerrechtliche Freiziigig-
keitsgewihrleistungen kénnten der Wohnsitzauflage des IntG und den Resi-
denzpflichten des AsylG also entgegenstehen.

1. Art. 26 GFK

Die Freiziigigkeit anerkannter Schutzberechtigter nach der GFK darf gemil3
dem Prinzip der Auslindergleichbehandlung nur Beschrinkungen unterworfen
werden, die fiir alle Ausldnder unter gleichen Bedingungen gelten. Art. 26 GFK
nimmt keinen Bezug auf mdégliche Griinde fiir die Rechtfertigung einer Un-

134 Pefzer/ Pichel, Wohnsitzauflage und Residenzpflicht: Aktuelle Einschrinkungen der
Freiziigigkeit von Flichtlingen, ZAR 2016, 96 (96).
135 BGBI. 2016 1 S. 1939.
136 Vgl. dazu den Artikel des Presse- und Informationsamts der Bundesregierung,
abrufbar unter: www.bundesregierung.de/Content/DE/Artikel/2016/05/2015-05-25-
wohnsitz.htmlPnn=694676 (zuletzt abgerufen am 30.7.2018).
137 BVerwGE 130, 148 (152 f.).
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gleichbehandlung, in diesem Fall etwa die Verhinderung von sozialen Brenn-
punkten und die Férderung der Integration. Wohnsitzauflagen und Residenz-
pflichten sind nach dem Wortlaut also nur dann mdglich, wenn sie fiir alle Aus-
linder gelten.!3® Fliichtlinge werden durch die Regelung anders behandelt als
andere Auslindergruppen. Dies spricht dafir, dass die Wohnsitzauflagen des
IntG und Residenzpflichten des AsylG gegen Art. 26 GFK verstofZen.!

Gegen einen Verstol3 spricht aber bei systematischer Betrachtung die Staaten-
praxis der Vertragsparteien als ,,Herren der Vertrige®. Gemil3 Art. 31 Abs. 1,3
lit. b WVK muss eine spitere Praxis der Staaten bei der Vertragsauslegung
beriicksichtigt werden. Nicht nur Deutschland, auch das Vereinigte Kénigreich,
die USA, Australien, Kenia, Uganda, Turkei, Thailand und viele weitere Staaten
kennen Freiziigigkeitsbeschrinkungen wie Wohnsitzauflagen und Residenz-
pflichten.'#0 Der E«GH hat Wohnsitzauflagen zur Integrationsférderung fiir
mit Art. 26 GFK vereinbar erklirt.!*! Auch die teleologische Auslegung des
Art. 26 GFK im Sinne einer dynamischen Interpretation!*? spricht gegen einen
VerstoB3. Denn bei Entstehung der GFK war die Integration von Fliichtlingen
fir die Vertragsparteien noch kein so gesellschaftlich relevantes Thema wie
heute. All dies spricht dafiir, dass Flichtlinge und Asylsuchende durch Wohn-
sitzauflagen und Residenzpflichten i.S.d. Art. 26 GFK zur Integrationsfor-
derung anders behandelt werden kénnen als andere Auslindergruppen.

2. Art. 2ZP 4 EMRK

Ein VerstoB3 gegen Art. 2 ZP 4 EMRK liegt vor, wenn die Beschrinkungen der
Freiziigigkeit, bzw. des Rechts der freien Wohnsitzwahl nicht nach dessen
Abs. 3, 4 gerechtfertigt werden kénnen. Rechtfertigungsgriinde fiir Wohnsitz-
auflagen und Residenzpflichten aus Abs. 3 sind nicht ersichtlich. Sie kénnten
jedoch dem ,,6ffentlichen Interesse® des Abs. 4 dienen. Grundsitzlich liegt es
im 6ffentlichen Interesse, die Entstehung sozialer Brennpunkte und Parallelge-
sellschaften zu vermeiden. Wohnsitzauflagen sind dazu grundsitzlich geeignet.
Jedoch kann Integration auch dann gelingen, wenn mehrere Flichtlinge zusam-
men in Ballungsriumen wohnen, ebenso wie Integration scheitern kann, wenn
sich Flichtlinge isoliert und fernab von ihrem sozialen Umfeld niederlassen

138 Thym, Wohnsitzauflage fiir anerkannte Fliichtlinge — Warten auf den EuGH, LTO,
14.1.2016, abrufbar unter: http://www.lto.de/recht/hintergruende/h/wohnsitzauflage-
residenzpflicht-anerkannte-fluechtlinge-asylbewerber (zuletzt abgerufen am 30.7.2018).
139 Vgl. Pelzer/ Pichel (Fn. 134), S. 97.
140 Hathaway (Fn. 33), S. 695 ff. m.w.N.
41 FEuGH, Utt. v. 1.3.2016 — Rs. C-443/14 u. C-444/14, Al, Osso v. Warendorf, Hannover,
Rn. 65; zur ,De-Internationalisierung durch Europdisierung™ des Migrationsrechts
Thym, Migrationsverwaltungsrecht, 2010, S. 117 ff.
192 . Arnanld Fn. 7), Ra. 230.
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miissen.!#3 Folglich sollten weniger einschneidende integrationspolitische Mittel
wie die Pflicht zu Sprachkursen und die Arbeitsaufnahme erleichternde Mal3-
nahmen Vorrang haben. Dies spricht dafiir, dass die Wohnsitzauflagen im IntG
und die Residenzpflichten des AsylG mangels VerhiltnismaBigkeit nicht mit
Art. 2 Abs. 1 ZP 4 EMRK vereinbar sind.

Damit stellt sich die Frage, weshalb der EGMR beziiglich der hoch umstritte-
nen Integrationspolitik einiger europiischer Staaten Zurlickhaltung Gibt.!'* Eine
Antwort liefert hier wohl die mwargin of appreciation-Doktrin, nach der der EGMK
bei der Beurteilung der VerhiltnismaBigkeit mit einer geringeren Kontrolldichte
prift und den Staaten einen weiten Beurteilungsspielraum tberldsst.!45 Dem-
nach kommt es bei der Beurteilung des ,,6ffentlichen Interesses” und der Ver-
hiltnismiBigkeit von Wohnsitzauflagen und Residenzpflichten vor allem auf die
Einschitzungen der mitgliedstaatlichen Gerichte an.'46 Andererseits lieBe sich
argumentieren, dass der EGMR den margin of appreciation dann fir besonders
eng erklirt, wenn Angehérige einer Minderheit oder schutzbedirftigen Gruppe
betroffen sind, worunter auch Fliichtlinge fallen kénnten. Neben dieser Ausle-
gung der Doktrin spricht nach obiger Argumentation auch materiellrechtlich
vieles gegen die VerhiltnismiBigkeit und damit gegen die Vereinbarkeit von
strengen Residenzpflichten und Wohnsitzauflagen mit Art. 2 ZP 4 EMRK.'¥

3. Ergebnis

Wohnsitzauflagen und Residenzpflichten fiir Flichtlinge und Asylbewerber
beschrinken die ihnen vélkerrechtlich garantierten Freiziigigkeitsrechte. lhre
Vereinbarkeit mit Art. 2 ZP 4 EMRK und Art. 26 GFK kann mit jeweils guten
Argumenten angenommen oder abgelehnt werden. Dies kann im vorliegenden
Rahmen nicht abschlieBend beurteilt werden, sondern bedarf einer Betrachtung
der Beschrinkungen im Einzelfall.

143 Vgl. Peler/ Pichel (Fn. 134), S. 98, 101.
144 EGMR, Urt.v. 23.2.2016 — Rs. 43494/09, Garib v. The Netherlands, Rn. 111 ff.,
abrufbar unter: http:/hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-177406
(zuletzt abgerufen am 30.7.2018).
145y, Arnanld (Fn. 7), Rn. 658.
146 Allgemein zur Subsidiaritit des EGMR, v.a. im Migrationsrecht, Thym (Fn. 141),
S. 113 f.
147 Vgl. Pelzer/ Pichel (Fn. 134), S. 98, 100 f.; dagegen vgl. Thym, Integration kraft Geset-
zes? Grenzen und Inhalte des ,Integrationsgesetzes” des Bundes, ZAR 2016, 241,
(247 ff.); EGMR, Utt. v. 23.2.2016 — Rs. 43494/09, Garib v. The Netherlands, Ra. 136,
abrufbar unter: http:/hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-177406
(zuletzt abgerufen am 30.7.2018).
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VI. Aufenthaltsentzug

Neben dem positiven Recht der Freiziigigkeit, sich frei zu einem Ozt zu bewe-
gen, kommt auch ein negatives Freiziigigkeitsrecht in Form eines Aufenthalts-

rechts in Betracht. Dieses schiitzt den Verbleib an einem bestimmten Ort.148

1. Die Pflicht zur Ausreise aus ,,seinem Land*

Angehorige anderer Staaten, die im Aufenthaltsstaat leben, kénnen grund-
sitzlich nach nationalem Recht ausgewiesen werden, vgl. §§ 53 ff. AufenthG.
Dabei kommt es vor, dass Ausgewiesene die meiste Zeit ihres Lebens in dem
Aufenthaltsstaat verbracht haben, ohne dessen Staatsangehérigkeit zu erwerben.
Zum Schutze detjenigen, die im Aufenthaltsstaat thre Heimat aufgebaut haben,
koénnte das Freizlgigkeitsrecht des Art. 12 Abs. 4 IPbpR einschligig sein. Wer
das Recht hat, in sein Land zurickzukehren, dem muss a waiore ad minus erst
recht das Recht zustehen, in diesem Land zu verweilen. Art. 12 Abs. 4 IPbpR
beinhaltet daher nicht nur das Recht auf Einreise ,,in sein eigenes Land®, son-
dern auch das Recht, ,,in seinem Land®“ zu verbleiben.!'# Diese negative Aus-
reisefreiheit schiitzt nach dem Wortlaut nicht nur Staatsangehdrige, sondern alle,
deren Land der Aufenthaltsstaat ist.!30 Das Vorliegen ,,seines Landes™ ist bei
Betroffenen dann anzunehmen, wenn sie einen dauerhaften Wohnsitz im
Aufnahmestaat haben und ihn wegen starker personlicher und emotionaler
Verbindungen als ihren Heimatstaat betrachten.!5! Dies gilt im Hinblick auf den
Flichtlingsschutz fiir Flichtlinge und Staatenlose in besonderer Weise. Denn es
wird zwar im Gegensatz zu Einwanderern und ihren Kindern zumeist nicht der
Fall sein, dass Fliichtlinge sich schon seit Jahren im Aufenthaltsstaat befinden
und eine enge Bindung zu ihm aufgebaut haben. Mit Blick auf Syrien, Afgha-
nistan oder den Irak werden einige Flichtlinge ihre frithere Heimat jedoch
vollstindig verloren haben, sodass ein Heimatstaat schlicht nicht mehr existiert.
Fir Staatenlose diirfte es meist von vornherein keine enge Verbindung zu
ihrem fritheren Aufenthaltsstaat geben, wenn sie nicht gar Opfer staatlicher
Gewalt geworden sind, vgl. die derzeitige Lage der Robingya in Myanmar.!52 In
solchen Fillen miissen geringere Anforderungen an die Begriindung einer neu-

148 Val. Giegerich, in: Dotr/Grote/Marauhn (Fn. 6), Kap. 26 Ra. 61 ff.
149 Fibd., Kap. 26 Ra. 62; vgl. 4'Orsi (Fn. 80), S. 112.
150 Vol. UN Human Rights Committee, General Comment No. 27 (Fn. 3), Rn. 20;
Jagerskiold (Fn. 4), S. 180 £.; vgl. Hathaway/ Foster (Fn. 36), S. 250.
151 Siehe oben C. II. 3.
152 UN News Centre, 3.2.2017, abrufbar unter:
https:/www.ohchr.org/Documents/Countries/ MM /FlashReport3Feb2017.pdf
(zuletzt abgerufen am 30.7.2018).
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en Heimat 1.S.d. Art. 12 Abs. 4 IPbpR gestellt werden.!53

Freilich ginge es tber den Wortlaut hinaus, gerade erst erschienene Fliichtlinge
unter das Bleiberecht fallen zu lassen. Jedoch muss die individuelle Situation
des Flichtings und seine Bindung an den Herkunftsstaat nach den ersten
Jahren im Aufenthaltsstaat betrachtet werden. Art. 12 Abs. 4 IPbpR sollte dann
in den Ermessensentscheidungen tiber die Ausweisung oder Verlingerung der
Aufenthaltsgenehmigung Beachtung finden. Nur wenn ein Schutzsuchender die
Moglichkeit bekommt, sich in seiner neuen Heimat langfristig aufzuhalten, hat
er einen Anteiz, sich zu bilden und ein soziales Umfeld aufzubauen. Hingt
jedoch die Méglichkeit der Ausweisung wie ein ,,Damoklesschwert iiber der
eigenen Existenz“!5*, nimmt man der Gesellschaft und dem Einzelnen die

Chance zur erfolgreichen Integration.!5s

2. Non-refoulement

Zweck des Art. 33 GFK und des Art. 3 EMRK ist nicht primir die Freiziigig-
keit des Asylsuchenden, sondern der Schutz vor Gefahren in seinem Heimat-
land.156 Daher soll auf diese Vorschriften nicht niher eingegangen werden.
Dennoch ist das Bleiberecht des Asylsuchenden und die Duldungspflicht des
Staates die notwendige Folge des Refoulement-Verbots. 157 Ein  Ausweisungs-
schutz im Sinne des No#n-Refoulement wird auch durch Art. 1 Abs. 1, 25 GG
1.V.m. dem voélkerrechtlichen zus cogens garantiert.'>® Aus dem Refoulement-Verbot
ergeben sich somit zumindest indirekte Freizlgigkeits- und damit auch Bleibe-
rechte fir Fliichtlingen.!s?

E. Gibt es im Vélkerrecht ein Recht auf Asyl?

Die bisherigen Uberlegungen zeigen, dass es in keinem vélkerrechtlichen Ver-
trag ein ausdrickliches Recht auf Asyl gibt. Im Gegenteil, die Staaten haben mit
Verweis auf ihre Souverinitit die Etablierung eines solchen Rechts stets verwei-

gert.100 Dennoch wurde herausgearbeitet, dass Staaten dazu verpflichtet sein

153 Nowak (Fn. 44), Art. 12 Rn. 59.
154 Tomuschat (Fn. 23), S. 765.
155 Vgl. Kokott, Die Aufnahme ,,humanitirer Fluchtlinge®, in: Hailbronner/Klein, Ein-
wanderungskontrolle und Menschenrechte — Immigration Control and Human Rights,
1999, S. 3 (23 £.).
156 Frowein/ Penkert (Fn. 61), Art. 3 Ra. 20.
157 Vgl. Dapy, Asyl und internationales Flichtlingsrecht I: Vélkerrechtlicher Rahmen,
1996, S. 223 f.
158 Kokott (Fn. 155), 8.5 f.
159 Hathaway (Fn. 33), S. 301; auf Asylbewerber erstreckend Maafen, Die Rechtsstellung
des Asylbewerbers im Vélkerrecht, 1997, S. 46 ff.
160 Vol. Edwards (Fn. 8), S. 299 f.
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kénnen, Schutzsuchenden Aufenthalt auf ihrem Territorium zu gewihren. Es
stellt sich daher die Frage, ob die Annahme eines Rechts auf Asyl in den aufge-
zeigten verbindlichen Freiziigigkeitsrechten eine ausreichende Stiitze findet.

I. EMRK

Eine Verbringung abgefangener Asylsuchender zuriick in den Transitstaat steht
mit der EMRK grundsitzlich im Einklang. Dies ist aber nur dann der Fall,
wenn es sich bei diesem Staat um einen tatsichlich sicheren Drittstaat handelt,
wenn individuelle Verfahren durchgefithrt werden und dagegen Rechtsmittel
eingelegt werden kénnen.!'¢! Nur unter den strengen Voraussetzungen des
Refoulement-Verbots aus Art. 3, 13 EMRK, Art. 4 ZP 4 EMRK und Volker-
gewohnbheitsrecht ist eine Riickfithrung schon vor Erreichen des Territoriums
méglich. Es ist mit groBem Aufwand verbunden, Stellen au3erhalb des Territo-
riums zu schaffen, die eine Grof3zahl von Fliichtlingen beherbergen kénnen
und die erforderlichen Kapazititen haben, individuelle Verfahren mit rechts-
staatlichem Schutz zu garantieren. Angesichts der Lage in den Transitlindern,
den Umstinden auf einem Marineschiff auf hoher See und den vélkerrechts-
widrigen Umstidnden in den Internierungslagern werden diese Voraussetzungen
derzeit nicht erfiillt.!62 Folglich fithrt eine Ablehnung von Schutzsuchenden an
der Grenze in den meisten Fillen zu einem Versto3 gegen die EMRK. Somit
bilden Art. 3, 13, 4 ZP 4 EMRK derzeit ein de facto Recht!®3 auf Einreise.

II. GFK

Auch die GFK kénnte implizit ein Recht auf Einreise und Aufenthalt beinhal-
ten. Art. 33 Abs. 1 GFK verbietet dem Staat, Asylsuchende ,,iber die Grenzen
von Gebieten zuriickzuweisen, wenn ihnen Verfolgung im Herkunftsstaat dro-
hen kénnte. Dazu missen sie das Territorium nach systematischer Auslegung
noch nicht betreten haben. Denn andernfalls wiirde die GFK durch Art. 31
Abs. 1 solche Asylsuchende bevorzugen, die illegal tiber die Grenze einreisen
und sich nicht an der Grenze melden.!é* Dass selbst die illegale Einreise nach
Art. 31 Abs. 1 GFK nicht sanktioniert werden darf, spricht ebenfalls fir ein

161 Vgl. EGMR, Utt. v. 23.2.2012 — Rs. 27765/09, Hirsi Jamaa and others v. Italy, Repotts
of Judgments and Decisions EGMR, 2012-11, 97 ff., Rn. 159 ff;; vgl. oben C. IV. 2.
und D. II.
102 Vol. Lehnert/ Markard (Fn. 34), S. 197; vgl. Goodwin-Gill, The Right to Seek Asylum:
Interception at Sea and the Principle of Non-Refoulement, IJRL 23 (2011), 443 (451).
163 Sogar von einem de facto-Recht auf Asyl sprechend Einarsen, The European Con-
vention on Human Rights and the Notion of an Implied Right to de facto Asylum,
IJRL 2 (1990), 361 (382); Richter, in: Bungenberg u.a. (Hrsg.), Asyl und Migration in
Europa, ZEuS-Sonderband 2016, S. 51 ff.
164 _Amann (Fn. 32), S. 153,
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implizit verankertes Einreiserecht. Die Zuriickweisung an der Grenze ist nach
der GFK somit unzuldssig, wenn der Schutzsuchende anbringt, er sei Flicht-
ling.1¢5 Nur durch ein Feststellungsverfahren kann der Staat dann sicher sein,
dass dem Asylsuchenden keine Gefahr droht.1¢6 Art. 33 GFK stellt somit regel-
miBig eine ,,de facto-Pflicht zur Aufnahme des Asylsuchenden!67 dar. Ist der
Schutzsuchende einmal auf staatlichem Gebiet, muss seine Rechtsstellung im
Falle illegaler Einreise gemdl3 Art. 31 Abs. 2 GFK geklirt werden. Ein aner-
kannter Flichtling hat gemil3 Art. 32 GFK sogar das Recht auf dauernden
(Abs. 1) bzw. voribergehenden (Abs. 2) Aufenthalt.!6® So ist der Staat aus der
GFK zumindest wihrend des Feststellungsverfahrens dazu verpflichtet, Asyl-
suchenden den Aufenthalt auf seinem Territorium zu gewdhren.!6® Daraus ldsst

113

sich folgern, dass die GFK ein asile provisoire, ein ,,provisorisches Asyl“ oder

»votldufiges Aufenthaltsrecht™ gewihrt.!70

III. Ergebnis

Staaten sind aufgrund mehrerer volkerrechtlicher Freiziigigkeitsrechte dazu ver-
pflichtet, unter bestimmten Umstinden die Einreise der Asylsuchenden zu
gewihren. Aus der Zusammenschau der Freizlgigkeitsrechte ldsst sich fest-
halten, dass regelmilBig ein de facto Recht auf Zugang zum und Aufenthalt im
Staatsgebiet zum Zwecke des Asylgesuches besteht.!7!

Nach wie vor gibt es jedoch kein volkerrechtliches Recht auf Gewihrung von
Asyl. Die Entscheidung der Gewihrung trifft der souverine Staat.!”2 Es gibt
aber ein Recht auf Einreise und Aufenthalt, das einem Asylrecht nahe kommt.

165 Hofmann/Libr, in: Zimmermann, The 1951 Convention Relating to the Status of
Refugees and its 1967 Protocol, S. 1081 (1103); Nowak (Fn. 44), Art. 12 Rn. 9.
166 Goodwin-Gill/ McAdam (Fa. 39), S. 215.
167 Hathaway (Fn. 33), S. 301; vel. Goodwin-Gill/ McAdam (Fn. 39), S. 384; val. Hathaway/ -
Foster (Fn. 306), S. 306 ff.
168 _Amann (Fn. 32), S. 158.
169 UNHCR Executive Committee, Note on International Protection, UN. Doc. A/AC.
96/882 (1997), Ra. 12; Beschl. Nr. 14 (XXX) 1986, ¢; Nr. 21 (XXXII) 1981, f.; Nr. 85
(XLIX) 1998, q; Edwards (Fn. 8), S. 301; Zimmermann, Anmerkungen zu Mindestnormen
fir Verfahren zur Zuerkennung oder Aberkennung der Flichtlingseigenschaft, ZAR
2003, 354 (354); Weber, Menschenrechtlicher Schutz von Bootsfliichtlingen. Bedeutung
des StraBburger Hirsi-Jamaa-Urteils fir den Flichtlingsschutz, ZAR 2012, 265 (269);
Hermann/Libr (Fn. 165), Rn. 51 ff. m.w.N; mit Hinweis auf EU-Sekunditrecht Fischer-
Lescano/ Libr/ Tobidipur (Fn. 101), S. 287; dagegen Maaffen (Fn. 159), S. 80.
170 Dapy (Fn. 157), S. 177; vgl. Conseil d'Etat, Urt. v. 13.12.1991, Recueil CE 1991, 439
(440).
71 Vgl. Lebnert/ Markard (Fn. 34), S. 198; Hathaway (Fn. 33), S. 301; Eichenbofer (Fn. 64),
S. 140.
172 Wallace/ Janeczfo, The Concept of Asylum in International Law, in: Islam/Bhuiyan,
An Introduction to International Refugee Law, 2013, S. 133 (150).
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Denn mit ,,Recht auf Asyl“ ist in einem weit verstandenen Sinne nicht das
Recht auf Anerkennung eines bestimmten Flichtlingsstatus gemil3 eines be-
stimmten Katalogs gemeint. Wie es der franzdsische Begriff des asile provisoire
wihrend des Feststellungsverfahrens zeigt, kann ,,Asyl* alle Schutzmalinahmen
des Aufenthaltsstaates erfassen.!” Schutzsuchende verlangen kein Recht auf
Asyl im engeren Sinne. Sie unterscheiden nicht zwischen Asyl, Fliichtlingseigen-
schaft, humanitirem oder subsididrem Schutz. ,,They demand only that Europe, the
cradle of human rights idealism and the birthplace of the rule of law, cease closing its doors to
people in despair who have fled from arbitrariness and brutality.“V7* Recht auf Asyl® ist
in diesem grundlegenden Sinne also ein Begriff fir das Recht auf die Ge-
wihrung von Aufenthalt in einem sicheren Staat. Und ein solches Recht besteht
zumindest wihrend des Asylverfahrens. Daher beschreibt der Wortlaut des
Art. 14 AEMR die aktuelle Rechtslage zutreffend: Jedermann hat das Recht, 7

einem Land Asyl zu suchen.
F. Kritik

Ein Vergleich der Regelungsdichte zwischen nationalem und volkerrechtlichem
Flichtlingsrecht zeigt, dass das Fliichtlingsrecht vor allem auf Ebene der Natio-
nalstaaten Anwendung findet,'” wo sich staatliche Stellen und der Einzelne di-
rekt gegeniiberstehen. Die Staaten kénnen daher als Hauptakteure im Fliicht-
lingsschutz bezeichnet werden. Den nationalen Verwaltungen steht im Rahmen
ihrer Auslindergesetze ein weites Ermessen zu, insbesondere bei der Erteilung
oder Versagung der Aufenthaltserlaubnis.!’6 In Bezug auf die Freiziigigkeit
reicht auf nationaler Ebene gemil Art. 2 Abs.1 GG jedes verfassungskon-
forme Gesetz zur Beschrinkung, da Art. 11 Abs. 2 GG als Deutschen-Grund-
recht nicht anwendbar ist. Freiziigigkeitsbeschrinkungen finden sich z.B. in
§§ 12 Abs. 2, 15a, 61 Abs. 2 AufenthG oder fir Asylsuchende in § 56 Abs. 1
S.1 AsylVEG.177 Das Volkerrecht kann hier nur einen Rahmen bilden.!7
Gleichwohl werden volkerrechtliche Freiztgigkeitsrechte tiber Art. 1 Abs. 2, 25,
59 Abs. 2 GG Teil der deutschen Rechtsordnung und sind insofern nicht nur
fir die Auslegung nationalen Rechts von Bedeutung, sondern gelten unmittel-
bar im Einzelfall vor deutschen Gerichten und Behérden. Zudem kann sich auf
die Rechte aus dem IPbpR und der EMRK vor dem UN-Menschenrechts-

173 Dayy (Fn. 157), S. 51.
174 Sondervotum von Richter P. de Albuguergue, EGMR, Urt.v. 23.22012 -
Rs. 27765/09, Hirsi Jamaa and others v. ltaly, Repotts of Judgments and Decisions
EGMR, 2012-11, 97 ff., 79.
175 Thym (Fn. 141), S. 106 ff.
176 Randelzhofer, in: BonnKomm-GG (Fn. 3), Art. 11 Rn. 98 f.
177 Sieweke (Fn. 9), S. 13 ff.
178 Vgl. Thym (Fn. 141), S. 123.
179
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ausschuss bzw. dem EGMR berufen werden. Es lisst sich festhalten, dass
volkerrechtliche Freiziigigkeitsrechte einen Rahmen bilden, der rechtliche An-
forderungen an die Rechtssetzung, Rechtsanwendung und Rechtsauslegung der
nationalen staatlichen Gewalten stellt, vgl. Art. 20 Abs. 3 GG.

Auch wenn die volkerrechtlichen Freiziigigkeitsrechte relativ wenig Beachtung
in Praxis, Gerichtsbarkeit und Wissenschaft finden, fristen sie im Rahmen des
Flichtlingsschutzes nicht nur ein ,,Mauerblimchendasein“!7. Im Gegentelil, sie
sind Bedingung fiir eine Flucht, den Genuss anderer Menschenrechte und der
Grundstein fiir gesellschaftliche Integration. Gré3tes Hindernis fir die Durch-
setzung der vélkerrechtlichen Rahmenbedingungen fir die Freiziigigkeit von
Fliichtlingen ist die staatliche Souverinitit. Zwar haben sich die Staaten zu zahl-
reichen Freiziigigkeitsrechten verpflichtet. Jedoch stehen viele dieser Rechte
unter umfassenden Vorbehalten, die sich nach dem nationalen Recht richten.!80
Diese Vorbehalte sind wegen der vielen Vertragsstaaten und ihren individuellen
Umstinden weit gehalten, sodass der Staat ein weites Ermessen hat, die
Vorbehalte auszufiillen.!8! Dies férdert weitreichende, auch politisch opportune
Einschrinkungen der Freiziigigkeit,'82die zur politisch-kulturellen Immobilitdt
von Fliichtlingen beitragen.!83 Mangels obligatorischer Getichtsbarkeit im Vol-
kerrecht kénnen diese Einschrinkungen nur selten tiberpriift, geschweige denn
verworfen werden. Obwohl den volkerrechtlichen Normen eine eigenstindige,
unabhingige Bedeutung zukommt,'8*ist ein einheitliches Verstindnis bei ca.
150 héchsten nationalen Gerichten praktisch nur schwer zu erreichen. Selbst
die — auch hier zitierten — Auslegungsbestimmungen des UNHCR bzgl. der
GFK stellen keine tbergeordneten Auslegungsregeln dar, da sich die Vertrags-
staaten gemdl3 Art. 35 GFK lediglich zur Zusammenarbeit mit dem Fliichtlings-
kommissatiat verpflichtet haben.!85 Die Auslegung und Anwendung der vélker-
rechtlichen Normen und Vorbehalte verbleibt daher in einem ,,dogmatischen
Nebel“18¢ verschiedener nationaler Rechtsordnungen. Ein Lichtblick ist hier der

179 Kingreen, Soziale Rechte und Migration, 2010, S. 22.
180 Art. 12 Abs. 3 IPbpR; Art. 2 Abs. 3, 4 ZP 4 EMRK; Art. 22 Abs. 3, 4 AMRK;
Art. 12 Banjul-Charta; Art. 4 ArabMRCh; ,,rechtmafBig™, Art. 26 GFK; ,,notwendig*,
Art. 31 Abs. 28.1 GFK.
181 Vol. Jagerskiold (Fn. 4), S. 171.
182 Randelzhofer, in: BonnKomm-GG  (Fn. 3), Art. 11 Rn. 103; vgl. Blanke, in: Stern/-
Becker (Fn. 30), Art. 11 Rn. 50.
183 Randelzhofer, in: BonnKomm-GG (Fn. 3), Art. 11 Rn. 13.
184 House of Lords, Urt. v. 19.12.2000, Regina (on the application of Adan) v. Secretary of State
Jfor the Home Department, [2001] 2 W. L. R. 143 = [2001] 2 A. C. 447.
185 Masing, Methodische Grundlagen fiir die Auslegung der Genfer Fliichtlingskonven-
tion, in: F'S Bockenforde, 1995, S. 51 (76 ff.).
186 Hasse/ Mordas, Thiringen: Verbringungsgewahrsam — Zur RechtmafBigkeit einer pro-
baten, aber umstrittenen polizeilichen Maf3nahme, ThirVBI. 2002, 101 (1006).
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EGMR als Gerichtsbarkeit mit bindender Rechtsprechung in Europa.

Eine weitere Folge der weiten nationalstaatlichen Handlungs- und Ermessens-
spielriume ist die mangelnde Entwicklung von Gewohnheitsrecht, vgl. Art. 38
Abs. 1 lit. b IGH-Statut. Zwar sind vertragliche Regelungen, besonders solche
mit vielen Vertragsparteien wie die GFK und der IPbpR, ein Indiz fiir das Vor-
liegen einer gpinio inris.'87 Jedoch fehlt es mit Blick auf die unterschiedliche Aus-
legung und Anwendung der Freiziigigkeitsrechte durch die einzelnen Staaten!ss
an der fiir die Ubung erforderlichen Einheitlichkeit! der staatlichen Praxis. 17
Staaten haben allein zu Art. 26 GFK teils weitreichende Vorbehalte hinter-
legt.190 Zudem handeln die Staaten oft nicht aus einer Rechtsiiberzeugung he-
raus, die Ausdruck einer Anerkennung der Rechtsverbindlichkeit ist. Vielmehr
schen sie die Aufnahme von Flichtlingen wegen ihrer Souverinitit und ihres
weiten Ermessens als Akt der Hoflichkeit (Courtoisie) oder Gnade an,'9! der der
Bildung einer opinio iuris entgegensteht. 92 Im Gewohnheitsrecht gefestigte
Rechte sind daher nur die Ausreisefreiheit fiir jedermann und die Einreisefrei-
heit Staatsangehoriger.!93

Der Mangel an Einheitlichkeit ist kein neues Phinomen. Die Geschichte zwi-
schen Magna Carta, Grotius und Eisernem Vorhang hat gezeigt, dass der Um-
gang mit der Freizigigkeit durch die Jahrhunderte umstritten war. Anfangs
stellten Pufendorfund Wolff die staatliche Souverinitit vor die Freiziigigkeit Ein-
zelner. Damit stutzten sie das Recht der einzelnen Staatsvolker, zu bestimmen,
wer Teil ihrer Gesellschaft werden sollte. Restriktive Einwanderungsbestim-
mungen koénnen zumindest in demokratischen Staaten auch heute noch als
Ausdruck ihres legitimen Selbstbestimmungsrechts gesehen werden. Auf der
anderen Seite stehen im Sinne de Vattels die Individualrechte im Vordergrund,
zu deren Gewihrung sich die Staaten verpflichtet haben. Seit Mitte des 20.
Jahrhunderts sind volkerrechtliche Freizigigkeitsrechte ausfithrlich vertraglich
positiviert, sodass es nur selten eines Ruckgriffs auf die ,,mthselige“!** Bestim-

mung von Gewohnheitsrecht bedarf.195

187 Ipsen, Volkerrecht, 6. Aufl. 2014, § 17 Rn. 22.
188 Vol. Hathaway (Fn. 33), S. 365 ff.
189 9. Amanid (Fn. 7), Rn. 252; Ipsen (Fn. 187), § 17 Rn. 4 ff.
190 Goodwin-Gill/ McAdam (Fa. 39), S. 511.
191 Eichenhofer (Fn. 64), S. 140; vgl. Maafen (Fn. 159), S. 201.
192y, Amanid (Fn. 7), Rn. 254; Ipsen (Fn. 187), § 17 Rn. 12 ff.
193 Durner, in: Maunz/Durig (Fn. 24), Art. 11 Ra. 37; 4'Orsi (Fn. 80), S. 120; Tomuschat
(Fn. 23), S. 761.
194y, Arnanld Fn. 7), Rn. 258.
195 Vol. Hathaway (Fn. 33), S. 10.
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Festzuhalten bleibt, dass sich vor dem Hintergrund des Spannungsverhiltnisses
zwischen staatlicher Souverinitit und Individualrechten des Fliichtlings nie eine
bestindige, herrschende Lehre, geschweige denn eine bestindige staatliche Pra-
xis herausbilden konnte. Ein Rickgang der Fluchtlingszahlen ist nicht absehbar.
Im Gegenteil, die derzeitige Lage in Ostafrika zeigt, dass extreme Wetterphino-
mene wie Diirren Millionen Menschen zur Flucht zwingen kénnen. Neben dem
Klimawandel hat auch das starke Bevolkerungswachstum in Afrika und Asien
das Potenzial zu steigenden Fluchtbewegungen in den nichsten Jahrzehnten.
Fir die menschenrechtskonforme Bewiltigung dieser Herausforderungen ist
die derzeitige Rechtslage und Rechtsanwendung unzureichend. Nur Zugestind-
nisse und rechtliche Verpflichtungen der Staaten zur Aufnahme von Asylsu-

chenden werden kiinftige humanitire Katastrophen verhindern kénnen.

Gerade wegen der derzeitig starken Fluchtbewegungen werden die Aufnahme-
staaten allerdings kaum dazu geneigt sein, Anstrengungen zur Erweiterung des
Flichtlingsschutzes zu unternehmen. Daher wird es fiir die Erweiterung des
Flichtlingsschutzes zur Stabilisierung der Weltordnung vor allem auf die Ent-

wicklung des Internationalen Menschenrechtssystems ankommen.!%

G. Schlussfolgerungen

Das volkerrechtliche Recht auf Freizligigkeit ist ein weltweit anerkanntes, durch
mehrere regionale und universale vélkerrechtliche Vertrige rechtlich bindendes
Menschenrecht. Aus dem ,,Jahrhundert der Flichtlinge*!97 heraus, das auch im
neuen Jahrtausend kein Ende findet, statuieren die Freizligigkeitsrechte eine
bestindige rechtliche Verpflichtung der Staaten, Schutzsuchenden einen men-
schenwiirdigen Mindeststandard an Freiheit zu gewidhren. Zwar verbleibt die
Entscheidung iber Aufnahme und Behandlung Fremder grundsitzlich im
domaine réservé des souverinen Staates.!?8 Mit den Ratifikationen fliichtlings- und
menschenrechtlicher Vertridge haben sich die Staaten aber in Austibung ihrer
Souverinitit zur Gewihrung bestimmter Rechte an Flichtlinge verpflichtet.!??
Art. 2 Abs. 1 der Erklirung tiber die Menschenrechte von Auslindern bringt
dies gut zum Ausdruck: Wegen der Souveridnitit der Staaten besteht formal fiir
niemanden ein Recht auf Einreise und die Staaten kénnen eigene Gesetze zur

196 Fdwards (Fn. 8), S. 329; vgl. Harvey/ Barnidge, Human Rights, Free Movement and the
Right to Leave in International Law, IJRL 19 (2007), 1 (20).
197 Jagerskiold (Fn. 4), S. 184.
198 J'Orsi (Fn. 80), S. 68; Scarpa, The Sovereignty of States, the Right to Family Life, and
the Right of Non-Nationals to Enter, Reside and Avoid Expulsion: Towards a More
Balanced Approach? in: Goodwin-Gill/Weckel, Migration and Refugee Protection in
the 21st Century — International Legal Aspects, 2015, S. 519 (525); MecAdam (Fn. 22),
S.21.
199 Goodwin-Gill/ McAdam (Fa. 39), S. 285.
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Einwanderung erlassen. Nach Art. 2 Abs. 1 S. 2 sind die Staaten dabei aber an
ihre volkerrechtlichen, insbesondere menschenrechtlichen Pflichten gebunden.
Es ist daher ein Anliegen aller Vertragsparteien, dass jeder einzelne Staat seine
verbindlichen Pflichten einhilt. Der Souverinitit des Staates sind somit Schran-
ken gesetzt.

Aus der Untersuchung hat sich ergeben, dass es kein globales Freiziigigkeits-
recht gibt. Ebenso gibt es kein explizites Recht auf Einreise in ein fremdes oder
Aufenthalt in einem fremden Land,2 wie es noch de 1atte/ vertrat. Hingegen
besteht fiir Fliichtlinge umfassende Ausreisefreiheit, darunter das Recht auf né-
tige Reisedokumente. Dieses Recht hat sich im Gegensatz zu seinem Pendant,
der Einreisefreiheit, auf vélkerrechtlicher Ebene durchgesetzt. Ohne ihr korres-
pondierendes Pendant kann die Ausreisefreiheit freilich nicht ihre gesamte
Tragweite entfalten.20! Dennoch ist sie von besonderer Bedeutung fir den
Schutzsuchenden, da sie ihm erméglicht, ,,sich von einem Staatswesen zu 19sen,
das ihn lediglich als Untertan und Knecht und mdéglicherweise nur als Objekt
der Verfolgung, nicht aber als freien Birger zu akzeptieren bereit ist.“202 Dane-
ben bieten Bleiberechte Schutz vor Ausweisung. Zudem hat sich gezeigt, dass
zwar kein ausdriickliches volkerrechtliches Recht auf Asyl besteht. Der Staat
muss jedoch regelmifig die Einreise von Fliichtlingen gewihren und ihnen auf
ihrem Territorium ein Mindestmall an Rechten einrdumen, bis die Ausreise-
pflicht mit rechtsstaatlichen Mitteln festgestellt wurde.

Vélkerrechtliche Freiztigigkeitsrechte kommen selten isoliert zur Anwendung.
Sie bewegen sich zwischen nationalen Normen, regionalen und universellen
Vertrigen, zwischen Menschenrechten und Flichtlingsrechten und stehen dem
Flichtling von Anfang bis Ende seiner Flucht und dartiber hinaus zu. Oftmals
stehen sie in Zusammenhang mit anderen Rechten wie der persénlichen Frei-
heit oder dem Refoulement-Nerbot. All dies ldsst auf ein umfassendes volker-
rechtliches Freiziigigkeitssystem schlieBen. In diesem werden nicht nur Fliicht-
linge, sondern auch Asylsuchende und Staatenlose geschiitzt, sodass diese kein
,,vOlkerrechtliches Nichts‘203 darstellen.

Auch mehrere Jahrhunderte nach Grotius, Pufendorf und de 1/ attel beschiftigt die
Weltordnung das Spannungsverhiltnis zwischen staatlicher Souverinitit und
einem individuellen Recht Schutzsuchender auf Freiziigigkeit. Immannel Kants

200 Marx, in: Zimmermann (Fn. 27), S. 1156; Jagerskiold (Fn. 4), S. 178.
201 Eichenhofer (Fn. 64), S. 142.
202 Tomuschat (Fn. 23), S. 760.
203 Nuscheler, Internationale Migration. Flucht und Asyl, 1995, S. 182.
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Forderung nach ecinem Recht auf Hospitalitit20* und das Wort ,Gast-
recht® verdeutlichen diese Ambivalenz: Gast ist man, wenn man eingeladen
wird. Flichtlinge haben aber auch ohne Einladung ein Recht darauf, in einem
anderen Staat ,,Gast” zu sein. Deswegen ist Freiziigigkeit kein reines Privileg
oder ein beliebig widerrutbares Geschenk des Staates, sondern ein elementares
Recht des Fliichtlings.205

Der nach der Geschichte in Frage zu stellende Verweis auf die absolute Sou-
verdnitit des Staates gegeniiber Individuen fihrt dagegen zu zahlreichen, nicht
zu rechtfertigenden Einschrinkungen der Freiziigigkeit. Er verhindert den Auf-
bau eines internationalen, effektiven und fairen Migrationssystems.2¢ Dies hat
zur Folge, dass Fliichtlinge im Mittelmeer ertrinken, dass ithre Menschenrechte
missachtet werden und ihnen die Integration erschwert wird, sollten sie es ein-
mal in den Zielstaat geschafft haben. Vélkerrechtliche Freiztgigkeitsrechte be-
gleiten den Schutzsuchenden von seinem Heimatland bis zu seinem Aufenthalt
im Zielstaat. Sie sollen Flichtlinge vor vieletlei Einschnitten in die Personlich-
keitssphiren schiitzen: Von unmenschlicher und erniedrigender Behandlung
tber den Zwang, seine Heimat zu verlassen, bis zur Verhinderung der Entfal-
tung in seinem sozialen Umfeld. Die Freiziigigkeit gewihrt ihren Trigern die
Austibung fundamentaler Freiheiten. Das Volkerrecht macht den souverinen
Staaten zwingende Vorgaben, damit genau diese Freiheiten nicht verletzt
werden. Kommt der Staat den Vorgaben nach, erméglichen sie dem Schutz-
bedirftigen, wonach er monatelang und kilometerweit gesucht hat: Ein Leben
in Freiheit und Wiirde.

204 Kant, Zum ewigen Frieden, 1795, S. 40.
205 4'Orsi (Fn. 80), S. 55, 66.
206 Vel. Goodwin-Gill, The Movements of People between States in the 21st Century: An
Agenda for Urgent Institutional Change, IJRL 28 (2016), 679 (682).
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Maximilian Hamestuk”

Proxy Voting in Deutschland: ein gescheitertes
Experiment? — Der § 134 Abs. 3 S. 5 AktG im
dogmatischen und rechtspolitischen Kontext

Abstract

Die Stimmrechtsvertretung der Aktiondre einer Aktiengesellschaft auf ihrer
Hauptversammlung durch gesellschaftseigene Stimmrechtsvertreter und auf
Vorschlag der Verwaltung: Was zunidchst den Anschein eines Leitfadens zum
Machterhalt des Vorstands erweckt, firmiert unter dem Begriff des proxy wvoting
und hat im Jahr 2001 mit § 134 Abs. 3 S. 5 AktG auch Eingang in das deutsche
Aktienrecht gefunden. Der dortige, dullerst knappe Gesetzestext, wie er bereits
in der Gesetzesbegrindung angekiindigt wird, eréffnet dogmatische Rechts-
fragen, zu deren Beantwortung sich noch keine herrschende Meinung in der
Literatur formiert hat. Auf diese Rechtsfragen adidquate Antworten zu finden,
soll Aufgabe der nachfolgenden Untersuchung werden. Aulerdem gilt es, die
rechtspolitsche Sinnhaftigkeit des proxy voting deutscher Art zu hinterfragen.

* Der Verfasser studiert im achten Semester Rechtswissenschaft an der Humboldt-
Universitit zu Berlin. Der Beitrag entstand im Sommersemester 2017 im Rahmen des Semi-
nars ,,Rechtsfragen der Hauptversammlung® bei Prof. Dr. Gregor Bachmann, LL.M. (Michigan).
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A. Einleitung

Seit dem Inkrafttreten des Namensaktiengesetzes' (NaStraG) im Jahr 2001 ist
der Streit um die Zulissigkeit der gesellschaftsbenannten Stimmrechtsvertre-
tung (auch proxy voting genannt) weitestgehend entschieden. Der rudimentire
Gesetzestext? der hierfiir konstitutiven Norm des § 134 Abs. 3 S. 5 AktG ldsst
jedoch eine Vielzahl an Einzelheiten ungeklirt. Aulerdem stellt sich auf rechts-
politischer Seite die Frage, ob mit Einfithrung dieser Regelung das verfolgte
Ziel der Effektivierung deutscher Hauptversammlungen tatsichlich erreicht
wurde oder ob das ,,Experiment™? missglickt ist.

Vor dem Hintergrund zunehmender Stimmen, die die Existenzberechtigung der
Hauptversammlung deutscher Aktiengesellschaften nach geltendem Recht im
Hinblick auf geringe Teilnahmequoten hinterfragen, bedatf es korrigierender
GegenmalBinahmen.* Um der Hauptversammlung aus dieser ,,Sinnkrise®> zu
helfen, besteht wiederum ein Bedirfnis nach Instrumenten, um die breite,
meist weltweit vertretene Anlegerschaft tatsdchlich in den korporativen Willens-
bildungsprozess zu integrieren. Hierbei stellen Stimmrechtsvertretersysteme ein
wichtiges Mittel zur Steigerung der Aktiondrsbeteiligung dar, ohne gleichzeitig
die Zahl der physisch Teilnehmenden zu erhdhen.® Letztlich unterscheiden sich
die verschiedenen Spielarten der Stimmrechtsvertretung nur in der Frage, wer
die Stimmen vertreten soll: dies kénnen die Aktionirsvereinigung, Banken im
Rahmen des sog. Depotstimmrechts oder die Verwaltung der Aktiengesellschaft
selbst sein. Letzterer Fall wird unter den Schlagwortern ,,Verwaltungs-
stimmrecht™ oder proxy voting im engeren Sinne diskutiert. Auch ohne in dieser
Thematik Vorkenntnisse zu haben, erscheint jedoch bereits die Vorstellung
einer Verwaltung, die iber ihre eigenen Vorschlige abstimmt, bedenklich.

B. Proxy voting in Deutschland

Das englische Wort proxy lisst sich von procuracy (procura) ableiten und kann so-
wohl das Vollmachtsformular, die Vollmacht als solche oder die Person des

! Gesetz zur Namensaktie und zur Etleichterung der Stimmrechtsausiibung, BGBL. I,
2001, S. 123.
2 BT-Drucks. 14/4618, S. 14, damals noch § 134 Abs. 3 S. 3 AktG.
3 Seibert, Aktienrechtsnovelle NaStraG tritt in Kraft — Ubersicht tiber das Gesetz und
Ausziige aus dem Bericht des Rechtsausschusses, ZIP 2001, 53 (55).
4 Butzfe, Die Hauptversammlung der Aktiengesellschaft, 5. Aufl. 2011, S. 4 Rn. 12.
5 Sezbert, Die Stimmrechtsausiibung in deutschen Aktiengesellschaften — ein Bericht an
den Deutschen Bundestag, AG 2004, 529 (529).
¢ Lenz, Die gesellschaftsbenannte Stimmrechtsvertretung (Proxy-Voting) in der Haupt-
versammlung der deutschen Publikums-AG, 2005, S. 111 f.
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Stimmrechtsvertreters selbst bezeichnen.” Ebenso weit ist der Begriff des
proxy voting zu verstehen, welcher jede Spielart der Stimmrechtsausiibung mittels
eines Bevollmichtigten erfasst.® Im deutschen Schrifttum werden unter dem
Oberbegriff des proxy voting meist folgende zwei Varianten der Stimmrechts-
austibung verstanden: Einerseits fillt hierunter die Stimmrechtsvertretung der
Aktionidre durch von der Gesellschaft beauftragte, ansonsten aber unabhingige
Dritte — meist eine Wirtschaftspriifungsgesellschaft oder eine Rechtsanwalts-
kanzlei.” Andererseits ldsst sich hierunter auch das sog. Verwaltungsstimmrecht
fassen, also die organisierte Stimmrechtsvertretung der Aktionire durch die Ak-
tiengesellschaft selbst oder durch gesellschaftsangehdrige Vertreter auf der
gesellschaftseigenen Hauptversammlung.!0

Letzteres Verstindnis des proxy voting im Sinne eines Verwaltungsstimmrechts
soll dieser Abhandlung zugrunde gelegt werden. Fille der Bevollmichtigung
gesellschaftsangehoriger Stimmrechtsvertreter auf Initiative des Aktionidrs blei-
ben im Folgenden auBler Betracht. Vielmehr sollen nur die von der Gesellschaft

benannten bzw. vorgeschlagenen Stimmrechtsvertreter behandelt werden.

I. Die USA als Vorbild

Der Gesetzesbegrindung lisst sich entnehmen, dass mit der Norm des § 134
Abs.3 8.3 AktG a.E!'l die Schaffung eines Abstimmungsverfahrens beab-
sichtigt war, welches mit ,,dem im angloamerikanischen Rechtskreis bekannten

Proxy-Voting vergleichbar [...]“ ist.12

Dort verbindet man das proxy voting insbesondere mit dem Ringen der
Gesellschaftsverwaltung mit oppositionellen Anlegern um die Stimmen der
passiven Aktiondre: den sog. proxy fights — oder weniger martialisch: proxy con-
tests. 3 Hierbel stellt das offentliche Einwerben von Stimmrechtsvollmachen —
sog. proxy solicitation — ein wirtksames Instrument fir Vorstand oder aktive

Aktiondre dar, um die eigene Opposition gegeniiber dem jeweils anderen zu

7 Lenz (Fn. 6), S. 42.
8 Hiither, Aktionirsbeteiligung und Internet: Eine rechtsvergleichende Bestandsauf-
nahme korporativer Willensbildung im Zeitalter neuer Medien, 2002, S. 46.
? So Lenz (Fn. 6), S. 45.
10 In diesem Sinne: Bachmann, Verwaltungsvollmacht und ,,Aktiondrsdemokratie®:
Selbstregulative Ansitze fir die Hauptversammlung, AG 2001, 635 (635); Zdllner, Die
Ausiibung des Stimmrechts fir fremde Aktien durch die Aktiengesellschaft auf ihrer
eigenen Hauptversammlung, in: F'S Westermann, 1974, S. 603 ff.
11 Heute § 134 Abs. 3 S. 5 AktG.
12 BT-Drucks. 14/4618, S. 14.
13 Merkt, US-amerikanisches Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. 2013, Rn. 887 ff.
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stirken.! Da fir die Beschlussfihigkeit amerikanischer Aktiengesellschaften das
Erreichen bestimmter Mindestquoren notwendig ist, sollte aulerdem zum
Wohle der innergesellschaftlichen Willensbildung nicht darauf verzichtet wer-
den.’s Bedient sich eine US-amerikanische Publikumsaktiengesellschaft (pubiic
corporation) oder ein Aktiondr!¢ dieses Instruments und werden weitere Voraus-
setzungen erfillt (Zulassung an einer nationalen Borse oder Gesellschafts-
vermogen von Uber 10 Millionen US-Dollar sowie eine bestimmte Anzahl an
Aktionidren)!’, so finden die strengen Regeln der unabhingigen Bundesbehdrde
zur Borsen- und Wertpapieraufsicht, der Securities and Exchange Commission (SEC),
Anwendung.!8 Diese SEC Rules erlegen den betroffenen Stimmrechtsvertretern
(sog. proxy issuers) verschiedene Registrierungs- und Offenlegungspflichten auf:!?
Bevor das Einwerben von Stimmrechtsvollmachten beginnen kann, muss die
corporation ein sog. proxy statement bei der SEC einreichen, welches alle fiir die
Abstimmung bedeutsamen Umstinde wahrheitsgetreu und leicht verstindlich
wiederzugeben hat20 Bei einem Verstol3 gegen diese Regelung ist mit einer
Intervention seitens der SEC dergestalt zu rechnen, dass die betreffende
Hauptversammlung verhindert wird.2! Zwar ist weder im Securities Exchange
Act noch in den SEC Rules eine Haftung der corporation oder des proxy issuers
gegeniiber dem Aktiondr kodifiziert. Gleichwohl hat die Rechtsprechung aus
dem Sinn und Zweck der proxy rules, Schutz gegeniiber betriigerischen oder
irrefihrenden proxy-Informationen zu bieten, ein Individualklagerecht des
Aktionirs hergeleitet.22 Diese Klage kann auf vorldufigen Rechtsschutz durch
einstweilige Verfiigung, Unterlassung, Riickgidngigmachung oder auch auf

Schadensersatz gerichtet sein.23

Es zeigt sich also, dass dem US-amerikanischen Vorbild eine ausgeprigte
Regelungsdichte zugrunde liegt: Etwa zwanzig ausfithrliche Vorschriften bilden
das gesetzliche Fundament,?* die SEC als unabhingige Bundesbehérde dient als

14 Flore, Mehr Aktionirsdemokratie wagen? — Proxy Contests statt Verwaltungsstimm-
recht?, 2011, S. 197; Schockenhoff, Proxy Fights — bald auch in Deutschland? Einwerben
von Stimmrechtsvollmachten durch Aktionire und Verwaltung, NZG 2015, 657 (657).
15 Lenz (Fn. 6), S. 133; Merkt (Fn. 13), Rn. 855 f.
16 Gemdl3 SEC Rule 14a-2(b)(2) missen hierfir mehr als zehn Stimmen kumuliert
werden.
17§ 12(@1)(A), 15 US.CA. §781(g)(1)(A) in der durch den JOBS Act von 2012,
H.R.Rep. No. 112-3606, § 501 (2012) gednderten Fassung.
18 Merkt (Fn. 13), Rn. 858.
19 Ebd., Rn. 860.
20 SEC Rule 14a-3(a).
2 Lenz (Fn. 6), S. 136.
22 Supreme Conrt of the United States, |.1. Case Co. v. Borak, 377 U.S. 426 (1964).
2 Ebd.
24 Rules 14a-1 bis 14a-10, 14a-12 bis 14a-15, 14a-103 und 14a-104.
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Garant fiir die Einhaltung dieser Regelungen und schlief3lich hat sich in stind-
iger Rechtsprechung und Rechtsfortbildung ein Rechtsschutzsystem zu Gun-
sten des einzelnen Aktionirs herausgebildet. In seiner Komplexitit ist das US-
amerikanische System weltweit einzigartig.2s

I1. Das Verwaltungsstimmrecht vor Inkrafttreten des NaStraG

Lange Zeit herrschte im deutschen Schrifttum weitgehende Einigkeit iiber die
Unvereinbarkeit des Verwaltungsstimmrechts mit einem wesentlichen Institut
des deutschen Zivilrechts: dem Verbot des Insichgeschifts gemil3 § 181 BGB.26
Vor dem Hintergrund der zwingenden Kompetenzverteilung innerhalb der
Aktiengesellschaft (§ 23 Abs. 5 AktG) und der damit angestrebten Macht-
balance zwischen ihren Organen?” bereitet der Gedanke an eine iiber sich selbst
abstimmende Verwaltung (sog. ,,Selbstkontrolle des Managements®)2 Unbe-
hagen. Welche Faktoren waren also fiir diesen Sinneswandel maf3igeblich?

Vor 2001 und dem Inkrafttreten des NaStraG schwieg das Gesetz zu der
Zulissigkeit der gesellschaftsbenannten Stimmrechtsvertretung, Lediglich § 135
Abs. 1 S.2 AktG a.F2? enthielt in diesem Zusammenhang einen Anhaltspunkt.
Eingefihrt mit der Neufassung des Aktiengesetzes im Jahre 1965 regelte die
Norm damals — ebenso wie heutzutage ihre Nachfolgevorschrift des § 135
Abs.3 8.3 AktG — die Zuldssigkeit der Stimmrechtsvertretung von Depot-
banken durch deren Verwaltungsorgane auf der gesellschaftseigenen Hauptver-
sammlung. Die Stimmrechtsausiibung durch das bevollmichtigte Kreditinstitut
setzt jedoch voraus, dass der Aktiondr ausdriickliche Einzelweisung zu jedem
einzelnen Tagesordnungspunkt erteilt.30 Fraglich war indes, welche Rolle diese
Norm bei der Frage der Zuldssigkeit des Verwaltungsstimmrecht fiir Nicht-De-
potbanken spielte. SchlieBllich konnte die Lektire des § 135 Abs. 1 S.2 AktG
a.Il zwei unterschiedliche Reaktionen beim Leser hervorrufen: Einerseits kénn-
te er geneigt sein, in § 135 Abs. 1 8.2 AktG a.F die Absicht des Gesetzgebers
zu erkennen, eine Erschwernis dergestalt fiir Depotbanken kodifizieren zu wollen,
dass gerade und nur fiir sie das zusitzliche Erfordernis der ausdriicklichen
Weisungserteilung notwendig sei. Im Ubrigen konnte das Verwaltungsstimm-
recht nach dieser Lesart von allen anderen Aktiengesellschaften getrost verwen-

25 Ruoff, Stimmrechtsvertretung, Stimmrechtsermachtigung und Proxy-System — Stimm-
rechtsausiibung durch Intermediire in Aktiondrsversammlungen — Deutschland,
Schweiz und USA im Rechtsvergleich, 1999, S. 179.
20 So Bachmann, Namensaktie und Stimmrechtsvertretung, WM 1999, 2100 (2104);
K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. 1997, S. 862 m.w.N.
27 Herrler, in: Grigoleit, 2013, § 119 Rn. 1.
28 Ebd., § 135 Rn. 34 £.
2 Heute § 135 Abs. 3 S. 3 AktG.
30 Herrler, in: Grigoleit (Fn. 27), § 135 Rn. 33.
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det werden. Die Zuldssigkeit wire nimlich der Normalfall und miisste deswe-
gen nicht ausdriicklich normiert werden (das ,,beredte Schweigen des Gesetz-
gebers®).31 Andererseits konnte der Normtext nicht als Erschwernis fiir Depot-
banken, sondern vielmehr als ein Privileg verstanden werden. Aus diesem Privi-
leg wiirde im Umbkehrschluss folgen, dass ein Verwaltungsstimmrecht — selbst
mit ausdriicklicher Weisungserteilung — fir alle anderen Aktiengesellschaften
nicht gewollt sei.?2 So ldsst sich der Konflikt zwischen der Lesart als Erschwernis
und derjenigen als Privileg auch auf die folgende Frage herunterbrechen: War
dem Gesetzgeber die Zuldssigkeit so selbstverstindlich, dass er ,,beredt™ dazu
schweigen wollte oder hat er es versiumt, die Unzuldssigkeit zu normieren,

sodass diese Regelungsliicke nun geschlossen werden musste?

Das rechtswissenschaftliche Schrifttum entschied diese Frage mehrheitlich
zugunsten der Unvereinbarkeit des Verwaltungsstimmrechts fiir Aktiengesell-
schaften der Realwirtschaft.?® Die damals herrschende Auffassung begriindete
dies mit der Uberlegung, dass auch vor Inkrafttreten der Norm im Jahre 1965
ein Verwaltungsstimmrecht mehrheitlich als unzulissig angesehen wurde und es
schlicht nicht nachvollziehbar sei, warum der Gesetzgeber dieser breiten Ab-
lehnung lediglich mit einem ,beredten Schweigen® hitte trotzen wollen.3*
Gerade im Hinblick auf den in § 23 Abs. 5 AktG normierten ,,Grundsatz der

Satzungsstrenge3 des Aktiengesetzes erschien diese Ansicht nur konsequent.

Hatte man sich damit fiir eine grobe Richtung entschlossen, galt es nun, den
richtigen Pfad einzuschlagen — bzw. die Regelungsliicke zu schlieBen. Hierfiir
bediente man sich einer Gesamtschau aus Normen und allgemeinen sowie
normspezifischen Rechtsgedanken: In dem Zusammenspiel des § 136 Abs. 2
AktG a.F3¢ (Verbot der Stimmrechtsaustiibung durch die AG aus eigenen Ak-
tien) .V.m. § 136 Abs. 3 AktG a.F37 (Nichtigkeit von Stimmbindungsvertrigen)
sowie dem in § 136 Abs.1 AktG normierten Verbot des Richtens in eigener

31 So vertreten vom LG Stuttgart, AG 1974, 260 (260 f.); zum Begriff des ,,beredten
Schweigens: Lenz (Fn. 6), S. 146 ff.
32 Mohring, Proxi-Stimmrecht und geltendes deutsches Arbeitsrecht, in: FS Gef3ler, 1971,
S. 127 (138); K. Schmidr (Fn. 26), S. 862; Zillner, Stimmrechtsvertretung der Kleinaktio-
ndre, in: FS Peltzer, 2001, S. 661 (663 ff.) m.wN.
33 Realwirtschaft bezeichnet hierbei die Gesamtheit der Unternehmen, die nicht
Finanzinstitut sind, vgl. Socher/ Hanke, Fachbegriffe aus M & A und Corporate Finance
— Die Finanzkrise, NJW 2010, 495 (496).
3 Lenz (Fn. 6), S. 147.
35 Koch, in: Huffer/Koch, 12. Aufl. 2016, § 23 Rn. 34.
36§ 136 Abs. 3 AktG a.F. entspricht § 136 Abs. 2 AktG geltender Fassung;
37 Die Vorschrift wurde durch das Verschmelzungsrichtlinie-Gesetz (BGBI 1, 1980,
S. 1425 ff)) aufgehoben. Die Stimmverbote sind nunmehr in den §§ 71b, 71d AktG
enthalten.

190

StudZR Wissenschaft Online 1/2018 — WissOn.studzr.de



Hamestuk Proxy Voting

Sache erkannte die herrschende Meinung die grundsitzliche Unzulissigkeit des
Verwaltungsstimmrechts.® Hinzu kam der bereits angekiindigte Widerspruch
zu dem Verbot des Insichgeschifts, welches in der strengen Kompetenz- und
Gewaltenteilung zwischen Vorstand, Aufsichtsrat und Hauptversammlung seine
Konkretisierung findet.?

Das Verwaltungsstimmrecht galt somit als unvereinbar mit der damals gelten-
den Gesetzeslage — bis zum Jahre 2001.

III. Die Norm des § 134 Abs. 3 S. 5 AktG

Im Rahmen des NaStraG trat am 18.1.2001 § 134 Abs. 3 S. 3 AktG a.E (heute
§ 134 Abs. 3 S. 5 AktG) in Kraft. Hinter dieser Norm lisst sich prima facie kaum
die Legitimation des proxy votings vermuten, regelt sie doch in erster Linie, dass
die Vollmachtserklirungen der Aktionidre fiir drei Jahre nachprifbar von der
Gesellschaft festgehalten werden sollen. Erst beim zweiten Lesen wird klar,
dass mit ,, Vollmachtserklirungen solche gemeint sind, die seitens der Aktiona-
re an von der Gesellschaft benannte Stimmrechtsvertreter abgegeben werden.
Die Norm setzt also die Zulissigkeit der gesellschaftseigenen Stimmrechtsver-
tretung jedenfalls im weiteren Sinne zngident voraus.®? Die Folgen dieser Rege-
lung fir die Hauptversammlungspraxis und ob letztere mit der gesetzgebeti-
schen Zielvorstellung iibereinstimmt, bediirfen dabei einer genaueren Betrach-

tung,

1. Ein rechtsdogmatisches Fragment

Vergleicht man § 134 Abs. 3 S. 5 AktG mit der Regelungsdichte des US-ameri-
kanischen Vorbildes,*! muss sich das Vorhandensein von strittigen Rechtsfragen
tormlich aufdringen. So soll zundchst das Problem der Tauglichkeit der
Bevollmichtigten dargestellt (@), bevor anschlieBend die kontriren Meinungen
im Hinblick auf das Weisungserfordernis darsgestellt werden (4)). Im Anschluss
wird zu beiden Rechtsfragen Stellung genommen (¢)).

a) Die Person des Bevollmdchtigten

So stellt sich zunichst die Frage, ob jede beliebige Person bzw. auch Organe der
Gesellschaft von den Aktiondren bevollmichtigt werden konnen. Die Vor-
schlige dazu, welche Personen als taugliche Bevollmichtigte von der Gesell-

38 Lenz (Fn. 6), S. 144.
3 Ebd.
40 Hirschmann, in: Holters, 2. Aufl. 2014, § 134 Ra. 51; Koch, in: Huffer/Koch (Fn. 35),
§ 134 Rn. 206a.
41 Siehe oben B. I.
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schaft nominiert werden diirfen, teilen sich in zwei Lager: Einige Stimmen in
der Literatur lehnen Organmitglieder (insb. Vorstandsmitglieder) wegen des aus
§ 136 Abs. 2 AktG abgeleiteten Manipulationsverbots ginzlich ab.#2 Andere
schlagen hingegen vor, grundsitzlich jede Person zuzulassen, jedoch fiir Perso-
nen, die sich im Lager der AG befinden (Organmitglieder und Arbeitnehmer),
die Stimmrechtsausiibung von einer ausdriicklichen Weisung abhingig zu ma-
chen.® Weitgehende Einigkeit herrscht jedoch dartber, dass jedenfalls keine
Organe als solche (also Vorstand oder Aufsichtsrat jeweils als Gremium) zur
Bevollmichtigung vorgeschlagen werden diirfen: Diese seien nicht nur wegen
ithrer mangelnden Rechtsfihigkeit ungeeignet.** Vielmehr folge auch aus dem
Manipulationsverbot des § 136 Abs. 2 AktG (Verbot von Stimmbindungsver-
trdgen) die Unvereinbarkeit von Stimmrechtsvollmacht und Gesellschaftsorga-

nen.*s

b) Pflicht zur Weisungserteilung

Weiterhin ist Gegenstand der wissenschaftlichen Diskussion, ob die Vollmacht
der Weisung durch den Aktionir und zu jedem einzelnen Tagesordnungspunkt
bedarf. Eine Lésung erscheint auch im Hinblick auf das Depotstimmrecht des
§ 135 Abs. 3 S. 5 AktG besonders relevant, immerhin wird dort explizit das Er-
fordernis der ausdriicklichen Weisungserteilung fur Kreditinstitute normiert.4

Gerade der Blick auf das Depotstimmrecht lisst jedoch einige Stimmen im
Schrifttum an einem Weisungserfordernis zweifeln. In methodischer Hinsicht
koénne man den Rechtsgedanken des § 135 Abs. 3 S. 5 AktG nidmlich nicht auf
das Verwaltungsstimmrecht anwenden.*’ Die Norm sei eine Sonderregelung zur
Austibung des Depotstimmrechts einer Aktienbank und als Ausnahmeregelung
daher einer Analogie grundsitzlich nicht zuginglich.# Auch in systematischer
Hinsicht ergebe sich nichts anderes: Der Verweis in § 134 Abs. 3 S. 5 Halbs. 2
AktG auf ausschliefflich § 135 Abs. 5 AktG sei als Wille des Gesetzgebers zu
verstehen, die restlichen Absitze gerade nicht entsprechend auf § 134 Abs. 3

S. 5 AktG anwenden zu wollen.4?

42 Koch, in: Huffer/Koch (Fn. 35), § 134 Rn. 26b; Spindler, in: Schmidt/Lutter I, 3. Aufl.

2015, § 134 Rn. 63.

43 Herrler, in: Grigoleit (Fn. 27), § 134 Rn. 35.

4 Schroer, in: MiKo-AktG 111, 3. Aufl. 2013, § 134 Rn. 137; Zillner (Fn. 32), S. 664.

45 Bachmann (Fn. 26), S. 2103; Koch, in: Hiffer/Koch (Fa. 35), § 134 Ra. 26b.

46 Siehe oben B. II.

47 Riegger, Hauptversammlung und Internet, ZHR 165 (2001), 204 (214).

48 Fbd. mit Verweis auf Larenz/ Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3. Aufl.

1995, S. 175 £.

49 Bachmann (Fn. 10), S. 638; Hanloser, Proxy-Voting, Remote-Voting und Online-HV:
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Eine andere Ansicht argumentiert hingegen, dass — nur weil der Gesetzgeber
die Vorschrift des § 135 AktG nicht ginzlich Gibersehen habe — daraus nicht
folge, dass ihm beziiglich eines Teilaspekts die Notwendigkeit zu ihrer ent-
sprechenden Anwendung entgangen sein koénnte.® Zudem sei kein objektiver
Grund zur Ungleichbehandlung zwischen einem Stimmrechtsvertreter einer be-
liebigen Aktiengesellschaft auf deren eigener Hauptversammlung und einem
Stimmrechtsvertreter einer Depotbank gegeben.!

¢) Eigene Bewertung der Rechtsfragen

Die zwei aufgeworfenen Rechtsfragen der Tauglichkeit des Stimmrechtsver-
treters sowie des Erfordernisses der Weisungserteilung sind nicht voneinander
getrennt zu behandeln. Sie stellen beide Sicherungsmalinahmen dar, um einer
Gefahr zu begegnen, die dem Verwaltungsstimmrecht immanent ist: der Selbst-

kontrolle des Managements.52

Dementsprechend stellt sich zwangsliufig die Frage, mit welchem anderen
Gesetzeszweck die Vermeidung der Selbstkontrolle in Konflikt steht. Wie sich
aus der vollstindigen Gesetzesbezeichnung ergibt (,,Gesetz zur Namensaktie
und zur Erleichterung der Stimmrechtsausiibung®), hat der Gesetzgeber mit
dem NaStraG die Vereinfachung der Stimmrechtsausiibung und der Vollmacht-
erteilung beabsichtigt.53 Hieraus kann der Schluss gezogen werden, dass dieser
Zweck eine Einschrinkung der Vollmachterteilung verbietet. Eine solche Ein-
schrinkung kann jedoch gerade in der Weisungsobliegenheit erblickt werden.
Derjenige Aktionir, welcher eine Weisung unterlif3t, verliert schliefllich seine
Stimmkraft in Ginze.>* Die beabsichtigte Erleichterung wiirde somit durch das
Weisungserfordernis konterkariert und in ihr Gegenteil — den Stimmrechts-

verlust — verkehrt.55

Hinter der Erwdgung der Erleichterung der Stimmrechtsausiibung verbirgt sich
letztlich die Bestrebung, der ,,rationalen Apathie*s¢ der Aktiondre entgegenzu-
wirken:5” Darunter ist die mangelnde Bereitschaft der Kleinanlegerschaft zu

§ 134 II1 3 AktG nach dem NaStraG, NZG 2001, 355 (355).
50 Sehrer, in: MiKo-AktG 111 (Fn. 44), § 134 Rn. 42.
51 Ebd.
52 Bachmann (Fn. 26), S. 2104; Koch, in: Huffer/Koch (Fn. 35), § 134 Ra. 26b; Spindler, in:
Schmidt/Lutter I (Fn. 42), § 134 Rn. 63 m.w.N.
53 BT-Drucks. 14/4618,S. 1 £.
54 Bachmann (Fn. 10), S. 638; Noack, Stimmrechtsvertretung in der Hauptversammlung
nach NaStraG, ZIP 2001, 57 (62).
55 Bachmann (Fn. 10), S. 638.
56 Grundlegend hierzu Downs, Okonomische Theorie der Demokratie, 1968, S. 255 ff.
57 Bachmann (Fn. 10), S. 638.
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verstehen, sich am Willensbildungsprozess’® der Gesellschaft zu beteiligen, weil
die Transaktionskosten fiir eine interessengerechte Stimmenwahrnehmung in
keinem Verhiltnis zu ihrem Nutzen stehen.? Kurz: Die Kosten fiir die Anfahrt
zu einer Hauptversammlung, die meist werktags vormittags gelegen ist und der
damit verbundene zeitliche Aufwand rentieren sich fir Kleinanleger nicht.60

Das Bedurfnis, einerseits eine effektive Kontrolle der Gesellschaft zu vermei-
den sowie andererseits die Bestrebung, den Kleinaktiondr aus seiner ,,rationalen
Apathie” herauszufithren, sind demnach die widerstreitenden Motive. Welchem
Gesetzeszweck Vorrang eingerdumt wird, entscheidet iber die aufgeworfenen

Rechtsfragen der Person des Bevollmichtigten und der Weisungsgebundenheit.

Wiirde ein Verwaltungsstimmrecht ohne ausdriickliches Weisungserfordernis
zwangsliufig eine Belebung der Aktiondrsdemokratie innerhalb der deutschen
Aktiengesellschaften nach sich ziehen und so die herrschende Apathie jeden-
falls teilweise durchbrechen? Immerhin ist zu bedenken, dass derjenige Aktio-
nir, welcher sich die Mihe macht, iberhaupt eine Vollmacht zu erteilen, in der
Regel auch dazu willens sein wird, eine Weisung aufzuerlegen.®! AuBlerdem zeigt
die derzeitige Praxisé? und herrschende Meinung in der Literatur®3, dass ein
befriedigendes Ergebnis erzielt werden kann, wenn die kontriren Motive in
»praktische Konkordanz®“ gebracht werden: Eine ausdrickliche Weisung kann
nimlich auch in der Erklirung gesechen werden, im Sinne der Verwaltungs-
vorschlige abzustimmen.®* Fihrt man sich abschlieBend vor Augen, dass der
Verzicht auf ein Weisungserfordernis zu einem Wertungswiderspruch im Hin-
blick auf das Depotstimmrecht fithren wiirde,®> darf nach geltendem Recht auf
die Notwendigkeit der Weisungserteilung fiir alle tbrigen Aktiengesellschaften
nicht verzichtet werden. Es gibt keine spezielle Eigenschaft der Depotbanken,
die eine andere Handhabung rechtfertigen koénnte. Vielmehr war es die ver-
breitete Praxis der Depotbanken, ihre Kunden auf der eigenen Hauptver-

58 Zur Funktion der Hauptversammlung als Willensbildungsorgan siche Herrler, in:
Grigoleit (Fn. 27), § 118 Rn. 1.
3 Lenz (Fn. 6), S. 27.
60 Ebd., S. 99 ff.
61 Norz, in: Henze/Hoffmann-Becking, Gesellschaftsrecht 2001, Tagungsband zum
RWS-Forum am 8. und 9. Mirz 2001 in Berlin, 2001, S. 96; a.A.: Bachmann (Fn. 10),
S. 638, Fn. 40.
02 Dies belegen etwa die (online einsehbaren) Anmeldebégen der diesjdhrigen Haupt-
versammlungen der Bayer AG, Lufthansa AG, Medjgene AG sowie der Uniper SE.
03 Habersack, Aktienrecht und Internet, ZHR 165 (2001), 172 (188), Herrler, in: Grigoleit
(Fn. 27), § 134 Rn. 35 m.w.N.
04 Herrler, in: Grigoleit (Fn. 27), § 134 Rn. 35.
65 Siehe oben B. III. 1. b).
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sammlung zu vertreten, welche einer gesetzlichen Klirung bedurfte.6 Deshalb
muss das Weisungserfordernis als ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal in den
Wortlaut des § 134 Abs. 3 S. 5 AktG hineingelesen werden.t” Dies entspricht im
Ubrigen auch der US-amerikanischen Gesetzeslage,58 der bei der Schaffung des
§ 134 Abs. 3 S. 3 AktG a.FE. Vorbildfunktion zugekommen ist.6?

Zu keinem anderen Ergebnis kommt die Regierungskommission Deutscher
Corporate Governance Kodex (DCGK), indem sie in Ziff. 2.3.2 S.2 DCGK
die Verpflichtung des Vorstandes normiert, die Bestellung eines Vertreters fur
die weisungsgebundene Stimmrechtsausiibung zu Gunsten der Aktionire zu ge-
wihrleisten — insofern handelt es sich um keine Empfehlung, sondern vielmehr

um eine Wiedergabe des geltenden Rechts.”0

Konsequenterweise folgt aus einem generellen und ausdriicklichen Weisungs-
erfordernis, dass die Person des Stimmrechtsvertreters an Bedeutung verliert.”!
Fir Einschrinkungen nur auf bestimmte Stmmrechtsvertreter aus dem Lager
der AG ist also kein Raum, da mégliche Interessenkonflikte des Bevollmichtig-
ten durch das enge Korsett der Weisungsgebundenheit ginzlich ausgeschlossen
sind. Daher kénnen beispielsweise auch Aufsichtsrats- oder Vorstandsmitglie-
der bevollmichtigt werden.”

2. Ein rechtspolitisches Experiment

Seit dem Inkrafttreten des § 134 Abs.3 S.5 AktG im Rahmen des NaStraG
sind mittlerweile 16 Jahre vergangen. Urspriinglich als ,,Experiment 7 gedacht,
sollten mit dem Institut des proxy voting zunichst Erfahrungen gesammelt und

spiter angemessen reagiert werden.™

Mittlerweile hat sich ein proxy voting deutscher Art in Praxis und Schrifttum
etabliert. Es stellt sich jedoch die Frage, ob sich mit ihm auch die Hoffnungen
des Gesetzgebers erfiillt haben, eine effektive Stimmrechtskoordination zu ge-

60 Lenz (Fn. 6), S. 142 f.
7 Vgl. Hirschmann, in: Holters (Fn. 40), § 134 Rn. 51, dort auch als ,.teleologische
Reduktion® bezeichnet; Koch, in: Huffer/Koch (Fn. 35), § 134 Rn. 26b; Spindler, in:
Schmidt/Lutter I (Fn. 42), § 134 Ra. 56.
08 Lenz (Fn. 6), S. 136.
6 BT-Drucks. 14/4618, S. 14.
0 Goslar, in: Wilsing, DCGK, 2012, Ziff. 2.3.3 Rn. 17.
7 Koch, in: Hiffer/Koch (Fn. 35), § 134 Ra. 26b.
72 Schroer, in: MiuKo-AktG III (Fn. 44), § 134 Rn. 37; Semler, in: Miinchener Handbuch
des Gesellschaftsrechts IV, 3. Aufl. 2007, § 38 Rn. 53; a.A.: Goslar, in: Wilsing, DCGK,
(Fn. 70), Ziff. 2.3.3 Rn. 19.
3 Hirschmann, in: Holters (Fn. 40), § 134 Rn. 51.
74 Seibert (Fn. 3), S. 55.
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wihrleisten und so die Funktionsfihigkeit der Hauptversammlung als Willens-

bildungsorgan wiederherzustellen.

a) Die Aktiondrsindolenz, als Feindbild

Kaum ein Thema wird in der Diskussion um die Reformbediirftigkeit der
deutschen Hauptversammlung so oft aufgegriffen wie die Diskrepanz zwischen
den hohen Zahlen der physisch teilnehmenden Aktionire einerseits und der
gleichzeitig sehr niedrigen Prisenz (gemessen in Prozent des stimmberechtigten
Kapitals) andererseits.”> Fithrt man sich vor Augen, dass die meisten grofien
DAX-Gesellschaften einen Borsenwert im zweistelligen Milliarden-Euro-
Bereich und meist mehr als 100 Millionen emittierte Aktien haben, kann eine
Hauptversammlung mit etwa zehntausend teilnehmenden Privatanlegern mit
durchschnittlich je einhundert Aktien — trotz immensen logistischen Aufwands
— keine hohe Kapitalprisenz zeitigen: Diese Privatanleger wiirden lediglich 1-2 %
reprisentieren — zumal die Annahme von einhundert Aktien pro Anleger

angesichts der Teilnehmerverzeichnisse noch zu hoch gegriffen ist.”s

Wihrend die hohe Teilnehmerzahl grof3e logistische Schwierigkeiten mit sich
bringt,’”” birgt die gleichzeitig geringe Teilnahmequote ein anderes Risiko: das
Entstehen von Machtvakuen.” So kénnen sogenannte aktivische Aktionire
auch mit einer geringen Stimmmacht einen Uberproportionalen Einfluss auf die
Aktiengesellschaft ausiiben.”

Vom Bestehen dieser Machtvakuen profitieren insbesondere zwei Machttriger.
Einerseits kann die Passivitit der Kleinaktiondre zur Folge haben, dass ihre
Machtbefugnisse auf GroBaktionire ibertragen werden (horizontale Macht-
verschiebung). Andererseits ist auch die Ubernahme originirer Aufgaben der
Hauptversammlung 750 facto durch die Verwaltung der Aktiengesellschaft die
Folge (vertikale Machtverschiebung).80 Welchen Namen der Profiteur der Ak-
tiondrsindolenz auch tragen mag, eine demokratische Legitimation der gefass-

ten Beschliisse kann auf diese Weise nicht gewihrleistet werden.8!

75 Butzke (Fn. 4), S. 4 £f.; Koch, in: Huffer/Koch (Fn. 35), § 118 Rn. 5 m.wN.
76 Butzke (Fn. 4), S. 4 ff.
7 Ebd., S. 5 Rn. 14.
8 Leng (Fn. 6), S. 102 ff.
79 Koch, in: Huffer/Koch (Fn. 35), § 118 Ra. 5.
80 Immenga, Aktiengesellschaft, Aktiondrsinteressen und institutionelle Anleger, 1971,
S.9: der Vorstand als ,,Herrscher in eigener Machtvollkommenheit™; Lezz (Fn. 6),
S. 104,
81 Klawitter, in: Noack/Spindler, Unternehmenstrecht und Internet, 2001, S. 37 (37).
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Doch wie kann erreicht werden, dass weniger — oder zumindest nicht noch
weitere — Aktiondre zu den Hauptversammlungen erscheinen und dort gleich-
zeitig ein gréBerer Anteil des stimmberechtigten Kapitals vertreten ist? Was sich
zunichst als die Quadratur des Kreises anhdren mag, ldsst sich theoretisch mit
Vertretungssystemen bewiltigen, welche die mittelbare Aktionidrsbeteiligung for-
dern sollen.82 Zur Debatte steht dabei ein breites Spektrum von Modellen der
Stimmrechtsvertretung: Von Aktiondrsvereinigungen Uber die Einfithrung von
Stimmrechtstreuhdndern oder 6ffentlich-rechtlich beaufsichtigten Depotorgani-
sationen bis hin zur Etablierung des proxy vofing werden viele Spielarten dis-
kutiert.s?

Zu beachten ist hierbei jedoch, dass nur solche Modelle mit der geltenden
Wirtschaftsverfassung zu vereinbaren sind, welche dem Aktionir als Higen-
timer und Risikotrdger geniigend Rechnung tragen.8* Ein Auseinanderfallen
von Kapitalrisiko und Unternehmenskontrolle trifft auf verfassungsrechtliche
Bedenken.®5 Ein wesentlicher Teil der grundgesetzlichen Wirtschaftsordnung ist
die in Art. 14 GG verbiirgte Eigentumsgarantie, welche die Anerkennung und
den Schutz des privaten Eigentums und die Ausiibung der Eigentimerrechte
gewihrleistet. Daher darf das Aktienrecht die Mitsprache- und Kontrollrechte
des Aktionirs als dem wirtschaftlichen Eigentiimer des Unternchmens nur in-
sofern einschrinken, als dies ausnahmsweise notwendig ist.8¢ Solche Ausnah-
men beschrinken sich auf MaBnahmen, die zur Erreichung tbergeordneter
Ziele — wie der Verfolgung des Gesellschaftszwecks oder der Wahrung der
Funktionsfahigkeit der Gesellschaft — unetldsslich sind.8” Wenn also Vertre-
tungssysteme genutzt werden, muss eine moglichst authentische Wiedergabe

des Aktiondrswillens gewihrleistet werden.

So entschied sich der Gesetzgeber im Rahmen des NaStraG fiir eine Norm in
Gestalt des § 134 Abs. 3 S. 5 AktG, welche in der Theotie alle vorgenannten
Aspekte zu vereinen scheint. Die Erhéhung der mittelbaren Prisenz des stimm-
berechtigten Kapitals wird durch die gesellschaftsbenannten Stimmrechtsver-
treter erzielt. Um eine mdglichst authentische Abbildung des Aktiondrswillens
zu gewihrleisten, muss hierbei ausdrickliche Weisung zu den Tagesordnungs-
punkten erteilt werden.8® Schliefllich entschied man sich damit, das Machtva-

82 Christians, Der Aktionir und sein Stimmrecht, AG 1990, 47 (48); Seibert, Stimmrecht
und Hauptversammlung — eine rechtspolitische Sicht, BB 1998, 2536 (25306).
83 Eine Auflistung vieler denkbarer Modelle findet sich bei Lezz (Fn. 6), S. 111 f.
8¢ Ebd., S. 112 f.
85 Ebd.
86 Kropff, Aktiengesetz — Begriindung des Regierungsentwurfs, 1965, S. 14.
87 Ebd.
88 Siche oben B. III. 1. ¢).
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kuum durch die Verwaltung fiillen zu lassen, denn: ,,Eine starke Verwaltung ist
allemal besser als ein Machtvakuum. 89

b) Blofe Alternative zur Briefivahl?

Das wirft jedoch die Frage auf, ob sich dieser Kompromiss aus Sicht der Aktio-
nire tatsichlich als Bereicherung darstellt. Zu bedenken ist ndmlich, dass eine
Stimmrechtsvollmacht, die an eine schriftliche Weisung gebunden ist, letztlich
auf eine Briefwahl hinauslauft.?0

Viele DAX-Gesellschaften bieten in ihren Anmeldeformularen® zur Hauptver-

sammlung drei Varianten der Stimmrechtsausiibung an:%2

Zunichst besteht die Moglichkeit, selbst auf der Hauptversammlung zu
erscheinen bzw. einen selbsthenannten Stimmrechtsvertreter zu bevollmichtigen.
Als zweite Variante besteht die Moglichkeit der Briefwahl, die sich ihrerseits in
zwel alternative Formen aufteilt: die Austibung der Briefwahl in allen Punkten
der Tagesordnung im Sinne der Verwaltung oder die individuelle Abstimmung;
Entscheidet sich der Aktiondr fur letztere, gelangt er Giber einen Verweis auf die
Riickseite des Anmeldeformulars, wo alle Tagesordnungspunkte aufgelistet und
mit jeweils drei Kiéstchen fur ,,Ja“, ,,Nein“ und ,,Enthaltung” versehen sind.
SchlieBllich ist als dritte und letzte Variante die Stimmrechtsaustibung durch
einen festgelegten Stimmrechtsvertreter zu finden, die sich wiederum in die
Vollmachterteilung eines Kreditinstituts bzw. einer Aktiondrsvereinigung einer-
seits oder eines gesellschaftsangehdrigen Stimmrechtsvertreters (Verwaltungs-
stimmrecht) andererseits aufteilt. Entscheidet sich der Aktionir fiir das Verwal-
tungsstimmrecht, muss er eine ausdriickliche Weisung erteilen. Dies geschicht
entweder in allen Punkten im Sinne der Verwaltung oder per individueller wie-
sungserteilung, Im letzteren Fall wird — wie bei der Briefwahl — auf die Riick-
seite des Anmeldebogens verwiesen, wo jeder einzelne Tagesordnungspunkt zu

finden ist.

Es zeigt sich also, dass sowohl fiir die Briefwahl als auch fiir die Weisungser-
teilung im Rahmen des Verwaltungsstimmrechts identische Ausiibungsmoda-
lititen bestehen. In beiden Fillen kann entweder im Sinne der Verwaltung oder
individuell, entsprechend der riickseitigen Einzelweisung, abgestimmt werden.

89 Bachmann (Fn. 10), S. 639, Fn. 44.
%0 Siehe nur Bachmann (Fn. 26), S. 2107.
91 Zur besseren Veranschaulichung sei auf das Anmeldeformular der Bayer AG zur dies-
jahtigen Hauptversammlung verwiesen, abrufbar unter: https://wwwbayer.de/de/hv-
2018-anmeldeformular-de.pdfx (zuletzt abgerufen am 30.7.2018).
92 Bezug genommen wird auf die (online abrufbaren) Anmeldeformulare zu den
diesjahrigen Hauptversammlungen der Bayer AG, Lufthansa AG und Uniper SE.
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Zwar steht es gemil3 § 118 Abs. 2 AktG im Belieben der Gesellschaft, die Ab-
stimmung per Briefwahl iiberhaupt zuzulassen. Nichtsdestoweniger wird von
den meisten DAX 30-Gesellschaften eine Briefwahl auch tatsdchlich angebo-
ten.”? Auch der vermeintliche logistische Vorteil des Verwaltungsstimmrechts,
viele Stimmen in einer Person zu vereinigen, wird letztlich durch das Erforder-
nis der Weisungserteilung relativiert. Sowohl bei der Briefwahl als auch bei der
Verwaltungsvollmacht muss jedes einzelne Abstimmungsformular gepriift
werden. Ein greifbarer Unterschied zwischen den beiden Abstimmungsformen
existiert fiir die Praxis somit nicht.

¢) Belebung der ,, Aktiondrsdemokratie?

Gleichwohl verzeichnete die Hauptversammlungssaison 2007, dass im Durch-
schnitt mehr als 15 % des auf der Hauptsammlung amwesenden Grundkapitals
qua Verwaltungsstimmrecht vertreten wurden? und bei einer DAX 30-Gesell-
schaft der gesellschaftseigene Stimmrechtsvertreter sogar mehr als die Hilfte
des stimmberechtigten, anwesenden Kapitals hinter sich bringen konnte.?> Ist in
dem Verwaltungsstimmrecht des § 134 Abs.3 S.5 AktG also doch mehr zu
schen als eine blofle Alternative zur Briefwahl? Konnte damit also tatsichlich
ein Mehr an ,,Aktiondrsdemokratie‘@, also der Herrschaft der Aktionire uber
die Aktiengesellschaft,’” erreicht werden?

Zunichst lige die Schlussfolgerung nahe, dass bei einem so beachtlichen Anteil
von Aktioniren, die per Verwaltungsstimmrecht vertreten wurden, auch eine
hohere Hauptversammlungsprisenz insgesamt zu verzeichnen ist;? immerhin
war eine Steigerung der Beteiligung des stimmberechtigten Kapitals das erklirte
Ziel des Gesetzgebers bei der Einfithrung des § 134 Abs. 3 S. 5 AktG.%

Betrachtet man jedoch die Zahlen der Hauptversammlungsprisenzen zweier
DAX 30-Aktiengesellschaften, deren eigene Stimmrechtsvertreter jeweils um
die 40 % und 50 % des amwesenden Kapitals vertreten haben, tritt schnell Er-
nichterung ein. In beiden Fillen lag die Hauptversammlungsprisenz insgesamt

93 Dies belegen die diesjdhrigen Einladungen zu den Hauptversammlungen u.a. der
Allianz SE, Daimler AG, Deutsche Bank AG, Bayer AG, Beiersdorf AG, Commerzbank AG
sowie Lufthansa AG. Die Einladungen sind allesamt online zu finden.
94 Flore, Mehr Aktionirsdemokratie wagen? — Proxy Contests statt Verwaltungsstimm-
recht?, 2011, S. 119.
% Ebd., S. 118.
9 Wiedenann, Gesellschaftsrecht 1, 1. Aufl. 1980, S. 352.
97 So im weiteren Sinne verstanden von Flore (Fn. 94), S. 169.
% Ebd., S. 119.
9 Seibert (Fn. 5), S. 529.
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immer noch bei nur rund 40 %.100

Weiterhin konnte auf Grundlage eines Berichtes des Bundesministeriums fiir
Justiz (BM]J) tiber die Entwicklung der Stimmrechtsaustibung in bérsennotier-
ten Aktiengesellschaften vom 19.5.2004101 eine bemerkenswerte Beobachtung
angestellt werden: Es konnte konstatiert werden, dass der Anteil privater Aktio-
nire (in Abgrenzung zu institutionellen Investoren) in einem negativ reziproken
Verhiltnis zu dem Umfang des Stimmrechtsanteils des Gesellschaftsvertreters
steht.192 Das heil3t, je mehr private Aktionire an einer Gesellschaft beteiligt sind,
desto weniger Stimmen kann der gesellschaftseigene Stimmrechtsvertreter auf
sich vereinen. Umgekehrt gilt: Je weniger Privataktiondre vorhanden sind, desto

grofler ist der Umfang der Stimmen des Gesellschaftsvertreters.

Es zeigt sich also, dass insbesondere Privatanleger sehr zurlickhaltend mit der
Moglichkeit der Stimmrechtsvertretung umgehen.!9 Das Instrument des Ver-
waltungsstimmrechts wird vielmehr von institutionellen Anlegern (die nicht
zugleich GrofBaktionire sind) genutzt.194 Fithrt man sich weiterhin vor Augen,
dass dem BM]J-Bericht auBlerdem eine riickldufige Entwicklung der Prisenz-
zahlen zu entnehmen ist, ldsst das an der erhofften Belebung der Aktionirs-

demokratie zweifeln.

d) Aktiondrsagilitit durch proxy fights

In den USA stellt das offentliche Einwerben (proxy solicitation)'% von Stimm-
rechtsvollmachten ein wichtiges Mittel dar, um die verwaltungseigenen Vor-
schldge bei den Wahlen zum board of directors oder sonstigen Beschlussfassungen
durchzusetzen.196 Zielen aktive Aktionare darauf ab, Stimmrechtsvollmachten
von der Verwaltung abzuwerben, um die Abstimmvorschlidge der Verwaltung zu
torpedieren oder eigene, gegen das Management gerichtete Antrige durch-
zusetzen, kommt es zum proxy fight.\97 In den USA finden diese ,,Kimpfe* zwar
selten statt. Schliellich sind mit ihnen meist sehr hohe Kosten fiir Druck- und
Versendung des proxy statement, der Zeitungswerbung sowie der Entwicklung
von Wahlkampfstrategien durch Beratunsfirmen verbunden!% — Kosten die fiir

100 Flore (Fn1. 94), S. 119.
101 In Auszligen zu finden bei Seibert (Fn. 5), S. 529 ff.
192 Flore (Fn. 94), S. 123 (Aussage 4).
103 Ebd., S. 121.
104 Ebd., S. 123.
105 Siehe bereits oben B. I.
106 T eng (Fn. 6), S. 134.
107 Schockenhoff Fn. 14), S. 658.
108 Merkt (Fn. 13), Rn. 895.
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beide Seiten schnell MillionenhShe erreichen kénnen.19 Nichtsdestoweniger
hat ihre Zahl in den letzten 20 Jahren stark zugenommen und iberschreitet
mittlerweile die Zahl der Ubernahmeangebote.!l” Der Versuch des amerika-
nischen GroBinvestors Car/ Icahn, das board von Time Warner in den Jahren
2005/2006 abzusetzen sowie der erbitterte Kampf bei Hewlett Packard um die
Ubernahme des Computerherstellers Compag im Jahr 2002 stellen hierfiir
bekannte Beispiele dar. Jedoch sind mittlerweile auch in Deutschland Fille des
proxy fighting zu verzeichnen. Im Jahr 2007 war das mittelstdndische Fotoent-
wicklungsunternehmen Cewe Color Holding AG Schauplatz fiir einen Wettkampf
um Stimmrechtsvollmachten zwischen der Verwaltung und einem aktivischen
Aktiondr aus den USA.1!! Dessen Ziel war es, den Vorstand zur Zahlung einer
Sonderdividende zu bewegen.!'2 Die Sprengkraft des Falles ist jedoch in den
Prisenzzahlen der entscheidenden Hauptversammlung zu finden: Galten die
bisherigen Hauptversammlungen der Cewe Color eher als schwach besucht, so
konnte im Jahr 2007 nach intensivem Stimmeneinwerben durch Verwaltung
und Opposition eine Prisenz von 87,1 % erreicht werden.!'? Im Vorjahr betrug
die Beteiligung lediglich 37 % und konnte somit mehr als verdoppelt werden.!#

Am Beispiel der Cewe Color Holding AG zeigt sich also, dass proxy fights prisenz-
steigernde Wirkung entfalten kénnen. Zwar ist nicht von der Hand zu weisen,
dass es aus Sicht des Aktiondrs kaum Tagesordnungspunkte gibt, die die Ent-
scheidung tiber Sonderdividenden im Hinblick auf ihre Attraktivitdt iberbieten
kénnen. Ob sich mit proxy fights solche Prisenzzahlen also auch fir Hauptver-
sammlungen erzielen lassen, auf denen beispielsweise tiber die Entlastung des
Vorstandes oder die Anderung des Unternehmensgegenstandes abgestimmt
werden soll, sei dahingestellt. Gleichwohl kann diesem Wettkampf — gleich
einem politischen Wahlkampf!!5 — eine belebende Wirkung auf die Hauptver-
sammlung attestiert werden. Zwar ist fraglich, ob tatséichlich ein Zusammen-
hang zwischen dem proxy voting im Sinne eines Verwaltungsstimmrechts und der
prisenzsteigernden Wirkung von proxy fights besteht oder ob sich das gleiche

109 Merkt (Fn. 13), Ra. 893, Abbildung 21.
10 Flore (Fn. 94), S. 229.
11 Ausfuhrlich hierzu:  Blome-Drees/Rang, Die Aktivititen von Finanzinvestoren in
Deutschland  am  Beispiel ~der Cewe Color AG, abrufbar unter:
https:/ /www.boeckler.de/pdf/mbf_finanzinvestoren_cewecolor.pdf
(zuletzt abgerufen am 30.7.2018).
12 Fbd., S. 17.
13 Fbd., S. 26.
114 Mebner, Die Lehren aus der Cewe-Schlammschlacht — Hohe Prisenzen und ausge-
feiltes Hauptversammlungsmanagement sind unabdingbar, Borsen-Zeitung v. 27.9.2007
(Nt. 175), S. 13.
15 Merkt (Fn. 13), Rn. 887.
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Ergebnis mit einem gesellschaftsunabhingigen Stimmrechtsvertreter (z.B. einer
Anwaltskanzlei) erzielen liele. Im Hinblick auf die notwendige ,,Waffengleich-
heit“!16 zwischen Verwaltung und opponierenden Aktiondren ist das Verwal-
tungsstimmrecht jedoch der Schritt in die richtige Richtung.

C. Zusammenfassung und Ausblick

Die Norm des § 134 Abs.3 S.5 ist wegen ihrer unauffilligen Stellung und
Schlichtheit leicht zu tberlesen. Gleichzeitig wird von ihr erwartet, das Instru-
mentarium des Verwaltungsstimmrechts ebenso liickenlos abzudecken wie in
dessen Herkunftsland USA, wo eine eigene Bundesbehérde, ein Katalog an
gesetzlichen Regelungen sowie umfangreiche Rechtsprechung fiir Rechtssicher-

heit sorgen.

Jener fragmentarische Gesetzestext ist ursdchlich fiir den Streit um die Taug-
lichkeit der Person des Stimmrechtsvertreters. Diese Problematik ist jedoch als
Folgefrage des Weisungserfordernisses zu bewerten. Die Person des Bevoll-
michtigten kann daher — vorausgesetzt, es handelt sich nicht um ein Organ der
Gesellschaft — keine Rolle spielen, sofern ein generelles Weisungserfordernis
richtigerweise bejaht wird.

Zudem kann der Norm des § 134 Abs. 3 S. 5 AktG keine andere Eigenschaft
abgewonnen werden als derjenigen einer bloBen, gleichwertigen Alternative zur
Briefwahl — auch wenn der Gesetzgeber dies nicht intendiert haben kann. Die-
ser muss de lege ferenda einen anderen Weg finden, um die Aktionirsindolenz zu

beseitigen und die Aktiondrsdemokratie wiederzubeleben.

Positiv zu bewerten ist letztlich der Wettkampf von Verwaltung und oppo-
nierenden Anlegern um Stimmrechtsvollmachten, den sog. proxy fights, welche
eine prisenzsteigernde Wirkung auf Hauptversammlungen entfalten kénnen.
Ob sich diese Wirkung fiir jeden beliebigen Tagesordnungspunkt erzielen ldsst
und ob das proxy voting im Sinne des Verwaltungsstimmrechts hierfiir zwingend
notwendig ist, kann nicht beantwortet werden — jedenfalls ist es fir die
Gesellschaft kostengiinstiger, als eine Wirtschaftspriifungsgesellschaft oder eine

Rechtsanwaltskanzlei damit zu beauftragen.

AbschlieBend kann man konstatieren, dass die mittelbare Stimmrechtsvertre-
tung das probate Mittel darstellt, um Hauptversammlungsbeschlissen ein Mehr
an Legitimation zu ermdglichen, ohne dabei die physische Prisenz der Aktio-
nire zu erthéhen. Insofern stellt auch die Idee des proxy voting das geeigte Instru-

116 Schockenhoff (Fn. 14), S. 664, dort jedoch im Hinblick auf das organisierte Einwerben
von Stimmrechtsvollmachten.
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ment dar, dieses Ziel zu erreichen. Um ein effizientes System der Stimmrechts-
vertretung sowie des Stimmrechtseinwerbens zu konstruieren, wird aber eine
héhere Regelungsdichte notwendig sein, als sie in § 135 Abs. 3 8. 5 AktG vor-
zufinden ist. Daftir wirde es bereits ausreichen, Rechtsnormen zu etlassen, die
das Verwaltungsstimmrecht ausdriicklich zulassen, die Weisungsgebundenheit
regeln und Aussagen iiber das Einwerben von Stimmrechtsvollmachten treffen.
Dies wiirde die notwendige Rechtssicherheit in den deutschen Aktiengesell-
schaften verbreiten und in rechtspolitischer Sicht das mit Inkrafttreten des
NaStraG begonnene ,,Experiment* letztlich doch gliicken lassen.
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Maximilian Zobel*

Besondere Rechtsprobleme von Gesprichen oder
Vereinbarungen des Aufsichtsrats mit Aktiondren
oder kiinftigen Investoren

Abstract

Wachsende Internationalisierung der Kapitalmirkte und ein stetig zunehmen-
des Informationsinteresse der Anleger lassen den Ruf nach einem ausgeprigten
Investorendialog lauter werden. Dieser Beitrag beschiftigt sich mit den recht-
lichen Anforderungen, die an einen solchen Dialog von Seiten des Aufsichtsrats
zu stellen sind. Durch einen Blick auf die Praxis und einen Vergleich zur ge-
wiinschten Realitit an den Mirkten wird am Ende eine Empfehlung fir die

Ausgestaltung ausgesprochen.

* Der Verfasser studiert seit dem Wintersemester 2014/15 Rechtswissenschaft an der
Ruprecht-Karls-Universitit Heidelberg und hat den Schwerpunktbereich ,,Unternehmens-
recht” gewihlt. Der Beitrag wurde im Rahmen eines Blockseminars bei Prof. Dr. Stefan J.
Geibel, Maitre en droit (Université Aix-Marseille 11I) zum Thema ,,Das Recht der Organe
juristischer Personen® im Sommersemester 2017 angefertigt.
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A. Einleitung

Der Investorendialog gilt als ein wesentliches Element einer guten und
funktionierenden Corporate Governance.! Im Laufe der vergangenen Jahre
wurden Stimmen lauter, die forderten, dass dieser Investorendialog verbessert
und ausgeprigter werden misse.? Die alleinige Konzentration des Dialogs mit
den Anteilseignern in der Hauptversammlung geriet vermehrt in die Kritik als
nicht mehr zeitgemil3 und impraktikabel.?

Grundsitzlich ist jede Form der Kommunikation mit Aktiondren zuldssig, um
diese an die Gesellschaft zu binden,* jedoch obliegt der Investorendialog als
Teil der Geschiftsfiihrungskompetenz (§ 76 AktG) dem Vorstand einer Aktien-
gesellschaft.5 In der Praxis wird dies vermehrt so gehandhabt, dass nicht der
Vorstand, sondern der Aufsichtsrat von diesen Gesprichen Gebrauch macht.t
Dies ist unter anderem darauf zurickzufihren, dass auslindischen Aktionidren
der Unterschied zwischen dem monistischen und dem dualistischen Leitungs-
system, das praktisch nur in Deutschland vorkommt, unbekannt ist.” Vermehrt
widmete sich die Wissenschaft im vergangenen Jahr beginnend den hierauf auf-
bauenden rechtlichen Problemen.

Anschaulich ist in diesem Zusammenhang die Entwicklung von sog.
nLeitsitzen fir den Dialog zwischen Investor und Aufsichtsrat®, Gber die
Anderungsvorschlége/ -beschliisse der Regierungskommission Deutscher Cot-
porate Governance Kodex (,DCGK®), bis hin zur Anderungsrichtlinie der EU-
Aktionirsrechterichtlinie (R (EU) 2017/828).

1 Vgl. schon Gode, in: Feddersen/Hommelhoff/Schneidet, Corporate Governance,
1996, S. 316 (320 ff.); Hirt, Perspektive aus der Praxis, ZGR 2012, 280 (289 f.).
2 Vgl. Drygala, in: Schmidt/Lutter I, 3. Aufl. 2015, § 107 Ra. 25; Ro#h, Information und
Organisation des Aufsichtsrats, ZGR 2012, 343 (367 ff.).
3 Bachmann, Abschaffung der Hauptversammlung?, in: FS Roth, 2011, S. 37 ff.; Schoppen,
in: Schoppen, Corporate Governance, 2015, S. 51 (77 £.).
4 Bayer, in: MuKo-AktG 1, 4. Aufl. 2016, § 67 Ra. 162; vgl. auch ». Rosen/ Gebauer, in:
v. Rosen/Seifert, Die Namensaktie, 2000, S. 127 ff.
5 Kort, in: GroBkomm-AktG IV/1, 5. Aufl. 2015, § 76 Rn. 9a; DAL/, Stellungnahme zu
Vorschligen der Regierungskommission DCGK, NZG 2017, 57 (59); Leyendecker-
Langner, Kapitalmarktkommunikation, NZG 2015, 44 (44).
¢ Hirt/ Hopt/ Matthens, Dialog zwischen dem Aufsichtsrat und Investoren, AG 2016, 725
(728 t.), die von DAX-30-Unternehmen sprechen; Hexe/, Kapitalmarktkommunikation,
AR 2014, 121 (121); vgl. auch Manager Magazin v. November 2016, S. 60: Werner
Brandt, Aufsichtsratsvorsitzender u.a. von RWE und Innogy, redet laut eigenen Angaben
,vereinzelt mit Investoren.
7 Vgl. Fleischer/ Baner/ Wansieben, Investorenkontakte des Aufsichtsrats, DB 2015, 360
(362); Bortenlinger, Aufsichtsratsdialog in oder gar vor der Hauptversammlung?,
BOARD 2014, 71 (71); Koch, in: Fleischer/Koch/Kropff/Luttet, 50 Jahre Aktiengesetz,
2016, S. 65 (87).
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B. Statistische Betrachtungen — Studien zu aktiver Teilhabe

Vorab sei auf verschiedene Studien verwiesen, die zeigten, dass ,,Verantwort-
lichkeit und Profitabilitit sich nicht gegensitzlich gegeniiberstehen, sondern
vielmehr komplementir verstanden werden missen®.8

Untersucht wurden die Auswirkungen nachhaltiger Unternehmenspraktiken auf
die wirtschaftliche Entwicklung des Unternehmens. Positive Effekte hatte vor
allem das Investorenverhalten, das nicht nur auf kurzfristige Erfolge ausgerich-
tet war, sondern das Unternehmensgeschehen nachhaltig durch aktive Teilhabe
beeinflusste.

Aktive Teilhabe kann den Studien zufolge auf drei Ebenen erreicht werden —
durch Stimmrechtsvertretung (proxy wvoting®), durch Hauptversammlungsbe-
schliisse und durch einen Dialog mit dem Management.!? Dieser Investorendia-
log fihre bei erfolgreicher Anniherung von Unternehmen und (zumeist institu-
tionellen) Investoren zu einer Wertsteigerung des Unternehmens von durch-
schnittlich 7,1 %.!" Dementsprechend wird die Implementierung eines solchen
Mechanismus in Zukunft 6fter erwartet. In diesem Sinne betrachtet man auch
die EU-Aktionirsrechteinderungsrichtlinie positiv,'? deren Impuls ebenso der
DCGK aufgegriffen hat, der nun in der Praambel institutionelle Anleger zu ak-
tiver Teilhabe auffordert. Allerdings gilt es festzuhalten, dass die Studien nicht
die Frage behandelten, inwiefern es forderlich oder gar notwendig ist, einen
Investorendialog mit dem Aufsichtsrat zu fihren, um dessen Fruchtbarkeit zu
maximieren. Sie beantworten letztlich nur die Frage des ,,Ob“, aber nicht die
Frage des ,,Wie®.

C. Jungste Entwicklungen des Investorendialogs
I. Initiative ,,Developing Shareholder Communication”— Leitsitze

Im Juli 2016 hat eine Arbeitsgruppe namens ,,Developing Shareholder Com-
munication® — bestehend aus Investoren, Unternehmens- und Wissenschafts-
vertretern — acht Leitsitze fiir den Dialog zwischen Investoren und Aufsichts-

8 Clark/ Feiner/ Viebs, From the Stockholder to the Stakeholder: How Sustainability Can
Drive Financial Outperfomance, 2015, S. 8.
0 Dazu Hamestuk, Proxy Voting in Deutschland: ein gescheitertes Experiment? — Der
§ 134 Abs.3 S.5 AktG im dogmatischen und rechtspolitischen Kontext, StudZR-
WissOn 2018, S. 185-203.
10 Clark/ Feiner/ Viebs (Fn. 8), S. 46 ff.
1 Dimson/ Karakas/Li, Active Ownership, 2012, S. 6.
12 Clark/ Feiner/ Viebs (Fn. 8), S. 49.
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rat (,,Leitsdtze™) verotfentlicht.!3

1. Inhalt und Ziele der Leitsitze

Die Leitsitze betreffen den Aufsichtsrat als Gesamtorgan, das Zusammenspiel
des Aufsichtsrats mit dem Vorstand und die Rolle seines Vorsitzenden.

Die Initiative verfolgt zwei Ziele: Einerseits sollte der Anderung der EU-Aktio-
nérsrechterichtline! entgegengekommen werden, die damals noch diskutiert,
im April 2017 vom EU-Parlament verabschiedet wurde und am 20.5.2017 mit
Verkiindung im Amtsblatt der EU in Kraft trat. Diese soll die Rolle institutio-
neller Investoren stirken bzw. deren Uberwachungsfunktion aktiver gestalten
und insgesamt mehr Transparenz in der Unternehmensfithrung schaffen. Die
Arbeitsgruppe schliet aus der Richtlinie ein gesteigertes Bediirfnis der Inves-
toren, den Dialog mit dem Aufsichtsrat zu suchen.!> Dies fihrt zum zweiten

Ziel dieser Leitsitze: ,,den Dialog so fruchtbar wie méglich [zu] gestalten®.16

2. Keine Entfaltung rechtlicher Geltung

Die Leitsitze haben allerdings keinerlei rechtliche Wirkung. Bei ihnen handelt
es sich weder um Rechtsnormen, noch um sog. soff law.'” Vielmehr sind sie als
rein private Handlungsempfehlungen zu verstehen, die die innerhalb des gelten-
den Rechts bestehenden Handlungsspielriume konkretisieren und als Grund-
lage fiir den rechtlichen Diskurs beim Ubertreten der Grenzen dieser Spiel-

raume dienen sollen.!8

Wohl um mehr Gewicht in Wissenschaft und Praxis zu erlangen, schlug die

Arbeitsgruppe der Regierungskommission DCGK in diesen Leitsitzen vor,

13 Die Leitsitze und die Teilnehmer der Arbeitsgruppe sind einsehbar unter:
www.cy.com/Publication/vwLUAssets/ ey-Leitsaetze-fuer-den-dialog-zwischen-
investor-und-aufsichtsrat-20160705/$FILE / ey-Leitsactze-fuet-den-dialog-zwischen-
investor-und-aufsichtsrat-20160705.pdf (zuletzt abgerufen am 30.7.2018);
zur Zusammensetzung der Arbeitsgruppe auch Bachmann, in: Gesellschaftsrechtliche
Vereinigung, Gesellschaftsrecht in der Diskussion, S. 135 (138 f.).
14 Vol. insbesondere Art. 3g. Der Anderungsvorschlag ist abrufbar unter: http://eut-
lex.europa.eu/legal—content/DE/TXT/?uriZ CELEX%3A52014PC0213
(zuletzt abgerufen am 30.7.2018);.
15 Leitsdtze Vorb. Abs. 1 S. 1; vgl. auch Bachmann (Fn. 13), S. 137: ,Sie [die Vorschlige
zut Einbeziehung der Aktionire in Richtlinie (EU) 2017/828] ethohen aber den [...] bei
(auslindischen) Investoren aufgebauten Druck, [..] mit dem Aufsichtsrat in einen
stirkeren Gedankenaustausch zu treten.*.
16 eitsdtze Vorb. Abs. 3.
17 Die DCGK werden gleichwohl teilweise als ,,s0ff law* bezeichnet; vgl. dazu Goette, in:
MuKo-AktG III, 4. Aufl. 2018, § 161 Rn. 23.
18 So auch Bachmann (Fn. 13), S. 139.
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eine grundsitzliche Empfehlung oder Anregung zur Kommunikation zwischen
Investor und Aufsichtsrat in den Kodex aufzunehmen.

II. Der Deutsche Corporate Governance Kodex — Vorschlag und
Beschluss der Regierungskommission 2017

Am 2.11.2016 hat die Initiative scheinbar Gehér gefunden, als die Kodex-
Kommission ihre Anderungsvorschl'}ige fiir 2017 verdffentlichte. Die Anderun-
gen wurden am 7.2.2017 beschlossen und sind seit Verkiindung im Bundesan-
zeiger am 24.4.2017 in Kraft. Zwei Neuerungen stehen angesichts dieser Ausar-
beitung im Vordergrund.

1. Die Rolle institutioneller Investoren, Priambel Abs. 3

In Anlehnung und mit Blick auf andere Rechtssysteme — genannt seien bei-
spielsweise die Niederlande oder GroBbritannien — wird mit der Neuerung des
Kodex auf die Bedeutung institutioneller Investoren hingewiesen, die angehal-
ten werden, ihre Eigentumsrechte aktiv(er) wahrzunehmen.!?

Der sog. sharebolder activism ist auf internationaler Ebene kein Novum. Seinen
Ursprung fand dieses Phinomen schon in der Mitte des 20. Jahrhunderts in den
USA, damals noch ausgeprigt als reines Vorschlagsrecht fiir Aktionidre auf
Hauptversammlungen. Von dort aus entwickelte es sich Gber die Jahre hinweg
und verbreitete sich weiter.20 In den Niedetlanden findet der shareholder activism
Niederschlag im Dutch Corporate Governance Code und daneben — auf
britischer Seite — gleich in doppelter Ausprigung. So enthilt der UK Corporate
Governance Code Ausgestaltungsempfehlungen fiir die Unternehmensseite,
wihrend der Stewardship Code die Rolle der Investoren in gewisser Weise diri-
gieren soll.

Die Neuerung in der Priambel sollte urspriinglich eine neue Ziffer 2.1.3 im
DCGK darstellen. Neben Empfehlungen und Anregungen gibt der Kodex aber
auch teilweise nur geltendes Recht wieder. Um durch die Formulierung?! nicht

den Anschein geltenden Rechts zu erwecken, riickte man von der Schaffung

19 Schon Hopt, Modernisierung der Unternehmensleitung und -kontrolle, in: FS Wester-
mann, 2008, S. 1039 (1052); vgl. Schaefer/ Hertrich, Shareholder Activism in Getrmany,
The IUP Journal of Cotporate Governance XI1/2 2013, S. 28 (36): ,,shareholder activism is
(vet) an ineffective and infrequent tool*.
20 Kleinmanns, Shareholder Activism, IRZ 2016, 341 (342); siehe auch Gillan/ Starks, The
Evolution of Shareholder Activism in the US, 2007, S. 34.
21 Urspriinglich vorgeschlagener Text der Ziff. 2.1.3: , Insbesondere institutionelle
Investoren sind angehalten, ihre Eigentumsrechte aktiv und verantwortungsvoll im
Rahmen eines konsistenten, transparenten und die Nachhaltigkeit berticksichtigenden
Regelwerks auszuiiben.*.
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einer neuen Ziffer ab und verlagerte diesen Passus leicht abgewandelt in die
Prdambel.22 Diese ist nicht Teil der Entsprechenserklirung nach § 161 AktG.

2. Bereitschaft des Aufsichtsratsvorsitzenden, Investorendialoge zu
fuhren, Ziffer 5.2 DCGK

Daneben wurde Ziffer 5.2 DCGK in Form einer Anregung erginzt. ,Der
Aufsichtsratsvorsitzende sollte in angemessenem Rahmen bereit sein, mit
Investoren Uber aufsichtsratsspezifische Themen Gespriche zu fihren.” Ur-
springlich vorgesehen war, den Investorendialog als Empfehlung (;,soll [...]
bereit sein®) auszugestalten, um der ,,Beseitigung von (Rechts-)Unsicherheit®
zu dienen? und das mittlerweile ,,iiberholte” Aktiengesetz zu korrigieren.?+ Mit
der beschlossenen Fassung der Ziffer 5.2 DCGK reagierte die Regierungskom-
mission auf kritische Stimmen in der Wissenschaft, nach denen die Regierungs-
kommission ihre Rolle innerhalb der Gewaltenteilung Uberstrapaziere, der
DCGK schlieBlich keine juristische Gestaltungswirkung entfaltet.?> Aus der
Empfehlung wurde somit eine Anregung. Die nidhere Bezeichnung des Ge-
sprachsgegenstands — urspriinglich in den Sitzen 2 und 3 enthalten?0 —, findet
sich mittlerweile nur noch in der Begrindung zu den Anderungsvorschlégen

und in der Pressemitteilung iiber den Beschluss?? wieder.

ITI. EU-Aktionérsrechteinderungsrichtlinie

Nachdem auf europiischer Ebene schon seit 2014 iiber eine Anderung der
Aktionirsrechterichtlinie diskutiert wurde, man in informellen Trilog-Verhand-

22 Vgl. zur Kritik auch Stellungnahme der I”GR zu den Vorschligen, AG 2017, 1 (2).
23 Erlduterungen der Anderungsvorschlége, S. 6.
2 vgl. Interview des Vorsitzenden der Kommission, Manfred Gentz, zu den DCGK
Anpassungen 2017, der den Investorendialog als schon bestehende ,,best practice
bezeichnet; abrufbar unter: directors-channel.com/beitracge/dcgk-anpassungen-2017-
415/ (zuletzt abgerufen am 30.7.2018).
2 Vgl. DAV (Fn. 5), S. 60; Koch, Investorenkontakte, BB 2016, Heft 50, Umschlagteil I;
Krimer, Investorendialog des Aufsichtsrats, AR 2017, Heft 02, 18 (20); Mense/ Klie,
Geplante Kodex-Anderungen fiir 2017, GWR 2017, 1 (2); Nikoleyezik/ Grafil, Uber-
arbeitung des DCGK, NZG 2017, 161 (165); I’GR (Fn. 22), S. 4.
26, Das sind Gegenstinde, fir die der Aufsichtsrat allein verantwortlich ist und die von
ihm allein zu entscheiden sind. Bei Fragen, die nur gemeinsam von Vorstand und
Aufsichtsrat zu entscheiden sind, sollen Gespriche entweder allein vom Vorstand oder
vom Aufsichtsratsvorsitzenden zusammen mit dem Vorstand gefiihrt werden.”,
Vorschlige aus der Plenarsitzung vom 13.10.2016, S.10; abrufbar unter:
http://www.dcgk.de/de/konsultationen/aktuelle-konsultationen.html
(zuletzt abgerufen am 30.7.2018).
27 Pressemitteilung v. 14.2.2017, S. 4; online abrufbar unter:
http://www.dcgk.de/de/kommission/die-kommission-im-
dialog/deteilansicht/kodexaenderungen-2017-beschlossen-votsitzwechsel-zum-1-
maerz.html (zuletzt abgerufen am 30.7.2018).
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lungen?8 zunichst aber nicht weiterkam, hat am 14.3.2017 das EU-Parlament
die Richtlinie zur Anderung der Aktionirsrechterichtlinie gebilligt. Am 3.4.2017
nahm diese dann die letzte Hiirde, als sie vom Rat der Europidischen Union
verabschiedet wutrde. Seit dem 17.5.2017 ist sie als Richtlinie (EU) 2017/828%
in Kraft. Die Mitgliedsstaaten haben nun zwei Jahre Zeit, diese in nationales
Recht umzuwandeln. Sie strebt hoéhere Transparenz aber auch eine stirkere
Uberwachung der Unternehmen durch institutionelle Anleger an, indem diese
ihre Rolle aktiver wahrnehmen sollen. Insbesondere sei hierbei auf Art. 3g der
Richtlinie hingewiesen. Dieser soll — nach dem Vorbild des britischen Steward-
ship Codes — eine ,,Mitwirkungspolitik” implementieren, die nach Abs. 1 lit. a
auch die Ausgestaltung eines Dialogs von institutionellen Anlegern und Unter-
nehmen beinhaltet.

Auffillig ist, dass diese Richtlinie weder die Unternehmen verpflichtet, Me-
chanismen fiir einen funktionierenden Investorendialog aufzubauen, sondern
diesen vielmehr voraussetzt, noch schreibt sie vor, dass der Aufsichtsrat bereit
sein soll, Gespriche mit Investoren zu fithren. Art. 3g Abs. 1 lit. a der Richtlinie
erwihnt nur den Dialog der Institutionellen Investoren mit dem jeweiligen

Unternehmen.

Wie der deutsche Gesetzgeber die Umsetzung letztlich ausgestalten wird, bleibt
abzuwarten. Solange bietet die Richtlinie lediglich einen Anhaltspunkt und kann
vor allem zur Auslegung mancher Rechtsnormen herangezogen werden. Wiirde
die EU-Richtlinie jedoch als Argument fir einen Dialog des Aufsichtsrats mit
Investoren angefiihrt, sollte entsprechender Autor auch darauf hinweisen, dass
dies seiner eigenen Interpretation einer von ihr vorausgesetzten, effektiven
aktiven Teilhabe entspringt. Auf Kompetenzfragen von Vorstand oder Auf-
sichtsrat geht die EU-Richtlinie nicht ein.

28 Trilog-Verhandlungen bezeichnen informelle Verhandlungen zwischen Vertretern
der an der europiischen Gesetzgebung beteiligten Institutionen, dem Rat der Euro-
péischen Union und dem Europiischen Parlament, unterstiitzt durch die Europiische
Kommission; unterschieden werden muss zwischen dem formellen und informellen
Trilog; der informelle Trilog soll ein beschleunigtes Gesetzgebungsverfahren ermog-
lichen; laut einer Untersuchung der Europdischen Burgerbeauftragten, Emily O 'Reilly im
Jahre 2015 (O1/8/2015/FOR) wurden 85% det Gesetzgebungsverfahren in der Legis-
laturperiode von 2009-2014 dank informeller Triloge in erster Lesung verabschiedet.
2 Die Richtlinie findet sich online abrufbar unter: http://ecut-lex.curopa.cu/legal-
content/DE/TXT/?qid=1495605038027&uri=CELEX:32017L0828
(zuletzt abgerufen am 30.7.2018).
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D. Zwischenfazit

Es gilt festzuhalten, dass es einheitlich als férderlich fiir Unternehmen betrach-
tet wird, einen Investorendialogs zu fithren und dass dies in jiingerer Zeit auf
vielen Ebenen hervorgehoben wurde. Vor allem werden institutionelle Inves-
toren in den Mittelpunkt aktiver Teilhabe geriickt. Zwar begriindet dies noch
keine Rechte oder Pflichten fiir den Aufsichtsrat, zeigt aber die allgemeine An-
erkennung des Investorendialogs als starkes Schwert aktiver Teilhabe und legt
mégliche Gestaltungsfragen fiir den Gesetzgeber offen.

E. Der Investorendialog in der Rechtsvergleichung

Im Vereinigten Koénigreich hat sich der Investorendialog tiber Jahre verfestigt
und als ein bestindiger Wert guter Corporate Governance erwiesen. Vergleich-
bare Dialogpraxen haben sich an vielen europiischen Kapitalmirkten und in
den Vereinigten Staaten ebenfalls durchsetzen kénnen,® sodass der folgende
Vergleich mit dem britischen Modell lediglich als e/z Exempel dienen soll.

I. Leitungssystem im angelsichsischen Raum

Im Gegensatz zum deutschen dualistischen Modell, in dem die Leitung des
Unternehmens dem Vorstand obliegt und die Uberwachung dem Aufsichtsrat,
bedient sich GroBbritannien eines monistischen Modells, in dem beide Auf-

gaben von einem Board bzw. Verwaltungsrat gefiihrt werden.

Das Board-System unterscheidet zwischen einerseits den executive directors, den
geschiftsfihrenden Direktoren, die letztlich dem Vorstand entsprechen, und
andererseits den non-executive directors, die wie die Mitglieder des Aufsichtsrats
dafiir zustindig sind, dass die Interessen der Kapitalgeber gegeniiber denen des
Managements bzw. Vorstands angemessen bertcksichtigt werden.3!

I1. UK Corporate Governance Code und UK Stewardship Code

Im Vereinigten Koénigreich ist der Investorendialog ausdriicklich vorgesehen.
Seit dem sog. Cadbury Report, dem ersten Corporate Governance Kodex im
Vereinigten Koénigreich aus dem Jahre 1992, kennt das angelsichsische Recht
jedenfalls die Empfehlung fiir einen solchen. Heute wird er einerseits vom UK
Corporate Governance Code (UK CG Code) fiir Unternehmen in einem ei-
genen Abschnitt (E.1: Dialogue with Shareholders) und andererseits vom ge-

30 So Hirt/ Hopt/ Matthens (Fn. 6), S. 728; Aggarwal/ Erel/ Ferreira/ Matos, Journal of Finan-
cial Economics 100 (2011), 154 (154 ff.).
31 Vgl. zur grds. Unterscheidung zwischen dualistischem und monistischem Leitungs-
system Eberspicher, in: Spindler/Stilz II, 3. Aufl. 2015, Art. 38 SE-VO Rn. 3 £; aus-
fihrlich Leyens, Deutscher Aufsichtsrat und U.S.-Board, RabelsZ 67 (2003), 57 ff.
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samten UK Stewardship Code fiir institutionelle Investoren3? aufgegriffen.
Beide Kodizes stehen wie der DCGK auf einet ,,comply or explain‘*-Basis.

ITI. Zustindigkeit, Ausfithrung und Themen
Zustindig fir den Dialog ist nach dem Hauptprinzip des UK CG Codes das

gesamte Board?? demnach auch die nicht-geschiftsfithrenden Direktoren.
Jedoch obliegt es dem Chair, dem Vorsitzenden, dafiir Sorge zu tragen, dass die
Ansichten der Aktionire, dem ganzen Board gegentiiber kommuniziert werden.3*
Der Vorsitzende, der im Regelfall ein non-executive director ist, hat insofern eine
,HInitiativpflicht™ gegentiber den Anteilseignern.3s

Die Zustindigkeit des gesamten Boards zeigt sich weitergehend auch daran, dass
allen nicht-geschiftsfithrenden Direktoren nach dem UK CG Code die M6g-
lichkeit gegeben werden soll, an den Dialogen teilzunehmen.3¢

Besonders hinzuweisen ist auf den senior independent director. Als einer der nicht-
geschiftsfihrenden Direktoren in diese Rolle gewihlt, dient er Aktiondren als
zusitzlicher Kontaktpunkt, wenn das Verlangen nach einem Dialog auf dem
normalen Wege mit dem Chair nicht befriedigt wurde.?’

Es zeigt sich insofern ein besonderes Interesse des Rechtssystems daran, dass
das Board versteht, was die Investoren beschiftigt und diese wiederum sehen
kénnen, ob das Board richtig besetzt ist oder sie ggf. einschreiten miissen.? Dies
spiegelt sich auch in den Themen wider, die der Stewardship Code fir die Ge-
sprache vorsieht: Unternehmenskultur, Besetzung und Vergltung des Boards,
aber auch die Unternehmensstrategie und deren Umsetzung.?

32 “The Code is directed in the first instance to institutional investors, by which is
meant asset owners and asset managers with equity holdings in UK listed companies.”,
UK Stewardship Code, Application of the Code, Abs. 2; zum Begriff der institution-
nellen Investoren, siche Faber, in: Hommelhoff/Hopt/v. Wetdet, Handbuch Corporate
Governance, 2. Aufl. 2010, S. 219 ff.
33 There should be a dialogue with sharecholders based on the mutual understanding of
objectives. The board [...] has responsibility for ensuring that a satisfactory dialogue
with shareholders takes place.”, UK CG Code, E.1: Main Principle.
34 UK CG Code, E.1: Code Provisions E.1.1.
35 Wohl auch Hirt/ Hopt/ Matthens (Fn. 6), S. 727.
36 UK CG Code, E.1: Code Provisions E.1.1.
37 UK CG Code, A.4: Code Provisions A.4.1 und E.1.1.
38 Hirt/ Hopt/ Matthens (Fn. 6), S.727: “Informationsfunktion” und “Rechenschafts-
funktion”.
¥, Stewardship activities include monitoring and engaging with companies on matters
such as strategy, performance, risk, capital structure, and corporate governance, inclu-
ding culture and remuneration.”, UK Stewardship Code, Principle 1 S. 1.
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IV. Die Praxis des Investorendialogs im Vereinigten Konigreich

Der Dialog zwischen Board und institutionellen Investoren ist im Vereinigten
Koénigreich bereits gelebte und anerkannte Praxis.40 Nicht nur wird den Wiin-
schen der Investoren nach Gesprichen entsprochen, vielmehr gehen die Unter-
nehmen auf ihre groBten Aktiondre aktiv zu und bieten Gespriche an. Diese
miissen nicht zwingend nur mit dem Chair erfolgen, sondern erfolgen ebenso
mit den Vorsitzenden verschiedener Ausschiisse. Dies kommt dem Informa-
tionsbedirtnis der Aktiondre bestmdglich entgegen, indem sie einen Eindruck
Uber die non-executive directors in den wesentlichen Rollen erlangen und ferner im
Nominierungsprozess fiir die Board-Besetzung ihr Wissen und ihre Erfahrungen

einflieBen lassen konnen.#!

V. Fazit

International gewinnt die Frage, wer den Investorendialog fiihren darf, keinerlei
Bedeutung. Dies tiberrascht allerdings wenig, fithrt man sich die Unterschiede
zwischen dem deutschen dualistischen und dem Board-Systems vor Augen.
Anlegern, die aus dem Ausland kommen, ist der Unterschied zwischen diesen
beiden Systemen nicht geldufig, weshalb sie weiterhin den Dialog mit dem
Aufsichtsrat suchen werden. In der Diskussion um die Kompetenz des
Aufsichtsrats, das Gesprach mit Investoren zu suchen, sollte man sich stets die
,»Gefahr der Verwischung der Grenzen beider Systeme vor Augen halten.

F. Der Investorendialog nach deutschem Recht

Klarstellend gilt zu Beginn dieser Betrachtung festzuhalten, dass nicht die
Informationsaufnahme des Aufsichtsrats von Seiten der Investoren zu proble-
matisieren ist, sondern die Informationsweitergabe durch den Aufsichtsrat in
den Fokus genommen wird.*2

I. Kompetenz des Aufsichtsrats

Zunichst stellt sich die Frage, ob der Aufsichtsrat de lege /ata iberhaupt befugt
ist, einen solchen Investorendialog zu fiihren.

40 So Hirt/ Hopt/ Matthens (Fn. 6), S. 727.
41 Ebd.
42 Vel. Vetter, Shareholder Communication, AG 2016, 873 (874), [...] Vorstellung, dass
nur ,,Geh6r fir ihre Anliegen™ (Anliegen der Investoren) geschenkt wird, geht an ,,Rea-
litit [...] vorbei®; das Zuhéren eines Aufsichtsratsmitglieds liegt unter einer Relevanz-
bzw. Bagatellgrenze, so Koch, Investorengespriche des Aufsichtsrats, AG 2017, 129
(134); Fleischer/ Baner/ Wansleben (Fa. 7), S. 365: ,,keine Kontaktsperre®.
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1. Organkompetenz des Aufsichtsrats
a) Erwartungshaltung und Praxis

Die Kompetenz des Aufsichtsrats mit (potentiellen) Investoren Gespriche zu
fithren, wird teilweise — so auch in der Begriindung der Anderungsvorschlige
fir den DCGK — damit begriindet, dass die Beteiligten einen solchen Kontakt
zum einen erwarten, es zum anderen bereits der gelebten Praxis entspriche. Ein
Verbot dessen sei schlechthin ,lebensfremd‘4? und fithre zur Unattraktivitit
des deutschen Kapitalmarkts. Dies miinde wiederum im Abzug v.a. institutio-
neller Investoren, was schwerwiegende volkswirtschaftliche Folgen nach sich
z6ge. Diese Argumente mégen der Wahrheit entsprechen, vermdgen allerdings
nicht in rechtlicher Hinsicht zu Uberzeugen. Insofern kann nur das (Aktien-)
Gesetz ausschlaggebend sein.# Der — nach Georg Jellinek — normativen Kraft
des Faktischen kann fiir die Beantwortung dieser Frage nur indizielle Wirkung
zukommen.#> Richtigerweise dirfen Argumente, die die Erwartungshaltung
und/oder die Rechtslage in anderen Staaten betreffen, nicht véllig ausgeblendet
werden. Sie betreffen aber zunichst die rechtspolitische Wiinschbarkeit und

sind schlieB3lich in die rechtstatsichliche Folgenbetrachtung zu integrieren. 46

b) Rechtliche Wiirdignng
aa) Aufsichtsrat als Binnenorgan

Teilweise wird die Ansicht vertreten, dass der Aufsichtsrat nach dem gesetz-
lichen Leitbild ein reines Binnenorgan sei, er somit keine Kompetenz besitze,
tberhaupt nach aulen aufzutreten, und im Speziellen mit Aktiondren und kinf-
tigen Investoren zu sprechen.*” Dieser Ansicht kann allerdings entgegengehal-
ten werden, dass auch das Aktiengesetz bestimmte Aufgabenbereiche des Auf-

4 Vgl. Erlduterungen der Anderungsvorschl'zige vom 13. Oktober 2016, S. 6, abrufbar
unter: https://www.dcgk.de/de/konsultationen/aktuelle-konsultationen.html  (zuletzt
abgerufen am 30.7.2018); Fleischer/ Baner/ Wansleben (Fu. 7), S.364: ,Redeverbot [ist]
lebensfremd*; Mertens/Cabn, in: KolnKomm-AktG I1/2, 3. Aufl. 2013, § 107 Rn. 61:
»Kommunikationsverbot [..] weder zeitgemdl noch erforderlich®; Leitsitze, Vorb.
Abs. 3: ,,schon heute in deutschen Unternehmen praktiziert™; siche auch Hirt/ Hopt/-
Matthens (Fn. 6), S. 728.
4 Ebenso Koch (Fn. 42), S. 131.
5 Vetter (Fn. 42), S. 874; vgl. ferner Bachmann (Fn. 13), S. 143, solche Argumente haben
»Reservecharakter®, sie kénnen bei einem Patt in der Auslegung den Ausschlag geben.
46 So Koch (Fn. 42), S. 133.
47 Vgl. Herrler, in: Grigoleit, 2013, § 120 Ra. 13; Nikoleyegik/ Grafl (Fn. 25), S. 165; Ihrig,
Bérsen-Zeitung v. 29.10.2016, S.9; siche die Stellungnahmen zu den Anderungs—
vorschligen des DCGK von verdi, S.2 und vom DGB, S. 1, beide abrufbar unter:
https:/ /www.dcgk.de/de/konsultationen/eingereichte-stellungnahmen. html
(zuletzt abgerufen am 30.7.2018).
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sichtsrats vorsieht, in denen er nach aullen titig wird: So muss er beispielsweise
den Jahresabschluss priifen, dariiber vor der Hauptversammlung berichten
(§§ 171 Abs.2, 176 Abs.1 S.2 AktG) oder erkliren, inwiefern das Unter-
nehmen dem DCGK entspricht (§§ 161 AktG, 289a HGB). Diese Informatio-
nen dienen dem Kapitalmarkt und der Offentlichkeit,*s sodass man nicht davon
sprechen kann, er trete nur im Innenverhiltnis der Gesellschaft gegeniiber den
Anteilseignern auf; er nimmt gleichfalls Aufgaben gegeniiber Dritten wahr. Der
Streit um die Frage des ,,Binnenorgans® Aufsichtsrat ist somit wenig ergiebig,
da der Auftritt nach aullen gesetzlich nicht per se ausgeschlossen ist.#”

bb) Keine ausdriickliche Gestattung im Aktiengesetz

Im Aktiengesetz selbst findet man keine ausdrickliche Normierung der Kom-
petenz des Aufsichtsrats, Investorengespriche fithren zu dirfen.

Dies bietet zwei Ansatzmdglichkeiten. Wihrend man einerseits darauf abstellen
konnte, dass die fehlende gesetzliche Normierung bedeutet, dass keine Kompe-
tenz besteht,>* kdnnte man aber auch der Auffassung sein, dass es keiner aus-
driicklichen Regelung bedarf.5!

Der Gedanke, es bediirfe fiir ein rechtmiBiges Handeln einer gesetzlichen
Ermichtigungsgrundlage, kommt aus dem Offentlichen Recht und kann fiir
das Zivilrecht nicht fruchtbar gemacht werden.52 Zwar ist dem Aufsichtsrat im
Umkehrschluss nicht alles erlaubt, was das Aktiengesetz nicht verbietet, es sind
aber die allgemeinen Kompetenzregeln und Grenzen des Aktiengesetzes zu
beachten. Dem steht die dem Vorstand zugewiesene Geschiftsfithrungskompe-
tenz gegeniiber, die sich mit Blick auf die §§ 76 Abs. 1, 111 Abs. 4 S. 1 AktG
und auf die Bedeutung der Investor Relations einem Investorendialog des Auf-
sichtsrats verwihrt und ihm somit im Rahmen der Kompetenzen klare Gren-
zen zieht.3 Der Einordnung als MaBnahme der Geschiftsfiihrung entkommt

man aber, nimmt man an, dass lediglich zwanglose Gespriche des Aufsichtsrats

48 Hirt/ Hopt/ Mattheus (Fn. 6), S.731 f; vgl. auch Lutter/Krieger/ 1V erse, Rechte und
Pflichten des Aufsichtsrats, 6. Aufl. 2014, Rn. 611 ff;; a.A. Vester, Kapitalmarkt-
kommunikation, AG 2014, 387 (389).
4 Vgl. Hopt/Roth, in: GroBkomm-AktG V, 4. Aufl. 2005, § 107 Rn. 468; Degenhart,
Bérsen-Zeitung v. 25.3.2017, S. 9: ,,das Aktiengesetz [untersagt] dem Aufsichtsrat die
Kommunikation nicht*; Bachmann (Fn. 13), S. 145: ,,Ebenso unzweifelhaft wie der Um-
stand, dass sich das Wirken des Aufsichtsrats in erster Linie auf den Vorstand [..]
richtet, ist das Faktum, dass damit nicht jedes wirken nach auflen verboten ist.”; Koch
(Fn. 7), S. 88.
50 Wohl Hexe/ (Fn. 6), S. 121.
51 Roth (Fn. 2), S. 369.
52 Bachmann (Fn. 13), S. 145.
53 So auch Vetter (Fn. 48), S. 389.
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oder die reine ,,Kontaktpflege* noch keine MaBlnahmen der Geschiftsfithrung
sind.>* Dem ist allerdings vehement zu widersprechen, schlieBlich hat ein Auf-
sichtsratsmitglied keine Handhabe und keine vorherige Kontrolle iiber die The-
men des Gesprichs oder dessen Verlauf. Auch in zwanglosen Gesprichen kann
ein erfahrener Investor wertvolle Informationen gewinnen, insbesondere, wenn
er es mit einem weniger erfahrenen Aufsichtsratsmitglied zu tun hat.5>

cc) Rechtsfortbildende Annexkompetenz

Es koénnte aber méglich sein, diese Geschiftstithrungszuweisung an den Vor-
stand im Wege der Rechtsfortbildung zu tiberwinden, wenn man den Investo-
rendialog als eine Annexkompetenz des Aufsichtsrats sicht.

(1) Uberwachung und oze voice policy

Verschiedenen Stellen des Aktiengesetzes ermichtigen das Kontrollorgan, nach
auBlen titig zu werden. Eine Fortentwicklung dieser eigenen Offentlichkeitsar-
beit in Form eines Investorendialogs wire also denkbar.56 Primirer Ankniip-
fungspunkt wiren die Kompetenzen, die der Aufsichtsrat hat.

Grundsitzlich obliegt ihm die Uberwachung des Vorstands.5” Als Annex kénn-
te man ihm nun zubilligen, iber die damit verbundenen Fragen auch in den
Dialog zu treten. Vorausgesetzt ist aber, dass dies kraft Natur der Sache zwin-
gend geboten wire. Eine solche Annahme ist abzulehnen. Nicht jeder, der ir-
gendwelche Entscheidungen im Unternehmen trifft, darf seine Gedanken auch
nach aullen tragen. Dem Unternehmen und dem stabilen Kapitalmarkt liegt et-
was daran, dass das Unternehmen nach auBlen einheitlich auftritt und mit einer
Stimme spricht (sog. one voice policy).>

4 Leyendecker-Langner (Fn. 5), S. 46, hilt solche Gespriche vorbehaltlich der Einhaltung
der ,,one-voice-policy far zulissig; Bachmann (Fn. 13), S. 145 und Koch (Fn. 7), S. 88 f.: ,,Je
formeller das Investorentreffen, desto ndher an Geschiftsfihrungskompetenz des
Vorstands®.
55 Degenhart (Fn. 49), S. 9.
56 Thrig (Fn. 47), S. 9; Fleischer/ Baner/ Wansleben (Fu. 7), S. 365: ,,communication follows com-
petence’.
57 Fiir eine bestmdgliche Uberwachung des Vorstands bedarf es eines Investoren-
dialogs, so Gentz, Aufsichtsrat und Vorstand im Wandel der Zeit in Kurvenlage, Halb-
jahresbericht des Deutschen Aktieninstituts, 1. HJ 2016, 37 (38 f.).
8 Vgl. Grunewald, Einfluss des Aufsichtsrats auf die Geschiftsfithrung, ZIP 2016, 2009
(2010 £.); Vetter (Fn. 48), S. 394; Cromme/ Claassen, in: Hommelhoff/Hopt/v. Werder,
Handbuch Corporate Governance, 2. Aufl. 2010, S. 603 (622).
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(2) Geschiftsfiihrungskompetenz als Grenze der Annexkompetenz

Die grundsitzliche Geschiftsfihrungskompetenz des Vorstands erfasst auch
und gerade Investorengespriche bzw. die Kommunikation nach auflen, selbst
wenn dies durch Stellen fiir Public oder Investor Relations geschieht, geht es hier
schlieBlich um die Beschaffung oder Erhaltung der Existenzgrundlage der Ak-
tiengesellschaft, das Kapital. Eine Ubertragung dieser Geschifte als Annex ist
somit grundsitzlich unzulissig.®0

Etwas anderes ergibt sich, wenn man die one voice policy und die Geschiftsfith-
rungsbefugnis als Grenze der Annexkompetenz betrachtet, was folgendem Eir-
gebnis fihren wirde: Der Aufsichtsrat ist fiir Themen aus seinem ,,origindren
Aufgabenbereich® zur Kommunikation mit Investoren befugt, wihrend Fragen
der ,origindren Unternehmensfithrung® ausschlieBlich dem Vorstand oblie-
gen.®! Bei Uberschneidungen der Themen hat der Aufsichtsrat den Vorstand zu
unterstiitzen aber keine Kritik an dessen Arbeit zu duBern. Uber dem Dialog
schwebt somit der ,,Grundsatz zum loyalen Zusammenwirken®, der priventiv
vermeiden will, dass Konflikte nach auBlen getragen werden und Missverstind-
nisse entstehen.6? Eine strukturierte Themenauswahl und klare Themenzuwei-
sung sollte somit als Grenzziehung fiir die Annexkompetenz des Aufsichtsrats
dienen. Grundsitzlich ist die Kompetenz des Aufsichtsrats, Dialoge mit Inves-

toren zu fihren, also nicht ausgeschlossen.

2. Aufsichtsratsvorsitzender als Organvertreter

Es erscheint in der Praxis schwer vorstellbar, dass der Investor sich mit dem
gesamten Aufsichtsrat unterhalten soll. Der Gedanke liegt deshalb nahe, dass
man, wie der DCGK es in der neuen Ziff. 5.2 anregt, den Aufsichtsratsvor-
sitzenden diese Gespriche fihren lisst. Diese Auffassung findet auch in der

Literatur Zustimmung.63

Zunichst sollte man sich aber der Rolle des Aufsichtsratsvorsitzenden bewusst
werden. Der Aufsichtsrat ist ein Kollegialorgan, dessen Vorsitzender kein ei-

5 DAV (Fn. 5), S. 59.
0 Treffend Weber-Rey, Aufsichtsrat in der europiischen Perspektive, NZG 2013, 766
(770): ,,Deresponsibilisierung*.
o1 I eyendecker-Langner (Fn. 5), S. 45.
2 So Hirt/ Hopt/Matthens (Fn. 6), S. 733, die von konkuttierenden Kompetenzen ausge-
hen, die es in Einklang zu bringen gelte; vgl. auch Bachmann (Fn. 13), S. 146 ff.
3 Hirt/ Hopt/ Mattheus (Fn. 6), S. 734; Roth (Fn. 2) S. 369; Drinhausen/ Marsch-Barner, Die
Rolle des Aufsichtsratsvorsitzenden, AG 2014, 337 (349 f.); siche auch Leitsitze,
Leitsatz 1; sehr pauschal Lutter/ Krieger/ Verse (Fn. 48), Rn. 683.
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genstindiges Organ ist,%* sondern primus inter pares. Er nimmt zwar eine
besondere Rolle ein, indem er die Belange des Aufsichtsrats nach aulen waht-
nimmt,% bedarf aber, um rechtsgeschiftliche Erklirungen abzugeben, eines Be-
schlusses des Kollegialorgans.®® Der reine Dialog mit Aktiondren und poten-
tiellen Investoren ist nicht von rechtlicher Qualitit, ihm ist aber eine nicht zu
geringe Bedeutung zuzumessen. Die Themen des Dialogs — seien sie auch ,,auf-
sichtsratsspezifisch® — bergen stets das Risiko, einer besonderen Vertraulichkeit
zu unterliegen, die nicht unterwandert werden darf.¢7

3. Losungsvorschlag: Kommunikationsordnung

Eine Méglichkeit wire es entsprechend, den Vorsitzenden per Beschluss zu le-
gitimieren, Gespriche zu fihren und bestimmte Themen aufzugreifen.os

Vor diesem Hintergrund kénnte man tiber die Implementierung einer Kommu-
nikationsordnung nachdenken. Diese hat den Zweck, dem Aufsichtsratsvorsit-
zenden im Vorhinein die Zustindigkeit zu iibertragen.

Eine solche muss ebenso wie die einzelnen Ermichtigungsbeschliisse vom
Gesamtaufsichtsrat verabschiedet werden. Grundsitzlich unterliegen dessen
Beschliisse dem einfachen Mehrheitserfordernis. Abweichungen bzw. Ver-

schirfungen ergeben sich bei mitbestimmungsrechtlichen Belangen beispiels-
weise aus § 124 Abs. 3 S. 5 AktG oder §§ 8 Abs. 1, 13 Abs. 1 MontanMitbestG.

Wird der Aufsichtsratsvorsitzende ermichtigt, mit dem Kapitalmarkt in gewis-
ser Eigenverantwortung zu kommunizieren, so werden durch den Ausschluss
von Vertretern der Arbeitnehmerseite auch Mitbestimmungsfragen betroffen.
Rechtsfortbildend kénnte man insofern fordern, dass eine einfache Mehrheit
nicht mehr ausreichend sein darf. Ein teilweise vorgeschlagener einstimmiger
Beschluss, um dem rechtlichen Graubereich zu entgehen,® ist nach Auffassung
des Verfassers nicht notwendig. Diesem wird ausreichend begegnet, indem man
cine qualifizierte Mehrheit fordert, die aus der Mehrheit der Stimmen der An-

o4 H.M., vgl. Lutter/ Krieger/ Verse (Fn. 48), Rn. 678; Mertens/ Cabn, in: KolnKomm-AktG
I1/2 (Fn. 43), § 107 Ra. 38; Vetter (Fn. 42), S. 875 m.w.N.
95 Kremer, in: Ringleb/Kremer/Bachmann, DCGK, 6. Aufl. 2016, Rn. 1268.
0 KG, NZG 2007, 312 (314); OLG Stuttgart, AG 1993, 85 (86); Hoffmann-Becking, in:
Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts IV (Aktiengesellschaft), 4. Aufl. 2015,
§ 31 Ra. 21; Spindler, in: Spindler/Stilz 1, 3. Aufl. 2015, § 107 Ra. 43.
7 Vgl. Hiiffer/Koch, 12. Aufl. 2016, § 111 Rn. 34; Drygala, in: Schmidt/Lutter I (Fan. 2),
§ 116 Rn. 35; Vetter, in: Marsch-Barner/Schifer, Handbuch borsennotierte AG, 3. Aufl.
2014, § 29 Ra. 19; Vetter (Fn. 42), S. 875; a.A. Roth (Fn. 2) S. 370.
%8 Siehe auch Detter (Fn. 42), S. 875, der je nach Gesprichsgegenstand differenziert,
welche Aufsichtsratsmitglieder am Beschluss beteiligt werden sollen.
% So Koch (Fn. 42), S. 136.
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teilseigner und der Mehrheit der Stimmen der Arbeitnehmervertreter besteht.
Diese Kommunikationsordnung sollte ferner festhalten, welche Themen in
diesen Dialog aufgenommen werden diirfen und welche nicht.”

4. Fazit

Eine Kompetenz des Aufsichtsrats, durch seinen Vorsitzenden Investorendia-
loge fithren zu diirfen, ist auf Grundlage der jetzigen Gesetzgebung nicht ginz-
lich abzulehnen. Zu beachten ist hierbei die grundsitzlich durch den Vorstand
zu erfolgende Aulenkommunikation, die nicht im Widerspruch zur Kommuni-
kation des Aufsichtsrats stehen soll. Es empfichlt sich, eine sog. Kommunika-
tionsordnung zu schaffen.

I1. Konstellationen des Investorendialogs

Neben dem Dialog im eigentlichen Sinne kénnen sich noch andere Situationen
der AuBlenkommunikation des Aufsichtsrats ergeben, die hier der Vollstindig-
keit halber erwihnt werden.

1. Hauptversammlung

Einerseits kann sich die Kommunikation des Aufsichtsrats auf die Hauptver-
sammlung erstrecken. Der Aufsichtsrat hat bei der Hauptversammlung anwe-
send zu sein, § 118 Abs. 3 AktG. Dariiber hinaus legt er einen schriftlichen
Bericht Gber die Prifung des Jahresabschlusses und des Lageberichts vor und
erldutert diesen, § 171 Abs. 2 AktG. Dem Wortlaut des § 131 AktG zufolge hat
nur der Vorstand das Recht bzw. die Pflicht, Fragen der Aktionire zu beant-
worten. Handelt es sich aber um Themen, die in den origindren Aufgaben-
bereich des Aufsichtsrats fallen, empfiehlt sich wiederum die oben erlduterte
Annexldsung.” So entgeht man sinnlosen und zeitraubenden internen Ab-
stimmungen des Vorstands und des Aufsichtsrats, bei denen Erstgenannter sich
letztlich nur die Auskunft des Aufsichtsratsmitglieds zu eigen macht.”

0 Vgl. auch Koch (Fn. 7), S. 90 ££.; Bommer/ Steinbach, Aufsichtsrite fur den Kapitalmarkt,
BOARD 2013, 219 (223).
" Lediglich Recht, Auskunft zu erteilen, keine Pflicht mangels Anspruch aus § 131
Abs. 4 AktG; vgl. auch Hoffimann-Becking (Fn. 66), § 38 Rn.7; Bachmann (Fn.13),
S. 156 f.
72 Kersting, in: KolnKomm-AktG 1II/1, 3. Aufl. 2009, § 131 Rn. 72; etter, Auskinfte
des Aufsichtsrates, in: FS Westermann, 2008, S. 1589 (1592 ff.); Butzke, Die Hauptver-
sammlung der Aktiengesellschaft, 2011, Abschnitt G Ra. 28; Ihrig/ Schifer, Rechte und
Pflichten des Vorstands, 2014, Rn. 1122.
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2. Offentlichkeit

Anders zu bewerten sind hingegen Offentliche Auftritte des Aufsichtsrats.
Solche haben grundsitzlich zu unterbleiben. Ein eindrucksvolles Beispiel ist das
,,Sardinien-Interview* Ferdinand Piéchs, mit dem sich schlieflich das OLG Stutt-
gart zu befassen hatte.’? Zwar ldsst das Gericht selbst offen, ob Mitglieder des
Aufsichtsrats berechtigt sind, sich 6ffentlich zu 4uBlern, jedoch macht es klar,
dass treuwidrige AuBerungen, die beispielsweise einen internen Konflikt nach
auflen tragen, unzulissig sind. Um einem solchen Fall vorzubeugen, gilt es
gerade vor dem Hintergrund des ,,Sardinien-Interviews®, Offentlichkeitsarbeit
gegentliber der Presse oder anderen Medien zu untersagen. Die Gefahr, die
Kreditwirdigkeit des Unternehmens herabzusenken oder Missdeutungen und
Fehlverstindnisse heraufzubeschwéren, wiegt zu schwer.’

3. Fazit

Der Dialog des Aufsichtsrats sollte demnach nur im geschlossenen Kreis, wie
es das Wort ,,Dialog® denklogisch meint, erfolgen, aber auch im Rahmen der
Hauptversammlung eine Kommunikation ermdéglicht werden. Die Anwesenden
der Hauptversammlung sind allesamt Anteilseigner der Gesellschaft, sollten
also umfassend informiert sein. Offentliche AuBerungen des Aufsichtsrats, die
keinen Adressaten mit unmittelbarem Gesellschaftsbezug haben, tUberstrapa-
zieren diese Befugnis jedoch.

III. Besondere Rechtsprobleme des Investorendialogs — Grenzen der
Annexkompetenz

Nachdem die Frage der Kompetenz und des Ausfillens dieser beantwortet ist,
erffnen sich weitere Probleme in diesem Zusammenhang, die vor allem den
Inhalt und den Adressaten der Gespriche betreffen.

1. Das Insiderrecht

Die Art. 14 lit. ¢ und 10 Marktmissbrauchsverordnung (MMVO) verbieten die
unrechtmifBige Offenlegung von Insiderinformationen 1.S.v. Art. 7 MMVO.

Nicht herausgegeben werden diirfen Informationen, die, wenn sie 6ffentlich
bekannt wiirden, erhebliche Kursschwankungen zur Folge haben. Problema-
tisch ist schon die Feststellung, ab wann eine Information Kursrelevanz auf-

weist. Nimmt man die Grenze bei 5% an?75 Ist dann aber jede Weitergabe von

73 OLG Stuttgart, ZIP 2012, 625 ff.
74 Vel. auch Bachmann (Fn. 13), S. 159.
75 Hirt/ Hopt/ Mattheus (Fn. 6), S. 736.
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Informationen, die den Kurs weniger als 5% beeinflussen, in Ordnungr7¢ Das
ldsst sich nicht allgemeingtiltig beantworten. Vielmehr wird dies die rechtswis-
senschaftliche Diskussion und die Rechtsprechung weiterhin beschiftigen.

Vom Begriff der Insiderinformationen erfasst und ebenso problematisch sind
Personalentscheidungen. Diese kénnen starke Auswirkungen auf den Kurs der
Aktien der Gesellschaft haben, was man beispielsweise am Fall des ehemaligen
Vorstandsvorsitzenden der DaimlerChrysler AG, Jirgen Schrempp, betrachten
konnte. Nachdem der Aufsichtsrat dem vorzeitigen Ausscheiden Schrempps am
28.7.2005 zustimmte und dies in einer Ad-Hoc-Mitteilung bekanntgab, stieg der
Aktienkurs erheblich. Eine Vielzahl von Anlegern, die ihre Aktien kurz zuvor
verkauft hatten, machten darauthin Schadenersatzanspriiche geltend, weil die
Information zum Ricktritt von Jirgen Schrempp zu spit verdtfentlicht worden
sei. Der E#GH stellte klar, dass schon ein bloBer Zwischenschritt, der einer
Entscheidung eines bérsennotierten Unternehmens vorausgeht, eine Insiderin-
formation i.S.v. § 13 Abs. 1 Wertpapierhandelsgesetz (WpHG) a.F.”7 darstellen
konne, tber die die Finanzmirkte zu informieren sind.”

Grundsitzlich gehért es zu den Geschiftsfithrungsaufgaben im weiteren Sinne
nach § 76 Abs. 1 AktG, Insiderinformationen nach Art. 17 Abs. 1 MMVO ad-
hoc bekanntzugeben. Gibt der Aufsichtsrat diese Informationen unbefugt im
Dialog an Investoren weiter, so drohen Haft- und Geldstrafen wegen eines
VerstoBles gegen das Verbot aus Art. 14 lit. ¢ MMVO, § 119 Abs.3 Nr.3
WpHG.” Es kommt also auch dem Aufsichtsrat entgegen, wenn diese Gespri-
che nur in einem eng umgrenzten Themenkreis stattfinden und insiderrechtlich
relevante Informationen aulen vor bleiben. Der Dutch Corporate Governance
Code begegnet diesem Problem indem er den Investorendialog kurz vor Ver-
6ffentlichung der Finanzberichte (viertel-, halb- und ganzjdhrlich) verbietet.8
Dies kann aber nicht die Weitergabe aller Insiderinformationen vermeiden. Um
Sicherheit zu erlangen, sollten am Gesprich weitere Stellen beteiligt werden.

76 Kritisch Koch (Fn. 42), S. 139 f.
77 Vgl. heute Art. 17 Abs. 1 MMVO.
7 EuGH, Utt. v. 28.6.2012 — Rs. C-19/11 — Markus Geltl ./. Daimler AG; dazu Hupka,
Insiderrecht im Lichte der Rechtsprechung des EuGH, EuZW 2011, 860 ff.; aus-
fihrlich Kighn, Der ,,gestreckte Geschehensablauf™ vor dem EuGH, NZG 2011, 166 ff.
7 Vgl. Wilsing, Vortrag bei der 17. Euroforum Jahrestagung, S.31; abrufbar unter:
www.inform-you.de/Suche.aspx?search=Wilsing&sv=and&ab=2016&bis=2018
(zuletzt abgerufen am 30.7.2018).
80 Dutch Corporate Governance Code, Principles of good corporate governance and
best practice provisions, IV.3.4.
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2. Die aktienrechtliche Verschwiegenheitspflicht

Ebenso konnte die aktienrechtliche Verschwiegenheitspflicht eine weitere
Grenze fir die Annexkompetenz des Aufsichtsrats bedeuten. Diese ist Aus-

prigung der organschaftlichen Treupflicht des Aufsichtsrats und ergibt sich aus
§1168S.1,21V.m. § 93 Abs. 1 S. 3 AktG.8!

Die Verschwiegenheitspflicht im Aktienrecht erfasst alle vertraulichen Infor-
mationen i.S.v. § 93 Abs. 1 S. 3 AktG. Das sind solche, deren Geheimhaltung
im objektiven Unternehmensinteresse liegen.®2 Das Interesse des Unterneh-
mens an der Geheimhaltung mancher Informationen bestimmt die Reichweite
dieser Pflicht, wobei es aber nicht auf die Sichtweise des jeweiligen Aufsichts-
ratsmitglieds ankommt.83 Zwar zeigten Studien, dass gute Beziehungen zu
Investoren wichtig fiir eine nachhaltige Unternehmensstrategie sind, verwiese
man allerdings pauschal hierauf, um der Verschwiegenheitspflicht zu entgehen,
wiirde man diese komplett aush6hlen.8* Vielmehr muss an der Weitergabe einer
konkreten Information ein Interesse bestehen, sie gegeniiber genau diesem
Investor offenzulegen.

Teilweise wird vorgeschlagen, der Aufsichtsrat solle sich durch Mehrheits-
beschluss von seiner Verschwiegenheitspflicht 16sen.8> Dem ist entgegenzuhal-
ten, dass der Vorstand der ,,Herr der Geschiftsgeheimnisse ist, mithin es nicht
dem Aufsichtsrat obliegt, nach Ermessen in die Definition des Unternehmens-
interesses einzugreifen.8® Um einer uferlosen Aushdhlung des Schweigegebots
zu entgehen, kann die Verschwiegenheitspflicht eben nicht zum Gegenstand
der Disposition des Aufsichtsrats gemacht werden. Eine im Vorhinein erklirte
Befreiung eines Aufsichtsratsmitglieds ist weder ausdriicklich noch konkludent
méglich.87 Jedoch kann das Unternehmen in der Satzung oder der Aufsichtsrat
in seiner Geschiftsordnung Hinweise und Richtlinien aufnehmen, die dem je-
weiligen Aufsichtsratsmitglied fiir die Priifung der Frage dienen sollen, ob eine

81 Habersack, in: MuKo-AktG 11, 4. Aufl. 2014, § 116 Rn. 43, 49 £.; Mertens/ Cabn, in:
KolnKomm-AktG 11/2 (Fn. 42), § 116 Ra. 37; Lutter/ Krieger/ Verse (Fn. 48), Rn. 254.
82 BGHZ 64, 325 (329); BGH, ZIP 2016, 1063 (1066); Hopt/ Roth, in: GroBkomm-AktG
IV/2, 5. Aufl. 2015, § 93 Rn. 283.
8 BGH, ZIP 2016, 1063 (1067); Hopt/Roth, in: GroBkomm-AktG (Fn. 49), § 116
Rn. 234; dies. in: GroBkomm-AktG IV/2, 5. Aufl. 2015, § 93 Rn. 283.
84 Koch (Fn. 42), S. 139; ebenso Bachmann (Fn. 13), S. 163.
85 Hirt/ Hopt/ Mattheus (Fn. 6), S. 736 f.
86 Koch (Fn. 42), S. 139.
87 BGH, ZIP 2016, 1063 (1067); Werner, Entwicklung des Rechts des Aufsichtsrats, Der
Konzern 2017, 169 (171 £.).
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Information vertraulich ist, sie also weitergegeben werden darf oder nicht.s

Ebenso wenig kommt eine nachtrigliche Befreiung von der Verschwiegenheit
durch einen Hauptversammlungsbeschluss in Betracht. Hieran zeigt sich die
Zustindigkeit des Vorstands, das operative Geschift zu leiten, wozu eben auch
gehért, zu entscheiden, welche Vorginge oder Informationen der Offentlich-
keit zuginglich gemacht werden. Uber solche Fragen kann die Hauptversamm-
lung gemil3 § 119 Abs. 2 AktG nur auf Verlangen des Vorstands entscheiden,
allerdings kann sie ebenso auf etwaige Schadensersatzanspriiche nachgelagert
verzichten.

Eine Disponibilitit der Verschwiegenheitspflicht ist jedoch ausgeschlossen.

3. Der aktien- und kapitalmarktrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz
aus § 53a AktG, § 48 Abs. 1 Nr. 1 WpHG

In Frage steht dartiber hinaus der in § 532 AktG und § 48 Abs. 1 Nr. 1 WpHG
normierte Gleichbehandlungsgrundsatz aller Aktiondre.

a) Grundsatz des Gleichbehandlungsgebots

Das Gleichbehandlungsgebot verpflichtet die Aktiengesellschaft, alle Aktionire
,unter gleichen Voraussetzungen® gleich zu behandeln.

Relevant wird dies beispielsweise, wenn der Investorendialog nur mit bestimm-
ten Aktiondrsgruppen, die eine gewisse Beteiligung halten, gefithrt wird.? Inso-
fern sind der neugefasste Abs. 3 der Priambel und Ziff. 5.2 Abs. 2 des DCGK
in der Gesamtschau zu betrachten. Einerseits sollen institutionelle Investoren
ihre Rechte aktiver wahrnehmen, wobei aktiv auch in dem Sinne zu verstehen
ist, einen Dialog mit der ,,Fithrungsetage® zu suchen. Auf der anderen Seite soll
der Aufsichtsrat bereit sein, Gespriache mit Investoren zu fithren, also gerade
solchen praxisrelevanten Verlangen zu entsprechen.?! Somit scheinen die Neue-

rungen gerade institutionelle Investoren zu privilegieren, wihrend private und

88 Reichard, NV erschwiegenheitspflicht von Aufsichtsratsmitgliedern, GWR 2017, 72 (73).
8 Vgl. zum Willkarverbot BGHZ 33, 175 (186); 120, 141 (150 f.); Drygala, in: Koln-
Komm-AktG I, 3. Aufl. 2012, § 53a Rn. 16; und zum VerhiltnismaBigkeitsprinzip des
Eingriffs in Mitgliedschaftsrechte Bungeroth, in: MiKo-AktG 1 (Fn. 4), § 53a Rn. 15;
Zollner, Schranken mitgliedschaftlicher Stimmrechtsmacht bei den privatrechtlichen
Personenverbianden, 1963, S. 351 f.
% Vgl. zur Ungleichbehandlung Hirt/ Hopt/ Matthens (Fa. 6), S. 737; Bachmann (Fa. 13),
S. 164 £.
91 In der Praxis selten sind Anfragen von Kleinaktioniren.

223

StudZR Wissenschaft Online 1/2018 — WissOn.studzr.de



Zobel Investorendialog

Kleinaktionire ungerecht behandelt wiirden.?

Verwunderlich ist allerdings, dass jingst in der Wissenschaft eine Diskussion
hochkocht, inwiefern der Investorendialog des Aufsichtsrats seine Grenzen im
Gleichbehandlungsgebot findet; ist doch anerkannt, dass der Vorstand Inves-
torendialoge fithrt und fithren darf und hierbei den gleichen Schranken unter-
liegt.%3 Das bedeutet, die Gleichbehandlung ist grundsitzlich kein besonderes
Rechtsproblem, das sich nur fiir den Aufsichtsrat stellt.%*

Jedoch ergibt sich ein besonderes Rechtsproblem aus dem Nachinformations-
anspruch des Aktiondrs bei der Hauptversammlung aus § 131 Abs. 4 AktG.
Dieser Anspruch ist Ausfluss aus § 53a AktG? und soll den Informations-
vorsprung einzelner Investoren beseitigen.

b) Das Urteil des LG Frankfurt a. M.

Am 16.2.2016 entschied das Landgericht Frankfurt a. M., dass einem Aktiondr im
Rahmen der Hauptversammlung nicht das erweiterte Auskunftsrecht nach
§ 131 Abs. 4 AktG zustehe, wenn ein anderer Aktiondr ebendiese Information
zuvor durch Mitglieder des Aufsichtsrats erlangt hatte. Der Nachinformations-
anspruch des § 131 Abs. 4 AktG sei demnach nicht gegeben, wenn einem an-
deren Aktionir, der nicht Mitglied des Aufsichtsrats ist, die Teilnahme an Auf-
sichtsratssitzungen ermdglicht wurde.% Dies entspricht mancher Auffassung in
der Literatur, das Recht aus § 131 Abs. 4 AktG stehe dem Aktiondr nur zu,
wenn die Information auBlerhalb der Hauptversammlung von Seiten des Vor-
standes erteilt wurde.97

Angesichts der vorbezeichneten Entwicklung und einer méglichen Verlagerung
des Investorenkontakts vom Vorstand auf den Aufsichtsrat ist es hochst be-
denklich, diesen Anspruch nur bei Informationen von Seiten des Vorstands zu
gewihren.%8 SchlieBlich soll nun auch der Aufsichtsrat in Person seines Vor-
sitzenden ,,Rede und Antwort stehen®. In dem Fall wirde der Durchschnitts-

aktiondr in seinem Recht auf informationelle Gleichbehandlung beschnitten,

92 Kleinmanns (Fn. 20), S. 342, schlie3t solche von vornherein als aktivistische Aktiondre
aus, die dem Begriff des sharebolder activism unterfallen.
93 .G Hannover, AG 2007, 825 (827); Thaeter/ Guski, Shareholder Activism, AG 2007,
301 (306).
94 Zustimmend Kramer (Fn. 25), S. 19.
% Vgl. nur Begriindung des RegE AktG 1965 bei Kropf, AktG, 1965, S. 187.
% LG Frankfurt a. M., Beschl. v. 16.2.2016 — 3-5 O 132/15 —, jutis Rn. 24.
97 Kubis, in: MitKo-AktG TIT (Fn. 17), § 131 Rn. 143 f. m.w.N.
9% Koch (Fn. 42), S. 138; Kramer (Fn. 25), S. 19; wohl auch DAL (Fn. 5), S. 59.
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wihrend institutionelle Investoren privilegiert wiirden.”

Es empfiehlt sich daher, das Nachauskunftsrecht auf Informationen, die vom
Aufsichtsrat gewihrt wurden, auszudehnen. Dafiir spricht einerseits der Wort-
laut des § 131 Abs. 4 AktG, in dem die Beschrinkung auf Vorstandsinfor-
mationen keine Stiitze findet. Zwar hat sich das LG Frankfurt a. M. auf ein
breites Fundament in der Rechtswissenschaft gestiitzt, das ebenfalls ein Nach-
auskunftsrecht im Falle der Informationsweitergabe durch den Aufsichtsrat
verweigert. Vorausgesetzt haben die Autoren allerdings, dass der Investoren-
kontakt, die Investor Relations, dem Vorstand obliegt, es sich somit nur um eine
wunbefugte® Informationsweitergabe handeln kénne.' Das Gegenargument
aus der Praxis, § 131 Abs. 4 AktG habe wenig Bedeutung oder werde ,,nicht
gelebt®,101 kann nicht begriinden, warum man den Aktiondren dieses Recht
verweigern sollte. Tatschlich besteht die Hurde fir den Aktionidr aber in der
Beweisfithrung, da es ihm obliegt, den Nachweis eines vertraulichen Gesprichs
zu erbringen.’2 Doch weder die praktische Relevanz eines Anspruchs noch
starke Beweisschwierigkeiten sind Grinde, die fiir das grundsitzliche Versagen
eines Anspruchs sprechen, sie sind vielmehr argumentum ad absurdum. Spricht
man dem Aufsichtsrat eine Annexkompetenz zum Fiihren des Investorendia-
logs zu, muss auch das Nachauskunftsrecht des Aktiondrs auf Informationen
erstreckt werden, die im Rahmen solcher Gespriche weitergegeben wurden.103

4. Vereinbarungen des Aufsichtsrats im Investorendialog

Eine mégliche Folge des Investorendialogs kénnen Vereinbarungen zwischen
dem Aufsichtsrat und dem jeweiligen Investor sein. In der Praxis kommen
solche Vereinbarungen insbesondere in Ubernahmesituationen vor, in denen
Vereinbarungen zwischen gegenwirtigen oder zukiinftigen GrofBaktioniren (als
Investoren) mit dem Vorstand einer AG getroffen werden, durch die der
Vorstand (unter anderem) unterschiedliche Verpflichtungen hinsichtlich der

9 Ebenso kritisch Mense/Kiie (Fn.25), S.3; dies., Deutscher Cotporate Governance
Kodex 2017, BB 2017, 771 (773).
100 Vel. Hiiffer/ Koch (Fn. 67), § 131 Ra. 40; Kersting, in: KélnKomm-AktG II1/1 (Fa. 72),
§ 131 Rn. 433 f,; Reger, in: Burgers/Kotber, 3. Aufl. 2014, § 131 AktG Ra. 28; Spindler,
in: Schmidt/Luttet I (Fn. 2), § 131 Rn. 96.
101 Hirt/ Hopt/ Matthens (Fn. 6), S. 738 f.
102 Kubis, in: MiKo-AktG III (Fn. 17), § 131 Ra. 141.
103 Zustimmend Koch (Fn. 42), S. 138; alternative Losungsvorschlige sind die Transpa-
renzschaffung des Aufsichtsrats in seinem Bericht an die Hauptversammlung (Ihrig,
[Fn. 47] S. 9), allerdings ist die rechtliche Handhabe dessen schwierig, da dem Aktionir
diesbeziiglich kein Anspruch zur Seite steht; andererseits schldgt 1ezzer (Fn. 42), S. 875
vor, ein Aktiondrsforum als dauerhafte Kommunikationsplattform nutzbar zu machen
nach § 127a AktG.
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Leitung der Gesellschaft tibernimmt, mittels derer den Investoren die geplante
Ubernahme der Gesellschaft erleichtert werden soll.104

a) Grundsdtzliche Geschafisfiibrungskompetens, des 1 orstands

Eine solche Vereinbarung, die fiir beide Seiten Rechte und Pflichten begriindet,
unterfillt als solche grundsitzlich der Geschiftsfihrungskompetenz des Vor-
stands i.5.v. § 76 AktG, ihr Abschluss kann gemidl3 § 111 Abs. 4 AktG nicht
dem Aufsichtsrat tbertragen werden. Sollte der Aufsichtsratsvorsitzende in
einem solchen Dialog Vereinbarungen mit Aktiondren oder potentiellen Inves-
toren treffen, so entfalten diese keine Bindungswirkung. Gemil3 § 111 Abs. 4
AktG dirfen dem Aufsichtsrat keine Aufgaben der Geschiftsfiihrung tber-
tragen werden.!0> Erwigenswert in diesem Zusammenhang ist allerdings die
Beteiligung des Aufsichtsrats, handelt es sich bei einer Investorenvereinbarung
doch im Normalfall um ein Geschift von grundlegender Bedeutung i.S.d.
Ziff. 3.3. S. 1 DCGK, das einen Zustimmungsvorbehalt .S.v. § 111 Abs. 4 S. 2
AktG begriinden kann.106

b) Kein Vertragsabschlussrecht

Zwar durchbrechen Zustimmungsvorbehalte das Geschiftsfihrungsverbot aus
§ 111 Abs. 4 S. 1 AktG,197 geben dem Aufsichtsrat aber noch nicht das Recht,
in diesem Fall selbst Vereinbarungen im Rahmen von Gesprichen abzuschlie-
Ben. Ferner muss es ihm auch untersagt sein, iiber mogliche Vereinbarungen
des Investors mit dem Vorstand zu sprechen, da er sonst wiederum die Kom-
petenz und Autoritit des Vorstands unterwandern bzw. untergraben wiirde.
Eigene Einwinde sind diskret gegeniiber dem Leitungsorgan der Gesellschaft
geltend zu machen, aber nicht nach aulen zu tragen. Weder ist der Aufsichtsrat
befugt, Vereinbarungen von sich aus mit Investoren zu treffen, noch ist der
Vorstand befugt, sich seiner Leitungsverantwortung zu entzichen, indem er sich
dieser Abschlusskompetenz entiduf3ert.108

104 Emmerich, in: Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 8. Aufl.
2016, §291 AktG Rn. 24d; Reichert/ Ott, Investorenvereinbarung mit der Zielgesell-
schaft, in: FS Goette, 2011, S. 397 ff.; Seibt/ Wunsch, Managementgarantien bei M&A-
Transaktionen, ZIP 2008, 1093 ff; Beispiel: ,,Continental/ Schaeffler (2008); dazu
Habersack, Beteiligungstransparenz adieu?, AG 2008, 817 ff.
105 Zu grds. Diskussionen bzgl. Investorenvereinbarungen vgl. Kiefizer, Investorenverein-
barungen zwischen Aktien- und Vertragsrecht, ZHR 178 (2014), 547 (551 ff.).
106 Kiem, Investorenvereinbarungen im Lichte des Aktien- und Ubernahmerechts, AG
2009, 301 (305 f.); vgl. auch Habersack in: MiKo-AktG II (Fn. 81), § 111 Rn. 111 £.
197 Hoffimann-Becking (Fn. 66), § 29 Rn. 51.
108 Dazu Koch (Fn. 7), S. 93 £.
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IV. Themen des Investorendialogs

Vielfach hat sich im Laufe der Darstellung gezeigt, dass die Themenauswahl
des Investorendialogs ein zentraler Aspekt ist. Man wird sich darauf einigen
miissen, dass als Annex lediglich solche Themen behandelt werden durfen, fir
die der Aufsichtsrat sachlich zustindig ist.!?? Hierfiir bieten die von der Arbeits-
gruppe ,,Developing Shareholder Communication® ausgearbeiteten Leitsdtze ei-
nen Ansatzpunkt. Nach Leitsatz 1 soll der Dialog solche Themen erfassen, die
in den Aufgaben- und Verantwortungsbereich des Aufsichtsrats fallen. In den
folgenden Leitsdtzen wird dies konkretisiert.!0

1. ,,Aufsichtsratsspezifische Themen*

Wihrend die Zusammensetzung und Vergiitung des Aufsichtsrats (Leitsatz 2)
zwar der Hauptversammlung gemil3 den §§ 101 Abs. 1 8.1, 113 Abs. 1 AktG
obliegt, ist es der Aufsichtsrat, der diese Beschlisse nach § 124 Abs.3 S.1
AktG vorzubereiten hat. Eine Diskussion dessen mit Investoren erscheint auch
nitzlich, beispielsweise um eine angemessene Vergltungsgrenze zu finden.
Gleiches gilt fiir Aufgaben, die ihm das Aktiengesetz zuweist. Dies betrifft die
Ausgestaltung der Uberwachungs- und Mitwirkungsprozesse (Leitsatz 3) als
Hauptaufgabe des Aufsichtsrats aus § 111 Abs. 1 AktG oder Niheres zur Be-
stellung und Arbeit des Abschlussprifers (Leitsatz 6).

Die Informationspolitik hinsichtlich des eigenen Aufgabenbereichs sollte dem
Aufsichtsrat ibertragen werden, da nur er umfassend dariiber Auskunft geben
kann!!! Unerldsslich fir die Zuldssigkeit ist, dass dem Beratungsgeheimnis
austreichend Rechnung getragen wird und — wie es auch die Leitsdtze vorsehen
— keine konkreten Namen genannt werden, um der Offenbarung kursrelevanter

Informationen vorzubeugen.

2. Unzulidssige Themen

Allerdings bieten die Leitsdtze auch Anlass zur Kiritik, insoweit sie das Kompe-
tenzgefiige und die erlduterten Schranken aufler Acht lassen.

a) Vorstandsbestellung, -abbernfung und -vergiitung

Leitsatz 4 betrifft die Vorstandsbestellung, -abberufung und dessen Verglitung.
Die Kompetenz des Aufsichtsrats hierfiir ergibt sich aus den §§ 84 Abs. 1 und
3, 87 AktG, die demnach zwar ureigene Aufgaben des Uberwachungsorgans
sind, allerdings bei ndherer Betrachtung kompetenziibergreifende Frage betref-

109 So auch Bachmann (Fn. 13), S. 175.
110 Zu zwanglosen, informellen Treffen siche bereits oben unter F. I. 1. 4) (bb).
UL E. ebenso Mertens/ Cabn, in: KélnKomm-AktG 11/2 (Fn. 42), § 107 Rn. 61.
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fen. Durch die (Ab-)Bestellung eines Vorstandsmitglieds und dessen Vergiitung
greift der Aufsichtsrat ndmlich mittelbar in die Geschiftsfithrung ein. Die
Komposition der Mitglieder im Vorstandsgremium bestimmt mafBgeblich, in
welcher Weise die Geschiftsfihrung gehandhabt und vorangetrieben wird,
ebenso wie sie den Borsenwert des Unternehmens beeinflussen kann.

Die Vergiitung verfolgt den Zweck, dass der Vorstand sich seiner Arbeit unein-
geschrinkt widmen kann. Durch die Hohe und Gestaltung nach § 87 Abs. 1
S. 1 AktG ist es dem Aufsichtsrat méglich, Einfluss auf das Handeln des Vor-
stands zu nehmen. Das Recht der Beeinflussung dessen durch die Aktionire
erschopft sich im Beschluss tiber die Billigung des Verglitungssystems nach
§ 120 Abs. 4 AktG sollte das entsprechende Unternehmen einen solchen Me-
chanismus vorsehen. Mit Verweis auf § 23 Abs. 5 AktG ist jede andere Ein-
flussnahme auszuschlieBen.

Dartiber hinaus lisst es sich nicht vermeiden, dass Personaldiskussionen, in de-
nen eine Abberufung im Raum steht, auf die betroffene Person schlieSen las-
sen, selbst wenn keine Namen genannt werden. Dialoge iiber die Abberufung
von Vorstandsmitgliedern haben somit zu unterbleiben, sie schwichen die Po-
sition des gesamten Leitungsorgans.'12

Dies korreliert mit der Schwierigkeit, den Dialog und das Insiderrecht unter
einen Hut zu bringen. Da schon Personalentscheidungen erhebliche Relevanz
fir den Aktienwert haben kdnnen, wiirde sich in der Folge bei eintretender
kursrelevanter Schwankung entsprechend die Frage nach der Haftung des
Aufsichtsratsvorsitzenden stellen.!13

Zur Schaffung von Rechtssicherheit und im Sinne einer klaren Vermeidung
von Eingriffen in die Geschiftsfithrung, dirfen diese spezifischen Themen
nicht in den Dialog mit Investoren aufgenommen werden.

b) Strategieentwickinng und Umsetzung

Die Strategicentwicklung und Umsetzung ist unzweifelhaft der Geschiftsfith-
rung zuzuordnen, es handelt sich um die wichtigste Aufgabe des Vorstands.
Eine sehr eingeschrinkte AuBerungsbefugnis114 sollte man nur im Falle eines
gemeinsamen Dialogs bei gleichzeitiger Anwesenheit des Vorstands gewihren
und auch nur in Form von nicht-desavouierenden Erginzungen. Eine Kom-

12 Koch (Fn. 42), S. 134; a.A. wohl Bachmann (Fn. 13), S. 174.
113 Koch (Fn. 42), S. 140.
14 Drygala, in: Schmidt/Lutter I (Fn.2), § 107 Rn. 25; Hirt/ Hopt/ Matthens (Fn. 6),
S. 734.
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petenz des Aufsichtsrats, solche Themen im geschlossenen Kreis zu behandeln,
ist ausgeschlossen wegen des § 116 Abs.1 S.4 AktG. Sie unterminiert die
Arbeit des Vorstands auf unkontrollierte Weise und darf mithin nicht offen-
gelegt und erldutert werden.!'5 Darauf aufbauenden Fragen, beispielsweise ob
der Aufsichtsrat die Arbeit des Vorstands unterstitze, kann dann kaum mehr
ausgewichen werden, sodass dessen Autoritit vetloren ginge.!'® Anlehnend an
den UK Corporate Governance Code empfiehlt es sich, sollte ein Dialog auf
dieses Themenfeld gelenkt werden, lediglich die Priferenzen der Aktionire zu
erfragen, nicht aber die Strategie zu erldutern.!’’

V. Beteiligung weiterer Akteure

Witd ein Dialog der Anregung des DCGK folgend durch den Aufsichtsrats-
vorsitzenden gefiihrt, so fillt eine exakte Abgrenzung zwischen rechtlich Zu-
lissigem und Verbotenem 4ufBerst schwer. Es empfiehlt sich dementsprechend,
weitere Akteure an der Durchfithrung oder jedenfalls an der Vorbereitung eines
solchen Dialogs zu beteiligen.

1. Briefing durch Investor Relations und Rechtsabteilung

Im Vorbereitungsstadium kénnte man den Aufsichtsratsvorsitzenden darauf
verweisen, ein Briefing mit Mitarbeitern der Investor Relations oder der Rechts-
abteilung durchzufithren. Dies dient einerseits der Schaffung von Konsistenz
mit den Aussagen des Vorstands'!® und bewahrt somit die one voice policy des
Unternehmens. Andererseits soll es dem Aufsichtsratsvorsitzenden seine recht-
lichen Grenzen aufzeigen.

Erginzend bote es sich an, den Vorstandsvorsitzenden hinzuzuziehen, um pri-
ventiv weiteres Konfliktpotential durch Aussagen zu entschirfen.

2. Kommunikationsausschuss

Ebendies kann entsprechend auf die Beteiligung am Dialog selbst iibertragen
werden. Man sollte sich stets im Klaren dartber sein, dass ein vorheriges Brie-
fing nicht die gleiche Wirkung entfalten kann, wie eine gewisse Kontrolle wih-
rend des Gesprichs selbst. Dies wird umso wichtiger, wenn der Aufsichtsrats-
vorsitzende noch unerfahren ist. Es bietet sich daher an, einen Kommunika-

tionsausschuss zu implementieren.!1?

15 Thrig (Fn. 47), S. 9; zustimmend Koch (Fn. 42), S. 134.
16 Veol. DAV (Fa. 5), S. 59.
17 Roth (Fn. 2) S. 368.
U8 Wilsing (Fn. 79), S. 29.
19 Vol. Vetter (Fn. 42), S. 875.
229
StudZR Wissenschaft Online 1/2018 — WissOn.studzr.de



Zobel Investorendialog

Ein solcher sollte einerseits aus Vertretern der Arbeitnehmer- und der Anteils-
ecignerseite im Aufsichtsrat bestehen. So entgeht man dem Problem des juris-
tischen Graubereichs, welcher Mehrheit es fiir eine Ermichtigung von Seiten
des Aufsichtsrats fiir dessen Vorsitzenden bedarf. Andererseits sollte er aber
auch aus einem Vorstandsmitglied und ggf. Vertretern der Investor Relations und
Rechtsabteilung bestehen, um Geschlossenheit nach auBlen zu prisentieren,
aber auch Gefahren des Insiderrechts 0.4. zu entgehen.

Die Beteiligung des Vorstands hierbei kénnte zwar dazu fiihren, dass sich die
Investoren womdglich mit ihrer Kritik an diesem und dessen Arbeit zurtickhal-
ten kénnten. Allerdings soll der Investorendialog des Aufsichtsratsvorsitzenden
gerade solche Themen unstrittig nicht umfassen, um die Autoritit des Vor-
stands nicht zu untergraben.

Das Einsetzen eines solchen Kommunikationsausschusses diirfte der sichetste
Weg sein, Rechtsproblemen aus dem Weg zu gehen.

VI. Zusammenfassung

Der Dialog des Aufsichtsrats kann forderlich fiir eine gute Corporate Gover-
nance wie auch Voraussetzung fir eine Wertsteigerung der Gesellschaft sein.
Ein solcher, der der Praktikabilitit halber durch den Aufsichtsratsvorsitzenden
erfolgen wiirde, sollte aber nur in engen Grenzen und unter Beachtung kompe-
tenzrechtlicher Schranken erfolgen. Vereinbarungen oder deren Thematisierung
zwischen Aufsichtsrat und Investoren haben zu unterbleiben.

G. Ausblick und Empfehlung

Nachdem der Investorendialog des Aufsichtsratsvorsitzenden nun vom DCGK
(vorerst) als Anregung aufgenommen wurde, stellt sich die Frage, wie sich die
Praxis aber auch der Gesetzgeber in naher Zukunft verhalten wird. In der Pra-
xis erscheint es geboten, dass der Aufsichtsratsvorsitzende alleine behutsam mit
dem Investorendialog umgeht und auf diesen nur ausnahmsweise zurlckgreift.
Solange die Kompetenzfrage nicht durch den Gesetzgeber abschlieSend geklirt
ist, stehen dem Aufsichtsratsvorsitzenden, der der Anregung des DCGK folgt,
haftungsrechtliche Fragen gegentiber, die er sich vor Augen fithren muss.

Es gilt zunidchst abzuwarten, wie der Gesetzgeber mit der neu verabschiedeten
EU-Aktiondrsrechteinderungsrichtlinie umgehen wird, die er innerhalb der
nichsten zwei Jahre in nationales Recht umzusetzen hat. Ihm sei ans Herz
gelegt bei dieser Gelegenheit auch die Frage eines solchen Dialogs zu kliren. So
lange ist die Implementierung eines Kommunikationsausschusses, wie er oben
beschrieben wird, zu empfehlen, um u.a. VerstéB3en gegen Insiderrecht aus dem
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Weg zu gehen. Sharebolder Activism — auch oder gerade in Form des Investoren-
dialogs — mag den Wert des Unternehmens zwar steigern, ist aber nichts wert,
solange das Unternehmen nicht nach auBlen geschlossen auftritt und mit einer
Stimme spricht.
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