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Boos The Haziti Cholera case

Felix Boos*

The Haiti Cholera case — Limits to the Immunity
of the United Nations from Domestic
Jurisdiction?

Abstract

Die zunehmenden Aktivititen der Vereinten Nationen (VN), insbesondere im
Bereich der Friedenssicherung, sind eine Herausforderung fir die Balance zwi-
schen individuellem Rechtsschutz und funktioneller Immunitit der VN wie sie
im Ubereinkommen tber die Vorrechte und Immunititen der VN von 1946
und im Voélkergewohnheitsrecht niedergelegt sind. Am Beispiel der Cholera-
Krise in Haiti wird das Fur und Wider einer Aufthebung der Immunitit der VN
abgewogen. Hierbei werden Entwicklungen in der Rechtsprechung nationaler
und internationaler Gerichte sowie Argumentationslinien aus dem Recht der
Staatenimmunitit einbezogen. Der folgende Beitrag kommt zu dem Schluss,
dass eine Aufhebung der Immunitit der VN durch staatliche Gerichte in der
Abwesenheit eines alternativen Streitbelegungsmechanismus gerechtfertigt ist.

The every expanding activities of the United Nations (UN), especially its peace-
keeping missions, challenge the equilibrium of access to justice and the UN’s
functional immunity as recognized under the Convention on the Privileges and
Immunities of the United Nations and customary international law. Using the
Haiti Cholera case as a case study, this article discusses why the UN’s immunity
may or may not prevail. Taking into account the case-law of national and inter-
national courts and analogous developments in the law of State immunity, this
article concludes that national courts may lift the UN’s immunity if the the UN

fails to provide for an alternative dispute settlement mechanism.

* Felix Boos studiert Rechtswissenschaft an der Ruprecht-Karls-Universitit Heidelberg und
ist studentische Hilfskraft am Max-Planck-Institut fiir auslindisches 6ffentliches Recht
und Volkerrecht, Prof. Dr. Stephan Schill. Der Aufsatz entstand im Rahmen des Seminars
Advanced International Law bei Prof. Hugh Adsett an der University of Ottawa im Winter-
semester 2013/2014.
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I. The Haiti Cholera case

The Republic of Haiti had not encountered a single case of cholera for over a
century until a cholera epidemic broke out in late 2010." As of October 8, 2013,
the epidemic killed over 8,300 Haitians.? Several forensic studies, including one
established under the auspices of the United Nations (UN) Secretary-General,
have found the culprit bacteria as an Asian strain that was brought to Haiti by
Nepalese members of the UN Stabilization Mission in Haiti (MINUSTAH).3

On November 3, 2011, the Institute for Justice and Democracy in Haiti
(IJDH), a Boston-based group, filed a complaint on behalf of over 5,000 plain-
tiffs.* The complaint demanded compensation of $50,000 and $100,000 for
injured and deceased persons respectively based on Art. 54 of the Agreement
Between the United Nations and the Government of Haiti Concerning the
Status of the United Nations Operation in Haiti (SOFA Agreement). No stand-
ing claims commission under paragraph 55 of the SOFA Agreement has been
established.>

On February 21, 2013, the UN rejected the claim, arguing that the considera-
tion of these claims would include a review of political and policy matters and is
thereby not receivable pursuant to Art. 29 of the Convention on the Privileges
and Immunities of the United Nations (CPIUN).¢

The plaintiffs challenged this in another letter to the UN, dated May 7, 2013.7
After the UN did not change its position, the IJDH filed suit on October 9,
2013 in the US District Court, Southern District of New York.8

For the purpose of this paper, I will treat the available evidence as clear and
convincing. Furthermore, I will assume that the UN is responsible for the chol-

era crisis.

! Doyle, Haiti cholera epidemic 'most likely' started at UN camp - top scientist, online:
http://www.bbc.co.uk.

2 Gladstone, Rights Advocates Suing U.N. Over the Spread of Cholera in Haiti, online:
http://www.nytimes.com.

3 1bid.

4 Institute for Justice and Democracy in Haiti, Petition for Relief, online: http://ijdh.org.

5 Ibid, para. 5.

¢ O'Brien, Letter to Mr Brian Concannon, online: http://opiniojutis.otg.

7 Institute for Justice and Democracy in Haiti, Cholera Victims’ Response to UN Letter,
online: http://www.ijdh.org.

8 Institute for Justice and Democracy in Haiti, Class Action Complaint, online:

http:/ /www.ijdh.org.
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II. Introduction

The Haiti Cholera case challenges the legal principles on UN immunity. Because
the UN has grown from a small organization to an ever expanding body with
numerous and wide-ranging tasks, its impact on human rights becomes more
apparent. As the international protection of human rights progressed during the
latter half of the 20% century, the immunity of the UN may become a gross
denial of justice to victims.

This article explores possible limits to the immunity of the UN and their legality
under international law. Part III describes the underlying rationale of UN im-
munity. Part IV outlines the legal framework of UN immunity. Part V surveys
the application of the legal framework in judicial practice before assessing the
legality of the denial of immunity of the UN under international law in Part VI.
and concluding the topic in Part VII.

ITI. The Rationale of the Immunity of the UN

To analyze the rationale of the immunity of the UN is to explore theoretical
limits of its immunity. Because the rationale derives from the nature of interna-
tional organizations, this paper will endeavor a brief comparison of the nature
of States and international organizations and the resulting rationales of their
immunity. It will then deal with the related question about the relevance of
considerations of both immunity regimes to each other.

1. The Different Nature of States and International Organizations

The ICJ described the fundamental differences between States and the UN as
follows:

Whereas a State possesses the totality of international rights and duties
recognized by international law, the rights and duties of an entity such as the
Organization must depend upon its purposes and functions as specified or
implied in its constituent documents and developed in practice.?

Because States are sovereign,!? their powers are, in principle, absolute. Con-

versely, the powers of international organizations are limited.!! While territory

9 Reparation for Injuries Suffered in the Service of the United Nations, 1C] Reports 1949, 174
(180).

10 Art. 2 para. 1 UN Charter.

U I egality of the Use by a State of Nuclear Weapons in Armed Conflict, 1C] Reports 1996, 66
(78).
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is a precondition for statehood,'? international organizations function in the
territory of States.

The different characteristics of States and international organizations warrant a
different approach to their immunities. The rationale of the law of State im-
munity, based upon the sovereign equality of States, is that an equal cannot
have jurisdiction over an equal.!> Because international organizations are not
sovereign, the law of State immunity is, without further justification, inapplica-
ble to the UN. Accordingly, a different rationale is needed.

2. The Functional Immunity of the UN

The Modus 1 ivendi between the League of Nations and the Swiss government
stipulated immunities based on an analogy to States.!* As such, it could only be
sued in Swiss Courts with its express consent.!> Although domestic courts oc-
casionally refer to the “sovereign powers” of international organizations,!'¢
Arts 104 and 105 of the Charter abandoned this concept with the notion of
functional necessity being the theoretical basis for the immunities of the UN.!7
Functional necessity is based on the idea that international organizations are
entitled to such immunities which are necessary for the exercise of their func-
tions in the fulfillment of their purposes.!® The functional necessity thesis has
several shortcomings as well.

In judicial practice, the functional necessity doctrine leads to absolute immuni-
ty.!? This holds especially true for the UN. The IC] acknowledged the broad
purposes of the UN.20 Consequently, if an action is appropriate to fulfill pur-
poses of the UN Charter, this action is presumed not to be #/tra vires the Char-
ter.2! Given the UN’s broad mandate under the Charter and slight prospect of

12 Art. 1 Convention on the Rights and Duties of States.

13 Jurisdictional Immunities of the State (Germany v Italy: Greece intervening), ICJ] Reports 2012,
99 (161) (separate opinion of Judge Keith).

14 Miller, The Privileges and Immunities of the United Nations, International Organiza-
tions Law Review 6 (2009), 7 (10-11).

15 Tbid, 11.

16 Food and Agriculture Organization v INPDAIL IR 87,1 (8) (Court of Cassation 1982)
(Italy).

7 Miller (note ), 19.

18 Klabbers, An Introduction to International Institutional Law, 2nd ed. (2009), p. 148.
19 Company Baumeister Ing Richard L. v O, ILDC 362, para. 12 (Supreme Court of Justice
2004) (Austria).

20 Certain Expenses of the United Nations (Article 17, paragraph 2, of the Charter), IC] Reports
1962, 151 (168).

2V Certain Expenses of the United Nations (Article 17, paragraph 2, of the Charter), IC] Reports
1962, 151 (168).
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ultra vires action,?? it will rarely be deemed not immune under the functional

necessity doctrine.

Furthermore, the functional necessity doctrine of UN immunity is elusive and
has different, sometimes contradictory implications for different judges and
States.?? This is because determination of the functional needs of an interna-
tional organization is in the eye of the beholder.?*

3. The Applicability of State Immunity Considerations to UN Immunity

Although the law of State and UN immunity rests on different rationales, it is
possible that considerations in one field are irrelevant to the other field. Judg-
es?® and courts? regularly apply considerations of the law of State immunity to
the immunity of international organizations and vice versa. Applying these con-
siderations by analogy is not automatic, but depends on the strength of the

argument.

IV. The Legal Framework for the Immunity of the UN
1. Immunity from Legal Process

Having developed the theoretical premise of UN immunity, it is necessary to
determine the basis for the UN immunity from legal process under internation-
al law. Under Art. 38 para. 1 ICJ Statute, treaties and customary international
law may form the basis of the immunity of the UN. Because treaty law and
customary international law on UN immunity are not necessarily identical, a
distinct analysis is required to resolve possible conflicts under Art. 31 para. 3
lit. ¢ VCLT.

a) Treaties

There are two treaties governing the immunity of the UN under international
law: the UN Charter and CPIUN.

Under Art. 105 para. 1 UN Charter, the UN shall enjoy in the territory of each
of its Members such privileges and immunities as are necessary for the fulfill-
ment of its purposes.

22 Miller (note ), 19-20.

23 Reinisch, International Organizations before National Courts, 2000, p. 206, 331.

%4 Klabbers (note ), p. 149.

25 Jurisdictional Immunities of the State (Germany v Italy: Greece intervening), 1CJ Reports 2012,
99 (298-299) (dissenting opinion of Judge Yusuf).

26 Stichting Mothers of Srebrenica and others v the Netherlands, 11.6.2013, No. 65542/12,
para. 158.
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Art. 105 para. 3 UN Charter authorizes the General Assembly to propose con-
ventions determining the details of Art. 105 para. 1 UN Charter. The General
Convention sets the legal framework for those details. Under Art. 2 CPIUN,
the UN, its property and assets shall enjoy immunity from every form of legal
process except insofar as in any particular case it has expressly waived its im-

munity.

The differences between the two instruments are apparent: whereas Art. 105
para. 1 UN Charter links the immunity to the fulfillment of the organization’s
purposes, Art. 2 CPIUN dictates “immunity from every form of legal process”.

Their different wording raises the issue whether Art. 2 CPIUN expands the
immunity compared to Art.105 para. 1 UN Charter.?” The UN has taken the
position that Art. 2 CPIUN defines the meaning of Art. 105 para. 1 UN Char-
ter.?8 It argued that the CPIUN does not expand the obligations under the UN
Charter, but rather particularizes them.?? This argument is persuasive: under
Art. 31 para. 3 lit. a VCLT, the CPIUN is a subsequent agreement on the appli-
cation of Art. 105 para. 1 UN Charter. Accordingly, both treaties must be in-
terpreted in light of each other.

Paras 3, 4 and 15 SOFA Agreement adopt the privileges under the General
Convention and extend them to MINUSTAH.

b) Customary International Law

Contrary to a treaty-based immunity claim, the customary international law on
the immunities of international organizations, and the UN in particular, is less
settled. Contrary to the law of State immunity, the law on the immunities of
international organizations did not develop historically through the practice of
national courts, but through host agreements and rules in the constituent trea-
ties.’0 Nonetheless, the immunities of international organizations, and the UN
in particular, have a second basis in customary international law.

27 Brockman-Hawe, Questioning the UN's immunity in the Dutch Courts: Unresolved
Issues in the Mothers of Srebrenica Litigation, Washington Global Studies Law Review
10 (2011), 727 (735).

28 United Nations, Amicus Curiae Brief in Broadbent v Organization of American States,
UNJYB 1980, 227 (232).

2 Ihid, 231.

30 Moldner, International Organizations or Institutions, Privileges and Immunities, in:
Wolfrum, MPEPIL, 2014, para. 11.
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Settled State practice and gpinio juris are required to establish a customary inter-
national law rule.3! As stated by the IC] in the Continental Shelf case, treaties may
form evidence of State practice.?

The Dutch Supreme Court in Iran-United States Claims Tribunal v AS is one of
the rare examples of State practice that deals with an international organiza-
tion’s immunity in the absence of a treaty.?? Iran and the US concluded a treaty,
establishing the Iran-US Claims Tribunal in The Hague with the consent of the
Dutch government; a treaty between the three States conferring privileges and
immunities was not concluded.?* The Supreme Court inferred a rule of “unwrit-
ten international law” from the general State practice in the form of agreements
with host States of international organizations.?> An international organization
is immune from jurisdiction if it acts within the scope of the performance of its
task with an exception made for certain forms of extra-contractual liability.3¢
Interestingly, the Supreme Court linked the grant of immunity with imposing
an obligation upon the international organization to provide for arbitration in

contracts.37

The Restatement also takes the position that international organizations enjoy
immunity from domestic legal process of a Member State as is necessary for the
fulfillment of the purposes of the organization.’8

The Italian Supreme Court of Cassation seems to take the contrary position.?
However, the Court rather rejected to expand the law of State immunity to

3 North Sea Continental Shelf (Federal Republic of Germany v Denmark; Federal Republic of
Germany v Netherlands), IC] Reports 1969, 3 (44).

32 Continental Shelf (Libyan Arab Jamahiriya v Malta), 1C] Reports 1985, 13 (29-30).

33 Iran-United States Claims Tribunal v AS, ILR 94, 327 (Supreme Court 1985) (Nether-
lands).

34 Iran-United States Claims Tribunal v AS, ILR 94, 327 (Supreme Court 1985) (Nether-
lands).

35 Iran-United States Claims Tribunal v AS, ILR 94, 327 (329) (Supreme Court 1985)
(Nethetlands).

36 Tran-United States Claims Tribunal v AS, ILR 94, 327 (329) (Supreme Court 1985)
(Nethetlands).

57 Iran-United States Claims Tribunal v AS, ILR 94, 327 (329) (Supreme Court 1985)
(Nethertlands).

38 _American Law Institute, Restatement (Third) of the Foreign Relations Law of the Unit-
ed States, 1987, para. 467(a).

39 Pistelli v Eunrgpean University Institute, 1LDC 297, para. 9 (Supreme Court of Cassation
2005) (Italy).
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international organizations and turned to the headquarters agreement for the
basis of immunity.40

Judicial decisions on the immunity of international organizations under cus-
tomary international law are scarce because this law did not develop through
domestic court decisions but through treaties. However, these treaties are State
practice and, as the Dutch Supreme Court shows, States feel compelled to grant
immunities to international organizations even in the absence of agreements. It
follows that the immunity of the UN is grounded in customary international

law as well.

2. The Obligation to Provide for Modes of Settlement of Disputes

To counter the immunity of the UN, Art. 29 lit. a CPIUN requires the UN to
make provisions for appropriate modes of dispute settlement for contractual or
private law disputes to which the UN is a party. For employment disputes, the
ICJ grounded this obligation in the UN Charter itself, noting that a failure to
provide dispute settlement mechanisms would prove inconsistent with the ex-
press aim of the UN Charter to promote freedom and justice for individuals.*!

In the Haitian context, Art. 55 SOFA Agreement foresees a standing claims
commission. The UN did not constitute this commission in Haiti.

The obligation under Art. 29 CPIUN and under Art. 55 SOFA Agreement is
reinforced by a customary obligation to provide remedies for human rights
violations. Since international organizations are subjects of international law,
they are bound by any obligation under general international law.*?

The Dutch Supreme Court held that the right to access an independent and
impartial tribunal is a rule of customary international law.*3> This rule is embod-
ied in Art. 6 ECHR and Art. 14 ICCPR. Because multilateral conventions are
important in recording and defining customary international law,* and given
that the ICCPR has 167 State parties, the conclusion by the Dutch Supreme
Court is persuasive.

40 Pistelli v Eunrgpean University Institute, 1LDC 297, para. 9 (Supreme Court of Cassation
2005) (Italy).

4 Effect of Awards of Compensation Made by the UN Administrative Tribunal, 1C] Reports
1953, 47 (57).

42 Interpretation of the Agreement of 25 March 1951 between the WHO and Egypt, 1C] Reports
1980, 73 (89-90).

43 Stichting Mothers of Srebrenica and ors v Netherlands and United Nations, ILDC 1760,

para. 4.3.1 (Supreme Court 2012) (Netherlands).

44 Continental Shelf (Libyan Arab Jamabiriya v Malta), IC] Reports 1985, 13 (29-30).
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The International Criminal Tribunal for the former Yngoslavia (ICTY) reinforces this
conclusion. It referred to Art. 14 ICCPR as reflecting an “imperative norm of
international law”, thereby feeling obliged to adhere to Art. 14 ICCPR.#

Consequently, the UN is bound by a customary obligation to provide a remedy
for individuals.

3. Remedies in Case of Violation of Art. 29 CPIUN

The UN immunity regime should work smoothly and be able to achieve both
its fundamental aims. Member States recognize UN immunity in domestic law-
suits against the UN, securing the institution’s independence and preventing
States from unduly influencing the UN through their domestic courts. More-
over, the UN provides alternative dispute settlement mechanisms, securing
human rights by providing a remedy and preventing the UN from deciding in

its own cause.

The problem is: what if the UN fails to provide an adequate alternative dispute

settlement mechanism?

a) Art. 30 CPIUN
Art. 30 CPIUN provides that if a difference arises between the UN and a

Member, a request shall be made for an advisory opinion that shall be accepted

as decisive by the parties on any legal question involved in accordance with
Art. 96 UN Charter and Art. 65 IC]J Statute.

This rule allows for dispute settlement between the UN and a Member State.
Since Art. 34 ICJ Statute limits the jurisdiction rationae personae to States, an
advisory opinion shall be requested. Albeit not legally binding under the IC]
Statute, the CPIUN indirectly gives them legally binding effect.

Art. 30 CPIUN is good policy. Instead of leaving the interpretation of the
CPIUN to domestic courts, it authorizes the IC] to solve disputes. It must be a
dispute between a Member State and the UN. If there is a dispute between
individuals and the UN and the home State is unwilling or unable to advance
the cause of individuals, Art. 30 CPIUN is inapplicable.

b) Intervention in the Competent Political Organs

Should the UN violate its obligation to provide for alternative modes of dispute
settlement, a Member State can intervene in the competent political organs.
The UN itself has foreseen this avenue to hold the UN accountable.46

4 Prosecutor v Tadic, 27.2.2001, No. IT-94-1-A-AR77, p. 3.
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Individuals seeking relief are beholden to a State’s willingness to intervene,
given the potential for vast political cost. This holds true for Haiti since the
2010 earthquake is dependent upon the UN.

¢) The Denial of Immunity by Domestic Conrts

Individuals seeking relief in the absence of a State willing to intervene politically
in the General Assembly or employing Art. 30 CPIUN have a means of last
resort: domestic or regional courts.

V. The Application of the Legal Framework in Judicial Practice

This part reviews case law on UN immunity to explore limits of UN immunity.
Case law on the immunity of other international organizations is relevant as the
immunities of the UN and other international organizations are based on the
same legal rationale.

1. The International Court of Justice

In the context of the immunity of UN agents, the IC] announced that if the
UN Secretary-General claims immunity, this claim should be given the greatest
weight by national courts and can only be set aside for the most compelling
reasons.*’ The IC] held Art. 22 lit. b CPIUN to be applicable to Mr. Cumaras-

wamy, an expert on a special mission.*8

The language of Art. 22 lit. b CPIUN (“immunity from legal process of every
kind”) is similar of Art. 2 CPIUN (“immunity from every form of legal pro-
cess”). The slight difference in wording (“every kind” versus “every form”)

does not indicate a different meaning. Consequently, this reasoning applies to
Art. 2 CPIUN.

Although the IC] accepts only the most compelling reasons for national courts
to lift the UN’s immunity, it is striking that the IC] accepts that UN immunity
has limits. The ECHR interpreted this reasoning as accepting a balancing test.*?

2. The ECtHR

The parallel cases of Beer and Regan v Germany>® and Waite and Kennedy v Germany>'
are the starting point for conditioning a legitimate claim to immunity upon

46 United Nations (note ), 233.

47 Dafference Relating to Immunity from Legal Process of a Special Rapporteur of the Commission on
Human Rights, IC] Reports 1999, 62, (87) — Cumaraswamy.

48 Difference Relating to Immunity from Legal Process of a Special Rapporteur of the Commission on
Human Rights, IC] Reports 1999, 62 (86) — Cumaraswamy.

49 Stichting Mothers of Srebrenica and others v the Netherlands, 11.6.2013, No. 65542/12,
para. 159.

10
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providing an alternative remedy. Both cases were employment disputes with the
European Space Agency (ESA).52 The German labor courts dismissed the law-
suits because of ESA’s immunity.>3

The issue was whether ESA’s immunity was compatible with Art. 6 para. 1
ECHR. The EC?HR held that the immunity of international organizations is
essential to ensure their proper functioning free from unilateral interference by
individual governments.>* Accordingly, the restriction on Art. 6 para. 1 ECHR
served a legitimate objective.>>

In its proportionality analysis, the EC#HR stated that “a material factor in de-
termining whether granting ESA immunity from German jurisdiction is permis-
sible under the Convention is whether the applicants had available to them
reasonable alternative means to protect effectively their rights under the Con-
vention.”>¢ Being satisfied that the applicants had reasonable alternative means,
the Court found no violation of Art. 6 para. 1 of the European Convention.>?

In Mothers of Srebrenica v the Netherlands, the ECtHR did not apply the Waite and
Kennedy test.>® Similar to the Haiti Cholera case, the UN failed to establish a
claims commission under the SOFA Agreement.>® The ECHR distinguished
this case from Waite and Kennedy: whereas Waite and Kennedy was an employment
dispute, Mothers of Srebrenica challenged actions by the UN Security Council
under Chapter VII of the UN Charter.®0

The EC?HR’s case law is especially instructive since Art. 6 para. 1 ECHR close-
ly mirrors Art. 14 para. 1 ICCPR. Because Art. 14 para. 1 ICCPR reflects cus-
tomary international law, it binds the UN. Consequently, customary interna-
tional law may open the door for domestic courts to deny immunity to the UN
for, to paraphrase the IC], the most compelling reasons.

50 Beer and Regan v Germany [GC], 18.2.1999, No. 28934/95.

51 Waite and Kennedy v Germany |GC]J, 18.2.1999, No 26083 /94.

52 Waite and Kennedy v Germany |[GCJ, 18.2.1999, No 26083/94, para. 15.

53 Waite and Kennedy v Germany |[GCJ, 18.2.1999, No 26083/94, para. 17.

54 Waite and Kennedy v Germany |[GCJ, 18.2.1999, No 26083/94, para. 63.

55 Waite and Kennedy v Germany [GCJ, 18.2.1999, No 26083/94, para. 63.

56 Waite and Kennedy v Germany [GCJ, 18.2.1999, No 26083/94, para. 68.

57 Waite and Kennedy v Germany |[GC, 18.2.1999, No 26083/94, paras 73-74.

58 Stichting Mothers of Srebrenica and others v the Netherlands, 11.6.2013, No. 65542/12,
para. 169.

59 Stichting Mothers of Srebrenica and others v the Netherlands, 11.6.2013, No. 65542/12,
paras 162-163.

00 Stichting Mothers of Srebrenica and others v the Netherlands, 11.6.2013, No. 65542/12,
patas 149, 159, 165.

C
C
C
C
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The German Federal Constitutional Court in its Solange jurisprudence is the
historical antecedent to the Waite and Kennedy test.®! In Solange 1, it held that it
will exercise judicial review over acts of the European Economic Community
that are inconsistent with fundamental rights as long as the Community does
not guarantee fundamental rights equivalent to those guaranteed by the Ger-
man constitution.’? In the case at hand, it found the Community act to be con-
sistent with fundamental rights.®3 As a consequence of that case, the ECJ de-
veloped fundamental rights, leading the Federal Constitutional Court to con-
clude in 1987 that it would refrain from exercising judicial review over Com-
munity acts as the ECJ guaranteed legal protection similar to the German con-

stitution.o4

3. France

The French Court of Cassation lifted the immunity of the African Develop-
ment Bank (ADB) in an employment dispute.> Although not referring to Waite
and Kennedy, but rather to international public policy, the absence of an em-
ployment tribunal instituted by the ADB was deemed a denial of justice, justify-
ing the denial of immunity.

4. Switzerland

The Swiss courts also apply the Waite and Kennedy test under Art. 6 of the Euro-
pean Convention. The Federal Supreme Court had to consider a case in which
the plaintiffs, a consortium of construction companies, had entered into con-
tracts with the European Centre for Nuclear Research (CERN), an internation-
al organization based in Geneva, Switzerland.” Due to a contractual dispute,
the consortium demanded arbitral proceedings in accordance with headquarters
agreement, but the consortium was not satisfied with the outcome.®® However,

the Federal Supreme Court deemed the recourse to arbitration under the head-

61 Reinisch, Conclusion, in: Reinisch (ed), Challenging Acts of International Organiza-
tions Before National Courts, 2010, p. 263-264.

02 BVerfGE 37, 271 (285) — Solange 1.

03 BVerfGE 37, 271 (288) — Solange 1.

04 BVerfGE 73, 339 (378) — Solange I1.

5 _African Development Bank v Haas, Journal des tribunaux 2005, 454 (Court of Cassation
2005) (France).

6 _African Development Bank v Haas, Journal des tribunaux 2005, 454 (Court of Cassation
2005) (France).

7 Consortinm X v Switzerland, ILDC 344, para. A (Federal Supreme Court 2004) (Aus-
tria).

8 Consortinm X v Switzerland, ILDC 344, para. B (Federal Supreme Court 2004) (Aus-
tria).
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quarters agreement to be compatible with Art. 6 of the European Convention
and the Waite and Kennedy test.®

5. Belgium

In an early case, the Court of Appeal of Brussels upheld the immunity of the
UN in a lawsuit secking compensation for damage allegedly caused by UN
forces in the Congo in 1962.70 The court rejected the notion that immunity
under Art. 2 CPIUN is conditional upon the UN providing an alternative rem-
edy under Art. 29 CPIUN.”! Being dissatisfied with its conclusion, the court
stated that this outcome ran counter to the Universal Declaration of Human
Rights (UDHR).7 This is even more interesting as the court rejected the argu-
ment that the UDHR had changed the immunity of the UN as the UDHR was

a mere recommendation.”?

The Lutchmaya case, although concerned with an international organization’s
immunity from execution, is one of the few cases denying immunity by relying
on Waite and Kennedy.'* Being satisfied that the African, Caribbean and Pacific
Group of States failed to provide a reasonably available remedy, the court re-

jected the immunity claim.”®

6. The United States of America

Courts in the United States uphold the UN immunity, interpreting Art. 2
CPIUN to confer de facto absolute immunity to the UN.76

VI. Is the Denial of Immunity Legal?

Having laid out the framework for UN immunity, it must be answered whether
denying immunity to the UN in the absence of an alternative remedy accords

with international law.

9 Consortinm X v Switzerland, ILDC 344, para. 4.3.2 (Federal Supreme Court 2004) (Aus-
tria)

70 M v United Nations and Belgium (Minister for Foreign Affairs), ILR 69, 139 (143) (Court of
Appeals 1969) (Belgium).

"V M v United Nations and Belgium (Minister for Foreign Affairs), ILR 69, 139 (142) (Court of
Appeals 1969) (Belgium).

72 M v United Nations and Belgium (Minister for Foreign Affairs), ILR 69, 139 (143) (Court of
Appeals 1969) (Belgium).

73 M v United Nations and Belgium (Minister for Foreign Affairs), ILR 69, 139 (143) (Court of
Appeals 1969) (Belgium).

74 General Secretariat of the ACP Group v Lutchmaya, ILDC 1573, para. 39 (Court of Cassa-
tion 2009) (Belgium).

7> General Secretariat of the ACP Group v Lutchmaya, ILDC 1573, para. 42 (Court of Cassa-
tion 2009) (Belgium).

76 Brzak v UN, 597 F.3d 107 (112) (2nd Cir 2010) (U.S.).
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The UN is clear: if it fails to provide an alternative remedy, a Member State can
lobby the General Assembly to employ Art. 30 CPIUN or intervene in the
competent organs of the UN to protect its citizens.”” Other ways of redress are
prohibited by the CPIUN.” The UN seems to argue that the CPIUN is unaf-
fected by general international law and international human rights law.

This resembles a famous statement by the ICJ in the Tebran Hostages case that
diplomatic law forms a “self-contained régime”7. The IC] used the term to
describe a set of rules where possible violations may only be remedied by the
means specified in that set of rules.80

The CPIUN cannot be compared to diplomatic law, which has elaborated rules
to remedy breaches. Consequently, remedial provisions under general interna-
tional law apply.

1. Is there a Connection Between Art. 2 and Art. 29 CPIUN?

To lift UN immunity in cases where no alternative remedy exists, there must be
a connection between Arts 2 and 29 CPIUN. Indeed, the Belgian Court of
Appeals argued that there was no link between the immunity under Art. 2
CPIUN and the UN’s compliance with other provisions of the CPIUN, such as
Art. 29 CPIUN. Consequently, disrespect for Art. 29 CPIUN could not affect
the interpretation of Art. 2 CPIUN.8!

This interpretation is outdated. The denial of immunity, even if prima facie un-
lawful, could be justified by three rules. First, it could be justified as a counter-
measure. Second, the clean hands doctrine could prevent the UN from claiming
against the State who breached Art. 2 CPIUN. Third, under Art. 60 VCLTIO, a
State could suspend the operation of the CPIUN in relation to the UN because
it is a consequence of a material breach of Art. 29 CPIUN. All three rules in-
corporate the principle that a party cannot demand fulfillment of a contractual
relationship when it itself fails to comply with its obligations and upsets the
reciprocity of performance and return.s?

77 United Nations (note ), 233.

78 Ibid.

7 United States Diplomatic and Consular Staff in Tebran (United States of America v Iran), 1C]
Reports 1980, 3 (40).

80 United States Diplomatic and Consular Staff in Tebran (United States of America v Iran), 1C]
Reports 1980, 3 (40).

81 M v United Nations and Belgium (Minister for Foreign Affairs), ILR 69, 139 (142) (Court of
Appeals 1969) (Belgium).

82 Cf. Giegerich, Article 60, in: D6rr & Schmalenbach (eds), Vienna Convention on the
Law of Treaties. A Commentary, 2012, para. 1.
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As a matter of practicality, this paper proceeds on the basis of the clean hands
doctrine. Because the VCLTIO is not yet in force, and countermeasures have
been developed in the context of State responsibility and the analogous rules
regarding international organizations constitute progressive development, 1
proceed on the basis of the clean hands doctrine because it is a general prin-
ciple of international law. Since general international law applies to international
organizations,3* the clean hands doctrine as a principle of general international
law applies to international organizations.

If the UN were to complain in a judicial forum against the State who denied
immunity in the Haiti Cholera case, the State could claim that the UN had un-
clean hands, thus preventing the UN from claiming against the State.

Fitzmanrice summarized the clean hands doctrine as follows:

He who comes to equity for relief must come with ‘clean hands’. Thus a
State which is guilty of illegal conduct may be deprived of the necessary Jocus
standi in _judicio for complaining of corresponding illegalities on the part of
other States, especially if these were consequential on or were embarked
upon in order to counter its own illegality — in short were provoked by it.8>

The investor-State Tribunal in Niko Resources (Bangladesh) 1.td. v People’s Republic of
Bangladesh extracted three criteria for the clean hands doctrine to apply, relying
on the most recent discussion of the clean hands doctrine in Guyana v Suri-
name First, there must be a continuing breach of an obligation; second, the
remedy sought must be against continuance of that breach in the future; and
third, there must be a relationship of reciprocity between the obligations con-

cerned.88

The denial of immunity by a domestic court could reasonably amount to a con-
tinuing breach of Art. 2 CPIUN. If the UN were to seck a remedy in a judicial
forum, it would ask against that denial of immunity in the future. The crux lies
in the last criterion: there must be a relationship of reciprocity between the

83 International Law Commission, Report, 66th Sess, UN Doc A/66/10 (2011), p. 69-70,
para. 5.

84 Interpretation of the Agreement of 25 March 1951 between the WHO and Egypt, 1C] Reports
1980, 73 (89-90).

85 Fitzmanrice, The General Principles of International Law, RdC 92 (1957), 1 (119).
86 Niko Resources (Bangladesh) Limited v Pegple’s Republic of Bangladesh, ICSID Case Nos
ARB/10/11, ARB/10/18, Decision on Jurisdiction, 19.8.2013, para. 481.

87 Guyana v Suriname, ILR 139, 566 (687-688) (PCA 2007).

88 Niko Resources (Bangladesh) Linited v People’s Republic of Bangladesh, ICSID Case Nos
ARB/10/11, ARB/10/18, Decision on Jurisdiction, 19.8.2013, para. 481.
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State’s breach of Art. 2 CPIUN and the UN'’s failure to implement its obliga-
tion under Art. 29 lit. a CPIUN.

First, there is an issue whether the CPIUN creates obligations between the UN
and the State parties. Formally, the UN is not a CPIUN party as Art. 31
CPIUN restricts the accession to the CPIUN to members of the UN. The UN
is not a member of the UN as only States can be a member of the UN (Art. 4
para. 1 UN Charter). However, Art. 35 CPIUN provides that the CPIUN shall
continue in force as between the UN and every Member which has deposited
an instrument of accession. This language indicates a relationship of rights and
duties between the Member States and the UN under the CPIUN.8 According-
ly, the CPIUN creates obligations between States parties and the UN.

These obligations must be reciprocal. The UN seemed to accept such a recip-
rocal relationship between immunity and its obligation to provide an alternative
remedy by arguing that Art. 29 lit. a CPIUN is a safeguard to prevent the UN
from using its immunity from judicial process as a shield from liability.?0 Schol-
arly literature conceives Art. 2 and Art. 29 CPIUN as complementary, holding
that Art. 29 CPIUN counter-balances the wide-ranging immunity of Art. 2
CPIUN.?! In the context of the analogous rules of the Specialized Agencies
Convention, the High Court for Eastern Denmark also acknowledged the in-
herent relationship between the two provisions, as it ruled that UNICEF was
vested with immunity against the background of the immunity granted under
the headquarters agreement and Art. 29 Specialized Agencies Convention.?? But
the most persuasive authority for the notion that Art. 2 and Art. 29 CPIUN are
supposed to work together comes from the IC]. Stressing that the question of
UN immunity differs from the issue of compensation for any damages, the IC]
held that Art. 29 CPIUN implicitly bars national courts from settling claims
against the UN.?3

Both rules are supposed to work together. If one of the obligations is not fol-
lowed, the conceptual framework of the CPIUN that aims to secure both the
independence of the UN and to provide legal protection for individuals is dis-
turbed. The relationship between the obligation imposed on States under Art. 2
CPIUN and the obligation imposed on the UN under Art. 29 CPIUN is recip-

89 Reparation for Injuries Suffered in the Service of the United Nations, 1C] Reports 1949, 174
(179).

90 United Nations (note ), 233.

o1 Miller (note ), 37.

92 Investment & Finance Company of 11 January 1984 Limited v UNICEF, ILDC 64, para. 14
(High Court for Eastern Denmark 1999).

93 Difference Relating to Immunity from Legal Process of a Special Rapporteur of the Commission on
Human Rights, IC] Reports 1999, 62 (88-89).
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rocal. The UN could not complain against a breach of Art. 2 CPIUN by a do-
mestic court in a judicial forum as it came with unclean hands by failing to pro-
vide an alternative remedy.

2. What is the Result of Balancing Independence and Access to Justice?

In the end, the limits of UN immunity presuppose a balancing between the
independence of the UN and the right to access justice. The CPIUN values the
independent functioning of the UN. Art. 14 para. 1 ICCPR value the right to
access justice. Art. 31 para. 3 lit. ¢ VCLT mandates this balancing.

The law of State immunity provides a valuable analogy. In the beginning, State
immunity was absolute.?* After World War II, State immunity became more
and more restricted. Indeed, the commercial activities exception in the law of
State immunity is based on those commercial acts not being necessary for the
performance of the State’s sovereign functions.”> Similarly, the Austrian Su-
preme Court in Dralle v Republic of Czechoslovakia justified the development of
the restrictive theory of State immunity with the expansion of State activity in
the 20t century.?s In a historic perspective, the absolute immunity was justified
as a State’s commercial activity was presumed to be connected with its political
activities; with the State increasingly engaging in commercial competition this
presumption no longer held true.”” Because absolute immunity had lost its
foundation, it could no longer be recognized as a rule of international law.”8

This rationale is instructive for UN immunity. The UN has grown from an
organization with very limited activities to a truly universal organization engag-
ing in numerous activities around the globe. Absolute immunity was initially
justified in a time when the UN had little legal relationships with individuals
and when international human rights law was underdeveloped. However, with
its peacekeeping missions growing and its operations becoming more complex,
the virtually absolute immunity of the UN may result in a gross denial of jus-
tice, especially in tort relationships. This holds especially true in the Haiti Chol-

era casc.

A court that denies immunity in circumstances like the Haiti Cholera case would
surely be blamed for imperiling the independent functioning of the UN from

outside interference. However, the purpose of Waite and Kennedy is not to dis-

94 The Schooner Exchange v M'Faddon, 11 U.S. 116 (1812).

95 Ryngaert, The Immunity of International Organizations Before Domestic Coutts:
Recent Trends, International Organizations Law Review 7 (2010), 121 (127).

9 Dralle v Republic of Czechoslovakia, ILR 17,155 (163) (Supreme Court 1950) (Austria).
97 Dralle v Republic of Czechoslovakia, ILR 17,155 (163) (Supreme Court 1950) (Austria).
98 Dralle v Republic of Czechoslovakia, ILR 17,155 (163) (Supreme Court 1950) (Austria).
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rupt the UN’s independence, but to compel the UN to fulfill its obligation to
provide an alternative remedy to individuals. If the UN implements claims
commissions that are foreseen in the SOFA Agreement, the issue of lifting the
UN’s immunity would not arise.

One could argue that the plain words of Art. 2 CPIUN have settled this ques-
tion. However, the General Convention is not an isolated self-contained ré-
gime, but forms part of general international law. This body of law also recog-
nizes a right to access justice. Granting immunity to the UN in the absence of
an alternative remedy creates an imbalance between the CPIUN and interna-
tional human rights law. International law is a unified system of law, not a series
of fragmented specialist and self-contained bodies of law, each of which func-
tions in isolation from the others.” It is exactly the Waite and Kennedy test that
prevents both the CPIUN and international human rights law from mutual
isolation.

Moreover, judicial practice is inconsistent. While some courts uphold the im-
munity without having regard to equivalent legal protection provided for by the
UN, a number of courts have employed the Waite and Kennedy test and some
have lifted the immunity of international organizations. This is not to say that a
court upholding the UN’s immunity in the Haiti Cholera case would act in viola-
tion of international law. Contemporary international law may defy a strictly
binary legal code of permission and prohibition, containing different degrees of
non-prohibition that range from tolerated to permissible to desirable.!® A tol-

erated act may not necessarily mean that it is “legal”, but rather that it is “not
illegal”.101

Defying the traditional binary standard of permission and prohibition and em-
ploying the modern state of law with different degrees of legality, the denial of
UN immunity in the absence of a reasonable alternative may not be legal ac-
cording to international law. It is rather not illegal and may be tolerated under
contemporary international law. The denial of international organizations’ im-
munity by some European courts can be situated exactly under that paradigm.
There were no large-scale protests by the concerned Member States to the out-
come of these court proceedings. As such, the denial of immunity in the ab-

9 Abmadoun Sadio Diallo (Republic of Guniea v Democratic Republic of the Congo), Compensation,
ICJ Reports 2012, 324 (394) (Declaration of Judge Greenwood).

100_Accordance with International Law of the Unilateral Declaration of Independence in Respect of
Kosovo, ICJ Reports 2010, 403 (478-480) (Declaration of Judge Simma).

W0V_Accordance with International Law of the Unilateral Declaration of Independence in Respect of
Kosovo, ICJ Reports 2010, 403 (480-481) (Declaration of Judge Simma).



Boos The Haziti Cholera case

sence of alternative dispute settlement modes is tolerated under international

law.

The last argument against lifting the UN’s immunity might be the special status
it occupies in the international legal order. It is a virtually universal organization
carrying out functions across the globe to maintain international peace and
security. It may be different from smaller organizations such as the ACP group
or the ADB whose immunities have been denied by European courts. This
argument could be based on Art. 103 of the Charter, which specifies that obli-
gations under the UN Charter shall prevail over obligations under other inter-

national agreements.!02

However, both the ECJ in its Kadi jurisprudence,'?? and a recent judgment of
the ECtHR!%4 ruled that the Solange doctrine applies to the UN regardless of
Art. 103 UN Charter in cases where the UN itself fails to secure human rights
protection as is made clear by Art. 1 para. 3 UN Charter. This is a consequence
of the postmodern and pluralist nature of contemporary international law in
which overlapping legal orders can no longer be applied on a strictly hierar-
chical basis.!0> Rather, those overlapping legal orders must respect each other
and one order may only intervene if the other fails to provide equal legal pro-
tection to its affected subjects.106

VII. Conclusion

The immunity of the UN in cases where it has provided an alternative remedy
is firmly established. The duty to provide for an alternative remedy is an integral
part of the immunity under Art. 105 UN Charter, Art. 2 CPIUN and customary
international law as evidenced by Art. 29 CPIUN and a similar obligation under
customary international law. If the UN fails to honor this obligation, the guid
pro quo of the immunity regime is imperiled. This gives a State the authority to
induce the UN to comply with its obligation by denying immunity in its domes-

tic coutts.

That solution is in accordance with international law. Other rules such as coun-
termeasures, Art. 60 VCLTIO and the clean hands doctrine are, in principle,
applicable as the CPIUN is not a self-contained régime. It is justified since the

102 Stichting Mothers of Srebrenica and ors v Netherlands and United Nations, 1LDC 1760,
para. 4.3.6 (Supreme Court 2012) (Netherlands).

103 Eurgpean Commiission and United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland v Y assin
Abdnllah Kadi, 18.7.2013, Case C-584/10 P, C-593/10 P and C-595/10 P.

104 _4/-Dulimi and Montana Management Inc. v Switzerland, 26.11.2013, No. 5809/08.

105 Steinbeis, EMRK kann zum Vélkerrechtsbruch zwingen, online:

<http://www.verfassungsblog.de>.
106 Thid.



Boos The Haziti Cholera case

UN has grown considerably during the last decades. It follows from contempo-
rary international law that defies a traditional binary code and knows numerous
value judgments concerning conduct as is shown by a nucleus of State practice
that has lifted the immunity of other international organizations. Art. 103 UN
Charter may not preclude this holding as both the ECJ and EC/HR apply the
Solange doctrine to the Charter. The Waite and Kennedy test is the only test that
balances the independent functioning of the UN and the right to access an
impartial tribunal. A systematic integration of the law of UN immunity and
international human rights law mandates this balancing. A domestic court, in
the exceptional and rather unusual circumstances of the Haiti Cholera case,
could therefore deny immunity to the UN without violating international law.
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Wendland Steuervergiinstigungen als Beihilfen

Hendrik M. Wendland”

Auch (selektive) Steuervergiinstigungen sind
Beihilfen — Immer! Oder doch nicht?

Abstract

Bei der Anwendung des europiischen Beihilfenrechts als einer der Grundpfeiler
der unionalen Wirtschaftsordnung auf nationale Steuersysteme und
-maBnahmen kommt es immer wieder zu Reibungen. Der folgende Beitrag
untersucht — unter der Annahme der Erfillung des Selektivititskriteriums —
zum einem die Anwendbarkeit des Art. 107 Abs. 1 AEUV auf Steuervergiinsti-
gungen im Allgemeinen und im Speziellen die Anwendung des ,,Market Eco-
nomy Operator Tests* auf die selbigen. Dabei werden anhand der unterschied-
lichen erdenklichen Konstellationen Fallgruppen entwickelt und die bisherige
Rechtsprechung in diesem Bereich den verschieden Fallgruppen zugeordnet.
Insbesondere wird dabei auf das Urteil des E#GH in der Rs. Edl” eingegangen.

When applying the European state aid regime as one of the fundamentals of
the economic order of the Union to national tax systems and measures, fric-
tions frequently occur. The following article scrutinizes — under the assumption
that the criterion of selectivity is fulfilled — the applicability of Art. 107 para. 1
TFEU to tax advantages in general and specifically focuses on the applicability
of the “market economy operator test” to those benefits. On the basis of the
different imaginable constellations, a categorization is developed and the cur-
rent jurisprudence in this area is matched to those categories. In particular the
judgment of the ECJ in the case EdF is examined.

* Der Autor promoviert an der Ruprecht-Katls-Universitit Heidelberg.
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I. Einfithrung

Das grundsitzliche Beihilfenverbot des Art. 107 Abs. 1 AEUV ist ein wesentli-
cher Bestandteil zur Verwirklichung eines Systems des unverfilschten Wettbe-
werbs 1.8.d. Protokolls Nr. 27 tiber den Binnenmarkt und den Wettbewerb. Es
soll verhindern, dass durch einen unkontrollierten Subventionswettlauf zwi-
schen den Mitgliedstaaten! das Binnenmarktkonzept der Europidischen Union,
vgl. Art. 3 Abs. 1 S. 1 Vertrag tiber die Europiische Union,? und das dahinter-
stchende Prinzip der komparativen Kostenvorteile? in Frage gestellt werden.
Werden nimlich ineffiziente Unternehmen kunstlich durch den Staat im Markt

gehalten, ist eine optimale Allokation knapper Ressourcen nicht méglich.4

Gerade Steuerbeihilfen sind bei den Mitgliedstaaten zur Forderung der mit-
gliedstaatlichen Unternehmen beliebt. In den Jahren 2009 bis 2011 wurden in
der Europiischen Union jihrlich durchschnittlich 40% der rund 60 Milliarden
Euro nicht-krisenbedingter Beihilfen in Form von Steuerverglnstigungen ge-
wihrt. In Frankreich waren es 55%, in Portugal sogar 92%.> Dabei werden
Steuerbeihilfen aus wirtschaftspolitischer Sicht bspw. aufgrund mangelnder
Kontrollméglichkeiten und Transparenz als besonders bedenklich eingestuft.

Rechtlich sind Steuerbeihilfen jedoch besonders schwierig zu fassen. Auf der
einen Seite soll und muss den Mitgliedsstaaten aufgrund des aktuellen Kompe-
tenzgefiiges der Union die Moglichkeit verbleiben, ihre Steuerpolitiken frei
festzulegen. Auf der anderen Seite gibt es auch ,,steuerliche” Maflnahmen, die
offensichtlich als Beihilfe gedacht sind und funktionieren und deshalb verboten
sind.

U Von Wallenberg/ Schiitte, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Komm. z. EU, Losebl. (2012),
Art. 107 Rn. 10.

2 Cremer, in: Calliess/Ruffert, Komm. z. EUV / AEUV, 4. Aufl. 2011, Art. 107 AEUV
Rn. 5; Seidel, Grundfragen des Beihilfenaufsichtsrechts der Europdischen Gemeinschaf-
ten, in: Borner/Neundorfer, Recht und Praxis der Beihilfen im Gemeinsamen Markt,
1984, S. 55 (58).

3 Grundlegend Ricardo, On the Principles of Political Economy and Taxation, 3. Aufl.
1821, Kapitel 7 Rn. 11 ff.

* Nicolaides, in: Hancher/Ottervanger/Slot, EC State Aids, 3. Aufl. 2006, Kapitel 2 Rn.
6; Zippel, Die Implikationen der bisherigen und gegenwirtigen Beihilfenpraxis der EG-
Kommission fiir die Zukunft des Gemeinsamen Marktes, in: Borner/Neundorfer

(Fn. 2),S. 1 (15).

5 Scoreboard - Data on State aid expenditure 1.5, abrufbar unter
http://ec.europa.eu/competition.

¢ Dickertmann/ Diller, Finanzhilfen und Steuervergtinstigungen — Ein subventionspoliti-
scher Instrumentenvergleich, Zf\Wp 1986, 273 ff.; Nieder-Eichholz, Die Subventionsord-
nung, 1995, 212 ff.
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Hiufiger Streitpunkt bei steuerlichen Maf3nahmen ist das Kriterium der Selekti-
vitit. Dieses wird nicht nur immer wieder in der Rechtsprechung’, sondern
auch in der Literatur® von Fall zu Fall neu beurteilt.

Unabhingig von dieser Frage wird jedoch in einem neueren Beitrag von Matsos®
die Anwendung des Beihilfenrechts auf steuerliche Mallnahmen als solches in
Frage gestellt. Obwohl dieser Ansatz nicht neu und von der Rechtsprechung
bereits ablehnend behandelt wurde, sollen die aufgeworfenen Argumente in
diesem Beitrag niher erliutert werden, bevor dann anhand der Grundlagen-
Entscheidung in der Rechtssache C-124/10 P — Europiischen Kommission
gegen Flectricité de France [letztere im Folgenden: EdF] — gezeigt wird, dass
steuerliche Mafinahmen nicht nur dem Beihilfenrecht unterfallen, sondern ganz
allgemein wie jede andere Mallnahme behandelt werden missen und deshalb
anhand des ,,private-investor-Tests* zu beurteilen sind.

II. Steuervergiinstigungen im System des Beihilfenrechts

Art. 107 Abs. 1 AEUV erklart wettbewerbsverfialschende Beihilfen der Natio-
nalstaaten an bestimmte Unternehmen fir grundsitzlich unvereinbar mit dem

Binnenmarkt.

Anders als der strafrechtliche Subventionsbegriff des § 264 Abs. 7 StGB10 er-
fasst Art. 107 Abs. 1 AEUV nicht nur direkt gewihrte vermogenswerte Leis-
tungen, sondern auch die Verminderung der Lasten, die ein Unternehmen
normalerweise zu tragen hitte, da diese den Subventionen nach Art und Wir-
kung gleichstehen.!!

Auch wenn die Steuern als ,,les nerfs de la République®!? zum Kernbereich der
mitgliedstaatlichen Souverinitit gehdren, sind die Mitgliedstaaten bei Austibung

ithrer Steuerkompetenz an das Unionsrecht gebunden, so dass auch steuerliche

"Vgl. EnGH, C-6/12, ECLI:EU:C:2013:525 — P Oy; ExGH, C-522/13,
ECLL:EU:C:2014:2262 — Navantia.

8 Vgl. Nicolaides/ Metaxas, Asymmetric Tax Measures and EU State Aid Law, EStAL
2014, 51; Traversa, State Aid and Taxation: Can an Anti-avoidance Provision be Selec-
tive?, EStAL 2014, 518.

9 Matsos, Systematic Misconceptions of State Aid Law in the Area of Taxation, EStAL
2014, 491.

10 Siehe Perron, in: Schonke/Schroder, 28. Aufl. 2010, § 264 Ra. 10.

1 EuGH, Rs. 30/59, ECLLEU:C:1961:2 — Gezamenlijke Steenkolenmijnen; EnGH, C-
387/92, ECLLEU:C:1994:100, Ra. 13 — Banco Exterior de Esparia.

12 Bodin, Les six livres de la République, 1583, Buch 6 Kapitel 2.
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Mafinahmen unter den Beihilfebegriff fallen kénnen und nicht etwa eine Be-
reichsausnahme fur diesen Sachbereich besteht.!3

Auch wird die Zuldssigkeit wettbewerbsverfilschender Steuerbeihilfen nicht
abschlieBend durch die Art. 110 ff. AEUV geregelt.!* Vielmehr kommt dem
Beihilfenrecht insoweit eine ,,LiickenschlieBungsfunktion® zu.1>

Dieser allgemeinen Uberzeugung setzt Matsos'¢ eine Reihe von Argumenten
entgegen, die jedoch allesamt nicht durchschlagen kénnen. Das Hauptargument
lautet wie folgt: Da die aktuelle Kompetenzverteilung der Union die Steuer-
kompetenz bei den Mitgliedstaaten belasse, sei der unionale Wettbewerb auto-
matisch verzerrt. Diese Wettbewerbsverzerrung sei jedoch systemimmanent
und deshalb sei es unlogisch, eine ,kleine® Wettbewerbsverzerrung tber die
Anwendung des Beihilfenrechts zu unterbinden, wihrend die allgemeine Wett-
bewerbsverzerrung durch unterschiedliche Steuersysteme weiterbestehen kén-

ne.17

Diese Argumentation ist jedoch nur in der Primisse korrekt. Tatsichlich beste-
hen durch die Verschiedenheit der Steuersysteme unterschiedliche Standortbe-
dingungen fir die auf dem Binnenmarkt titigen Unternehmen. Dies ist jedoch
keineswegs eine Besonderheit des Steuerrechts. Der Binnenmarkt ist als Kon-
strukt in der Abwesenheit umfassender Harmonisierung unvollkommen.'® Er
soll es gerade zulassen, dass tber einen Wettbewerb der Rechts- und auch Steu-
ersysteme die optimale Allokation knapper Ressourcen geférdert wird. Dies
bedeutet jedoch keineswegs, dass es an dieser Stelle zu resignieren gilt. Die
Regelungsbefugnisse der Mitgliedstaaten mussen in jedem Bereich — auch etwa
in anderen Hoheitsbereichen wie der Ausgestaltung der sozialen Sicherungssys-
teme!? — den Grundregeln der europdischen Vertrige entsprechen. So finden

13 Koschyk, Steuervergnstigungen als Beihilfen nach Artikel 92 EG-Vertrag, 1999, 145
f.; Sechafer, Einwirkungen des Europiischen Gemeinschaftsrechts auf das deutsche Steu-
errecht durch Maf3nahmen der Harmonisierung und die Rechtsprechung des EuGH,
2004, 91; Schin, Steuetliche Beihilfen, in: Konig u.a., Aktuelle Fragen des EG-
Beihilfenrechts, 2001, S. 106 (110 £.).

14 So noch Giitz, Recht der Wirtschaftssubventionen, 1966, 123 f.; Se/mer, Steuerinter-
ventionismus und Verfassungsrecht, 1972, 375.

15 Ipsen, Europdisches Gemeinschaftsrecht, 1972, 673 mit Verweis auf E#GH, Rs.
47/69, ECLI:EU:C:1970:60, Ra. 11 — Frankreich/ Kommission; ihm folgend Geburtig,
Konkurrentschrechtsschutz aus Art. 88 Abs. 3 Satz 3 EGV, 2004, 27 f.; so schon Koch,
Beihilfen nach dem EWG-Vertrag, 1967, 96 f.

16 Matsos (Fn. 9).

17 Ebd., 492 f., 496.

18 Vgl. Kdrber, Grundfreiheiten und Privatrecht, 2004, 25; Miiller-Graff, Die Verdichtung
des Binnenmarktrechts zwischen Handlungsfreiheiten und Sozialgestaltung, EuR 2002,
Beiheft 1, 7 (12); Steindorff; Unvollkommener Binnenmarkt, ZHR 158 (1994), 149 (160).
19 Vel. bspw. ExGH, C-22/08, ECLL:EU:C:2009:344 — 1 atsouras.
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auch auf das Steuersystem die Grundfreiheiten zur Er6ffnung des Binnenmark-
tes Anwendung.?0 Nichts anderes kann fir das Beihilfenrecht gelten. Freilich
sind hier tatbestandlich nur solche steuetrlichen Malnahmen erfasst, die ,,be-
stimmte® Unternehmen férdern und damit das Selektivititskriterium erfiillen.
So gibt dann auch Matsos zu verstehen, dass er ,really selective® steuerliche
Mafinahmen nicht dem Beihilfensystem entziehen will. Die dargestellte Argu-
mentation soll nur fir ,pseudo-selective” Malinahmen gelten.?! Durch diese
Differenzierung wird aber der wahre Streitpunkt ersichtlich. Es geht um die
Auslegung des Selektivitatskriteriums. Ist dieses jedoch erfillt, so kommt es auf
die Tatsache, dass die MaBlnahme eine steuetliche ist, nicht mehr an.

Auch die tibrigen vorgebrachten Argumente Uberzeugen nicht. Es ist zwar rich-
tig, dass die GesetzmiBigkeit der Besteuerung als allgemeines rechtstaatliches
Prinzip angesehen werden kann.?? Ginzlich falsch ist es jedoch zu behaupten,
durch eine Beihilfenentscheidung der Europiischen Kommission wiirde durch
bloBes Verwaltungshandeln eine neue Steuer eingefithrt, welche die Unterneh-
men belastet.2? Zuvorderst falsch ist dies deshalb, weil die Rechtswidrigkeit der
selektiven Steuervergiinstigung nicht durch die Europdische Kommission will-
kirlich festgesetzt, sondern bereits von Art. 107 AEUV vorgegeben ist. Diese
primirrechtliche Vorschrift ist jedoch gem. Art. 54 Abs. 1 EUV durch die Mit-
gliedstaaten gemdl3 ihren verfassungsrechtlichen Vorschriften ratifiziert und
gegebenenfalls implementiert worden. Sie erfillt damit jegliche Anforderung an
die GesetzmiBigkeit. Die Kommission etlegt somit keine neue Steuer auf, son-
dern stellt lediglich einen Verstofl gegen Art. 107 AEUV fest. Aus selbem
Grund ist auch nicht allein der Anwendungsvorrang der Grund fiir die Nicht-
beachtung des Rickwirkungsverbots,?* sondern die Rechtswidrigkeit einer se-
lektiven Beihilfe steht mit in-Kraft-Treten der Europiischen Vertrige fest, so
dass erst keine Ruckwirkung vorliegt.

Im Ergebnis kann festgehalten werden, dass somit die steuerliche Natur einer
Mafinahme nicht die Anwendung des Beihilfenrechts ausschlief3t.

20 ExGH, C-279/93, ECLI:EU:C:1995:31, Rn. 21 — Schumacker; EuGH, C-371/10,
ECLI:EU:C:2011:785 — National Grid Indus.

21 Matsos (Fn. 9), 498.

22 Vgl. fur das deutsche Recht Papier, in: Maunz/Durig, GG, 71. Erginzungslieferung
2014, Art. 14 Rn. 182.

23 So Matsos (Fn. 9), 495.

24 So Matsos (Fn. 9), 495, 496.
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ITI. Steuervergiinstigungen und die wirtschaftliche Betitigung des Staa-
tes im System des Beihilfenrechts

Das grundsitzliche Beihilfenverbot kollidiert allerdings mit Art. 345 AEUV,
nach dem die Vertrige die Eigentumsordnung in den verschiedenen Mitglied-
staaten unberihrt lassen. Damit ist fir die Mitgliedstaaten jedoch keinen Dis-
pens von den Ubrigen Vorschriften der Vertrige begriindet.?> Nach stindiger
Rechtsprechung entbinden weder die Zustindigkeit der Mitgliedstaaten noch
Art. 345 AEUV die Mitgliedstaaten von der Verpflichtung, das Unionsrecht zu
achten.?0 Art. 345 AEUV vermittelt den Mitgliedstaaten jedoch das Recht, ei-
genstindig Gber den Einfluss der 6ffentlichen Hand in Unternehmen zu befin-
den.?

Soll durch dieses Recht das Beihilfenverbot aber nicht vollkommen ausgehéhlt
werden, so hat es dort zu enden, wo die Leistung des Staates 6konomisch nicht
mehr gerechtfertigt ist. Zur Ermittlung dieser marktrelativen Giinstigkeit?s
wurde zunichst in der Kommissionspraxis?’ und der Literatur® der sogenannte
private-investor-Test™ (oder auch ,,market economy investor principle®) ent-
wickelt. Dieser wurde in die Rechtsprechung des E#GH tbernommen.3! Er
besagt, dass dann keine Beihilfe vorliegt, wenn ein unter normalen marktwirt-
schaftlichen Bedingungen handelnder privater Kapitalgeber von vergleichbarer
Grofle wie die Verwaltungseinrichtungen des 6ffentlichen Sektors unter den
entsprechenden Umstinden zur Vornahme der fraglichen Kapitalzufuhr hitte

bewegt werden kénnen.32 Diese Beurteilungskriterien wurden zwar anhand von

25 Kingreen, in: Calliess/Ruffert, Komm. z. EUV / AEUV, 4. Aufl. 2011, Art. 345
AEUV Rn. 10 ff.

26 Vgl. EuGH, C-235/89, ECLLI:EU:C:1992:73, Rn. 14 — Kommission/ Italien.

27 Miiller-Graff, EinfluBregulierung in Gesellschaften zwischen Binnenmarktrecht und
Eigentumsordnung, in: FS Ulmer, 2003, 929 (945).

28 So die Bezeichnung bei Miiller-Graff, Die Erscheinungsformen der Leistungssubventi-
onstatbestinde aus wirtschaftsrechtlicher Sicht, ZHR 152 (1988), 403 (422).

2 Vgl. bereits Eurgpdische Kommission, Antwort auf die Anfrage Nr. 48/63 des Abg.
Burgbacher, ABIEG 1963, S. 2235 Rn. 3; Eurgpaische Kommission, 8. Wettbewerbsbericht,
1979, Rn. 229; Mitteilung der Kommission an die Mitgliedstaaten ,,Anwendung der Art.
92 und 93 EWG-Vertrag und des Art. 5 der Richtlinie 80/723/EWG der Kommission
uber 6ffentliche Unternehmen in der verarbeitenden Industrie”, ABIEG 1993 Nr. C
307, S. 3 Rn. 13 ff.

30 Hochbaum, Das Diskriminierungs- und Subventionsverbot in der EGKS und EWG,
1962, 130 f.; Mestmacker, Offene Mirkte im System unverfilschten Wettbewetbs in der
Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft, in: FS Béhm, 1965, 345 (387).

31 Vgl. GA Shnn, Schlussantrige v. 25.1.1984 — Rs. 84/82, ECLLEU:C:1984:28 — Textil-
industrie, GA Verloren van Themaat, Schlussantrige v. 11.7.1984 — Rs. 323/82,
ECLI:EU:C:1984:260 — Intermills; EnGH, Rs. 40/85, ECLI:EU:C:1986:305, Rn. 13 —
Boch.

32 EuG, 'T-228/99 und T-233/99, ECLI:EU:T:2003:57, Rn. 245 — Westdentsche Landes-
bank Girogentrale.
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Kapitalbeteiligungen entwickelt, kdnnen aber auf eine Vielzahl von Beihilfein-
strumenten Ubertragen werden,? so dass im Folgenden vom ,,Market Economy
Operator Test“3* [MEOT| bzw. vom ,,marktwirtschaftlich handelnden privaten
Wirtschaftsteilnehmer“35 die Rede sein wird.

1. Die Anwendung des ,,Market Economy Operator“-Tests

In der Rechtssache EdIF hatte der Gerichtshof im Rechtsmittelverfahren nach
Art. 56 der Satzung des Gerichtshofs der Europidischen Union tber die Rechts-
frage zu entscheiden, ob das ,,Kriterium des privaten Kapitalgebers® auch dann
anzuwenden ist, wenn der Mitgliedstaat ,,Mittel steuerlicher Natur® zur Férde-

rung eines Unternehmens einsetzt.

Dem Verfahren lag folgender Sachverhalt zugrunde: Die EdF ist ein Unter-
nehmen, das sich zum fraglichen Zeitpunkt vollstindig im Eigentum des fran-
z6sischen Staates befand und fir die Erzeugung und Beférderung von Strom
verantwortlich ist. Das allgemeine Versorgungsnetz zur Beférderung von Elekt-
rizitait wurde der EAF 1958 vom franzdsischen Staat tiber eine Konzession zur
Verfigung gestellt. Im Jahr 1997 wurde zur Normalisierung der Bilanz der EdF
eine Umstrukturierung der selbigen vorgenommen. Unter anderem wurde die
Summe der Vermogenswerte des allgemeinen Versorgungsnetzes nicht mehr
wie zuvor als ,konzessionierter Vermdgenswert™ verbucht, sondern als ,,eige-
ner Vermogenswert™ eingestuft. In den Jahren 1987 bis 1996 hatte die EAF zur
Erneuerung dieser Vermogenswerte steuerfrei Rickstellungen bilden kénnen,
um dem franzdsischen Staat das Versorgungsnetz in gutem Zustand zuriickzu-
geben. Da diese Ruckgabe nun hinfillig wurde, wurden diese Riickstellungen in
Hoéhe von etwa 2,1 Milliarden Euro au3erhalb der Ergebnisrechnung nun unter
dem Posten ,,Kapitalerh6hung* verbucht.3¢

Die Europdische Kommission leitete darauthin im Jahr 2001 ein Verfahren
nach Art. 108 Abs. 2 AEUYV ein, in dem sie die Vereinbarkeit verschiedener mit
der Bilanzrestrukturierung zusammenhingender Mallnahmen mit dem Bin-
nenmarkt tberprifte.3” In ihrer abschlieBenden Entscheidung stufte die Kom-

33 GA Léger, Schlussantrige v. 19.3.2002 — C-280/00, ECLI:EU:C:2002:188, Rn. 18 —
Altmark Trans.

34 So die Bezeichnung bei Arbo/d, in: MiKo-Wettbewerbsrecht, 11, 2011, Art. 107 Rn.
143.

3 So die Bezeichnung bei Libbig/ Martin-Eblers, Beihilfenrecht der EU, 2. Aufl. 2009,
Rn. 247; Sanchez Graells, Bringing the ,,market economy agent principle to full power,
ECLR 2012, 470 (472) bezeichnet diesen als ,,market economy agent*.

36 Enropdische Kommission, Entscheidung vom 16.12.2003 — 2005/145/EG, ABIEG 2005
Nr. L 49, S. 9 Rn. 24-36 — Electricité de France.

37 Europdische Kommission, Aufforderung zur Abgabe einer Stellungnahme vom
16.10.2002, ABIEG 2002 Nt. C 280, S. 8 Rn. 34 {f.
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mission einige Elemente dieser Umstrukturierung als beihilfenrechtlich unbe-
denklich ein, entschied aber, dass die Tatsache, dass EAF auf die Auflésung der
Riickstellungen keine Korperschaftssteuer bezahlt hatte, eine mit dem Binnen-
markt unvereinbare staatliche Beihilfe darstelle, mit der ihr ein unrechtmifiger
Vorteil von 888,89 Mio. Euro gewihrt wurde.

Wihrend in der ersten Rechtsmittelinstanz noch streitig war, ob dieser Vorteil
nicht als Kompensation fiir die Ubernahme von Gemeinwohlverpflichtungen
angesehen werden konnte*” und ob die Malnahme geeignet war, den inner-
unionalen Handel zu becintrichtigen,! wurden diese Punkte vor dem E«GH
nicht mehr vorgebracht. Da auch die Selektivitit der Steuervergiinstigung, die
Wettbewerbsverzerrung und das Fehlen der Freistellungsvoraussetzungen des
Art. 107 Abs. 2 und 3 AEUV nicht angezweifelt wurden,*? hatte der E#GH in
der Besetzung als grole Kammer nur noch zu entscheiden, ob das ,,Kriterium
des privaten Kapitalgebers® auch dann anzuwenden ist, wenn der Mitgliedstaat
,,Mittel steuerlicher Natur® zur Férderung eines Unternchmens einsetzt.

Da die wohl fast unbestrittene Meinung im Schrifttum davon ausging, dass der
»private-investor-Test™ nicht zur Anwendung gelangen kann, sofern das staatli-
che Handeln hoheitlichen Charakter hat,#3 erscheint das Urteil des E#GH, dass
ein wirtschaftlicher Vorteil, selbst wenn er aus Mitteln steuerlicher Natur ge-
wihrt wird, anhand des Kriteriums des privaten Kapitalgebers zu beurteilen ist,
wenn der Staat in seiner Eigenschaft als Anteilseigner des ihm gehérenden
Unternechmens gehandelt hat,* zunichst tberraschend.

Im Verlauf dieses Beitrags wird jedoch gezeigt werden, dass die Rechtsauffas-
sung des E#GH zwar in ihrer Kirze unzureichend differenziert, im Grundsatz
aber Uberzeugt. Bezogen auf den konkret zu entscheidenden Fall scheint das
Urteil dagegen unbefriedigend.

Dazu soll nach einer kurzen Darstellung des rechtlichen Hintergrundes geprift

werden, inwieweit die Gewihrung von Steuervergiinstigungen mit den Hand-

38 Europdische Kommission, Entscheidung vom 16.12.2003 — 2005/145/EG, ABIEG 2005
Nr. L 49, S. 9 Rn. 84-103, 115, 149-155 — E/ectricité de France.

¥ Vgl. EuGH, Rs. 240/83, ECLL:EU:C:1985:59, Rn. 18 — ADBHU; Ex«GH, C-53/00,
ECLLEU:C:2001:627, Rn. 29 — Ferring; EuGH, C-280/00, ECLI:EU:C:2003:415,

Rn. 87 ff. — Altmark Trans.

40 ExG,'T-156/04, ECLIEU:T:2009:505, Rn. 116 ff. — E4F.

41 EuG,'T-156/04, ECLLEU:T:2009:505, Rn. 134 ff. — E4F.

42 Enropdische Kommission, Entscheidung vom 16.12.2003 — 2005/145/EG, ABIEG 2005
Nr. L 49, S. 9 Rn. 84-103, 149-155 — Electricité de France.

43 Beispielsweise Bar-Bouyssiére, in: Schwarze, EU-Kommentar, 3. Aufl. 2012, Art. 107
Rn. 26.

4“4 ExGH, C-124/10 P, ECLLI:EU:C:2012:318, Rn. 92 — EdF.

28



Wendland Steuervergiinstigungen als Beihilfen

lungen eines privaten Wirtschaftsteilnehmers vergleichbar ist. Im Anschluss
wird ergriindet, ob die bisherige Rechtspraxis die so gefundene Einschitzung in
Frage stellt, bevor dann untersucht wird, ob das Urteil in der konkreten Rechts-
sache diesem Ergebnis hinreichend entspricht.

a) Feblende Anwendung: Nicht anwendbar oder Anwendung sinnlos

Soweit in der Literatur davon ausgegangen wird, dass der MEOT in bestimm-
ten Situationen aufgrund fehlender Vergleichbarkeit nicht angewendet werden
kann,* so wird schon dort auf eine bedeutende Differenzierung verzichtet.
Nicht berticksichtigt wird, dass es einen Unterschied macht, ob der MEOT
aufgrund fehlender Vergleichbarkeit nicht angewendet werden kann oder ob
die Anwendung zwar moglich ist, auf sie aber verzichtet werden kann, weil sie
offensichtlich zu einem bestimmten — die Beihilfeeigenschaft bejahenden —
Ergebnis fiihrt.

So ist der MEOT dann nicht anwendbar, wenn es unmdglich ist, die Situation
der staatlichen Stelle mit der einer privaten Unternehmensgruppe zu verglei-
chen, weil etwa erstere iber eine Monopolstellung verfiigt.4¢

Der MEOT soll aber beispielsweise auch bei Direktinvestitionen als ,,hoheitli-
che MaBnahmen® nicht anwendbar sein.*’ Es ist schon schwer ersichtlich, in-
wiefern der Staat bei der Vergabe von Direktsubvention zwingend hoheitlich —
das heif3t bei Vollzug von Normen, die ihn ausschlieBlich als solchen berechti-
gen oder verpflichten*® — handelt.#

Doch selbst wenn man dies zunichst einmal dahingestellt ldsst, bleibt zumin-
dest fraglich, weshalb eine solche direkte monetire Leistung nicht konzeptionell
mit Finanzhilfen vergleichbar ist, wie sie beispiclsweise von privaten Unter-
nehmen — nicht zuletzt fiir Marketingzwecke — an gemeinniitzige Organisatio-
nen oder auch in Form der ,,Kollegenhilfen®> geleistet werden. Die Unter-
nehmenseigenschaft der gemeinniitzigen Einrichtungen vorausgesetzt,> kénnte

45 Bartosch, Komm. z. EU-Beihilfenrecht, 2009, Art. 87 Abs. 1 Rn. 2.

4 EaGH, C-83/01 P u.a., ECLI:EU:C:2003:388, Rn. 33 ff. — Chronopost.

47 Bartosch (Fn. 45), Art. 87 Abs. 1 Rn. 2; Derenne/ Kacgynarek, Regards sur le principe de
investisseur privé en économie de marché, J.D.E. 2011, 61 (64).

48 Bachof, Uber 6ffentliches Recht, Festgabe f. BVerwG, 1978, 1 (9 ff.); Wolff; Der Un-
terschied zwischen 6ffentlichem und privatem Recht, AGR 76 (1950), 205 (208 ff.) und
vergleichsweise die enge Auslegung bei der Abgrenzung zwischen hoheitlicher Titigkeit
und Arbeitnehmereigenschaft ExGH, Rs. 66/85, ECLI:EU:C:1986:284, Rn. 27 —
Lawrie-Blum.

49 So auch Stelkens, in: Stelkens/Boch/Sachs, Komm. z. VwV{G, 7. Aufl. 2008, § 35 Rn.
113.

%0 Vgl. Salter, Investitionswettbewerb und Investitionskontrolle, 1973, 67.

51 Vgl. dazu Helios, Steuerliche Gemeinniitzigkeit und EG-Beihilfenrecht, 2005, 81 ff.
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man hier durchaus von Beihilfen ,,aus privaten Mitteln® sprechen. Der Grund
daftir, dass der MEOT (richtigerweise) bei solchen Begtinstigungen trotzdem
nicht angewendet wird, kann somit nicht in einer fehlenden Vergleichbarkeit
liegen, sondern ist vielmehr darin zu suchen, dass das Ergebnis dieses Ver-
gleichs vor allem im Hinblick auf den Umfang und die Empfinger der Subven-
tionen regelmiBig negativ ausfallen wird. Es gilt der Grundsatz: Ein privater
Marktakteur verschenkt nichts.52 Daran dndert auch das Urteil E4F nichts;>3 es
ist keinesfalls davon auszugehen, dass der MEOT von nun an bei jeder nur
erdenklichen Mafinahme anzuwenden ist.5*

Die Kommission muss nimlich nicht zu Gesichtspunkten Stellung nehmen, die
offensichtlich keine oder eindeutig untergeordnete Bedeutung haben.5 Beide
Situationen sind aber strikt zu trennen — im Einzelfall kann auch eine Di-
rektsubvention, beispielsweise aufgrund des damit erhofften Reputationsge-
winns,*® dem Handeln eines privaten Marktteilnehmers entsprechen und dann
keine Beihilfe darstellen. Auf diese Differenzierung wird noch zuriickzukom-

men sein.

b) Vergleichbarkeit stenerlicher MafSnabmen mit den Handlungen eines privaten Wirtschafts-
teilnehmers

Um aufzukliren, ob der MEOT auch auf MalBnahmen steuerlicher Natur an-
gewendet werden kann, muss also festgestellt werden, ob sich die Gewihrung
von Steuererleichterungen mit den Handlungen eines marktwirtschaftlich han-
delnden privaten Wirtschaftsteilnehmers vergleichen lassen.

Fir beihilferechtliche Zwecke zu weit gehen wiirde es wohl, mit Hobbes den
Staat als Vertrag zwischen einer ,,multitude of men*>” und die Steuern als Ver-
giitung fur die, ,,that hold the public sword“,>® anzusehen und mit einem Ver-
trag mit einseitigem Leistungsbestimmungsrecht, § 315 BGB, vergleichen zu
wollen, da zum einen nach modernem Verstindnis Steuern gerade keiner kon-
kreten Gegenleistung zugeordnet werden kénnen, vgl. § 3 Abs. 1 AO, und zum

52 Vgl. Hochbaum (Fn. 30), 131; Nettesheinr, Market Economic Investor Principle and
Taxation: A Comment on Case T-156/04, Rn. 7.

53 So auch ohne weitere Begrindung Kébler, New Trends Concerning the Application of
the Private Investor Test, EStAL 2011, 21 (22).

54 So aber tendenziell Sanchez Graells (Fn. 35), 472.

5 EuGH, C-367/95, ECLLEU:C:1998:154, Rn. 64 — Sytraval.

56 Zur Bertcksichtigungsfihigkeit dieses Aspekts vgl. Eurgpdische Kommission, Entschei-
dung v. 4.4.1995 — 95/422/EGKS, ABIEG 1995 Nr. L 253, S. 22 Rn. 4 — Newue Maxhiit-
te Stablwerke.

57 Hobbes, Leviathan, 1651, 2. Teil, Kapitel XVIII, 88.

58 Hobbes (Fn. 57), 2. Teil, Kapitel XXX, 181.
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anderen der MEOT als Ausdruck des Art. 345 AEUV dem Staat nur die wirt-
schaftliche und nicht jede beliebige Titigkeit ermdglichen soll.

Trotzdem ist beim Versuch eines Vergleichs von Steuervergiinstigungen mit
dem Handeln eines privaten Wirtschaftsteilnehmers das ,,tertium comparatio-
nis“ zunichst schnell gefunden: Es geht um den Erlass einer Schuld. Ob der
Erlass einer Steuerschuld aber tatsdchlich mit dem Verzicht auf eine privat-

rechtliche Forderung zu vergleichen ist, soll im Folgenden gepriift werden.

aa) Fehlende Vergleichbarkeit aufgrund der Form des staatlichen Handelns

Es gilt als Gemeingut, dass staatliche Beihilfen anhand ihrer Wirkung zu beur-
teilen sind,*® so dass die Anwendung des Art. 107 AEUV nicht an der Wahl
einer besonderen Rechtsform der Intervention scheitern kann.60

Daraus folgt zugegebenermal3en noch nicht zwingend, dass auch bei der Beur-
teilung, ob der Staat das ihm aus Art. 345 AEUV zustehende Recht auf wirt-
schaftliche Betitigung austibt und damit keine Beihilfe vorliegt, die Form des
Handelns ebenfalls unerheblich ist.

Und so finden sich zahlreiche Meinungen, die die Anwendung des MEOT auf
Steuermalinahmen schon aufgrund der hoheitlichen Form der Malnahme ab-

lehnen.6!

Im Fall EJF hat die Kommission aber selbst festgehalten, dass sie dann, wenn
Frankreich die Steuer zunichst eingezogen und anschlieBend in entsprechen-
dem Umfang Kapital zugefihrt hitte, selbstverstindlich den MEOT angewandt
hitte.62

Damit beschrinkt sich der Vorwurf aber darauf, dass ein privater Investor den
wirtschaftlichen Vorteil zwar méglicherweise ebenso gewihrt hitte, aber eben
nicht in derselben Form. Dies scheint zu formalistisch.63

% Vgl. EuGH, Rs. 310/85, ECLI:EU:C:1987:96, Rn. 8 — Dexufil.

0 Caspari, Die Beihilferegeln des EWG-Vertrags und ihre Anwendung, FS v. d. Gro-
eben, 1987, 69 (78); Miiller-Graff (Fn. 28), 416; Sollgruber, Grundziige des europdischen
Beihilferechts, 2007, 17.

o1 Fiir viele Jaeger, Beihilfen durch Steuern und parafiskalische Abgaben, 2006, Rn. 195;
Mamut, Privatinvestorgrundsatz und Steuerbeihilfen, in: Jaeger, Beihilferecht, Jahrbuch
2009, 329 (341).

%2 EuG, T-156/04, ECLI:EU:T:2009:505, Rn. 217 — EdF.

3 Baeten/ Gam, Tax Measures and the Private Investor Test, EStAL 2013, 546 (549);
Melcher, Der Staat als Anteilseigner in Ausiibung hoheitlicher Befugnisse, EuZW 2012,
576 (579); Sanchez Graells, Fn. 35), 471.
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Die Form einer Mafinahme an sich hat keine Auswirkungen auf den durch das
Beihilferecht geschutzten Markt, sondern allein ihr realwirtschaftlicher Effekt,04
so dass allein die Form der Mallnahme die Anwendung des MEOT nicht aus-
schliefen kann.

Nur dieses wirkungsorientierte Ergebnis kann im Ubrigen den generellen For-
derungen nach einem ,,more economic approach® im Beihilfenrecht gerecht

werden.65

bb) Fehlende Vergleichbarkeit aufgrund makrodkonomischer Ausrichtung

In der Literatur wird vertreten, der Grund fir die fehlende Vergleichbarkeit
steuerlicher MaBlnahmen mit dem Handeln eines privaten Wirtschaftsteilneh-
mers sei nicht der hoheitliche Charakter, sondern die makrodkonomische Per-
spektive, die der Staat bei deren Durchfithrung einnimmt. Wihrend der MEOT
lediglich mittelfristige Renditeaussichten ins Auge nehme, weise das Steuerrecht
tiber konkrete Geschiftsentscheidungen und einzelbetriebliche Uberlegungen

hinaus.66

Unbestreitbar ist wohl, dass der Staat selten nur auf Grund unternehmerischer
Motive handelt, sondern vielmehr eine Doppelrolle behilt, in der er immer
auch als Teil der auf das Allgemeinwohl bedachten 6ffentlichen Hand agiert.¢?
Dies ergibt sich oftmals schon aus der grundrechtlichen Bindung der staatli-
chen Stellen.68

Zweifelhaft ist aber, ob dies die Vergleichbarkeit bereits ausschliefen kann.
Auch bei privaten Wirtschaftsunternehmen erscheint die Renditeaussicht nim-
lich nicht als reiner Selbstzweck. Vielmehr dient sie der letztlich hinter jedem
privaten Unternehmen stehenden natiirlichen Person zu Konsumzwecken.®® Es
unterscheiden sich somit méglicherweise die Motive; das (Zwischen-)Ziel der
Renditegenerierung kann aber auch bei rein 6ffentlichen Unternehmen bei-
spielsweise in Jahresberichten und durch das selbsterklirte Ziel der ,,maximalen

4 Haslehner, Die Anwendbarkeit des Privatinvestortests bei Steuerbeihilfen, in: Jae-
ger/Rumersdorfer, Beihilferecht, Jahtbuch 2011, 273 (285).

5 Kihler (Fn. 53), 31.

%6 Jaeger, Fehlstellungen im Verhiltnis von Steuer- und Beihilfenrecht, EuZW 2012, 92
(94).

67 Dreber, Die staatliche Eigenkapitalzufuhr an Gesellschaften als Beihilfen im Sinne des
EG-Vertrags, GS Kobbe-Keuk, 1997, 583 (580).

8 Giesberts/ Streit, Anforderungen an den ,,Private Investor Test* im Beihilfenrecht,
EuZW 2009, 484 (485).

9 Franke/ Hax, Finanzwirtschaft des Unternehmens und Kapitalmarkt, 6. Aufl. 2009,
151.
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Gewinnerwirtschaftung fir die Gesellschafter deutlich zu Tage treten.” Diese
wirtschaftliche Ausrichtung kann dabei durchaus mit der Gibertragenen Befugnis
zur Abgabenerhebung zusammenfallen,”? so dass nicht grundsitzlich davon
ausgegangen werden kann, dass die hoheitliche Finanzbeschaffung immer von
einer makrookonomischen Perspektive geprigt ist.”?

Dass nach nationalem Recht die Stundung und der Erlass von Steuerschulden
besonderen Anforderungen unterliegen, vgl. fir das deutsche Recht §§ 222, 227
AOQ, die eine Bertcksichtigung kaufminnischer Ziele méglicherweise ausschlie-
Ben,” kann fir die beihilfenrechtliche Bewertung nicht bedeutend sein, da nicht
auszuschlieBen ist, dass die Malinahmen trotzdem in ihrer Wirkung dem Han-
deln eines privaten Wirtschaftsteilnehmers gleichstehen.”* Die Europiische
Kommission ist in Ausibung ihrer Kompetenzen nicht zur allgemeinen
Rechtsaufsicht nationalen Handelns berufen.”s

Hier grundsitzlich zwischen der Steuer- und der Gebithren- bzw. Beitragserhe-
bung aufgrund der ,,Voraussetzungslosigkeit von Steuern unterscheiden zu
wollen,’® erscheint gekiinstelt, denn Gebthren erfillen keineswegs ausschlie(3-
lich den Zweck, die mit thnen verbundenen Leistungen zu finanzieren,”” son-
dern ihnen kommt vielfach ebenso eine Lenkungsfunktion zu. So sollen Ge-
bthren fir die kommunale Abfallentsorgung nicht nur deren Kosten decken,

sondern gleichzeitig wirksame Anreize zur Vermeidung und Verwertung schaf-
fen, vgl. ausdriicklich § 18 Abs. 1 Nr. 1 KAG BW.

Zudem verkennt diese Argumentation den Vergleichsmal3stab, der beim
MEOT anzulegen ist. Es ist keineswegs von einem Marktteilnehmer auszuge-
hen, der lediglich mittelfristige Renditeaussichten verfolgt, sondern wenigstens
vom Verhalten einer privaten Unternechmensgruppe, die eine globale oder sekt-
orale Strukturpolitik verfolgt und sich von lingerfristigen Rentabilititsaussich-

0 Vgl. Eurgpdische Kommission, Entscheidung v. 3.7.2011 — E 45/2000, S. 3 — Flughafen
Amsterdam-S chiphol.

"' Vgl. EuGH, C-345/02, ECLI:EU:C:2004:448, Rn. 10 und 37 — Pearle; fur das deut-
sche Recht Franz, Gewinnerzielung durch kommunale Daseinsvorsorge, 2005, 275 ff.
und zur Mitwirkung Privater § 12 Abs. 1 NKAG.

72 Im Ergebnis ohne Begriindung auch Giesberts/ Kleve, ,,Private Investor Test” im EG-
Beihilfenrecht, EuZW 09, 287 (289).

73 So Rode, Steuerverglinstigungen, Beihilfen und Steuerwettbewerb, 2006, 207; fir die
Moglichkeit eines Steuererlasses zu Sanierungszwecken dagegen Obermair, Insolvenz als
Erlassgrund?, StB 2005, 212 (214).

4 Vgl. EuG, T-196/04, ECLI:EU:T:2008:585, Rn. 98 — Ryanair.

75 Giesberts/ Kleve (Fn. 72), 289.

76 So Jaeger (Fn. 66), 94 f.

77 So aber ausdriicklich Jaeger, Taking Tax Law Seriously: The Opinion of AG Mazak in
EDF, EStAL 2012, 1 (2).
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ten leiten ldsst.”8 Dabei kénnen auch Erwigungen der Beschiftigung und der
wirtschaftlichen Entwicklung eine Rolle spielen.”

Dass im Einzelfall Unternehmen bei ihren Entscheidungen die Auswirkungen
fir die Gesamtwirtschaft aufler Acht lassen, kann diese grundsitzliche Feststel-

lung nicht in Zweifel zichen.80

Im Ergebnis unterscheidet sich das staatliche Handeln bei der Finanzbeschaf-
fung somit mitnichten zwangsldufig durch ihre makro6konomische Betrach-
tungsweise, da eine solche zum cinen auch bei einem privaten Investor vorlie-

gen kann, aber nicht zwangsldufig bei der 6ffentlichen Stelle vorliegen muss.

Dies wird durch den Fall EdI¥ nur bestitigt. Die EAF war und ist Giber zahlrei-
che Beteiligungen (wie beispielsweise an der Energie Baden-Wirttemberg AG)
auflerhalb des franzésischen Hoheitsgebiets titig und exportiert einen wesentli-
chen Teil ihrer Stromproduktion.8! Es ist wohl kaum anzunehmen, dass der
franzosische Staat dabei die Badener und Wirttemberger zur ,,collectivité nati-
onale francaise® rechnet und sich fur deren Versorgung verantwortlich sieht.
Vielmehr erscheint hier die Gewinnerwirtschaftung als einziges Motiv, so dass
auch bei der Investition in dieses Unternechmen (selbst in Form einer Steuer-
verglinstigung) eine mikrokonomische Zielsetzung keineswegs per se ausge-

schlossen werden kann.

cc) Fehlende Vergleichbarkeit aufgrund des Fehlens eines ,,Marktes fur Steuer-
beihilfen

Als zusitzliches Argument soll der Umstand, dass fir Steuervergiinstigungen
kein tatsichlicher Markt existiere, gegen die Vergleichsmoglichkeit sprechen.s?

Tatsdchlich ist dies aber schon nicht die entscheidende Frage. Entscheidend ist
eben nicht, ob der private Kapitalgeber dasselbe Mittel verwendet hitte, son-

8 EnGH, C-305/89, ECLL:EU:C:1991:142, Rn. 20 — A/fa Romeo.

7 GA van Gerven, Schlussantrige v. 10.1.1991 — C-305/89, ECLL:EU:C:1991:4, Rn. 11 —
Alfa Romeo.

80 So aber das einzige, tragende Gegenargument von Jaeger (Fn. 66), 95.

81 Enropdische Kommission, Entscheidung vom 16.12.2003 — 2005/145/EG, ABIEG 2005
Nr. L 49, S.9 Rn. 9 und 105 — Electricité de France.

82 Bermond, Affaire EDF: I’Etat a-t-il vraiment agi comme un investisseur prive 'aurait
fait?, RDAI 2010, 273 (276); Jansen, Vorgaben des europiischen Beihilferechts fiir das
nationale Steuerrecht, 2003, 54; Schin, in: Hancher/Ottervanger/Slot (Fn. 4), Kapitel 10
Rn. 015.
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dern ob er die gleiche Kapitalmenge aufgebracht hitte.83 Auch ein Markt etwa
fir ,,staatliche Vergtinstigungen beim Grundstiickskauf™ existiert nicht.34

Zudem scheint es ohne weiteres moglich, dem Verzicht auf die Steuerforderung
einen (hypothetischen) Marktwert zuzuordnen. Ausgehend von Kiriterien wie
der Hohe der Forderung, dem Risiko ihrer Durchsetzbarkeit, den zusitzlichen
Durchsetzungsmoglichkeiten der Behorde oder der Stellung der Steuerforde-
rung in einer moglichen Insolvenz ist es durchaus méglich, die Summe zu er-
mitteln, die ein Investor bereit wire zu zahlen, um in die Position der Steuerbe-
hérde einzutreten.

dd) Fehlende Vergleichbarkeit aufgrund der Einseitigkeit

Vereinzelt wird vorgebracht, die Mittelzuwendung im Wege hoheitlicher Hand-
lungsformen sei deshalb zwangsliufig immer eine Begtinstigung, weil die staat-
liche Leistung der Gegenleistung hier zwingend vorgelagert sei und es somit an
der rechtlichen Konnexitit fehle. Zudem mangele es aufgrund des Subordinati-
onsverhiltnisses und der ecinseitigen gesetzlichen Vorgabe an dem fur Aus-
tauschverhiltnisse typischen gleichberechtigten Gegeniiber.8> Tatsichlich be-
schreibt dies aber das gingige Verhiltnis eines Gesellschafters zu seiner Gesell-
schaft. Er investiert Kapital in ein Unternehmen, um spiter die Dividende als
Gegenleistung zu erhalten. Die Kapitalzufithrung beschlieB3t er dabei zwangs-
ldufig einseitig, so dass auch diese Argumentation nicht gegen eine Vergleich-
barkeit sprechen kann.

ee) Fehlende Vergleichbarkeit aufgrund der GréB3e des Staatshaushaltes

Soweit angenommen wird, dass ein Vergleich mit einem privaten Marktteil-
nehmer deshalb nicht méglich sei, weil sich kaum vergleichbare Unternehmen
finden lieBen, die iber eine Finanzkraft verfugen, die es erlaubt, Investitionen
wie in vorliegender GréBenordnung (ca. 890 Millionen) zu titigen,¢ scheint
dies aus mehreren Griinden nicht richtig.

Zum ecinen existieren durchaus privatwirtschaftliche Unternehmen, deren Fi-
nanzkraft mit staatlichen Haushalten vergleichbar ist. Im Jahr 2013 erwirtschaf-
teten beispielsweise Exxon Mobil Gewinne von tber 26 Milliarden Euro und
Apple Profite von rund 29 Milliarden Euro.8” Im Vergleich blieben die jeweili-

83 Kdbler (Fn. 53), 30.

84 Vgl. Haslebner (Fn. 64), 284; Kobler (Fn. 53), 30.

85 Jennert, Die Berticksichtigung des Empfingerverhaltens im europiischen Beihilfen-
recht, EuR 2003, 343 (349).

86 Bermond (Fn. 82), 277; Parish, On the private investor principle, E.L. Rev. 2003, 70 (77
f).

87 Forbes.com nach eigenen Wihrungsumrechnungen.
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gen Gesamtsteuereinnahmen im selben Jahr von Bulgarien, Estland, Kroatien,
Lettland, Litauen, Luxemburg, Malta, Slowenien, Zypern und der Slowakei ganz
deutlich hinter diesen Gewinnen zuriick.88 Die Rating-Agentur Moody’s bewer-
tet Exxon zudem mit einem ,,AAA® und sieht das Unternehmen damit als ge-
nauso kreditwiirdig wie die Bundesrepublik Deutschland an,?® so dass sich auch
die Kapitalbeschaffungskosten nicht wesentlich unterscheiden dirften.

Doch selbst wenn man annimmt, dass die 6ffentliche Hand aufgrund der Steu-
ereigenfinanzierung in ihrem Verhaltensspielraum nicht in gleicher Weise be-
grenzt ist wie private Investoren,? kann dies allein die Anwendung des MEOT
nicht ausschlieBen. Ansonsten wirde kein Raum fir den Bereich der wirtschaft-
lichen Titigkeit und damit Art. 345 AEUV verbleiben, da der Staat typischer-
weise Zugriff auf Ressourcen aus seiner hoheitlichen Titigkeit hat.”!

Soweit man aus der Finanzstirke lediglich ableitet, dass der Staat zumindest
einen Gewinn erwirtschaften muss, der den Kosten eines hypothetischen Kre-
dits in der H6he des Investments plus einem Risikozuschlag entspricht,”? so ist
dies eine Frage nach den bei der Anwendung des MEOT zu veranschlagenden
Kosten. Von der Anwendbarkeit selbst wird dann aber schon ausgegangen.

Gleiches gilt fir die Frage, ob bei einer Investition durch einen Forderungsver-
zicht die Kosten fiir einen privaten Investor deshalb héher wiren, weil dieser
auf die Investition Steuern hitte zahlen missen:*> Im vorliegenden Fall hitte
ein privater Gesellschafter bei einem Steuersatz in Hoéhe von 41,66% gem.
Art. 219 alinéa 1, 235 ter ZB alinéa 2 Code général des impots in der 1997 gil-
tigen Fassung auf eine Schuld von etwa 1,53 Milliarden Euro verzichten mis-
sen, um seiner Tochtergesellschaft im Ergebnis einen effektiven Vorteil von
890 Millionen Euro zukommen zu lassen. Auch dies ist eine Frage der zu be-

88 Higene Berechnungen nach http://epp.eurostat.ec.europa.cu: Bulgarien bspw. 15
Milliarden; Malta etwa 3 Milliarden.

89 Moodys.com (Stand: November 2014).

% Dreber (Fn. 67), 586.

N EuG, 'T-156/04, ECLI:EU:T:2009:505, Rn. 232 — EJF; Chérot, Selon le Tribunal de
I’'UE, la seule circonstance que I’Etat ait accés 2 des ressources financiers découlant de
I’exercice de la puissance publique ne permet pas de justifier, a elle seule, que les me-
sures financées par la renonciation a ces ressources soient considérées comme relevant
de ses prérogatives de puissance publique, Concurrences 2010, 149 (152); Haber-
kamm/ Kiibne, Steuetliche MaBlnahmen im Lichte des Europiischen Beihilferechts,
EuZW 2010, 734 (736).

92 So Nicolaides/ Rusu, Private Investor Principle: What Benchmark and Whose Money?,
EStAL 2011, 237 (246); Nicolaides, Taxes, the Cost of Capital and the Private Investor
Principle, EStAL 2013, 243 (244).

93 So das Vorbringen der Europiischen Kommisssion, vgl. E#G, T-156/04,
ECLI:EU:T:2009:505, Rn. 201 — E4F; das E«G, T-156/04, ECLL:EU:T:2009:505, Rn.
266 f. — EdF hatte dies bezweifelt.
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ricksichtigenden Kosten in der Anwendung des MEOT, schliel3t aber dessen
Anwendbarkeit nicht aus.%

tf) Fehlende Vergleichbarkeit aufgrund von Zustindigkeitsgrenzen

Als weiterer Grund, den MEOT nicht auf steuetliche Mallinahmen anzuwen-
den, wird die Tatsache angefithrt, dass eine wirtschaftliche Betitigung deshalb
nicht vorliegt, weil nicht vorausgesetzt werden kann, dass die Steuerbehérde
mit der Behérde, die fir staatliche Investitionen zustindig ist, Ubereinstimmt.
Dies tibersicht aber, dass Steuervergiinstigungen auch auf Weisung der Regie-
rungsspitzen als Ausdruck eines einheitlichen Investitionskonzepts erfolgen
kénnen und nicht zwangsliufig eine eigenstindige Entscheidung der Steuerbe-
hérden sein miussen.? So kann der Staat etwa im Rahmen eines einheitlichen
Geschiftsplans cine Investition eines seiner Unternehmen durch zusitzliche
Gebthrenregelungen unterstiitzen.”” Auch in der Rechtssache EdF beruht die
Steuerverglnstigung auf der Nichtfestsetzung dieser Abgabe im steuerlichen

Anhang zum Schreiben des franzésischen Ministers fiir Wirtschaft, Finanzen
und Industrie vom 22.12.1997.98

gg) Zwischenergebnis

Nach all dem ldsst sich auf den Ausgangspunkt des Vergleichsversuches zu-
rickkommen. Es ist kein Grund ersichtlich, der eine Unvergleichbarkeit des
Erlasses einer Steuerschuld mit dem Verzicht auf eine privatrechtliche Forde-
rung bewirken kénnte. Dadurch wird das Ergebnis des E#GH bestitigt, allein
die Vornahme einer Malnahme steuerlicher Natur kénne die Anwendung des
MEOT nicht ausschlieBen.

¢) Differenzierung notwendig

Nachdem festgestellt wurde, dass auch steuerliche Maf3nahmen grundsitzlich
anhand des MEOT zu tberprifen sein kénnen, stellt sich die Frage, ob zur
Systematisierung nach verschiedenen Formen der Steuerverglinstigungen unter-
schieden werden kann und sollte.

94 So auch E#GH, C-124/10 P, ECLI:EU:C:2012:318, Rn. 96 — EdF.

95 Nettesheim (Fn. 52), Ra. 4; Nicolaides/ Rusu (Fn. 92), 247.

% Vgl. zu einem Steuererlass die Weisung des Finanzministers an die 6rtliche Steuerbe-
horde in ExG, 'T-11/07, ECLLEU:T:2014:173, Rn. 82 — Frucona Kosice.

97 Vgl. EuG, T-196/04, ECLI:EU:T:2008:585, Rn. 53 ff. — Ryanair.

98 Europdische Kommission, Entscheidung vom 16.12.2003 — 2005/145/EG, ABIEG 2005
Nr. L 49, S. 9 Ra. 30 — Electricité de France.
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Fallgruppe 1: Der Staat unterhilt keinerlei Verbindungen zu dem begiinstigten
Unternehmen

Vor allem in Fallen, in denen der Staat mit Ausnahme der Steuerschuld keine
Verbindung zu dem begunstigten Unternechmen hat, scheinen Steuervergiinsti-
gungen zunichst ,,verdidchtig. So wird die Anwendung des private-investor-
Tests hier im Regelfall nicht notwendig sein. Schwer vorstellbar, aber nicht
unmoglich scheint es, dass es im Einzelfall zu einer Situation kommt, in der
eine Steuerverglnstigung im direkten Austausch fir eine Gegenleistung des
Unternehmens gewihrt wird. Hier wire dann auch die Anwendung des private-
investor-Tests angebracht.

Auch in anderen Situationen — wenn sich der Schuldner nimlich in finanziellen
Schwierigkeiten befindet — ist aber nach inzwischen stindiger Rechtsprechung
anerkannt, dass ein teilweiser Abgabenverzicht oder eine Abgabenstundung
dann dem Verhalten eines privaten Gldubigers entsprechen kann, wenn dieser
dadurch die Bezahlung der ihm von einem Schuldner geschuldeten Betrige zu
erlangen sucht und dazu mit dem Schuldner Vereinbarungen schlie3t, die eine
Stundung oder Ratenzahlung der als Schulden aufgelaufenen Betrige vorsehen,
um ihre Rickzahlung zu erleichtern (sog. private-creditor-Test).?” Dies ist un-
abhingig davon, ob die Forderung ausdriicklich gestundet oder lediglich nicht
beigetrieben wird.100

Ein vollstindiger Verzicht auf die Forderung kommt nicht in Betracht, da die
Abgabenerleichterung ja gerade auf die Maximierung der Gewinne gerichtet

1st.101

Fallgruppe 2: Der Staat unterhilt andere (wirtschaftliche) Verbindungen zu dem
begiinstigten Unternehmen

Auch ein vollstindiger Erlass der Steuerschuld mag dagegen dann in Betracht
kommen, wenn der Staat gegeniiber dem Unternechmen auch beztglich anderer
Forderungen (seien diese privatrechtlicher oder 6ffentlich-rechtlicher Natur) als
Glaubiger auftritt. Hier kann es unter Umstidnden durchaus wirtschaftlich Sinn
haben — und damit dem Handeln eines privaten Marktakteurs entsprechen,
wenn der Staat auf die Beitreibung einer Steuerschuld verzichtet, wenn er dafiir
davon ausgehen kann, dass dem Unternehmen dadurch die Insolvenz erspart

99 ExGH, C-342/96, ECLI:EU:C:1999:210, Rn. 46 — Tubacex; EnGH, C-256/97,
ECLLI:EU:C:1999:332, Rn. 24 — DM Transport.

100 E»GH, C-480/98, ECLI:EU:C:2000:559, Rn. 19 — Magefesa; EnGH, C-276/02,
ECLI:EU:C:2004:521, Rn. 31 ff. - GEA.

101 Vel. GA Kokott, Schlussantrige v. 6.9.2012 — C-73/11 P, ECLI:EU:C:2012:535, Rn.
44 — Frucona KoSice; Haslehner (Fn. 64), 280.
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bleibt und zumindest die restlichen Forderungen in Folge dessen befriedigt

werden.102
Fallgruppe 3: Der Staat ist Gesellschafter des begtlinstigten Unternehmens

Tritt der Staat als Gesellschafter des begiinstigten Unternechmens auf, scheint
vor allem eine Unterscheidung zwischen den Modifikationen im Steuertatbe-
stand und bei der Steuerbemessung auf der einen und Verglinstigungen auf die

Steuererhebung, also Erldssen, Stundungen etc. auf der anderen Seite!?3 denk-
bar.

Fallgruppe 3.1: Steuervergiinstigungen durch Freistellungen, Abziige und Redu-
zierung des Steuersatzes

Auch wenn steuerliche Malnahmen nicht grundsitzlich aus dem Anwendungs-
bereich des MEOT herausgenommen werden kénnen, so scheint die Situation
bei Mafinahmen in denen Steuerpflichtige von vornherein von der Steuerpflicht
befreit sind (Freistellungen), bei Abziigen von der Bemessungsgrundlage und
Anrechnungen auf die Steuerschuld sowie bei Reduzierungen des Steuersat-
zesl04 eine besondere zu sein. Zwar ist es vorstellbar, dass der Staat bei der
Bestimmung des Steuertatbestandes bereits Investitionsgesichtspunkte bertick-
sichtigt.19> Im Regelfall werden durch Verinderungen des Tatbestands (selbst
wenn man die Selektivitit der Mallnahme bereits bejaht hat) eine Mehrzahl von
Fillen abstrakt geregelt,'% so dass es schwer vorstellbar ist, dass diese Mal3-
nahmen so auch von einem privaten Investor vorgenommen wirden. Eine
Holdinggesellschaft wiirde nicht pauschal auf einen Prozentsatz ihrer Forde-
rungen gegeniiber allen ihren Tochtergesellschaften verzichten, ohne im Einzel-
fall geprift zu haben, ob sich ein solcher Forderungsverzicht im spezifischen
Fall rentieren wiirde. Somit mag ecine solche steuerliche MaBlnahme zwar an
sich mit dem Handeln eines privaten Wirtschaftsteilnehmers vergleichbar sein;
der Vergleich fillt aber in diesen Fillen offensichtlich negativ aus, so dass in
diesen Fillen auf die Anwendung des MEOT verzichtet werden kann.

102V, Soltésy/ Makowski, Die Nichtdurchsetzung von Forderungen der 6ffentlichen
Hand als staatliche Beihilfe i.S. von Art. 87 I EG, EuZW 2003, 73 (706); von Donat, in:
Heidenhain, European State Aid Law, 2010, § 17 Rn. 29.

103 So die zentrale Unterscheidung bei Jaeger (Fn. 66), 95.

104 Klassifizierung nach Koschyk (Fn. 13), 117 ff.

105 A.A. aufgrund des Kriteriums eines makrodkonomischen Motivs Jaeger (Fn. 66), 94.
106 Darauf weist auch Kdbler (Fn. 53), 30 hin.
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Fallgruppe 3.2: Steuerverginstigungen durch Nichtfestsetzung, Steueraufschub
und -erlass

Anders verhilt es sich, wenn der Staat nach Schaffung des Steuertatbestandes
auf die Erhebung und Durchsetzung der zumindest berechenbaren Forderung
verzichtet. Diese Entscheidung betrifft regelmiBig einen Einzelfall, so dass hier
der private-investor-Test angewendet werden muss, um zu entscheiden, ob
auch ein privater Gesellschafter unter den jeweiligen Umstinden das Kapital
der Gesellschaft durch einen Forderungsverzicht in entsprechenden Umfang
erhoht hitte.

Verlangt man allerdings, dass fiir die Anwendbarkeit des private-investor-Tests
die Steuerforderung bereits verbindlich feststehen muss und dieser somit nicht
zur Verfugung steht, wenn die Steuer, wie in vorliegendem Fall, der Hohe nach
noch nicht bestimmt ist,'%7 so geht dies zu weit.108

Auch ein privater Wirtschaftsteilnehmer kénnte etwa bei einer umsatzabhingi-
gen Vertragsstrafe auf seine Forderung verzichten, ohne die genauen Umsatz-
zahlen und damit die Héhe seiner Forderung exakt zu kennen. Hat er als Ge-
sellschafter eine ungefihre Vorstellung von den jeweiligen Kennzahlen, so kann
er die wirtschaftlichen Folgen dieses Verzichts auch ohne weiteres abschitzen,
so dass es nicht von vornherein vollkommen unwahrscheinlich ist, dass der
private-investor-Test in einer solchen Situation im Ergebnis sogar positiv aus-
fallen kénnte. Es scheint hier sogar implausibel anzunehmen, dass ein privater
Marktteilnehmer zunichst die Forderung gegentiber der Tochtergesellschaft
,,offiziell“ geltend machen wiirde, um sie dann wieder fallen zu lassen.

Auch in der Wirkung macht es keinen Unterschied, ob der Staat von vornhe-
rein (nach Festsetzung des Steuertatbestands) zu wenig oder auch gar nichts
verlangt oder spiter die zunichst geltend gemachte Forderung teilweise wieder
aufgibt. 109

Fallgruppe 3.3: Steuererleichterungen bei 6ffentlichen Unternehmen in finanziel-
len Schwierigkeiten

Zum anderen ist auch bei staatlichen Unternechmensbeteiligungen die Anwen-

dung des private-creditor-Tests nicht ausgeschlossen.!' Ahnlich wie bei Fall-

107 So Jaeger (Fn. 60), 95 f.

108 Ebenfalls lediglich auf eine ,,Bestimmbarkeit” abstellend E#G, T-68/03,
ECLL:EU:T:2007:253 Rn. 409 — Ohmpiaki Aeroporia.

109 Ohne die hier vorgenommene Differenzierung auch Freng, Hdb. Europarecht III:
Beihilfe- und Vergaberecht, 2007, § 4 Rn. 409.

10 Vel. ExG, T-46/97, ECLI:EU:T:2000:123, Rn. 93 ff. — SIC L.
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gruppe 2 kommt hier sogar ein vollstindiger Forderungsverzicht als wirtschaft-
lich rentable Losung in Betracht, wenn durch diesen Verzicht das zuvor in die
Unternechmensbeteiligung investierte Kapital gesichert werden kann.!'! Eine
zusitzliche Anwendung des private-investor-Tests scheint in diesen Fillen fern-
liegend:!12 Fillt der Test positiv aus, so liegt schon deshalb keine Beihilfe vor;
fillt er aber negativ aus, so deshalb, weil ein privater Marktakteur zur Sicherung
seines Kapitals durch eine Zahlungserleichterung nicht bereit gewesen wire.
Dann scheint es freilich unwahrscheinlich, dass er trotzdem zusitzliches Kapi-
tal in das offensichtlich bereits aufgegebene Unternehmen investiert hitte.

2. ,,Hoheitliche*“ Mallnahmen als Beihilfen in der bisherigen Rechtspra-
xis

Es entsprach einer nicht uniiblichen Praxis der Europidischen Kommission, die
Anwendung des MEOT ausdriicklich deshalb abzulehnen, weil der Staat sich

des Mittels der Steuererleichterung bediente,!'? so dass der vorliegende Sach-

verhalt nicht so einmalig scheint wie an mancher Stelle angenommen.114

Auch in der Literatur war unbestritten davon ausgegangen worden, dass der
MEOT nicht auf ,,hoheitliche Mallnahmen® angewendet werden kénne. Dieses
Verstindnis scheint auf die Ausfihrungen des GA Léger in der Rechtssache
Altmarkt Trans zuriickzugehen.!’> Dieser hatte ausgefihrt, dass sich aus der
Rechtsprechung ergebe, dass das Kriterium des privaten Wirtschaftsteilnehmers
nicht maf3gebend sei, wenn die staatliche Intervention keinen wirtschaftlichen
Charakter habe, sondern der Staat hoheitlich handele, indem er einem Unter-
nehmen direkt eine Subvention zahle, eine Steuererleichterung gewihre oder
eine Minderung der Soziallasten einrdume.'’¢ Dies stltzte er zum ecinen auf die
Tatsache, dass der Gerichtshof den MEOT in diesen Fillen nicht angewendet
hat, und zum anderen auf die Unterscheidung des E#GH zwischen den Ver-
pflichtungen, die der Staat als Eigentimer der Anteile einer Gesellschaft zu

W Vgl. Kdster/ Molle, Gilt das Privatglaubigerprinzip bei der Beihilfenriickforderung,
EuZW 2007, 534; Nitsche/ Milde/ Soltész, BEigentimereffekt und versunkene Investitio-
nen, EuZW 2012, 408 f.

12 Vgl. auch ExG, T-152/99, ECLL:EU:T:2002:188, Rn. 138 ff. — HAMSA.

3 Europdische Kommission, Entscheidung vom 3.2.1999 — 1999/484/EG, ABIEG 1999
Nr. L 193, S. 1 Rn. 64 — HAMSA; Europdische Kommission, Entscheidung vom 26.1.2011
—2011/527/EG, ABIEU 2011 Nr. L 235, S. 26 Ra. 63 — KS/G.

114 Vel. Bartosch, The EJF Ruling — an electrifying Enlightening, EStAL 2010, 679 (682);
Chérot (Fn. 91), 152.

115 Vel. mit Verweisen auf GA Léger Bartosch (Fn. 45), Art. 87 Abs. 1 Rn. 2, auf den
wiederum Be/jin, in: Schulze/Zuleeg/Kadelbach, Europarecht, 2. Aufl. 2010, Art. 107
Rn. 53 verweist, sowie Kihling, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. Aufl. 2012, Art. 107 Ra. 33.
116 GA Léger, Schlussantrige v. 14.1.2003 — C-280/00, ECLLI:EU:C:2002:188, Rn. 20 ff.
— Altmark Trans.
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tibernechmen hat, und den Verpflichtungen, die ihm als Triger der 6ffentlichen
Gewalt obliegen.!”

a) Feblende Anwendung des MEOT

Soweit GA Léger aus der Tatsache, dass der E#GH den MEOT in bestimmten
Konstellationen nicht anwendet, schlussfolgert, dass dieser aufgrund einer feh-
lenden Vergleichbarkeit nicht anwendbar ist, so ist dazu anzumerken, dass aus
der fehlenden Nichtanwendung keineswegs auch eine Nichtanwendbarkeit
folgt.118

So ist fir die Fille, in denen der MEOT auf Direktsubventionen (auch als ,,vet-
lorene Zuschisse™ bezeichnet) nicht angewendet wurde,'! schon festgestellt
worden, dass die Nichtanwendung des MEOT bereits daraus resultiert, dass
eine Anwendung offensichtlich zu einer Bejahung des Beihilfecharakter fithren

wirde.!20

In den Urteilen, in denen der E#GH die fehlende Anwendung des MEOT bei
Steuerverglnstigungen nicht als rechtsfehlerhaft bewertet hat (und auch gar
nicht ansprach), ging es beispielsweise um Steuerfreistellungen fir 6ffentliche
Kreditinstitute.1?! Erscheint die Nichtanwendung des MEOT zunichst dem
Urteil EdF zu widersprechen, so wird anhand der hier vorgenommenen Diffe-
renzierung schnell klar, dass es sich um einen Fall der Fallgruppe 3.1 handelt, in
dem der MEOT richtigerweise nicht durchgefithrt werden musste.'?? Kein in-
formierter und umsichtiger privater Gesellschafter hitte pauschal Forderungen
gegeniber allen Tochtergesellschaften in einem bestimmten Tatigkeitsgebiet
fallen gelassen.

Selbiges gilt fur die von GA Léger angefithrte Rechtssache C-6/97'23 in der
tber die Beihilfeeigenschaft der Moglichkeit einer Anrechnung auf die Steuer-
schuld (die unter Fallgruppe 3.1 fallen wiirde, wenn der Staat Anteilseigner
wire, und schon deshalb nicht zwangsliufig nach dem MEOT zu prifen wi-
ren) zu entscheiden war, die aber nicht nur 6ffentlichen Unternehmen, sondern
jeglichen privaten Giuterkraftverkehrsunternehmen eréffnet wurde. Hier ist fiir

7 EuGH, C-278/92 u.a., ECLI:EU:C:1994:325, Rn. 22 — Hyfasa; EuGH, C-334/99,
ECLLI:EU:C:2003:55, Rn. 135 — Griditzer Stahhverke.

118 S. bereits Abschnitt ITI. 1. 4).

19 Vel. ExGH, Rs. 310/85, ECLI:EU:C:1987:96, Rn. 8 — Deufil, EnGH, Rs. 62/87 und
72/87, ECLI:EU:C:1988:132 — Glaverbel.

120 Ebenso Abschnitt III. 1. a).

121 EuGH, C-387/92, ECLL:EU:C:1994:100, Ra. 13 — Banco Exterior de Espasia.

122 Ahnlich auch bei Ewuropdische Kommission, Entscheidung v. 3.7.2011 — E 45/2000, S. 6
— Flughafen Amsterdam-S chiphol.

123 EuGH, C-6/97, ECLLEU:C:1999:251 — Kraftverkehrsunternehmen.
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die Anwendung des private-investor-Tests auch aufgrund der fehlenden Gesell-
schafterstellung kein Raum.!2¢ Auch die zitierten Rechtssachen C-156/98 und
C-75/97 behandelten Vergunstigungen durch abstrakt-genetelle Regelungen fiir
private Unternehmen, namentlich eine Anderung der deutschen Steuerregelung
des § 6b EStG125 und eine gesetzliche erhéhte ErmiBligung von Sozialversiche-
rungsbeitrigen an bestimmte private Unternehmen.'?¢ So konnte auch in ande-
ren, nationale Steuervergiinstigungen betreffenden Fillen der MEOT unange-
wendet bleiben.127

In der Rechtssache T-67/94 ging es um diverse MaBnahmen wie Korpet-
schaftssteuerbefreiungen, Freistellungen vom Arbeitgeberbeitrag zum Woh-
nungsbau und Zahlungserleichterungen beziiglich eines aus Rennvereinen be-
stchenden Interessenverbandes.!?® Auch hier war fiir den private-investor-Test
aufgrund der fehlenden Anteilseignereigenschaft des Staates kein Raum und
auch der private-creditor-Test musste nicht angewendet werden, da ein Grund

fir einen vollstindigen Forderungsverzicht hier nicht ersichtlich war (vgl. Fall-

gruppe 1).

Somit widerspricht die Nichtanwendung des MEOT durch den Gerichtshof
der Europiischen Union in den genannten Fillen nicht seiner grundsitzlichen
Feststellung im Fall EdF, dass die Anwendbarkeit des MEOT nicht aufgrund
des steuerlichen Charakters einer Mafinahme ausgeschlossen ist.!2?

Die Anwendung des private-creditor-Tests bei Minderungen sowohl privat-
rechtlicher’3® als auch 6ffentlich-rechtlicher Forderungen'3! scheint dagegen
diese Rechtsauffassung zu unterstreichen.

Das Urteil Banco Exterior de Espaiia unterstitzt allerdings die hier vorgenomme-
ne Differenzierung und zeigt so, dass eine Unterscheidung im Urteil EdlI¥ wiin-

schenswert gewesen ware.

124 GA Ruiz-Jarabo vermochte ,,nicht einmal entfernt zu erkennen, inwiefern das Verhal-
ten des Staates, die fraglichen Vergiinstigungen zu gewédhren, dem Handeln eines Pri-
vatinvestors gleichzusetzen sein sollte”, Schlussantrige v. 17.9.1998 — C-6/97,
ECLLI:EU:C:1998:416, Rn. 25 — Kraftverkehrsunternebmen.

125 EyGH, C-156/98, ECLI:EU:C:2000:467 — Deutschland/ Kommission.

126 Ey4GH, C-75/97, ECLI:EU:C:1999:311 — Maribel.

127Vel. ExnGH, C-53/00, ECLI:EU:C:2001:627 — Ferring; EuGH, C-172/03,
ECLI:EU:C:2005:130 — Heiser, EuGH, C-66/02, ECLL:EU:C:2005:768 — Ita-

lien/ Kommiission; EnGH, C-222/04, ECLI:EU:C:2006:8 — Cassa di Risparmio di Firenze;
EuGH, C-393/04 und C-41/05, ECLL:EU:C:2006:403 — Air Liguide.

128 EuG, T-67/94, ECLLEU:T:1998:7 — Ladbroke Racing.

129 A.A. ohne Begriindung Bernardean/ Peiffert, Jutisprudence de la CJUE: fiscalité directe,
RDF 2012, Rn. 68.

130 F»G,'T-198/01, ECLLI:EU:T:2004:222, Rn. 99 — Technische Glaswerke Imenan.

131 So ausdricklich E#G, T-1/08, ECLLEU:T:2011:216, Rn. 70 — Bucgek Automotive.
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b) Keine Anwendbarkeit des MEOT

GA Léger meint zudem, die Unterscheidung des E#GH zwischen den Ver-
pflichtungen, die der Staat als Eigentimer der Anteile einer Gesellschaft zu
tibernechmen hat, und den Verpflichtungen, die ihm als Triger der 6ffentlichen
Gewalt obliegen, sei eine Bestitigung des Prinzips der Nichtanwendbarkeit des
MEOT auf hoheitliche MaBnahmen.!32

Tatsichlich hat der E#GH eine solche Unterscheidung zwar vorgenommen,
diese aber keineswegs auf die Anwendbarkeit des MEOT bezogen. Vielmehr
urteilte er, dass bestimmte Kosten bei der Durchfihrung des MEOT nicht
berticksichtigt werden kénnen, und setzte die Anwendbarkeit des MEOT somit

schon voraus.!33

GA Jacobs hatte deshalb noch genauer zwischen den Verpflichtungen als Eigen-
timer des Aktienkapitals und den Verpflichtungen des Staates als Erbringer
von Leistungen der sozialen Sicherheit und der Arbeitslosenunterstitzung un-
terschieden und nicht auf die ,,Hoheitlichkeit der Mal3nahmen abgestellt.134

So ging es in den angesprochenen Fillen auch gar nicht um eine Vorteilsgewih-
rung durch ,hoheitliche Malinahmen®. Diese Differenzierung wurde in Fillen
angewendet, in denen es um den Verkauf von Unternehmensanteilen (einer
klassischen Anwendung des MEOT) zu einem negativen Kaufpreis!3> bzw. eine
Kapitalzufihrung ging (der Anwendungsfall, fir den der MEOT entwickelt
wurde)!36, und wurde herangezogen, um den Umfang der Kosten einer alterna-
tiven Liquidation der Unternehmen zu bestimmen.

¢) Der Fall Ryanair

In der Rechtssache Ryanair hatte das E«#G zum ersten Mal explizit tber die
Anwendung des MEOT auf ,,hoheitliche Mainahmen® zu entscheiden und die
Beihilfeeigenschaft eines Flughafengebiihrenerlasses fiir die Fluggesellschaft
Ryanair durch die Region Wallonien, die Eigentimerin des Flughafens Chatle-
roi, zu beurteilen. In seiner etwas konfusen Urteilsbegrindung bestitigte das
EuG zunichst die Rechtsauffassung des GA Léger, die Anwendung des MEOT
komme nicht in Betracht, wenn der Staat als Tridger der 6ffentlichen Gewalt

132 Ebenso mit Verweis auf diese Rechtsprechung Jaeger (Fn. 606), 93; von Wallen-

berg/ Schiitte (Fn. 1), Art. 107 Ra. 55.

133 Kohler (Fn. 53), 26; S3yszezak, The Survival of the Market Economic Investor Princi-
ple in Liberalised Markets, EStAL 2011, 35 (38).

134 GA Jacobs, Schlussantrige v. 23.3.1994 — C-278/92 u.a., ECLI:EU:C:1994:112, Rn.
29 — Hytasa.

135 EuGH, C-334/99, ECLI:EU:C:2003:55, Rn. 133 ff. — Griditzer Stahlwerke.

136 EuGH, C-278/92 u.a., ECLI:EU:C:1994:325, Rn. 21 ff. — Hytasa.
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handelt.’3” Im Anschluss stellte es fest, dass der MEOT trotzdem hitte ange-
wendet werden mussen, weil die Festlegung der Gebithren so eng mit der wirt-
schaftlichen Titigkeit des Flughafens verbunden sei, dass sie selbst als wirt-
schaftlich anzusehen sei.13® Damit stimmt das Urteil im Ergebnis mit dem EdF-
Urteil in der Auffassung tberein, dass auch die Ausiibung hoheitlicher Befug-
nisse die Anwendung des MEOT nicht ausschlieBen kann.

Tatsichlich erscheint diese Beurteilung in der Rechtssache Ryanair Gberhaupt
nicht notwendig gewesen zu sein. Der Rabatt der Flughafengebithren war nim-
lich keineswegs durch eine Modifikation des Abgabentatbestandes erreicht
worden, sondern der Fluggesellschaft in einem rein privatrechtlichen Vertrag
zugesichert worden — im Austausch fir die Verpflichtung zur Stationierung von
Flugzeugen auf dem Flughafen Chatleroi in einem Vertrag mit diesem. Somit
lag schon der Form nach kein ,,hoheitliches Handeln* vor und auch inhaltlich
scheint die Vereinbarung fast offensichtlich wirtschaftlicher Natur gewesen zu
sein, so dass auch deshalb nicht ersichtlich ist, warum der private-investor-Test
hier nicht hitte angewendet werden sollen.

d) Der Fall France Télécom

In der Rechtssache France Télécom ging es um Steuerverginstigungen fir die
France Télécom, eine Aktiengesellschaft, deren Anteile zu mehr als 50% unmit-
telbar oder mittelbar vom Staat gehalten wurden. Diese Verglinstigungen waren
nur zwei Unternehmen (France Télécom und La Poste'®) tber ein Sonderge-
setz durch Reduzierungen des Steuersatzes und der Bemessungsgrundlage ge-
wihrt worden.!*0 Das ExG rugte die Nichtanwendung des MEOT durch die
Kommission nicht. Auf den ersten Blick kénnte man darin einen Widerspruch
zum Urteil Edl sehen.!4!

Tatsichlich resultiert die Nichtanwendung wohl aber bereits aus der Tatsache,
dass weder Frankreich noch die France Télécom im Verwaltungs- oder im
Rechtsmittelverfahren behauptet hatten, in den Steuerverglinstigungen seien
Kapitalzufihrungen zu sehen. Beide hatten sich ganz im Gegenteil auf den

137 EuG, T-196/04, ECLLI:EU:T:2008:585, Rn. 85 — Ryanair.

138 EuG, T-196/04, ECLI:EU:T:2008:585, Rn. 88 ff. — Ryanair.

139 Die Verglinstigungen gegentiber La Poste wurden nicht als Beihilfen angesehen, da
sie die Kosten aus der Wahrnehmung von Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse ausglichen, E#G, T-106/95, ECLL:EU:T:1997:23, Rn. 97 {f. — La
Poste.

140 Fy G, 'T-427/04 und T-17/05, ECLLEU:T:2009:474, Rn. 28 ff. — France Télécom.

1 So Buendia/ Givaja, Round Up, JECL&Pract 2010, 257 (261).
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Standpunkt gestellt, dass cine rein steuerliche Maflinahme vorgelegen hatte.142
Doch selbst wenn die Durchfithrung des MEOT von den Parteien angeregt
worden wire, hitte im Fall France Télécoms darauf verzichtet werden konnen.
Auch wenn von der Modifikation des Steuertatbestandes nicht eine Vielzahl
von Unternechmen profitierte, ist die MaBlnahme der Fallgruppe 3.1 zuzuord-
nen. Schon die undifferenzierte Anwendung der Verginstigungen auf die bei-
den Unternehmen in Art. 1635 sexiest Code général des imp6ts der damaligen
Fassung zeigt, dass es sich nicht um eine unternehmerische Entscheidung han-
delte. Zudem wurde die Reduzierung der Steuersitze zunichst unbegrenzt ein-
gerdumt und tatsdchlich Giber neun Jahre hinweg gewihrt. Somit konnte auch in
diesem Fall die Anwendung des MEOT unterbleiben, ohne dass damit ein Wi-
derspruch mit dem Urteil E4F und der hier vorgeschlagenen Differenzierung

verbunden wire.

¢) Ergebnis

In der Zusammenschau widerspricht die bisherige Rechtspraxis des Europdischen
Gerichtshofs seinem Urteil im Fall EdI7 nicht. Sie zeigt jedoch, dass trotz der Gul-
tigkeit seiner Aussage, dass die Anwendung des MEOT nicht allein aufgrund
der Tatsache ausgeschlossen werden kann, dass sich der Mitgliedstaat einer
Mafinahme steuetlicher Natur bedient, der MEOT nicht in jedem Fall ange-
wendet werden muss. Vielmehr scheint es Situationen zu geben, in denen der
Ausgang des Tests so eindeutig ist, dass seine Durchfiihrung nicht einmal an-
gedacht werden muss. Im Zusammenhang mit steuerlichen MaB3nahmen kann
der private-investor-Test vor allem dann unterbleiben, wenn der Staat Steuer-
verglinstigungen an private Unternchmen vergibt und nicht eine Sondersituati-
on vorliegt, in der diese als Gegenleistung fiir einen Dienst der Unternchmen
erscheint. Bei Steuervergiinstigungen zugunsten von Unternchmen mit staatli-
cher Beteiligung tritt der Staat dann im Regelfall nicht als Investor auf, wenn er
bereits Modifikationen am Steuertatbestand vornimmt.

3. Der Fall EJF — eine Frage der Transparenz?

Auch wenn die Steuervergiinstigung zugunsten der EdAF der Fallgruppe 3.2
zuzuordnen wire und die Weigerung der Kommission, den MEOT anzuwen-
den, demzufolge grundsitzlich rechtsfehlerhaft war, bleibt mit der Aufhebung
der Kommissionsentscheidung ein gewisses Unbehagen verbunden. So schien
die primire Besorgnis sowohl der Kommission als auch des GA Mazdk, der
sich in der Rechtssache EdIF ebenso fiir eine Nichtanwendbarkeit des MEOT

ausgesprochen hatte, ein Verlust an Kontrollméglichkeit tiber das Handeln des

142 FyG,'T-427/04 und T-17/05, ECLLEU:T:2009:474, Rn. 154 ff., 250 — France
Télécom; Europdische Kommission, Entscheidung vom 2.8.2004 — 2005/709/EG, ABIEG
2005 Nr. L. 269, S. 30 Rn. 19 — France Télécom.
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Staates zu sein.'#3 Auch in der Literatur wurden diese Befiirchtungen geiu-
Bert,!* an mancher Stelle wurde gar eine ,,Gefihrdung der Transparenz,
Rechtssicherheit und demokratischer Verantwortlichkeit“!4> durch die Anwen-
dung des MEOT gesehen.

Tatsichlich scheint es ein leichter Ausweg fiir die Staaten, im Nachhinein Steu-
erverglinstigungen durch die Anwendung des MEOT rechtfertigen zu kénnen.

Das Gericht hatte in der ersten Rechtsmittelinstanz seine Ausfihrungen noch
auf Situationen beschrinkt, in denen der Staat als ,ecinziger Aktiondr* han-
delt.146 Soweit diese Beschrinkung damit erklirt wird, dass eine Erhéhung des
Eigenkapitals durch einen Steuererlass bei gemischt 6ffentlich-privaten Unter-
nehmen zu einer Verschiebung der Beteiligungsquoten der Anteilseigner fithren
kénnte und zum Schutz der privaten Gesellschafter die Anwendung des pri-
vate-investor-Tests auf Unternehmen im staatlichen Alleineigentum beschrinkt
sein musste,!47 ist dem nicht zu folgen. Der Schutz der Minderheitsaktionire ist
nicht Gegenstand des Beihilfenrechts,'*8 sondern es ist Aufgabe der Gesell-
schafter bzw. des nationalen Gesellschaftsrechts, dafiir zu sorgen, dass eine
Kapitalzufihrung nicht den Interessen der Anteilseigner entgegenliuft.

Stattdessen ist diese Einschrinkung zum einen selbstverstindlich mit der Be-
schrinkung auf den zu entscheidenden Sachverhalt, andererseits aber auch mit
einem Transparenzgedanken zu erkliren. In Gesellschaften mit mehreren An-
teilseignern wird sich die Frage einer ,,versteckten® Kapitalzufithrung nimlich
kaum stellen. Findet sie im Rahmen einer formalen Kapitalerh6hung statt, so ist
diese schon aufgrund der nationalen Registerpflichten ersichtlich, vgl. §§ 184
AktG, 57 GmbHG, Art. R. 123-66, R. 123-53 3° franzosischer Code de com-
merce, Sec. 554 (1), 617 (2)(a) UK Companies Act 2006. Findet sie auB3erhalb
dieses Instituts statt, so kann sich die Frage nach der Anwendung des MEOT
nur dann stellen, wenn die anderen Anteilseigner im selben Umfang (im Rah-
men ihres Beteiligungsverhiltnisses) Kapital (egal in welcher Form) zufthren —
sind dies private Anteilseigner, so wird der MEOT im Regelfall positiv ausfal-
len, da es einen realen Investor gibt, der sich ebenso wie der Staat verhalten
hat.’*? Beteiligen sich die anderen Gesellschafter aber nicht oder in nur geringe-
rem Anteil an der Kapitalerh6hung, wird zumeist zu verlangen sein, dass dann

143 GA Mazdk, Schlussantrige v. 20.10.2011 — C-124/10 P, ECLI:EU:C:2011:676, Rn.
92 — EdF.

144 Seyszezak (Fn. 133), 38.

145 Nettesheim (Fn. 52), Rn. 9.

146 EuG, T-156/04, ECLI:EU:T:2009:505, Rn. 258 und 283 — EdJF.

147 Haberkamm/ Kiibne (Fn. 91), 737.

148 Haslehner (Fn. 64), 291 f.; Nettesheim (Fn. 52), Ra. 8.

49 Vel EuG, T-358/94, ECLI:EU:T:1996:194, Rn. 148 f. — Air France.
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eine ausgleichende Vereinbarung zwischen den Gesellschaftern — beispielsweise
tber eine erhéhte Gewinnbeteiligung — getroffen wird, denn kein privater In-
vestor wiirde als einziger Gesellschafter Kapital in eine Gesellschaft einbringen,
ohne davon besonders zu profitieren. Nur dann kann mit dem MEOT gepriift
werden, ob ein privater Marktakteur fiir diese Erh6hung der Gewinnbeteiligung
das durch die Steuervergiinstigung eingebrachte Kapital ebenfalls zur Verfi-
gung gestellt hitte.

Somit erklart sich die Beschrinkung der Streitfrage auf 100%ige Eigengesell-
schaften des Staates auch mit der Tatsache, dass nur hier eine , versteckte®
Einlage iberhaupt sinnvoll méglich ist.

Im deutschen Handelsrecht wird genau aus diesem Grund ein ausdricklicher
Gesellschafterbeschluss gefordert, damit der Forderungsverzicht erfolgsneutral
in die Kapitalriicklage eingestellt werden kann und sich nicht auf die Gewinn-
und Verlustrechnung auswirkt.10

Auch der E#GH versucht, einen Missbrauch auszuschlieBen, indem er fordert,
dass der Mitgliedstaat, wenn er sich im Verwaltungsverfahren auf den MEOT
beruft, eindeutig und anhand objektiver und nachpriifbarer Nachweise belegen
muss, dass er gleichzeitig mit der Gewihrung des Steuervorteils die Entschei-
dung getroffen hat, mit dieser MaBBnahme Kapital in das von ihm kontrollierte

Unternehmen zu investieren.!5!

Damit folgt er der Ansicht der Kommission, die annimmt, dass ein marktwirt-
schaftlich handelnder Kapitalgeber iblicherweise keine zusitzlichen Finanzmit-
tel ohne ausreichende Informationen zur Verfiigung stellen wiirde,'>? weshalb
sie auch beispielsweise von Unternehmen i.S. von Art. 106 Abs. 2 AEUV eine
getrennte Buchhaltung verlangt, vgl. Art. 1 Abs. 2 RL 2006/111/EG.

Beachtet man aber diese Forderungen nach Transparenz,'>3 so erscheint es
fraglich, ob der E#GH die Aufhebung der Kommissionsentscheidung durch
das E«G wirklich hitte billigen sollen.

150 Krumbholz, in: Thierhoff/Miiller/Illy/Liebscher, Unternehmenssanierung, 2012, § 5
Rn. 69 mit Verweis auf BT-Drucks. 10/4268, S. 107.

151 ExGH, C-124/10 P, ECLLI:EU:C:2012:318, Rn. 82 f. — EdF.

152 Mitteilung der Kommission an die Mitgliedstaaten ,,Anwendung der Art. 92 und 93
EWG-Vertrag und des Art. 5 der Richtlinie 80/723/EWG der Kommission tber 6f-
fentliche Unternehmen in der verarbeitenden Industrie“, ABIEG 1993 Nr. C 307, S. 3
Rn. 31.

153 Vel. grundsitzlich auch Huber/ Kristoferitsch, Der Transparenzgrundsatz im Beihilfe-
recht, in: Jaeger/Rumersdorfer (Fn. 64), 365 ff.
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Im Fall EdF hatte Frankreich nimlich zum Zeitpunkt der Bilanzumstrukturie-
rung keinerlei wirtschaftliche Bewertung des Steuererlasses vorgenommen,
sondern nur im Nachhinein eine Studie vorgelegt, welche die Wirtschaftlichkeit
bestitigen sollte.

Das E«#G hatte aus dem Vorbringen der Parteien den Schluss gezogen, die
Mafinahmen des franzdsischen Staates dienten dem Ziel der Erhohung der
Eigenmittel der EAF.'>* Dies ist noch nicht deshalb rechtsfehlerhaft, weil nach
stindiger Rechtsprechung die staatlichen Maf3nahmen nach ihrer Wirkung zu
beurteilen sind und ein bestimmtes — etwa soziales,!% konjunkturférderndes!s6
oder gesundheitspolitisches!>” — Ziel die Beihilfeeigenschaft nicht per se aus-
schlieBen kann, da diese Rechtsprechung keine Aussage dariiber trifft, inwiefern
die Ziele bei der Beurteilung, ob eine Beihilfe vorliegt, herangezogen werden
koénnen.’>® So wurde oftmals gefordert, die verfolgten Ziele beispielsweise als
Indizien fir die Abgrenzung zwischen staatlichen Beihilfen und privatwirt-
schaftlichen Zuwendungen!>® oder zur Feststellung der Leistung von einem
allgemeinen wirtschaftlichen Interesse!®® heranzuziehen.

Das E«G hatte seine Schlussfolgerung, dass hier ein Investitionsziel verfolgt
wurde, allein auf ein Schreiben des franzdésischen Ministers flir Wirtschaft, Fi-
nanzen und Industrie gestitzt, das nach dem Erlass des Bilanzumstrukturie-
rungsgesetzes verfasst wurde. Darin war angefithrt worden, dass das Gesetz
auch das Ziel verfolge, die Eigenmittel zu erhéhen; es wurde dabei aber kei-
neswegs auf die Kapitalsteuer Bezug genommen. Vielmehr war diese im An-
hang III zum Schreiben, der die steuerlichen Konsequenzen auffithrte, einfach
nicht bedacht worden.!'®! Ob dies ein ,,eindeutiger Nachweis® ist, darf wohl
bezweifelt werden.

Soweit der E#GH meint, das E#G hitte nur iber Anwendungsmoglichkeit des

MEOT entschieden, nicht aber ob dieser im konkreten Fall anzuwenden war,!62

154 EuG, 'T-156/04, ECLI:EU:T:2009:505, Rn. 243 und 259 — EdF.

155 ExGH, Rs. 173/73, ECLI:EU:C:1974:71, Rn. 26/28 — Textilsektor.

156 EyGH, Rs. 310/85, ECLI:EU:C:1987:96, Rn. 8 — Deufil.

157 EuGH, C-126/01, ECLI:EU:C:2003:622, Rn. 43 — GEMO.

158 Bartosch (Fn. 114), 681; L.E. a.A. Giesberts/ Streit (Fn. 68), 487.

159 GA Leng, Schlussantrige v. 16.4.1986 — Rs. 40/85, ECLI:EU:C:1986:152, S. 2329 f.
— Boch; vgl. auch GA Stix-Hackl, Schlussantrige v. 8.9.2005 — C-66/02,
ECLI:EU:C:2005:510, Rn. 25 — Italien/ Kommission.

160 GA Stix-Hackl, Schlussantrige v. 7.11.2002 — C-34/01 bis C-38/01,
ECLI:EU:C:2002:643, Rn. 158 — Enzrisorse.

161 EuG, T-156/04, ECLI:EU:T:2009:505, Rn. 243 — EdF; Europdische Kommission, Ent-
scheidung vom 16.12.2003 — 2005/145/EG, ABIEG 2005 Nr. L 49, S. 9 Rn. 29-31 —
Electricité de France.

162 FEyGH, C-124/10 P, ECLLI:EU:C:2012:318, Rn. 99 — EdF.
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widerspricht dies der Aussage des E#G, dass die Kommission die Anwendung
des MEOT zu Unrecht ablehnte!63 bzw. dass die Kommission zu priifen hatte,
ob ein privater Kapitalgeber eine vergleichbare Investition vorgenommen hit-
te,!% so dass auch in der Literatur angenommen wurde, dass das Gericht die
Anwendung des MEOT fir geboten hielt.1> Auch GA Mazgdk hatte deshalb in
einem erheblichen Teil seiner Schlussantrige versucht darzulegen, dass die Be-
urteilung des Gerichts, Frankreich habe die Steuerforderung in Kapital umge-
wandelt, objektiv nicht gerechtfertigt sei.1¢

Selbst wenn man aber davon ausginge, so scheint es fraglich, dass die Kommis-
sion irgendwelche Anhaltspunkte dafiir hatte, dass der MEOT anwendbar sein
kénnte. Auch im zweiten Rechtsmittelverfahren konnte Frankreich schlieBSlich
nur eine nachtriglich angefertigte Studie vorweisen, so dass zu bezweifeln ist,
dass 1997 irgendwelche Uberlegungen zur Rentabilitit einer Investition ange-
stellt wurden.

IV. Fazit und Ausblick

Es konnte gezeigt werden, dass nicht nur grundsitzlich das Beihilfenrecht auch
auf steuerliche Mallnahmen anzuwenden ist, sondern dass auch dem Utrteil des
EuGH, die Anwendung des MEOT sei nicht schon aufgrund der steuerlichen
Natur der staatlichen Malnahme ausgeschlossen, im Grundsatz zuzustimmen
ist. Eine Vergleichbarkeit einer solchen Steuerverglinstigung mit dem Handeln
eines privaten Wirtschaftsteilnehmers scheitert weder an der Form der Mal3-
nahme,!¢” noch an der bei ihr eingenommenen 6konomischen Perspektive,!68
am Fehlen eines Marktes fur Steuerbeihilfen,!6® an der GroB3e des Staatshaushal-
tes,”0 an der Einseitigkeit der Mafinahme!”! oder an Zustindigkeitsgrenzen.!7?
Daraus folgt allerdings nicht, dass es nicht bestimmte Situationen gibt, in denen
die Anwendung des MEOT unterbleiben kann.!7

163 EuG, T-156/04, ECLI:EU:T:2009:505, Rn. 285 — EdF.

164 EyG, T-156/04, ECLI:EU:T:2009:505, Rn. 249 — EdF.

165 Bartosch (Fn. 114), 268; Haberkamm/ Kiihne, (Fn. 91), 737.

166 GA Mazdk, Schlussantrige v. 20.10.2011 — C-124/10 P, ECLI:EU:C:2011:676,
Rn. 14-49 — EdF.
167'S. Abschnitt ITI. 1. 5) aa).
168 S, Abschnitt ITI. 1. ) bb).
169°'S. Abschnitt III. 1. 4) cc).
170 S. Abschnitt ITI. 1. ) dd).
7S, Abschnitt ITI. 1. 5) ee).
172 S, Abschnitt III. 1. b) ff).
173 S. Abschnitt ITI. 1. ¢).
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Diese Einschitzung wird insgesamt von der Rechtsprechung des Europdischen
Gerichtshofes nicht in Frage gestellt, sondern in ihrer Differenzierung besti-
tigt.174

Auch wenn die Aufhebung der Kommissionsentscheidung im konkreten Fall
EdF Zweifel aufwirft,!”> wird die Kommission somit in Zukunft die Anwen-
dung des MEOT auf steuerliche Mainahmen nicht mehr pauschal ablehnen
koénnen. Die Anforderungen des E#GH an die Dokumentationspflichten wer-

den aber wohl einem Missbrauch durch die Mitgliedstaaten vorbeugen kénnen.

Eine Erginzung der Mitteilung der Kommission tber die Anwendung der Vor-
schriften iber staatliche Beihilfen auf Malnahmen im Bereich der direkten
Unternehmenssteuerung,'7¢ in der die Anwendung des MEOT in den beschrie-
benen Fillen bislang nicht vorgesehen war, um ecine entsprechende Passage

wire wunschenswert.

Andere beim Gerichtshof anhidngige Rechtssachen, auf die sich das vorliegende
Urteil auswirken koénnte, sind nicht ersichtlich. Auch wenn sich die Kldger in
der Rechtssache Bank Burgenland, auf die Rechtssache Ryanair beriefen,'”” ist in
dem Verfahren zu entscheiden, ob im Rahmen des ,,private-vendor-Tests* bei
der Privatisierung einer Bank auch die Kostenerleichterungen fur den Staat aus
dem Wegfall von Ausfallhaftungsverpflichtungen zu berticksichtigen sind.!78
Damit geht es um die bei der Anwendung des MEOT zu beriicksichtigenden
Kosten,!” bei denen der E#GH eine Unterscheidung zwischen Verpflichtungen
des Staates als Anteilseigner und als 6ffentliche Hand ausdriicklich anerkannt
hat.’80 Zudem hatte die Kommission die Beriicksichtigung nicht aufgrund der
Form der Ausfallhaftung, sondern aufgrund der Tatsache abgelehnt, dass die
Haftung kommerziellen Bedingungen nicht entsprach und diese damit selbst
eine Beihilfe darstellte.!8!

174 S, Abschnitt II1. 2.

175 S, Abschnitt ITI. 3.

176 BEurgpaische Kommission, Mitteilung der Kommission iiber die Anwendung der Vor-
schriften tber staatliche Beihilfen auf MaBnahmen im Bereich der direkten Unterneh-
menssteuerung, ABIEG 1998 Nr. C 384, S. 3.

177 Vgl. Klage v. 9.5.2012 — C-215/12 P, cutia.eutopa.eu — Bank Burgenland.

178 EuG, T-282/08, ECLL:EU:T:2012:91, Rn. 117 ff. — Bank Burgenland.

17 EuGH, Rs. C-214/12 P, ECLI:EU:C:2013:682, Rn. 51 — Bank Burgenland.

180 S. hierzu auch Abschnitt ITI. 2. b).

81 Europdische Kommission, Entscheidung vom 30.4.2008 — 2008/719/EG, ABIEG 2008
Nr. L. 239, S. 32 Rn. 134 ff.
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Anna Dominke"

Die SUP als Konzernbaustein und die fehlenden
Organpflichten der Tochtergeschiftsfiihrer

Abstract

Am 9.4.2014 hat die Kommission einen Richtlinienvorschlag fir eine Societas
Unins Personae (SUP) veroffentlicht. Leitgedanke des Vorhabens ist es, insbe-
sondere kleinen und mittleren Unternehmen die Etablierung und Leitung einer
grenzitberschreitenden Konzernstruktur zu ermdéglichen. Zentrale Aspekte wie
die Organpflichten der Tochtergeschiftsfihrer wurden jedoch bislang keiner
Regelung zugefihrt.

Der folgende Beitrag setzt sich mit der Frage auseinander, inwiefern die SUP
den Anforderungen an einen europaweit einheitlich einsetzbaren Konzernbau-
stein gerecht wird. Zudem werden einzelne Gestaltungsméglichkeiten fiir eine
Normierung der Organpflichten der Tochtergeschiftsfithrer diskutiert, insbe-
sondere die Pflicht zur Befolgung von Weisungen der Konzernleitung,.

On 4 September 2014, the Commission published a proposal for a Directive on
a Societas Unius Personae (SUP). The guiding principle of the draft is to enable
small and mid-sized companies to establish and manage transborder group
structures. However, fundamental aspects such as the duties of subsidiaries’
directors have not been subject to regulation yet. This paper examines whether
the SUP meets the requirements of a corporate group building block that is
applicable Europe-wide. Moreover, various possibilities of regulating subsidiar-
ies’ directors’ duties are discussed, especially the duty to comply with instruc-
tions of the parent company.

* Die Verfasserin ist cand. iur. und studiert seit dem Wintersemester 2011/2012
Rechtswissenschaft an der Ruprecht-Karls-Universitit Heidelberg. Der vorliegende
Beitrag wurde als Studienarbeit im Schwerpunktbereich Gesellschafts- und Unterneh-
mensrecht bei Herrn Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Peter Hommelhoff verfasst.
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I. Einleitung

Aufgrund des vorldufigen Scheiterns der Europiischen Privatgesellschaft (Socze-
tas Privata Europaca — SPE) stellte die Europdische Kommission am 9.4.2014
den Richtlinienentwurf fir eine Societas Unius Personae (SUP-RL)! vor. Mit die-
sem Konzept zur Reform der Einpersonengesellschaftsrichtlinie? soll eine in
Kernbereichen europaweit harmonisierte Sonderform der geschlossenen Kapi-
talgesellschaft im Alleinbesitz geschaffen werden. Ziel der Harmonisierung ist
es, insbesondere kleinen und mittleren Unternehmen eine flexible und einheitli-
che Organisation ihrer auslindischen Tochtergesellschaften zu ermdglichen.
Neben einer vereinfachten Grindung soll den Unternehmen hierfiir ein euro-
paweit einheitliches Rechtskleid zur Verfigung gestellt werden.?

Im Folgenden werden daher zunichst die praktische Notwendigkeit eines eu-
ropaweit einheitlich einsetzbaren Konzernbausteins und die Anforderungen an
eine konzernindividuelle Einheitlichkeit* aufgezeigt. AnschlieBend erfolgt eine
Auseinandersetzung mit der Frage, inwiefern der SUP-Richtlinienentwurf diese
Anforderungen an Tochtergesellschaften eines grenziiberschreitenden Kon-

zerns zu erfillen vermag,.

Angesichts der weitgehenden Verweise des Richtlinienentwurfs auf nationales
Recht, vgl. Art. 7 Abs. 4 SUP-RL, scheint jedoch fraglich, ob die SUP lediglich
als ,,Dampfer mit 28 verschiedenen Farbanstrichen‘> zu qualifizieren ist und ob
es nicht insbesondere einer ecinheitlichen Regelung von Organpflichten der
Tochtergeschiftsfihrer bedurft hitte. Aus diesem Grund werden sodann ver-
schiedene Gestaltungsmoglichkeiten einer Normierung von Organpflichten
diskutiert, wobei sich der Beitrag insbesondere mit der Pflicht der Tochterge-
schiftsfihrer zur Befolgung von Weisungen der Konzernmutter auseinander-
setzt.

1 COM(2014) 212 final v. 9.4.2014, abrufbar unter http://ecur-
lex.curopa.eu/resource.htmlruri=cellar:100dbdec-c08b-11e3-86{9-
012a75ed712a1.0001.01/DOC_1&format=PDF (zuletzt aufgerufen am 20.4.2015).

2 Richtlinie 2009/102/EG des Europiischen Parlaments und des Rates v. 16.9.2009,
ABL EU L 258 v. 1.10.2009, 20 ff.

3 Vgl. Erwigungsgriinde 7 f. des SUP-Richtlinienvorschlags (Fn. 1).

4 Vgl zu diesem Begriff noch im Kontext det SPE: Hommelhoff] Teichmann, GmbHR
2014, 177 (181).

5 Vgl. zur SPE: Helms, Die Societas Privata Europaea (SPE). Zur Weiterentwicklung des
Ursprungskonzepts im Wandel der Zeit, in: FS Hommelhoff, 2012, 369 (373); Hommel-
hoff/ Helms, Weiter auf dem Weg zur Europiischen Privatgesellschaft, GmbHR 1999, 53
(55).
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II. Praktische Notwendigkeit eines europiischen Konzernbausteins

Die ca. 20 Mio. kleinen und mittleren Unternehmen (KMU)® in der Europii-
schen Union bilden das Rickgrat der Wirtschaft im europiischen Binnen-
markt.” Sie sind die Hauptantriebskraft fiir wirtschaftliches Wachstum, Beschif-
tigung und Innovation.8 Deshalb ruhen auf ihnen zurzeit die grofiten Hoffnun-
gen hinsichtlich des Abbaus der Arbeitslosigkeit in den Mitgliedstaaten.?

Nachdem sich die Harmonisierungsbemthungen der Europiischen Kommissi-
on jahrzehntelang vornehmlich auf die groen, kapitalmarktorientierten Unter-
nehmen fokussierten,!? riiccken nunmehr die KMU in den Mittelpunkt des Inte-
resses.!! Diese weisen zumeist einen hohen Spezialisierungsgrad auf, um sich
dank ihrer Beweglichkeit und Qualititsorientierung auch gegeniiber Grof3un-
ternchmen behaupten zu kénnen.'? Thr wirtschaftlicher Erfolg ist aus diesem
Grunde mafigeblich von der ErschlieBung zusitzlicher Absatzmirkte im Aus-
land abhingig.!3 Bislang bestehen fur die exportorientierten KMU bei einer

¢ Kleine und mittlere Unternechmen werden fiir die Zwecke dieser Arbeit entsprechend
Art. 2 Abs. 1 des Anhangs zur Empfehlung der Kommission 2003/361/EG v.
6.5.2003, ABL EU L 124 v. 20.5.2003, 39, definiert als Unternehmen, die weniger als
250 Personen beschiftigen und entweder einen Jahresumsatz von héchstens 50 Mio.
EUR erzielen oder deren Jahresbilanzsumme sich auf héchstens 43 Mio. EUR belduft.
7 Vgl. Helms, Die Europdische Privatgesellschaft. Rechtliche Strukturen und Regelungs-
probleme einer supranationalen Gesellschaft des Gemeinschaftsrechts, 1998, 67;
Kuck/Weiss, Der Initiativbericht des Europiischen Parlaments fiit eine Europiische
Privatgesellschaft, Der Konzern 2007, 498 (498); Steinberger, Die Europiische Privatge-
sellschaft — Schaffung einer europaweiten Gesellschaftsform fur kleine und mittlere
Unternehmen im Binnenmarkt, BB 2006 (BB-Spezial 7), 27 (27).

8 http://ec.europa.cu/enterprise/policies/sme/index_de.htm (zuletzt aufgerufen am
20.4.2015); vgl. SUP-Richtlinienvorschlag (Fn. 1), 2.; Steinberger (Fn. 7), 27.

9 Vgl. Erwigungsgrund 4 des SUP-Richtlinienvorschlags (Fn. 1); Ebricke, Anforde-
rungsprofil an eine Europiische Privatgesellschaft, die Einsatzmoglichkeiten und ihre
gesellschaftsvertragliche Ausgestaltung nach dem Statut, in: Hommelhoff/Helms, Neue
Wege in die Europiische Privatgesellschaft, 2001, 17 (32 £.); Hommelhoff/ Helms (Fn. 5),
54; Kuck/Weiss (Fn. 7), 498.

10 Gutsche, Ein Pladoyer fur die ,,Euro-GmbH®, in: FS Hommelhoff, 2012, 285 (280).

11 Vgl. bereits das Lissabon Programm COM (2005) 330 final v. 20.7.2005, abrufbar
unter: http://eur-lex.europa.ecu/legal-

content/ DE/TXT/PDF/?uti=CELEX:52005DC0330&from=DE (zuletzt aufgerufen
am 20.4.2015); sowie der Small Business Act COM (2008) 394 final v. 25.6.2008, abruf-
bar unter: http://eur-lex.curopa.cu/legal-

content/ DE/TXT/PDF/?uti=CELEX:52008DC0394&from=EN (zuletzt aufgerufen
am 20.4.2015).

12 Miinch/ Frang, Die passende Rechtsform fur deutsche Unternehmen im Ausland, BB
2010, 2707 (2707); Teichmann, Die Societas Privata Europaea (SPE) als ausldndische
Tochtergesellschaft, RIW 2010, 120 (120).

3 Vgl. Miinch/ Franzg (Fn. 12), 2707; Steinberger (Fn. 7), 28; Teichmann, Europiische
GmbH am Scheideweg:
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solchen grenziiberschreitenden Titigkeit die im Folgenden niher behandelten
Gestaltungsmoglichkeiten.

1. Europiische Rechtsformen

Als supranationale Rechtsformen stehen den KMU zur Griindung ihrer Toch-
tergesellschaften die SE, EWIV und die SCE zur Verfigung. Es ist indes frag-
lich, ob diese Rechtsformen eine adiquate Konzerngrindung und -leitung er-
moglichen.

Die SE beispielsweise ist aufgrund ihres hohen Mindeststammkapitals
(120.000 €, vgl. Art. 4 Abs. 2 SE-VO!4) und des komplexen Ineinandergreifens
von Verordnung, nationalem Recht und Satzung (vgl. Art. 9 SE-VO) ihrem
normativen Typus nach auf kapitalmarktorientierte GroBunternehmen ausge-
richtet.’> Zudem folgt die SE-Verordnung dem Grundsatz der Satzungsstren-
ge!6 und steht dem Bediirfnis der KMU nach gro3tmoglicher Gestaltungsfrei-
heit im Innenverhiltnis mithin diametral entgegen.!” Auch die EWIV stellt
aufgrund der unbeschrinkten persénlichen Haftung (Art. 24 Abs. 1 EWIV-
VO1), des Erfordernisses einer Zusammenarbeit mit wenigstens einer weiteren
auslindischen Gesellschaft (Art. 4 Abs. 2 EWIV-VO) und des Verbots der
Ausrichtung auf eigene Gewinnerzielung (Art. 3 Abs. 1 EWIV-VO) keine pas-
sende Gestaltungsvariante dar.!” Die SCE ist zur Bedarfsdeckung und Férde-

Supranationale Rechtsform oder harmonisierte Einpersonengesellschaft?, ZRP 2013,
169 (170).

14 Verordnung (EG) Nr. 2157/2001 des Rates v. 8.10.2001, ABL. EG L 294 v.
10.11.2001, 1 ff.

15 Vgl. Drury, in: Hirte/ Teichmann, The European Private Company — Societas Privata
Europaea (SPE), 2013, 33 (44); Gutsche, Die Eignung der Europiischen Aktiengesell-
schaft fiir kleine und mittlere Unternehmen in Deutschland, 1994, 239 f.; Hommel-

hoff/ Teichmann, Auf dem Weg zur Europiischen Privatgesellschaft (SPE), DStR 2008,
925 (926); Kuck/ Weiss (Fn. 7), 499; Lutter/ Bayer/ Schmidt, Europiisches Unternehmens-
und Kapitalmarktrecht, 5. Aufl. 2012, 1672; Oplustil, Ausgestaltung und Einsatzmog-
lichkeiten der Europiischen Privatgesellschaft aus Sicht der in den neuen Mitgliedstaa-
ten ansissigen kleinen und mittleren Unternehmen (KMU), in: Teichmann, Europa und
der Mittelstand, 2010, 109 (124); Steinberger (Fa. 7), 31.

16 Vel. Hommelhoff] Teichmann, in: Lutter/Hommelhoff, SE-Kommentar, 2008, Art. 9
SE-VO Ra. 41; dies. (Fn. 15), 926; Teichmann, Binnenmarktkonformes Gesellschafts-
recht, 2006, 273.

7 Hommelhoff] Teichmann (Fn. 15), 926; Oplustil (Fn. 15), 124; Salomon, Regelungsauftrige
in der Societas Privata Europea. Einfithrung in eine neue Rechtsform unter besonderer
Berticksichtigung des Gesetzgebungsinstruments des Regelungsauftrages, 2010, 18.

18 Verordnung (EWG) Nr. 2137/85 des Rates v. 25.7.1985, ABL. EG L 199 v.
31.7.1985, 1 ff.

Y Drury (Fa. 15), 43 £.; Hommelboff] Teichmann (Fn. 15), 926; Kuck/ Weiss (Fn. 7), 499;
Lutter/ Bayer/ Schmidt (Fn. 15), 1672; Salomon (Fn. 17), 18; Steinberger (Fn. 7), 31.
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rung ihrer Mitglieder konzipiert (Art. 1 Abs. 3 SCE-VO?2)) und folgt ebenfalls
dem Prinzip der Satzungsstrenge (vgl. Art. 8 SCE-VO). Diese Rechtsform ist
als Konzernbaustein fir Unternehmen somit ebenfalls unattraktiv.2! Auf euro-
piischer Ebene steht den KMU daher im Ergebnis bislang keine addquate Mog-
lichkeit zur Errichtung und Leitung eines international operierenden Konzerns
zur Verfigung.

2. Mitgliedstaatliche Rechtsformen

Allerdings koénnten auf nationaler Ebene bereits passende Gestaltungswege

existieren:

a) Zweigniederlassung

Eine Moéglichkeit stellt die Etablierung von Zweigniederlassungen dar. Diese
unterliegen als unselbststindige Einheiten dem Recht der Muttergesellschaft,
was eine einheitliche Leitung aller Niederlassungen ermdglicht.?? Allerdings
kann trotz zahlreicher bilateraler Abkommen eine Doppelbesteuerung dro-
hen.?3 Aulerdem ist die Erfillung der Anforderungen der Zweigniederlassungs-
richtlinie?* bzw. der jeweiligen einzelstaatlichen Umsetzungsnormen teilweise
sehr zeit- und kostenintensiv.2> Dartiber hinaus besteht die Gefahr, dass die
fremde Rechtsform der Muttergesellschaft die Reputation der Gesellschaft im
Ausland negativ beeinflusst; signalisiert diese Gestaltungsform doch eine man-
gelnde Identifikation mit dem Zielmarkt.26 Zu beachten ist des Weiteren, dass
mangels eigener Rechtspersonlichkeit der Zweigniederlassung stets die Haupt-
niederlassung selbst Vertragspartnerin wird.?” Entscheidender Nachteil dieser
Gestaltungsvariante ist demzufolge die Unméglichkeit einer Haftungsbeschrin-
kung auf das Vermd&gen der lokalen Handlungseinheit, so wie es in einem Kon-
zern grundsitzlich méglich wire (konzerninterne Haftungssegmentierung?s).2?

20 Verordnung (EG) Nr. 1435/2003 des Rates v. 22.7.2003, ABL. EU L 207 v.
18.8.2003, S. 1 ff.

2 Kuck/Weiss (Fa. 7), 499; Lutter/ Bayer/ Schmidt (Fn. 15), 1672; Oplustil (Fn. 15), 124.

22 Miineh/ Franz (Fn. 12), 2710.

23 Brems/ Cannivé, Die Europiische Privatgesellschaft (SPE) als Baustein des internatio-
nalen Konzerns, Der Konzern 2008, 629 (629); Hommelhaff] Teichmann, in: Hit-
te/Teichmann, The European Private Company — Societas Privata Europaea (SPE),
2013, 1 (10); dées. (Fn. 15), 925; Miinch/ Franz (Fn. 12), 2710.

24 Elfte Richtlinie 89/667/EWG des Rates v. 12.1989, ABL. EG L 395 v. 30.12.1998,
36 ff.

25 Miinch/ Franz (Fn. 12), 2710.

26 Gutsche (Fn. 10), 287; Oplustil (Fn. 15), 117.

21 Vgl. Miinch/ Franz (Fn. 12), 2710.

28 Vgl. zur Haftungssegmentierung im Konzern allgemein: Drygala/ Staake/ S zalai, Kapi-
talgesellschaftsrecht mit Grundziigen des Konzern- und Umwandlungsrechts, 2012,

§ 29 Rn. 4.
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Eine Zweigniederlassung ist im Ergebnis daher lediglich fir kleine, zeitlich
befristete und tbersichtliche Auslandsaktivititen geeignet, nicht hingegen fur
den Aufbau eines dauerhaften internationalen Produktions- und Vertriebsnet-
zes.30

b) (Schein-) Auslandsgesellschaft

Auch bei der Grindung von selbststindigen deutschen Tochtergesellschaften
im Ausland wire der gesamte Konzern einem einheitlichen Gesellschaftsrecht
unterworfen.3! Zudem bestiinde bei dieser Gestaltungsform die Moglichkeit
einer territorialen Haftungssegmentierung: Geschiftspartner erhielten aufgrund
eines Rechtsgeschifts mit einer Konzerntochter auch nur eine Rechtsposition
gegeniber dieser einzelnen Gesellschaft, ohne auf die Haftungsmassen anderer
Konzerngesellschaften, insbesondere der Konzernmutter, zugreifen zu kénnen.
Nach der Rechtsprechung des Europdischen Gerichishofs (ExGH)3? gewihrt die
primirrechtlich garantierte Niederlassungsfreiheit (Art. 49, 54 AEUV) curopiii-
schen Gesellschaften das Recht, ihren Verwaltungssitz identitits- und rechts-
formwahrend in einen anderen Mitgliedstaat zu verlegen, sofern der Grin-
dungsstaat den Wegzug gestattet.?3 Durch die Neufassung der §§ 5 AktG, 4a
GmbHG durch das MoMiG 200834 ist es deutschen Gesellschaften ermdglicht
worden, den Verwaltungssitz identititswahrend ins Ausland zu verlegen.3> Die
Implementierung einer einheitlichen Organisationsstruktur durch die Entschei-
dung fir ecine deutsche Tochter-GmbH in simtlichen Zielstaaten erscheint

2 Vgl. Bachmann/ Eidenmiiller/ Engert/ Fleischer/ Schin, Rechtsregeln fir die geschlossene
Kapitalgesellschaft, 2012, 194; Brems/ Cannivé (Fn. 23), 629; Hommelhoff/ Helms, Grundla-
gen und konzeptionelle Fragen in der Europiischen Privatgesellschaft, in: Hommel-
hoff/Helms, Neue Wege in die Europiische Privatgesellschaft, 2001, 3 (5 f.); Hommel-
hoff! Teichmann (Fu. 15), 925; Miinch/ Franz (Fn. 12), 2710; Oplusti/ (Fn. 15), 118.

30 Vgl. Miinch/ Franz (Fn. 12), 2714; Oplusti/ (Fn. 15), 117.

31 Bicker, Glaubigerschutz in der grenziiberschreitenden Konzerngesellschaft. Eine
internationalprivatrechtliche Untersuchung am Beispiel der abhingigen englischen
Kapitalgesellschaft mit Verwaltungssitz in Deutschland, 2007, 23; Tholen, Europiisches
Konzernrecht. Eine Untersuchung auf der Grundlage eines Vergleichs des deutschen
und englischen Rechts, 2014, 169.

32 Siehe nur E#GH, C-212/97, Slg. 1999, 1-1459 ff. — Centros; C-208/00, Slg. 2002, I-
9919 ff. — Uberseering; C-167/01, Slg. 2003, 1-10155 ff. — Inspire Art; C-210/06, Slg. 2008,
1-9641 ff. — Cartesio.

3 Vgl. Bicker (Fn. 31), 21, 35 ff.; Teichmann, Cartesio: Die Freiheit zum formwechseln-
den Wegzug. Zugleich Besprechung EuGH v. 16.12.2008 — Rs. C-210/06, ZIP 2009,
24 — Cartesio, ZIP 2009, 393 (393); Tholen (Fn. 31), 169.

3 Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekimpfung von Missbriu-
chen v. 23.10.2008, BGBI. T 2026.

35 Vgl. Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, 20. Aufl. 2013, § 4a Rn. 11; M7-
chalski/ Funfke, in: Michalski, GmbHG I, 2. Aufl. 2010, § 4a Rn. 9, 17; Wicke, GmbHG,
2. Aufl. 2011, § 4a Rn. 11.
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mithin mdéglich.3¢ Allerdings muss fiir die Anerkennung einer Tochter als deut-
sche GmbH der Zuzugsstaat der Griindungstheorie folgen.3” Bereits bei § 4a
GmbHG ist jedoch nicht hinreichend klar, ob diese Vorschrift tatsichlich eine
Abkehr von der Sitztheorie statuiert.’® Zudem folgen, veranlasst durch eine
unterschiedliche Interpretation der Rechtsprechung des E#GH, noch zahlreiche
Mitgliedstaaten der Sitztheorie.?® Auch die komplexe sach- und kollisionsrecht-
liche Verzahnung der fremden Rechtsform mit dem Recht des Sitzstaates kann
zu Abgrenzungsschwierigkeiten fithren und die Rechtsunsicherheit dadurch
noch weiter verstirken.*0 Dartber hinaus ist selbst bei einer Anerkennung der
Gesellschaft durch auslindische Behérden und Gerichte nicht zwingend ge-
wihrtleistet, dass diese das Heimatrecht der Gesellschaft auch richtig interpretie-
ren.*! Eine einheitliche und sichere Anwendung des vertrauten Heimatrechts im
Ausland ist somit nicht zwingend gewihrleistet.

Ein gewichtiges Argument gegen die Grindung nationaler Tochtergesellschaf-
ten ergibt sich ferner aus der Perspektive potentieller Geschiftspartner im Aus-
land: Dort vermag die Verwendung einer auslindischen Rechtsform als ,,Brief-
kastengesellschaft™ (Pseudo Foreign Company) Reputationsprobleme zu verursa-
chen und ist geeignet, Misstrauen zu erregen.*? Zu beachten ist zudem, dass
auch diese selbststindigen Niederlassungen unter den Begriff der ,,Zweignie-
derlassung® der elften Richtlinie®3 fallen.** So unterliegt die Tochtergesellschaft
zwar demselben Rechtssystem wie die Konzernmutter. Allerdings sind zusitz-

lich die Anforderungen des auslindischen Registerrechts zu beachten,* weshalb

36 Vgl. Brems/ Cannivé (Fn. 23), 630.

37 Kneisel, Die Europdische Privatgesellschaft (SPE) im Konzern, 2012, 11.

38 Vgl. Michalski/ Funke (Fa. 35), § 4a Rn. 34 {f.; Teichmann (Fn. 12), 121; Wicke (Fn. 35),
§ 4a Rn. 13.

39 Kneisel (Fn. 37), 11; Teichmann (Fn. 12), 121; Tholen (Fa. 31), 170.

40 Bachmann/ Eidenniiller/ Engert/ Fleischer/ Schin (Fn. 29), 194; Brems/ Cannivé (Fn. 23),
630; Hommelhoff] Teichmann (Fn. 15), 927; Oplustil (Fn. 15), 121 £; Teichmann, Die SPE als
Europa-GmbH — Eine Einfithrung, in: Teichmann, Europa und der Mittelstand, 2010,
61 (61 £.); Tholen (Fn. 31), 170.

Y Val. Brems/ Cannivé (Fn. 23), 630; Hommelhoff/ Teichmann (Fn. 15), 928.

2 Vgl. Brems/ Cannivé (Fn. 23), 630; Gutsche (Fn. 10), 288; Hommelhoff] Teichmann (Fn. 15),
927; Hiigel, Zur Europdischen Privatgesellschaft: Internationale Aspekte, Sitzverlegung,
Satzungsgestaltung und Satzungslicken, ZHR 173 (2009), 309 (319); Kuck/Weiss

(Fn. 7), 500; Lutter/ Bayer/ Schmidt (Fn. 15), 1672 £.; Oplustil (Fa. 15), 121; Salomon

(Fn. 17), 18; Schumacher/ S tadtmiiller, Quo vadis, SPE? — Auf dem Weg zu einer europii-
schen Gesellschaft nationalen Rechts?, GmbHR 2012, 682 (682); Steinberger (Fn. 7), 31;
Tholen (Fn. 31), 171; van den Braak, The European Private Company, its shareholders
and its creditors, 6 Utrecht L. Rev. 1 2010, 1 (7).

43 Elfte Richtlinie des Rates 89/667/EWG v. 12.1989, ABL EG L 395 v. 30.12.1998,
36 ff.

4 Miinch/ Franz (Fn. 12), 2709.

4 Ebd.
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auch an dieser Stelle Rechtsberatungskosten entstehen kénnen. Nicht einge-
gangen werden kann an dieser Stelle auf die Gefahren einer méglichen Doppel-
besteuerung. 46

Des Weiteren ist eine Vielzahl von nationalen Gesellschaftsformen in den Mit-
gliedstaaten weitgehend unbekannt.#” Freilich sind beispielswiese die englische
Limited oder die deutsche GmbH im europiischen Ausland verbreitet. Anders
zu beurteilen ist dies hingegen z.B. fir die Spolka 3 ograniczona odpowiedzialnoscia
($p. z 0.0., Polen) oder die SpoleCnost s ruCenim omezenym (s.r.0., T'schechien),*s was
sich auch auf sprachliche Barrieren zuriickfithren lisst.* Gerade die Gesell-
schaften der neuen Mitgliedstaaten kénnen dadurch erhebliche Wettbewerbs-
nachteile erleiden, die in einem gemeinsamen europiischen Binnenmarkt je-
doch nicht hinnehmbar sind.®® Auch die Grindung selbststindiger deutscher
Tochtergesellschaften im Ausland birgt demzufolge zahlreiche Nachteile, insbe-
sondere eine erhebliche Rechtsunsicherheit in sich.

¢) Auslandische Tochtergesellschaft

Eine weitere Moglichkeit besteht in der Wahl einer lokalen auslindischen
Rechtsform fir die jeweilige Tochtergesellschaft. Die Einpersonengesellschaft
mbH gilt hierbei als ideale Konzerntochter,”! weshalb die Konzerne bei der
Grindung ihrer Tochter primir auf die zweite Kapitalgesellschaftsform des
Zielstaates zuriickgreifen.5? Diese Gestaltungsvariante vermeidet Wettbewerbs-
nachteile gegeniiber inlindischen Gesellschaften und ermdglicht eine territoriale
Haftungssegmentierung.>3

46 Zu den vielfiltigen steuerrechtlichen Schwietigkeiten vgl. Kaminski/ Strunk, Ansissig-
keit und Vermeidung der Doppelbesteuerung nach Abkommensrecht, IStR 2007,

189 ff.; Kollruss, Hinzurechnungsbesteuerung bei doppelt ansissigen Kapitalgesellschaf-
ten, IStR 2008, 316 ff; Teichmann (Fn. 12), 121 f.

47 Oplustil (Fn. 15), 117 £.; Teichmann, in: Leible/Reichert, Munchener Handbuch des
Gesellschaftsrechts VI, 2013, § 50 Ra. 1.

8 Hommelhoff] Teichmann (Fn. 4), 182; Kneisel (Fn. 37), 33.

8 Teichmann (Fn. 12), 122.

50 Vgl. Kuck/Weiss (Fn. 7), 499; Hommelboff] Teichmann (Fn. 15), 927; Hiige/ (Fn. 42), 319;
Oplustil (Fn. 15), 109; Radwan, European Private Company and the Regulatory Land-
scape in the EU — An Introductory Note, EBLR 2007, 769, 771; Steinberger (Fn. 7), 31.
51 Ochs, Die Einpersonengesellschaft in Europa. Eine rechtsvergleichende Studie zum
Recht der Einpersonen-GmbH in Deutschland, Frankreich, Italien und England, 1997,
252; zur Bedeutung der GmbH als Konzernbaustein vgl. auch Liebscher, GmbH-
Konzernrecht, Die GmbH als Konzernbaustein, 2006, Rn. 5 ff.

52 Brems/ Cannivé (Fn. 23), 630; Teichmann (Fn. 13), 170.

33 Vgl. Gutsche (Fn. 10), 288; Oplustil (Fn. 15), 118.
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Zu bericksichtigen ist indes, dass sich die jeweiligen nationalen GmbH-
Aquivalente mangels umfassender Harmonisierung auf europiischer Ebene*
zumeist erheblich voneinander unterscheiden.>> Die zweite Kapitalgesellschafts-
form ist vielmehr eine Domine des nationalen Rechts und wird aus diesem
Grund auch als nationales Kulturgut bezeichnet.’¢ Bereits die Gesellschafts-
grindung, der Entwurf einer einheitlichen Satzung fir alle T6chter, insbeson-
dere jedoch das alltigliche corporate housekeeping gestalten sich fir die Konzern-
mutter daher als sehr kostenintensiv und zeitaufwendig — insbesondere wenn
die Tochtergesellschaften in jeweils unterschiedlichen Mitgliedstaaten beheima-
tet sind.5” Fur jede betroffene Rechtsordnung miussen aktuelle Rechtsentwick-
lungen verfolgt und fir jede gesellschaftsrechtliche Malinahme gegebenenfalls
Rechtsrat eingeholt werden. Die KMU sind indes typischerweise nicht finanz-
stark genug, um eine eigene Rechtsabteilung zu unterhalten.’® Demzufolge steht
der Kosten- und Beratungsaufwand oftmals aufler Verhiltnis zu dem Ge-
schiftsumfang der Tochtergesellschaft. Im Ergebnis kann diese starke finanziel-
le Belastung bereits eine prohibitive Wirkung fir die grenztuberschreitende Ta-
tigkeit der KMU entfalten.® Dartber hinaus steht die Unterschiedlichkeit der
nationalen Rechtsordnungen der notwendigen Vereinheitlichung von Struktu-
ren innerhalb eines Konzerns entgegen.®

54 Es finden sich lediglich vereinzelte Regelungen wie bspw. in der Publizititsrichtlinie
(Richtlinie 2009/101/EG des Europiischen Patlaments und des Rates v. 16.9.2009,
ABL EU L 258 v. 1.10.2009, 11 ff.) oder der Einpersonengesellschaftsrichtlinie (Richt-
linie 2009/102/EG des Europiischen Parlaments und des Rates v. 16.9.2009, ABL. EU
L 258 v. 1.10.2009, 20 ff.).

55 Brems/ Cannivé (Fu. 23), 630; Hommelhoff] Teichmann (Fa. 23), 10 £; dies. (Fn. 15), 925;
dies., BEine GmbH fir Europa: Der Vorschlag der EU-Kommission zur Societas Privata
Europaea (SPE), GmbHR 2008, 897 (898); Oplusti/ (Fn. 15), 119; Teichmann, The Law
Applicable to the European Private Company, in: Hirte/Teichmann, The European
Private Company — Societas Privata Europaea (SPE), 2013, 71 (76); ders. (Fn. 13), 169.
% Lutter/ Bayer/ Schmidt (Fn. 15), 156 ff.; Hommelhoff, Die ,,Société fermée européenne® —
eine supranationale Rechtsform fiir kleine und mittlere Unternehmen im Europiischen
Binnenmarkt — WM 1997, 2101 (2103); ders./ Teichmann (Fn. 4), 186; Teichmann (Fn. 13),
169; Wicke, Societas Unius Personae — SUP: eine dulerst wackelige Angelegenheit, ZIP
2014, 1414 (1417).

57 Vgl. Brems/ Cannivé (Fn. 23), 630; Biicker, ZHR 173 (2009), 281 (283); Drury (Fn. 15),
38; Ebricke (Fn. 9), 32; Hommelboff (Fn. 56), 2103; Kneise/ Fn. 37), 33; Oplustil (Fn. 15),
119; Steinberger (Fn. 7), 28; Teichmann (Fn. 40), 61; ders. (Fn. 12), 120; ders. (Fn. 13), 170;
van den Braak (Fn. 42), 6; 1Vossius, Die Europdische Privatgesellschaft — Societas Euro-
paea Privata (SEP), in: Teichmann, Europa und der Mittelstand, 2010, 65 (66).

58 Vgl. Hommelboff/ Helms (Fu. 5), 54; Salomon (Fn. 17), 15 £.; Steinberger (Fn. 7), 28; Teich-
mann (Fn. 12), 120.

5 Vgl. Ebricke (Fn. 9), 32; Kuck/ Weiss (Fn. 7), 499; Oplustil (Fn. 15), 119; Teichmann

(Fn. 16), 274; ders. (Fn. 40), 61; ders. (Fn. 55), 76 f.; ders. (Fn. 12), 120 £.

0 Gutsche (Fn. 10), 288.
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Entscheidender Nachteil dieser Gestaltungsmdglichkeit ist es jedoch, dass nicht
in allen auslindischen Gesellschaftsformen wie bei der deutschen GmbH (§ 37
Abs. 1 GmbHG) der Geschiftsfihrer gegeniiber den Gesellschaftern wei-
sungsgebunden ist.¢! Eine einheitliche, effektive Konzernleitung ist somit oft-
mals nicht gewihrleistet.

3. Grenziiberschreitende Verschmelzung

Auf Grundlage der zehnten gesellschaftsrechtlichen Richtlinie®? kénnen Kapi-
talgesellschaften im europiischen Binnenmarkt eine Verschmelzung tber die
Grenze vollzichen. Die Richtlinie erleichtert jedoch primir Unternehmenskon-
zentrationen, nicht aber die Etablierung einer europaweiten Konzernstruktur
durch die Grindung ecigenstindiger Tochtergesellschaften. Auch eine grenz-
tberschreitende Verschmelzung vermag den KMU mithin keine addquate Mog-
lichkeit zum Aufbau einer internationalen Konzernstruktur zu bieten, fuhrt eine
solche doch zudem stets in das nationale Recht der aufnehmenden Gesell-
schaft.®> Auch hier wiirden folglich erhebliche Beratungskosten fir die Kon-

zernmutter entstehen.64

4. Anforderungsprofil eines Konzernbausteins

Eine Auswertung der derzeit bestehenden Gestaltungsvarianten zeigt, dass bei
der Grindung und Leitung auslindischer Tochtergesellschaften folgende prak-
tischen Anforderungen erfillt sein mussen, um die Effizienz einer internationa-
len Konzernstruktur zu gewihrleisten:

Von Bedeutung sind zunichst cine rechtssichere und einheitliche Grindung
der einzelnen Tochtergesellschaften sowie die Minimierung der hierbei entste-
henden Kosten. Auch die Reputation der Rechtsform im Ausland ist im Hin-
blick auf kiinftige Geschiftspartner zu berticksichtigen. Letztlich entscheidend
ist jedoch, inwiefern ein konzernweit einheitliches Rechtssystem geschaffen
werden kann, das hinreichend Raum fir individuelle Gestaltungen ldsst und
eine effektive Leitung durch die Muttergesellschaft zu gewihtleisten vermag.6>
Die Bedirfnisse der KMU liegen mithin in schlanken, flexiblen und transparen-

o8 Miineh/ Franz (Fn. 12), 2709.

2 Richtlinie 2005/56/EG des Europiischen Parlaments und des Rates v. 26.10.2005
tber die Verschmelzung von Kapitalgesellschaften aus verschiedenen Mitgliedstaaten,
ABL EU L 310 v. 25.11.2005, 1 ff.; gedndert durch: Richtlinie 2009/109/EG des Euro-
péischen Parlaments und des Rates v. 16.9.2009, ABL. EU L v. 2.10.2009, 14 ff.

3 Hommelhoff] Teichmann (Fn. 15), 927.

64 Siehe dazu oben Abschnitt IT. 2. ¢).

5 Vgl. Miinch/ Franz (Fn. 12), 2707; Teichmann (Fa. 12), 123; Vossius (Fn. 57), 68.
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ten Strukturen, die sich europaweit ohne grof3en Verwaltungsaufwand rechtssi-

cher umsetzen lassen.66

5. Zwischenergebnis

Im Ausgangspunkt ist die Niederlassungsfreiheit zwar unmittelbar in Art. 54, 49
AEUYV verankert; in der Praxis verursacht ihre Verwirklichung fir KMU jedoch
noch immer einen unverhiltnismiBig hohen zeitlichen und finanziellen Auf-
wand.®” Das skizzierte Anforderungsprofil eines international flexibel einsetzba-
ren Konzernbausteins ist somit bislang noch nicht erfillt worden.

III. Die SUP als Konzernbaustein
1. Richtlinienvorschlag der Kommission

Aus diesem Grund hat die EU-Kommission am 9.4.2014 einen Vorschlag fiir
die Neufassung der Einpersonengesellschafts-Richtlinie vorgelegt,8 mit der — in
Ankniipfung an eine im Sommer 2013 durchgefiihrte Konsultation® — eine
Societas Unins Personae (SUP) geschaffen werden soll. Mit diesem Projekt sollen
die mitgliedstaatlichen Regelungen fiir die geschlossene Kapitalgesellschaft im
Alleinbesitz europaweit harmonisiert und flexibilisiert werden. Die SUP ist als
Binnenmarkt-weit einheitlich einsetzbarer Konzernbaustein konzipiert, der die
Bedirfnisse der KMU7 befriedigen und zugleich deren Wettbewerbsfihigkeit
férdern soll.”! Das Projekt dient dabei der Umsetzung der Wachstumsstrategie
Europa 20207273

Urspriinglich hatte die Europiische Kommission zur Férderung der KMU
bereits im Jahre 2008 das Statut einer Soczetas Privata Europaea (SPE) vorgeschla-

% Vel. Gutsche (Fn. 10), 286; Vossius (Fn. 57), 68.

7 Teichmann (Fn. 13), 169.

68 COM(2014) 212 final v. 9.4.2014 (Fn. 1).

0 Konsultation zu Kapitalgesellschaften mit einem einzigen Gesellschafter, Ergebnisse
abrufbar unter: http://ec.europa.eu/internal market/consultations/2013/single-
member-private-companies/docs/contributions/ipm-results_en.pdf (zuletzt aufgerufen
am 20.4.2015).

70 Siehe dazu oben Abschnitt II. 4.

"W Vel. Hommelhoff, Gesetzgebungsprojekte im Gesellschafts- und Unternehmensrecht
fur die kommende Legislaturperiode, ZIP 2013, 2177 (2182); Lanfermann/ Manl, Mal3-
nahmenpaket der Europidischen Kommission zum Gesellschaftsrecht und Corporate
Governance, BB 2014, 1283 (1283).

72 COM (2010) 2020 final. v. 3.3.2010, abrufbar unter: http://eut-lex.europa.cu/legal-
content/ DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52010DC2020&from=en (zuletzt aufgerufen
am 20.4.2015).

3 Vgl. Erwigungsgrunde 5 f. des SUP-Richtlinienvorschlags (Fn. 1); Lanfermann/ Maul
(Fn. 71), 1290.
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gen.” Die Idee einer Europiischen Privatgesellschaft ldsst sich indes bis in die
Siebzigerjahre des vergangenen Jahrhunderts zuriickverfolgen.”> Unter Leitung
des franzésischen Unternehmerverbandes MEDEF und des Forschungsinsti-
tuts der Pariser Industrie- und Handelskammer CREDA entstand schlief3lich
ein erster wissenschaftlicher Entwutf, der 1998 verdffentlicht wurde.”¢ Die
Einfihrung einer speziell auf die Bedtrfnisse der KMU zugeschnittenen, sup-
ranationalen Rechtsform stie nicht nur in der Wissenschaft, sondern insbe-
sondere auch in der Wirtschaft auf breite Unterstiitzung und groB3es Interesse.”
Dennoch hat das Vorhaben aufgrund verschiedener Streitpunkte — u.a. der
Mitbestimmung - auch nach mehrmaliger Uberarbeitung des Verordnungsent-
wurfs’8 nicht die erforderliche Zustimmung finden kénnen. Bereits 2012 lie3
der Action Plan on European company law and corporate governance™ erkennen, dass
die Europidische Kommission aus diesem Grund daran zweifelte, noch eine
Einigung herbeifthren zu kénnen. Deshalb kiindigte sie an, Alternativen zur
SPE zu suchen, und erklirte schliefSlich Anfang Oktober 2013 im Rahmen des
REFIT-Programms,30 weitere Arbeiten am SPE-Statut bis auf Weiteres einzu-
stellen. Aufbauend auf einem Vorschlag der Reflection Group on the Future of EU
Company Lan®! wurde daraufthin am 9.4.2014 die SUP als neue Regelungsoption

74 COM(2008) 396 final v. 25.6.2008, abrufbar unter: http://eur-

lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2008:0396:FIN:DE:PDF (zuletzt

aufgerufen am 20.4.2015).

75 Vgl. hierzu Habersack/ 1V erse, Europiisches Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2011, § 15

Ra. 1; Lautter/ Bayer/ Schmidt (Fn. 15), 1668 ff.; Teichmann (Fn. 47), § 50 Ra. 2 ff.

76 Abgedruckt in: Boucourechliev/ Hommelhaff, Vorschlige fur eine Europiische Privatge-

sellschaft, Strukturelemente einer kapitalmarktfernen europiischen Gesellschaftsform

nebst Entwurf fiir eine EPG-Verordnung der Europiischen Gemeinschaft; eine Studie

des Centre de Recherche sur le Droit des Affaires der Industrie- und Handelskammer

Paris, 1999, 281 ff.

77 Vgl. die Umfrage des Verbands Deutscher Maschinen- und Anlagenbau e.V.

(VDMA) 2002, dazu Steinberger (Fn. 7), 28 f.; Lutter/ Bayer/ Schmidt (Fn. 15), 1669.

78 Vgl. z.B. die Kompromissvorschlige vom 27.4.2009, abrufbar unter:

www.europeanptrivatecompany.eu/legal texts/download/Council-Aptil2009.pdf, (zu-

letzt aufgerufen am 20.4.2015); vom 27.11.2009, abrufbar unter:

http://www.europeanprivatecompany.eu/legal texts/download/Rat-November(9-

de.pdf (zuletzt aufgerufen am 20.4.2015) und vom 23.5.2011, abrufbar unter:

http://www.europeanprivatecompany.eu/lecal texts/download/Hungarian-

presidency-Mai2011.pdf (zuletzt aufgerufen am 20.4.2015).

79 COM(2012) 740 final v. 12.12.2012, abrufbar unter: http://eur-

lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2012:0740:FIN:DE:PDF (zuletzt

aufgerufen am 20.4.2015).

80 COM(2013) 685 final v. 2.10.2013, abrufbar unter: http://ec.europa.cu/smart-

regulation/docs/20131002-refit_de.pdf (zuletzt aufgerufen am 20.4.2015).

81 Report of the Reflection Group on the Future of EU Company Law v. 5.4.2011,

66 f., abrufbar unter:

http://ec.europa.eu/internal_market/company/docs/modern/reflectiongroup_report
en.pdf (zuletzt aufgerufen am 20.4.2015).
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vorgestellt. Intendierter Nebeneffekt des Richtlinienvorschlags ist, dass im Ge-
gensatz zur Einfithrung einer supranationalen Rechtsform, die nur mit Hilfe
einer Verordnung mdglich wire, nicht mehr auf Art. 352 Abs. 1 AEUV als
Rechtsgrundlage rekurriert werden muss, der eine einstimmige Entscheidung
erfordert.82 Die SUP-Richtlinie kénnte vielmehr auf Grundlage des nur zum
Erlass von Richtlinien ermichtigenden Art. 50 Abs. 1, 2 lit. f AEUV im or-
dentlichen Gesetzgebungsverfahren erlassen werden, fir das gemill Art. 294
Abs. 2 AEUV i.V.m. Art. 16 Abs. 3 EUV ecine qualifizierte Mehrheit geniigt.
Das Vorhaben erscheint der Kommission demzufolge leichter realisierbar.

2. Strukturmerkmale

Im Unterschied zur SPE ist die SUP keine supranationale Rechtsform, die
weitgehend unabhingig vom Recht der Mitgliedstaaten etabliert wire. Sie ist
vielmehr als Unterform der nationalen zweiten Kapitalgesellschaftsform konzi-
piert, fir die erginzend zu den harmonisierten Rechtsnormen das jeweilige
nationale Recht treten soll (vgl. Art. 7 Abs. 4 SUP-RL). Hierbei steht es den
Mitgliedstaaten frei, ob sie die Harmonisierung auf alle geschlossenen Kapital-
gesellschaften im Alleinbesitz erstrecken oder ob die SUP nur als zusitzliche
Untervariante der nationalen Einpersonengesellschaft mbH konzipiert wird.83
Die SUP ist eine rechtsfihige Kapitalgesellschaft (Art. 7 Abs. 1 SUP-RL) mit
nur einem unteilbaren Geschiftsanteil, der allerdings auch im Miteigentum
mehrerer natirlicher oder juristischer Personen stehen kann (Art. 15, 8 SUP-
RL). Die Grindung kann sowohl ex #ibilo als auch durch Umwandlung erfolgen
(Art. 8 f. SUP-RL). Satzungs- und Verwaltungssitz miissen hierbei nicht iden-
tisch sein (Art. 10 SUP-RL). Als Mindeststammbkapital ist lediglich der Betrag
von 1 € vorgesechen (Art. 16 Abs. 1 SUP-RL). Die Gesellschaftsorgane der SUP
sind der auf das gezeichnete Stammbkapital begrenzt haftende (Art. 7 Abs. 2
SUP-RL) Gesellschafter und das Leitungsorgan, das aus einem oder mehreren
Geschiftsfihrern bestehen kann (Art. 22 SUP-RL). Die Geschiftsfihrer sind
weisungsabhingig (Art. 23 SUP-RL) und kénnen jederzeit durch Beschluss
abberufen werden (Art. 22 Abs. 5 SUP-RL). Auch der Alleingesellschafter
selbst kann Geschiftsfithrer sein (Art. 22 Abs. 4 SUP-RL).

3. Eignung der SUP als Konzernbaustein

Ob und inwieweit die SUP jedoch auch als europaweit einheitlicher Konzern-
baustein eingesetzt werden kann und die an sie gestellten Erwartungen zu erful-
len vermag, soll im Folgenden analysiert werden. Hierbei wird zwischen der

Gruppengrindung und dem Gruppenbetrieb differenziert. Einen Schwerpunkt

82 Wicke (Fn. 56), 1414.
83 Vgl. Erwigungsgrund 10 des Richtlinienentwurfs (Fn. 1).
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der Darstellung bildet die fehlende Normierung der Organpflichten des Ge-
schaftsfuhrers.

a) Gruppengriindung

Vorrangiges Ziel der Vorschriften zur Grindung der SUP ist es, ein vollstindig
elektronisches, méglichst einfaches, kostengiinstiges und wenig zeitintensives
Eintragungsverfahren zu implementieren.8* Die in Art. 11 Abs. 2, 3 SUP-RL
vorgesehene einheitliche Mustersatzung dient dabei der Verfahrensbeschleuni-
gung?® und gewihrt der Gesellschaft ein hohes Mal3 an Rechtssicherheit.8¢ Zu-
dem ist eine einheitliche Ausgestaltung der Satzungen aller Tochtergesellschaf-
ten gewihrleistet. Auch die Beschrinkung der Eintragungsformalititen in
Art. 13 SUP-RL erméglicht den KMU eine ziigige Grindung von Tochterge-
sellschaften. Entscheidend zur Verfahrensbeschleunigung trigt ferner die Mog-
lichkeit der Online-Grindung in Art. 14 Abs. 3 SUP-RL bei, sowie die in
Art. 14 Abs. 4 SUP-RL statuierte Eintragungshéchstfrist von lediglich drei
Tagen.?” Die Tatsache, dass der Grinder gem. Art. 14 Abs. 3 SUP-RL nicht
mehr personlich vor einer Behérde des Registerstaates erscheinen muss, son-
dern eine Grindung auch aus dem Ausland erfolgen kann, gestaltet die Grup-
pengrindung fir Konzerne besonders attraktiv.8® Auch die vorgesehenen
Grindungsalternativen orientieren sich an der Einsatzmdglichkeit der SUP als
Konzernbaustein: Eine Grindung kann zum einen durch Umwandlung (bereits
bestehender Tochtergesellschaften) gem. Art. 9 SUP-RL sowie zum anderen ex
nibifo durch die Konzernmutter als juristische Person erfolgen, vgl. Art. 8 SUP-
RL.# Auch der Verzicht auf ein 1 € Gbersteigendes Mindestkapital in Art. 16
Abs. 1 SUP-RL sowie die Méglichkeit einer Haftungssegmentierung durch die
gem. Art. 7 Abs. 2 SUP-RL auf das Stammkapital begrenzte Haftung gestalten
eine Gruppengrindung unter Verwendung von SUP als Tochtergesellschaften

84 Vel. Erwigungsgrund 13 des SUP-Richtlinienvorschlags (Fn. 1); Jung, Societas Unius
Personae (SUP) — Der neue Konzernbaustein, GmbHR 2014, 579 (585 f.).

85 Beurskens, ,,Societas Unius Personae® — der Wolf im Schafspelz? — Der Vorschlag fiir
eine Richtlinie iber Gesellschaften mit beschrinkter Haftung mit einem einzigen Ge-
sellschafter —, GmbHR 2014, 738 (740); vgl. zur SPE beteits Hommelhoff] Teichmann
(Fn. 15), 930.

86 Vgl. zur SPE bereits Ebricke (Fn. 9), 71 f.; Hommelboff] Teichmann (Fn. 15), 930.

87 Die Gefahr eines potentiellen Company Hijacking/ Corporate 1dentity Frand bleibt an
dieser Stelle auBBer Betracht.

8 Vgl. Erwigungsgrund 13 des SUP-Richtlinienentwurfs (Fn. 1); Die Frage, inwiefern
eine notarielle Beurkundung in dieses System integriert werden kann, bleibt an dieser
Stelle auBer Betracht; vgl. hierzu Jung (Fn. 84), 587; Seibert, SUP — Der Vorschlag der
EU-Kommission zur Harmonisierung der Einpersonen-Gesellschaft, GmbHR 2014,
R209 (R210).

89 Vgl. zur SPE bereits Hommelhoff/ Teichmann (Fn. 55), 900.
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insbesondere fiir KMU vorteilhaft. Im Ergebnis ist eine ziigige und einfache
Gruppengrindung auf Grundlage des Richtlinienentwurfs somit méglich.

b) Gruppenbetrieb

Auch wenn die Kommission in ihren Erwigungsgriinden der Grindung mal3-
gebliche Bedeutung zuspricht,” so erschépft sich die Griindung einer Tochter-
gesellschaft doch in einem einmaligen Akt. Von entscheidender Bedeutung fiir
die Eignung der SUP als Konzernbaustein ist vielmehr ein verldsslicher Rechts-
rahmen, der die auf Dauer angelegte, europaweit einheitliche, flexible Konzern-
leitung in der alltiglichen Praxis zu gewihrleisten vermag (Gruppenbetrieb).”!

aa) Gestaltungsfreiheit

Gemil Art. 11 SUP-RL kénnen fiir alle Tochtergesellschaften identische, spe-
ziell auf die Belange des Konzerns ausgerichtete Satzungen erarbeitet und
dadurch eine einheitliche corporate governance geschaffen werden.?2 Die im Bin-
nenverhiltnis erforderliche Gestaltungsfreiheit?® wird somit gewihrleistet.

bb) Einfache Beschlussfassung

Zudem ermoglicht Art. 21 Abs. 3 SUP-RL, bei Berticksichtigung von Art. 4
Abs. 2,21 Abs. 1 S. 1 SUP-RL, der Muttergesellschaft eine schnelle Beschluss-
fassung, die fir eine effektive Konzernleitung von essentieller Bedeutung ist.

cc) Buropdisches Label, corporate identity

Ein weiterer Vorteil der einheitlichen Verwendung von SUP als Tochtergesell-
schaften ist die auf diese Weise erzielbare corporate identity, die es Mitarbeitern

90 Vgl. z.B. Erwigungsgriinde 3, 8, 13, 28 des SUP-Richtlinienvorschlags (Fn. 1).

91 Die SMC-Konsultation hat ergeben, dass den Unternehmen die laufende Verwaltung
einer Auslandstochter noch wesentlich mehr Schwierigkeiten bereitet als deren Errich-
tung, Ergebnisse abrufbar unter:

http://ec.europa.eu/internal market/consultations/2013/single-member-private-

companies/docs/contributions/ipm-results_en.pdf (zuletzt aufgerufen am 20.4.2015);
vgl. auch Hommelboff] Teichmann (Fn. 4), 184.

92 Vgl. zur SPE: Kallmeyer, Einsatzméglichkeiten einer EPG im Konzern, in: Hommel-
hoff/Helms, Neue Wege in die Europiische Privatgesellschaft, 2001, 83 (84, 87); Sal-
mon (Fn. 17), 17; Vossius (Fn. 57), 67; Wirtz, Die Lickenfillung im Recht der SE und
der SPE. Eine Untersuchung am Beispiel der Holzmiiller-Rechtsprechung des BGH,
2012, 233.

93 Vgl. hietzu Hommelhoff/ Teichmann (Fa. 4), 182; Naveg, The Internal Organisation of
the European Private Company: Freedom of Contract under National Constraints?, in:
Hirte/Teichmann, The European Private Company — Societas Privata Europaea (SPE),
2013, 147 (152 ff.).
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erleichtert, sich auch im Ausland mit der Gesellschaft zu identifizieren.%4 Zu-
dem muss die Firma der SUP den Mitgliedstaat der Registereintragung nicht
erkennen lassen (vgl. Art. 7 Abs. 3 SUP-RL). Durch dieses europaweit einheitli-
che Label kénnen Wettbewerbsnachteile, wie sie bei unbekannten Rechtsfor-
men zu konstatieren sind,” vermieden werden. Auf diese Weise wird grenz-
tberschreitend titigen Konzernen ein europdischer Auftritt mit potentiell er-
hohter internationaler Akzeptanz erdffnet (ewropean label).%¢ Einschrinkend sei
jedoch erwihnt, dass sich diese erh6hte nationale Akzeptanz erst und nur dann
einzustellen vermag, wenn der Wirtschaftsverkehr die SUP auch als eine ver-
trauenswiirdige und Seriositit verkérpernde Rechtsform erachtet und nicht als
ein die wahre Nationalitit der Gesellschaft verschleierndes Rechtskleid.

dd) Sitzaufspaltung?®

Die durch Art. 10 SUP-RL ermdéglichte Sitzaufspaltung tiber die Grenze etlaubt
es, den Gedanken der Binnenmarkt-weiten Einheitlichkeit noch weiter fortzu-
fihren. Werden alle Tochterunternehmen im selben Mitgliedstaat registriert,
gelangt fir alle Konzerntéchter dieselbe nationale Rechtsordnung als subsididr
geltendes Recht gem. Art. 7 Abs. 4 SUP-RL zur Anwendung.”” Der Konzern
kann demzufolge in seiner Leitung noch stirker nach einheitlichen Grundsit-
zen organisiert und zentralisiert werden. Eine weitere Erleichterung gewihrt die
Sitzaufspaltung zudem hinsichtlich der Registrierungsverfahren, die wegen ihrer
Gleichférmigkeit noch weiter vereinfacht und beschleunigt werden kénnen.

Auch eine konzerneinheitliche Rechnungslegung wird erméglicht, wodurch die

94 Vgl. zur SPE: Brandes, Juristische Personen als Geschiftsfithrer der Europiischen
Privatgesellschaft. Zugleich eine rechtsvergleichende Analyse unter Berticksichtigung
des englischen, des franzosischen und des deutschen Gesellschaftsrechts, 2003, 40;
Brandi, Diskussionsbeitrag Einsatzméglichkeiten einer EPG und ihre Akzeptanz in der
mittelstindischen Wirtschaft, in: Hommelhoff/Helms, Neue Wege in die Europiische
Privatgesellschaft, 2001, 79 (80); Kallmeyer (Fn. 92), 84.

9 Siehe dazu oben Abschnitt II. 2. 5).

% Vgl. Jung (Fn. 84), 582; zur SPE: Hiige/ (Fn. 42), 319; Miinch/ Franz (Fn. 12), 2713,
Oplustil (Fn. 15), 120, 123; van den Braak (Fn. 42), 7, Wicke, Grundelemente einer Euro-
péischen Privatgesellschaft, GmbHR 2011, 566 (574); Wirtz (Fn. 92), 233.

97 Vgl. Jung (Fn. 84), 583; hierzu kritisch Wicke (Fn. 56), 1417.

%8 Die Problematik, die sich hinsichtlich einer méglichen Umgehung der Mitbestim-
mungsanforderungen stellt, bleibt an dieser Stelle auler Betracht; vgl. hierzu z.B. Beurs-
kens (Fn. 85), 746 f.; Wicke (Fn. 56), 1417; zur SPE bereits: Bormann/ Kinig, Der Weg zur
Europiischen Privatgesellschaft, RIW 2010, 111 (118); Hommelhoff/ Krause/ Teichmann,
Arbeitnehmer-Beteiligung in der Europiischen Privatgesellschaft (SPE) nach dem
Verordnungsvorschlag, GmbHR 2008, 1195 f.; Hommelhoff/ Teichmann (Fa. 15), 933.

9 Vgl. Jung (Fn. 84), 582; zur SPE: Miinch/ Frang (Fn. 12), 2712.
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Konsolidierung der Einzelabschlisse zum Konzernabschluss erleichtert wird.100
Zu beachten ist indes die Gefahr einer potentiellen Doppelbesteuerung!®! bzw.
das Erfordernis, gegebenenfalls eine Steuerbilanz nach auslindischem Recht

aufstellen zu mussen.

ee) Begrenzung auf einen Geschiftsanteil

Ein Nachteil kénnte darin bestehen, dass die SUP nur einen ecinzigen Ge-
schiftsanteil ausgeben kann, Art. 15 Abs. 1 SUP-RL. Mitarbeitermodelle,!?? in
denen dem Geschiftsfihrer ein Geschiftsanteil ibertragen wird, um dessen
Identifikation mit dem Unternehmen zu stirken und seine Motivation zu stei-
gern, scheinen folglich nicht mdglich. Allerdings kann an dem SUP-
Geschiftsanteil Miteigentum begrindet werden, soweit das anwendbare natio-
nale Recht dies vorsieht, Art. 15 Abs. 3 SUP-RL. § 18 GmbHG beispiclsweise
geht von einer derartigen Mitberechtigung aus.'93 Ferner ist der Begriff der
juristischen Person in Art. 8 SUP-RL curoparechtlich autonom auszulegen!4
und wirde somit z.B. auch eine zum Zweck eines Managermodells gegriindete
Personengesellschaft zwischen der Konzernmutter und einem Tochterge-
schiftsfihrer erfassen. Ebenso wire es denkbar, dass die Muttergesellschaft die
SUP uber eine Zweckgesellschaft hilt und den Geschiftsfithrer an dieser
Zweckgesellschaft beteiligt. Ferner kénnte zumindest im deutschen Recht eine
stille Beteiligung erfolgen.!0> Ein Mitarbeitermodell ist mithin auch in einer SUP
nicht von vorneherein ausgeschlossen. Allerdings wiirde sich das Innenverhalt-
nis zwischen Geschiftsfihrer und Konzernmutter mangels Regelung in der
Richtlinie nach nationalem Recht beurteilen. Dies kann ebenso wie das Erfor-
dernis eines gemeinsamen Vertreters (Art. 15 Abs. 3 SUP-RL) zu schwierigen
Abgrenzungsfragen und einem moglicherweise nicht intendierten Einfluss des
Geschiftsfuhrers auf Entscheidungen der Muttergesellschaft fihren. Eine ein-
heitliche Beteiligung aller Tochtergeschiftsfihrer ist jedenfalls aufgrund der
unterschiedlichen nationalen Rechtsordnungen nicht méglich. Die SUP ist fur
ein Mitarbeitermodell im Ergebnis daher denkbar ungeeignet.

tf) Weisungsrecht

Einen Vorteil des Richtlinienvorschlags kénnte hingegen die ausdriickliche
Normierung eines Weisungsrechts in Art. 23 Abs. 1 SUP-RL darstellen. Erst

100 Vel. zur SPE: Hommelhoff/ Teichmann, Die SPE vor dem Gipfelsturm. Zum Kom-
promissvorschlag der schwedischen EU-Ratsprasidentschaft, GmbHR 2010, 337 (346);
Miineh/ Franz (Fn. 12), 2712.

W01Vel. zur SPE: Hommelhoff/ Teichmann (Fn. 100), 346.

102 Vel. hierzu Kneise/ (Fn. 37), 130 ff.

03 Vel. Lanfermann/ Maul (Fa. 71), 1292.

104 Vel. Beurskens (Fn. 85), 739.

105Vel. Ebd., 740.
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diese durch das deutsche GmbH-Recht bereits bekannte Organisationsstruktur
ermoglicht es der Konzernmutter, unmittelbaren Einfluss auf ihre Tochterge-
sellschaften auszutben und ist fiir die Eignung der SUP als Konzernbaustein
somit von essentieller Bedeutung.!% Problematisch ist indes, dass das Wei-
sungsrecht unter dem Vorbehalt einer Ubereinstimmung mit den Vorgaben des
anwendbaren nationalen Rechts steht, Art. 23 Abs. 2 SUP-RL. Nicht in allen
nationalen Rechtsordnungen besteht jedoch die Moglichkeit, dass das Konzern-
interesse das konfligierende Tochtereigeninteresse tberlagern kann.197 So for-
dern etwa das britische!%® oder das niederlindische!®® Gesellschaftsrecht eine
statutarische Ermichtigung fiir die Gesellschafterweisung, die in den Nieder-
landen tberdies blof3 beschrinkt erteilt werden kann.'19 In Mitgliedstaaten, in
denen der Geschiftsfiihrer hingegen allein dem Tochtereigeninteresse ver-
pflichtet ist, vermag die Weisung keinerlei Folgepflichten zu begriinden. Ein
einheitliches europidisches Konzernweisungsrecht ist in Art. 23 Abs. 1 SUP-RL
somit nicht begrindet worden.!’ Die Konzernmutter kann jedoch nur dann
von ihrer Niederlassungsfreiheit hinreichenden Gebrauch machen, wenn ihr
eine effektive Méglichkeit an die Hand gegeben wird, unternehmerischen Ein-
fluss auf alle Tochterunternechmen auszuiiben.!'? Entfaltet die Weisung indes
nur fir einzelne Tochtergesellschaften eine Bindungswirkung, ist eine einheitli-
che Konzernleitung unméglich. Die Etablierung eines Weisungsrechts ist ohne
eine Anerkennung des Gruppeninteresses auf ecuropiischer Ebene demzufolge
faktisch bedeutungslos.!!? Das in Erwigungsgrund 23 des Richtlinienentwurfs
dargelegte Ziel, die Titigkeit von Unternehmensgruppen zu erleichtern, wird
durch Art. 23 SUP-RL somit jedenfalls dann nicht erreicht, wenn die Tochter-

106 I_anfermann/ Man! (Fn. 71), 1293.

107 Vel. hierzu Hommelhoff, Konzernrecht fiir den europiischen Binnenmarkt, ZGR
1992, 121 (136 £).

108 In der Mustersatzung ist in Art. 4 Abs. 1 ein Weisungsrecht vorgesehen, vgl.

Ebert/ Levedag, in: Su3/Wachter, Handbuch des internationalen GmbH-Rechts, 2. Aufl.
2011, 770.

109 Vel. Art. 239 Abs. 4 S. 1 des niederlindischen Burgerlijk Wetboek, Boek 2.

110 Hommelhoff, Die vereinfachte Einmann-Gesellschaft (SMC): Eine Alternative zur
SPE?, AG 2013, 211 (217).

YW L anfermann/ Man! (Fn. 71), 1293.

112  jibking, Ein einheitliches Konzernrecht fir Europa, 2000, 312.

113 Vel. Schmidt, Der Vorschlag fir eine Societas Unius Personae (SUP) — super oder
suboptimal?, GmbHR 2014, R129 (R130); Gemeinsame Stellungnahme zum Vorschlag
fir eine Richtlinie tiber Gesellschaften mit beschrinkter Haftung mit einem einzigen
Gesellschafter, COM(2014) 212 final von BDA, BDI und DIHK, S. 10, abrufbar unter:
http://www.bdi.eu/images_content/RechtUndOeffentlichesAuftragswesen/Gemeinsa
me_Stellungnahme_zum_Vorschlag fuer_eineSUP.pdf (zuletzt aufgerufen am
20.4.2015).
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gesellschaften einem nationalen Recht unterliegen, das den Geschiftsfihrer zur
strikten Wahrung des Tochtereigeninteresses verpflichtet.114

g9) Shadow director

Problematisch erscheint des Weiteren, dass gem. Art. 22 Abs. 7 SUP-RL bereits
derjenige als faktischer Geschiftsfithrer qualifiziert wird, dessen Anordnungen
und Weisungen die Geschiftsfihrer fir gewohnlich befolgen; es sei denn, es
werde lediglich fachlicher Rat erteilt. Art. 22 Abs. 7 SUP-RL geht tiber die deut-
sche Definition des faktischen Geschiftsfuhrers hinaus, fur die nach uberwie-
gender Ansicht ein erkennbares Auftreten der Person nach aulen erforderlich
ist.1> Der Entwurf hingegen stellt vielmehr allein auf das Innenverhiltnis ab
und folgt somit dem englischen Begriffsverstindnis, vgl. sec. 251 CA 20006.
Dadurch besteht in der Konzerngruppe jedoch die Gefahr, die Muttergesell-
schaft bei hinreichend dichter Einflussnahme, gerade aufgrund ihres in Art. 23
Abs. 1 SUP-RL begriindeten Weisungsrechts, als faktischen Geschiftsfuhrer zu
qualifizieren. Die Konzernmutter wirde somit den Pflichten ecines Geschifts-
fihrers unterstellt und musste gegebenenfalls haftungsrechtlich fir ihr Handeln
einstehen. Als Konsequenz wiirde die in einem Konzern essentielle Haftungs-
segmentierung durchbrochen. Das Leitmotiv des Richtlinienentwurfs, die euro-
paweite Konzerntitigkeit zu férdern,’'® wird durch Art. 22 Abs. 7 SUP-RL
somit konterkariert. Empfehlenswert wire aus diesem Grund cine an das engli-
sche Recht angelehnte, eindeutige Klarstellung, dass der Alleingesellschafter
nicht bereits aufgrund seines Weisungsrechts als faktischer Geschiftsfiihrer
anzuschen ist, vgl. sec. 251 Abs. 3 CA 2006.""7 Andernfalls wiirde das Wei-
sungsrecht weitgehend entwertet.!'® In der gegenwirtigen Fassung ist Art. 22
Abs. 7 SUP-RL jedenfalls eine Quelle der Rechtsunsicherheit, die fiir den Ein-
satz der SUP als Konzernbaustein eine prohibitive Wirkung entfalten kann.!1?

114 Zur Moglichkeit der Sitzaufspaltung sieche oben Abschnitt III. 3. 5) dd) sowie

IV. 5. a).

15 BGHZ 150, 61 ff.; BGH, NZG 2005, 755 (755); Schneider/ S chneider, in: Scholz,
GmbHG 1, 11. Aufl. 2012, § 6 Rn. 114; Tebben, in: Michalski, GmbHG I, 2. Aufl. 2010,
§ 6 Rn. 96; Zdliner/ Noack, in: Baumbach/Hueck GmbHG, 20. Aufl. 2013, § 35 Rn. 9;
einschrinkend Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff GmbHG, 18. Aufl. 2012, vor § 35
Rn. 11, § 43 Rn. 4.

116 Vel. Erwagungsgriinde 4 ff. des SUP-Richtlinienentwurfs (Fn. 1).

7 Drygala, What’s SUP? Der Vorschlag der EU-Kommission zur Einfithrung einer
europiischen Einpersonengesellschaft (Societas Unius Personae, SUP), EuZW 2014,
491 (495).

118 Dreher, Der Richtlinienvorschlag iiber die Societas Unius Personae und seine Rege-
lungen zur faktischen Geschiftsfithrung, NZG 2014, 967 (971).

119 Dreber (Fn. 118), 970; Drygala (Fn. 117), 495.
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hh) Cash-Poo!

Weitere Rechtsunsicherheit kénnte im Hinblick auf die Verwendung eines
Cash-Pool-Systems im Konzern bestehen. Cash-Pooling bezeichnet einen kon-
zerninternen Liquiditdtsausgleich, der durch ein zentrales Finanzmanagement
vorgenommen wird.!?0 Solche Cash-Management-Systeme ermoglichen es
Konzernunternehmen, verbundintern vorhandene Liquiditit effizient zu nutzen
und dadurch die Kosten einer Fremdkapitalaufnahme zu vermeiden.'?! Derarti-
ge Liquidititsbewegungen unterfallen jedoch dem weiten Ausschiittungsbegriff
des Art. 2 Abs. 3 SUP-RL und missen folglich mit den Vorgaben des Art. 18
SUP-RL in Einklang gebracht werden. Im Interesse eines umfassenden Glaubi-
gerschutzes mag dieses weite Begriffsverstindnis zwar zu begriilen sein. In der
Unternehmensgruppe wirft sie indes die Frage auf, ob und inwiefern auch kon-
zerninterne Transaktionen, denen ein vollwertiger und deckender Gegenleis-
tungsanspruch gegeniibersteht, dem Ausschittungsbegriff unterfallen.’?2 Um
internationalen Konzernen das Cash-Pooling rechtssicher zu erméglichen und
beispielsweise klarzustellen, ob tatsdchlich vor jedem Liquidititstransfer von
der SUP an die Konzernmutter eine Solvenzbescheinigung gem. Art 18 Abs. 3
SUP-RL auszustellen ist, sollten Cash-Pool-spezifische Regelungen in die Richt-
linie implementiert werden. Ein Cash-Pool-System konnte z.B. unter der Pri-
misse rechtlich legitimiert werden, dass die Konzernmutter die Liquidititser-
fordernisse der Tochter sicher zu erfillen vermag. Hier wiirde es sich bei-
spielsweise anbieten, die Muttergesellschaft zu verpflichten, einen Liquiditits-
fond einzurichten, der die externen Verbindlichkeiten der Tochter absichert
und so deren Liquiditit garantiert. Zudem sollten Vorkehrungen getroffen
werden, die einen hinreichenden Informationsaustausch beziiglich der jeweili-
gen finanziellen Situation zwischen Mutter- und Tochterunternehmen sicherzu-
stellen vermégen.'?3 Im Ergebnis ist eine rechtssichere Fundamentierung des
konzerninternen Cash-Pooling jedenfalls zwingend erforderlich, um die SUP als
Konzernbaustein attraktiv zu gestalten.124

IV. Fehlende Normierung der Organpflichten

Der Richtlinienvorschlag der Kommission spart die Normierung von Organ-
pflichten der Geschiftsfiihrer weitgehend aus. Wihrend sich hinsichtlich der
Geschiftsfuhrerbefugnisse in Art. 21 Abs. 2 S. 2 und Art. 22 Abs. 3 SUP-RL

120 Kneise! (Fn. 37), 258.

121 Drygala/ Kremer, Z1P 2007, 1289 (1289); Kneisel (Fn. 37), 258; zur SPE bereits: Hom-
melhoff;, Unternehmensfinanzierung in der Europiischen Privatgesellschaft (SPE), ZHR
173 (2009), 255 (273).

122 Vel. zur SPE: Teichmann (Fn. 12), 126.

123 Vel. zur SPE bereits Hommelhoff (Fn. 121), 274 ff.

124 Vel. auch Hommelboff (Fn. 110), 216.
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Negativabgrenzungen finden sowie ecine Regelung der Geschiftsleitung in
Art. 22 Abs. 1 SUP-RL und der Vertretungsmacht in Art. 24 SUP-RL, trifft der
Entwurf hinsichtlich der Pflichten des Geschiftsfihrers lediglich eine Aussage
in Art. 18 Abs. 3 S. 2, 3 SUP-RL sowie in Art. 23 SUP-RL beztglich der Befol-
gung von Weisungen.!?> Einzelheiten der gemil3 Art. 18 Abs. 5 S. 1 SUP-RL
haftungsbewehrten Pflicht zur Erteilung einer Solvenzbescheinigung werden
indes nicht harmonisiert. Insbesondere bleibt offen, inwieweit andere nationale
Haftungstatbestinde durch Art. 18 Abs. 5 S. 1 SUP-RL erginzt oder verdringt
werden (etwa Fehler bei der Aufstellung der Bilanz, etc.).'?¢ Zudem wird die
Frage, inwieweit dem Geschiftsfithrer beztglich der Solvenzprognose unter-
nehmerisches Ermessen zuzugestehen ist, innerhalb Europas sehr unterschied-
lich beurteilt.!?” Dies kann zu divergierenden Gerichtsentscheidungen fithren
und dadurch eine einheitliche Konzernleitung erschweren. Im Ergebnis stellt
Art. 18 Abs. 3, 5 S. 1 SUP-RL in seiner derzeitigen Fassung fir die Geschifts-
fihrer somit einen erheblichen Unsicherheitsfaktor dar.128

Beztiglich sonstiger Pflichten des Geschiftsfithrers schweigt der Richtlinien-
entwurf hingegen vollstindig. Diese richten sich gem. Art. 7 Abs. 4 SUP-RL
demzufolge nach nationalem Recht. Eine nidhere Ausgestaltung kénnte lediglich
noch in der gem. Art. 11 Abs. 3 SUP-RL von der Kommission zu erlassenden
Mustersatzung erfolgen.129

1. Keine Regelung auf europiischer Ebene

Auch auflerhalb des Richtlinienentwurfs findet sich auf europiischer Ebene
bislang keine Regelung der Organpflichten von Tochtergeschiftsfihrern in
Konzerngesellschaften. Zwar bemiihte sich der europiische Gesetzgeber in den
Siebziger- und Achtzigerjahren um eine Kodifikation des Konzernrechts. Die
1974/75130 und 1984131 erarbeiteten Entwirfe einer neunten Konzernrechts-
richtlinie scheiterten indes an ihrer fehlenden Konsensfihigkeit. Das Vorhaben
einer Vollharmonisierung des Konzernrechts wird aus diesem Grund heute

125 Vgl. hierzu oben Abschnitt ITI. 3. /) ff).

126 Beurskens (Fn. 85), 743.

127 Drygala (Fn. 117), 496.

128 Vel. Drygala (Fn. 117), 496; Gemeinsame Stellungnahme zum Vorschlag fiir eine
Richtlinie Uber Gesellschaften mit beschrinkter Haftung mit einem einzigen Gesell-
schafter, COM(2014) 212 final von BDA, BDI und DIHK (Fn. 113), 9; vgl. zur SPE
ebenso Hommelboff/ Teichmann (Fn. 15), 932.

129 Beurskens (Fn. 85), 744.

130 Vorentwurf einer Neunten Richtlinie DOK Nr. X1/32874-D und X1/593/75-D.
131 Vorentwurf einer Neunten Richtlinie DOK Nr. I111/1639/84, abgedruckt in: ZGR
1985, 446; Emmerich/ Habersack, Konzernrecht, 10. Aufl. 2013, § 1 Rn. 44; dazu auch
Hommelhoff, Zum revidierten Vorschlag fiir eine EGKonzerntichtlinie, in: FS Fleck,
1988, 125 (125 ff.).
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nicht mehr verfolgt.!3? Derzeit finden sich lediglich Teilregelungen des Kon-
zernrechts in einzelnen europiischen Rechtsakten wie beispielsweise der Kapi-
talrichtlinie (2. Richtlinie),!33 der Konzernbilanzrichtlinie (7. Richtlinie)!3* oder
der Ubernahmerichtlinie (13. Richtlinie).!35

Der Konzern ist fir die transnationale Wirtschaftstitigkeit im Binnenmarkt
indessen von uberragender Bedeutung,'3¢ wird er doch auch als modernste und
wichtigste Organisationsform von Unternehmen bezeichnet.’3” Um dieser wirt-
schaftlichen Einheit ihre Entsprechung in einer juristischen Einheit folgen zu
lassen,!38 widmet sich der europdische Gesetzgeber nun erneut der Konzernfra-
ge, was eine Reihe konzernrelevanter Einzelvorhaben im EU-Aktionsplan Gesell-
schaftsrecht 20712139 verdeutlichen (Anerkennung des Konzerninteresses, Kon-
zernstruktur- und —transaktionstransparenz, related party transactions und insbe-
sondere auch die SUP als Konzernbaustein). Statt einer Vollharmonisierung
bemiiht sich die Kommission nunmehr um punktuelle Angleichungen (Kernbe-
reichsharmonisierung),'4 was 1998 bereits vom Forum Europaenm Kongernrechf 4!
und 2003 von der High Leve/ Group angeregt wurde.'*? Hierbei ist im Hinblick
auf die zu regelnde Rechtsform jedoch ein Paradigmenwechsel vonnéten: Nicht
die Aktiengesellschaft, die bislang im Mittelpunkt der Harmonisierungsbemii-
hungen stand, sondern die zweite Kapitalgesellschaft ist die typische Rechts-

132Vl Emmerich/ Habersack (Fn. 131), § 1 Rn. 44; Tholen (Fn. 31), 155 £.

133 Richtlinie 2012/30/EU des Europiischen Patlaments und des Rates v. 25.10.2012,
ABL EU L 315 v. 14.11.2012, 74 {f.

134 Siebte Richtlinie 83/349/EWG des Rates v. 13.6.1983, ABL. EG L 193 v. 18.7.1983,
1 ff.

135 Dreizehnte Richtlinie 2004/25/EG des Europiischen Parlamentes und des Rates v.
21.4.2004, ABL EU L 142 v. 30.4.2004, 12 ff.

136 [ ibking (Fn. 112), 311, 341.

137 Vel. Grundmann, Europiisches Gesellschaftsrecht. Eine systematische Darstellung
unter Einbeziehung des Europiischen Kapitalmarktrechts, 2. Aufl. 2011, § 27 Rn. 1000;
Hommelhoff (Fn. 71), 2183; ders./ Léichier, Fordet- und Schutzrecht fur den SE-Konzern,
AG 2014, 257 (258); ders./ Teichmann (Fn. 4), 183.

138 Vgl. hierzu Ehricke, Die Uberwindung von Akzeptanzdefiziten als Grundlage zur
Schaffung neuer supranationaler Gesellschaftsformen in der EU. Ein Beitrag zur Ent-
wicklung einer sog. Société Fermée Européenne (Europiische Privatgesellschaft), Ra-
belsZ 64 (2000), 497 (501); Salomon (Fn. 17), 16.

139 COM(2012) 740 final v. 12.12.2012 (Fn. 79).

140 Drygala, Europdisches Konzernrecht: Gruppeninteresse und Related Party Transac-
tons, AG 2013, 198 (201); Hommelhoff] Teichmann (Fa. 4), 184.

Y4 Forum Enropaeum Konzernrecht, ZGR 1998, 672 (687).

142 Vgl. Bericht der hochrangigen Gruppe von Experten auf dem Gebiet des Gesell-
schaftsrechts tiber moderne Rahmenbedingungen in Europa, 102; abrufbar unter:
http://ec.europa.cu/internal _market/company/docs/modern/report_en.pdf (zuletzt
aufgerufen am 20.4.2015).
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form fir Tochtergesellschaften.43 Eine Normierung der Organpflichten eines
Tochtergeschiftsfihrers ist jedoch bislang noch nicht erfolgt.

2. Unterschiedliche nationale Regelungen

a) Loyalititspflichten (duties of loyalty), insbesondere Pflicht zur Wabrung des Tochterei-

geninteresses

Vergleicht man die verschiedenen mitgliedstaatlichen Ausformungen der Loya-
litatspflichten eines Geschiftsfihrers, so gelangt man zu dem Ergebnis, dass
die meisten, wenn nicht alle in der EU vertretenen Rechtssysteme, von dem
Grundsatz ausgehen, dass eine Gesellschaft ein Eigeninteresse besitzt und die
Geschiiftsleiter verpflichtet sind, dieses Interesse zu wahren.'#* Bei der Frage,
ob die Unterordnung des Eigeninteresses unter das Konzerninteresse eine Ver-
letzung der Loyalititspflicht des Geschiftsfihrers darstellt, bestehen indes er-
hebliche Divergenzen. Auch hinsichtlich der Notwendigkeit und der Ausgestal-
tung konzernrechtlicher Normen herrscht keine Ubereinstimmung.!45 Neben
Deutschland weisen nur einzelne Staaten wie beispielsweise Portugal, Tschechi-
en, Ungarn, Kroatien, Italien und Slowenien ein zumindest teilweise kodifizier-
tes Konzernrecht auf.14 In anderen Mitgliedstaaten wie Grof3britannien, Belgi-
en oder Frankreich hingegen wird der Schutz Dritter durch allgemeine, teilweise
durch die Rechtsprechung konkretisierte Rechtsinstitute gewihrtleistet.!4” In
einem grenziiberschreitenden Konzern besteht demzufolge bis heute Unklar-
heit, inwiefern die Geschiftsfithrer einer beherrschten Gesellschaft ihre Ge-
schiftspolitik am Konzerninteresse ausrichten durfen.!8 Dieses unterschiedli-
che Verstindnis von den Loyalititspflichten eines Geschiftsfihrers erhoht die
Schwierigkeit einer einheitlichen Konzernleitung im Binnenmarkt.!* Weitere
Differenzen resultieren daraus, dass einige Mitgliedstaaten das Gesellschaftsin-
teresse primir nach dem stakebolder-Modell bestimmen, wohingegen andere dem
sharebolder-Ansatz folgen.'>0 Wihrend der shareholder value-Ansatz grundsitzlich

143 Teichmann, Europiisches Konzernrecht: Vom Schutzrecht zum Enabling Law, AG
2013, 184 (189 ff.).

144 Ebd., 191 ff.

145 Vel. Conac, Director’s Duties in Groups of Companies — Legalizing the Interest of
the Group at the European Level, ECFR 2013, 194 (199 ff.); Hommelboff; Einige Be-
merkungen zur Organisationsverfassung der Europdischen Aktiengesellschaft, AG
2001, 279 (282); Kneisel (Fn. 37), 56 ff.; Wicke (Fn. 56), 1416.

146 [_utter/ Bayer/ Schmidt (Fu. 15), 144; Altmeppen, in: MiKo AktG V, 3. Aufl. 2010, Einl.
§§ 291 ff. Rn. 31.

147 Veal. Hommelhoff (Fn. 107), 134 £.

148 Tejchmann (Fn. 143), 184.

149 Vel. Liibking (Fn. 112), 312 f.

150 Vel. z.B. bzgl. der Differenzen zwischen englischem und deutschem Recht: Bed-
kowski, Die Geschiftsleiterpflichten. Eine rechtsvergleichende Abhandlung zum deut-
schen und englischen Kapitalgesellschaftsrecht, 2006, 110 ff.
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eine ausschliefliche Ausrichtung der Geschiftsfithrung an den (finanziellen)
Interessen der Anteilseigner fordert, betrachtet das stakeholder-Modell die Ge-
sellschaft als ein Zusammentreffen konfligierender Interessen unterschiedlicher
Anspruchsgruppen (Anteilseigner, Arbeitnehmer, die allgemeine Offentlich-
keit,...), die die Geschiftsfihrung in einen schonenden Ausgleich zu bringen
verpflichtet ist.!5! Eine europaweit einheitliche Normierung der Loyalitits-
pflichten wiirde aufgrund der dargelegten Divergenzen folglich ein besonders
hohes Konfliktpotential in sich bergen.152

b) Sorgfaltspflichten (duties of care)

Hinsichtlich der Sorgfaltspflichten der Geschiftsleitung hingegen gelangen die
mitgliedstaatlichen Regelungssysteme zu weithin Gibereinstimmenden Ergebnis-
sen.!5 Zu berticksichtigen ist jedoch, dass die jeweiligen Tochtergeschiftsfihrer
in den einzelnen nationalen Rechtsordnungen mit sehr unterschiedlich ausge-
stalteten Pflichtenkanons und Handlungsvorgaben konfrontiert werden.!>* Wie
sehr sich die jeweiligen Anforderungen unterscheiden, verdeutlicht ein Ver-
gleich der Pflichten und der daraus resultierenden Geschiftsleiterhaftung im
Rahmen einer Insolvenz: So droht einem Geschiftsfithrer in Frankreich schon
wegen einfacher Geschiftsleitungsfehler eine Ausfallhaftung (action en comblement
dn passif), wihrend er in England einer Haftung wegen Insolvenzverschleppung
ausgesetzt ist, wenn er die Geschifte der Gesellschaft trotz absehbaren Eintritts
der Insolvenz weiterfihrt (wrongful trading). In Deutschland wiederum haftet der
Geschiftsfuhrer, wenn er bei Insolvenzreife nicht rechtzeitig einen Insol-
venzantrag stellt.!55

Auch beziglich der normativen Ausgestaltung der Organpflichten bestehen
erhebliche Divergenzen. Hierbei stehen sich das Konzept einer grolen Gene-
ralklausel, wie es das deutsche GmbH-Gesetz in § 43 Abs. 1 verfolgt, auf der
einen Seite und das einer Auflistung von Einzelpflichten oder einzelnen Gene-
ralklauseln auf der anderen Seite gegentiber, wie es etwa im britischen Compa-
nies Act 2006 (sec. 170 ff)) seinen Niederschlag gefunden hat.’5¢ Diese unter-
schiedlichen Grundkonzeptionen haben bereits bei den Verhandlungen im
Rahmen der SPE-Verordnung verdeutlicht, dass ein Konsens beztglich der

51Vgl. Fleischer, in: Spindler/Stilz, AktG 1, 2. Aufl. 2010, § 76 Ra. 29.

152 Vgl. im Ergebnis ebenso zur SPE: Peters/ Wiillrich, Gesellschaftsrechtliche Einigung
Europas durch die Societas Privata Europaea (SPE), DB 2008, 2179 (2184).

153 Hommelhoff] Teichmann (Fa. 4), 185.

154 Epd.

155 Val. Hommelhoff/ Teichmann (Fu. 15), 933; Maul/ Ribricht, Die Europdische Privatge-
sellschaft — Uberblick tiber eine neue supranationale Rechtsform, BB 2008, 1574
(A577).

156 Hommelhoff (Fn. 110), 218.
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Normierung von Organpflichten auf europiischer Ebene sehr schwer zu erzie-
len ist: Wihrend der erste Entwurf noch Vorschriften Gber die Pflichten und
die Haftung der Geschiftsleitung enthalten hatte (Art. 31 mit Konkretisierun-
gen z.B. in Art. 15 Abs. 1, 25 Abs. 2),'57 riickten die Kommissionsvorschlige
der verschiedenen Ratsprisidentschaften im Folgenden nach und nach hiervon
ab,® um die Organpflichten schlieBlich vollstindig dem nationalen Recht zu
tberantworten.! Insbesondere vor dem Hintergrund, dass die SUP in direkte
Konkurrenz zu den nationalen Rechtsformen tritt, wird jeder Mitgliedstaat
bemiiht sein, alle Regelungen seiner eignen Rechtsordnung, die er fiir bedeut-
sam erachtet, in die Richtlinie zu implementieren.'®0 Hinzu tritt die Unerfah-
renheit mit den Normen anderer Mitgliedstaaten und die Angst, bei einer von
der nationalen Rechtsordnung abweichenden Normierung, bildlich gesprochen,
a pig in a poke'®! zu kaufen.

3. Bediirfnis nach einer Normierung

Vor dem Hintergrund dieser unterschiedlichen Grundkonzeptionen stellt sich
die Frage, ob die Verhandlungen iber die Verabschiedung der SUP-Richtlinie
zusitzlich mit einem weiteren umstrittenen Aspekt belastet werden sollten. Ist
eine europaweit einheitliche Normierung der Organpflichten dberhaupt zwin-

gend vonnéten?

So lieBe sich gegen ecine Harmonisierung doch anfithren, dass die Flexibilitit
der Gesetzgebung auf nationaler Ebene eine leichtere Korrigierbarkeit von
Fehlern sowie eine schnellere Reaktion auf verinderte wirtschaftliche Rahmen-
bedingungen ermdgliche. Bei einer zentralen Rechtsangleichung indes kénnte
die Gefahr ciner Petrifizierung des Rechts bestehen.!¢2 Der Verzicht auf eine

157 COM(2008) 396 final v. 25.6.2008 (Fn. 74).
158 Vel. z.B. Kompromissvorschlag v. 27.4.2009 (Fn. 78), Art. 32; vgl. hierzu: Schmidt,
Der Vorschlag fir eine Verordnung iiber die europiische Privatgesellschaft (SPE) —
eine europdische Rechtsform speziell fiir KMU, in: Europdisches Wirtschafts- und
Steuerrecht 2008, EWS 2008, 455 (461).
159 Kompromissvorschlag v. 27.11.2009 (Fn. 78) sowie v. 23.5.2011 (Fn. 78), jeweils
Erwigungsgrund 14a; vgl. hierzu: Hommelhoff] Teichmann (Fa. 4), 178 £.; Jung, Die
,»schwedische® Societas Privata Europaea, BB 2010, 1233 (1236); Lutter/ Bayer/ Schmidt
(Fn. 15), 1721; Schumacher/ Stadimiiller (Fn. 42), 684.
160 Vel. zur SPE: Davies, The European Private Company, in: FS Hopt I, 2010, 479
(498).
161 F b
162 Vel. Groff, Komponenten und Liicken bei der Gesellschaftsrechtsharmonisierung aus
Sicht der Praxis, in: Grundmann, Systembildung und Systemliicken in Kerngebieten des
Europiischen Privatrechts, 2000, 189 (201); Kozg, Rechtsvereinheitlichung — Nutzen,
Kosten, Methoden, Ziele, RabelsZ 1986, 1 (11); Mdllers, Europiische Methoden- und
Gesetzgebungslehre im Kapitalmarktrecht. Vollharmonisierung, Generalklauseln und
soft law im Rahmen des Lamfalussy-Verfahrens als Mittel zur Etablierung von Stan-
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Angleichung wiirde den Mitgliedstaaten zudem die Moglichkeit eréffnen, nati-
onale Priferenzen angemessen zu berticksichtigen.!63

Folgte man dieser Ansicht, wire eine einheitliche Konzernleitung ob der vielfil-
tigen divergierenden nationalen Geschiftsfihrerpflichten jedoch unmdglich.
Zwar ist die Grindung von Tochtergesellschaften durch Art. 49, 54 AEUV
unmittelbar primdrrechtlich geschitzt. Das Konzernrecht ist indes zu komplex,
um sich bei der Konzeption grenziuberschreitender Gruppenstrukturen allein
auf den Abwehrmal3stab der Niederlassungsfreiheit zu verlassen.!** Die Grund-
freiheiten alleine sind nicht geeignet, die gebotene filigrane Feinabstimmung
von Leitungsmacht und Tochtereigeninteresse vorzunehmen.'6> Wer eine
grenziiberschreitende Unternehmensgruppe organisieren mochte, bendtigt
demzufolge einen klaren rechtlichen Rahmen, um Gesellschaften aus verschie-
denen Staaten in die Gruppe integrieren zu kénnen.106 Auf der europiischen
Ebene gewinnt die Ermdglichungsfunktion des Konzernrechts neben ihrer
Schutzfunktion somit an besonderer Bedeutung (enabling law).1¢7

Hierin kommt ein Perspektivenwechsel zum Ausdruck; wird doch Konzern-
recht nicht mehr alleine als Schutzrecht sondern vielmehr als verlisslicher
Rechtsrahmen erachtet, der praktische Gestaltungen erst zu ermdglichen ver-
mag.1%8 Insbesondere weil sich die Gerichte in den Mitgliedstaaten der schutz-
bedirftigen Personengruppen (z.B. Minderheitsgesellschafter und Glidubiger)
bereits annehmen,!¢? wird dem Konzernrecht nunmehr die Funktion zugespro-
chen, den Geschiftsfihrern einen safe harbour zu gewihren, einen rechtssicheren
Raum, um sie vor einer haftungsrechtlichen Inanspruchnahme zu schitzen.!”
Ziel ist es folglich, den Gedanken einer sinnvollen Konzernorganisation auch
aus der Perspektive der Tochtergesellschaften weiterzuentwickeln und die

grenziiberschreitende Aktivitit der Konzerne zu unterstitzen, indem den

dards, ZEuP 2008, 480 (502); Schin, Mindestharmonisierung im europdischen Gesell-
schaftsrecht, ZHR 160 (1996), 221 (236 f.).

163 Vel. Kieninger, Wettbewerb der Privatrechtsordnungen im Europdischen Binnen-
markt. Studien zur Privatrechtskoordinierung in der Europiischen Union auf den Ge-
bieten des Gesellschafts- und Vertragsrechts, 2002, 350 f.; Teichmann (Fn. 16), 389.

164 Teichmann, Konzernrecht und Niederlassungsfreiheit. Zugleich Rezension der Ent-
scheidung EuGH, Rs. 186/12 (Impacto Azul), ZGR 2014, 45 (70).

165 F .

166 Hommelhoff (Fn. 110), 213; Teichmann (Fn. 164), 64 f.

167 Hierzu: Teichmann (Fn. 143), 189 £; ders. (Fn. 164), 65.

168 Hommelhoff, F6rder- und Schutzrecht fur den faktischen GmbH-Konzern, ZGR
2012, 535 (538); Teichmann (Fn. 143), 189.

169 Vel. Teichmann (Fn. 143), 190.

170 Vgl. Ebd.
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Tochtergeschiftsfihrern einheitliche, d.h. gemeinschaftsrechtlich geprigte Ver-
haltensmaf3stibe an die Hand gegeben werden.!”!

Dem stehen indes die unterschiedlichen Handlungspflichten entgegen, welche
die nationalen Gesellschaftsrechte den Tochtergeschiftsfihrern auferlegen.!”?
Ein Tochtergeschiftsfithrer muss jedoch stets in der Lage sein, zu erkennen,
welche Pflichten er zu erfillen hat, um nicht mit dem geltenden Recht in Wi-
derspruch zu geraten. Darf er beispielsweise das Tochtereigeninteresse dem
Konzerninteresse unterordnen und falls ja: unter welchen Voraussetzungen und

innerhalb welcher Grenzen?

Allerdings erschlieBen sich die Organpflichten in den meisten Mitgliedstaaten
nicht bereits durch schlichte Gesetzeslektire. Generalklauseln wie § 43 Abs. 1
GmbHG sind vielmehr Einfallstore fiir die Rechtsprechung. Einem Geschifts-
fihrer kann jedoch nicht zugemutet werden, sich mit der Analyse von Ge-
richtsentscheidungen und der Kommentarliteratur zu befassen, um die an ihn
gestellten Anforderungen und die von ihm zu erfiillenden Pflichten zunichst
einmal zu ermitteln. Die daraus resultierenden Rechtsberatungskosten stehen
der Intention des Richtlinienentwurfs, eine Kostensenkung zu erzielen,!”? zu-
dem diametral entgegen. Auch wenn die Rechtsordnungen hinsichtlich der
Sorgfaltspflichten oftmals zu den gleichen Ergebnissen gelangen,'’* so ldsst
bereits die unterschiedliche Ausgestaltung der Pflichtenkanons divergierende
Gerichtsentscheidungen befiirchten. Bereits diese Rechtsunsicherheit beein-
trichtigt die einheitliche Leitung in ecinem Binnenmarkt-weit operierenden
Konzern.!”> Umso bedeutsamer sind klare und zweifelsfreie Rechtsgrundlagen,
die auf eindeutigen Grundwertungen und -entscheidungen des europidischen
Gesetzgebers aufbauen.!7¢

Zu welchen Rechtsunsicherheiten bereits eine fehlende Normierung der Oz-
ganpflichten bei rein innerstaatlichen Sachverhalten fithren kann, verdeutlicht
zudem der Entschluss des englischen Gesetzgebers, im Companies Act 2006
die bislang nicht kodifizierten Geschiftsleiterpflichten ausdriicklich zu normie-

I Vel. Ekenga, Neue Pline der Europiischen Kommission fiir ein Europiisches
Konzernrecht: Erste Eindricke, AG 2013, 181 (183).

172 Vgl. Drygala (Fn. 140), 202; Hommelboff/ Teichmann (Fn. 4), 183.

173 Vgl. z.B. Erwidgungsgriinde 3, 5, 7 f. des SUP-Richtlinienvorschlags (Fn. 1).

174 Siehe hierzu oben Abschnitt IV. 2. /).

175 Vgl. den Bericht von Francesco Chiappetta, General Counsel der Pirelli Group, abruf-
bar unter:

http://ec.europa.eu/internal market/company/docs/modern/conference201105/chia
ppetta_en.pdf (zuletzt aufgerufen am 20.4.2015), 4 {f.; sowie: Hommelhoff] Teichmann
(Fn. 4), 185 Fn. 83.

176 Hommelhoff/ Ldchler (Fn. 137), 258.




Dominke Die SUP als Konzernbaustein

ren, um den Geschiftsfithrern einen transparenten, verldsslichen Pflichtenkata-
log zur Verfiigung zu stellen und die bestehenden Rechtsunsicherheiten auf
diese Weise zu beseitigen.!”” In einem internationalen Konzern gelangen zahl-
reiche unterschiedliche nationale Rechtsordnungen zur Anwendung. Die
Rechtsunsicherheit wird folglich noch einmal potenziert.

Ist der betreffende Geschiftsleiter in einer Rechtsordnung titig, die von ihm
die strikte Beachtung des Tochtereigeninteresses verlangt, droht zudem ein
Konflikt zwischen Konzernleitung und Tochtergeschiftsfihrer. Es besteht
einerseits die Gefahr, dass sich der Tochtergeschiftsfithrer dem Druck der
Konzernmutter unterwirft und das geltende Recht unter Inkaufnahme einer
moglichen personlichen Haftung ignoriert.!’8 Andererseits bieten die national
unterschiedlichen Handlungs- und Pflichtenprogramme der Tochtergeschifts-
leitung jedoch auch eine von der Konzernmutter allenfalls begrenzt nachprif-
bare Handhabe, um deren Fuhrungsimpulsen Widerstand zu leisten.!” Die
unterschiedlichen Organpflichten wirken sich somit zugleich auf die Mé&glich-
keit der Mutter aus, die Geschiftsleitungen in den nachgeordneten Tochterge-
sellschaften durch Weisungen in ihrem Handeln zu beeinflussen.!8" Dies fihrt
zu Intransparenz und Beratungsbedarf, generiert Kosten und erfordert Durch-
setzungsanstrengungen, die sich als Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit
und Marktzutrittsschranke auswirken kénnen.!8!

Zwar lieBe sich erwigen, dass eine weitgehende Normierung der Organpflich-
ten der in einer Konzernstruktur erforderlichen Gestaltungsfreiheit und der im
Wettbewerb notwendigen Flexibilitit entgegensteht. Allerdings hat das Recht
auch die Aufgabe, die konfligierenden Interessen zu schiitzen und in einen
schonenden Ausgleich zu bringen.'82 Neben der im Bereich der Binnenorgani-
sation erforderlichen Gestaltungsfreiheit ist mithin ein einheitliches europdi-
sches Regelwerk fiir den Aufbau einer internationalen Konzernstruktur vonné-
ten.!83 Erst ein solches Regelwerk schafft die vom Binnenmarkt gebotenen
einheitlichen Wettbewerbsbedingungen, ein Jeve/ playing field und die Méglichkeit
effektiver Leitung und klarer Einschitzung der Risiken transnationaler Konzer-
ne. 184

177 Vgl. hierzu: Bedkowski, Gesetzlicher Pflichtenkatalog fur Geschiftsleiter versus Ge-
neralklausel, RIW 2003, 105 (105 ff.).

178 Bericht der Reflection Group (Fn. 81), 62; Drygala (Fn. 140), 202.

79 Hommelhoff, Zur SPE-Sitzaufspaltung, in: FS Roth, 2011, 269 (270).

180 Val. Hommelhoff/ Léchler (Fn. 137), 258; Hommelhoff/ Teichmann (Fa. 4), 183.

81 Hommelhoff] Teichmann (Fn. 4),185.

182 Hommelhoff (Fn. 107), 138.

183NV al. Hommelhoff] Teichmann (Fn. 15), 929; Manl/ Ribricht (Fn. 155), 1574.

184 Vol Hommelhoff (Fn. 107), 130; Liibking (Fn. 112), 314.
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4. Zwischenergebnis

Die fehlende Normierung der Organpflichten fihrt mithin zu Intransparenz
und Rechtsunsicherheit sowie in der Folge zu héheren Transaktionskosten und
einer geringeren Leistungsfahigkeit europdischer Unternehmen im internationa-
len Wettbewerb — der zentrale Leitgedanke des Richtlinienentwurfs, die Wett-
bewerbsfihigkeit der KMU zu férdern,!8> wird somit konterkariert.186

5. Gestaltungsvorschlige

Um das Kernziel der Binnenmarkt-weiten Einheitlichkeit!87 verwirklichen zu
kénnen, sind mithin einheitliche Organpflichten fir alle Tochtergeschiftsfithrer
eines international operierenden Konzerns vonnéten. Im Folgenden sollen nun
verschiedene Gestaltungsmoglichkeiten dargestellt werden, die eine solche Ein-
heitlichkeit gewihrtleisten kénnten.

a) Sitzanfspaltung als Option?

Es stellt die Frage, ob angesichts der Moglichkeit der Sitzaufspaltung bei allen
Tochtergesellschaften!s® die Normierung von Organpflichten tatsichlich erfor-
derlich ist. Dem kénnte entgegenstehen, dass sich bereits durch die Konzentra-
tion aller Registersitze am Ort der Konzernspitze eine schlanke, einheitliche
Struktur realisieren ldsst.’8® Im Ergebnis wirde bereits eine Sitzaufspaltung zu
transparenten Fihrungsstrukturen fithren und das Widerstandspotential der
Tochtergeschiftsfihrer beschrinken,'”® ohne dass es einer Normierung von
Organpflichten bedirfte.

Als Konsequenz einer solchen Sitzaufspaltung begegnet dem jeweiligen Ver-
tragspartner der Tochtergesellschaft indes keine europaweit einheitlich ausge-
staltete Rechtsform, sondern vielmehr eine Gesellschaft nationaler Prigung im
Rechtskleid einer SUP. Dem Rechtsverkehr ist es aufgrund der einheitlichen
Firmierung folglich unméglich, zu erkennen, welchem nationalen Recht die
SUP unterliegt. Dies fithrt zu erheblicher Rechtsunsicherheit, die geeignet ist,
Misstrauen zu erwecken und die Reputation der SUP in entscheidendem Mal3e
zu beeintrichtigen. Das Ziel des Richtlinienentwurfs, mangelndes Vertrauen zu
beseitigen,!! wird dadurch in sein Gegenteil verkehrt. Zudem kénnten die nati-

onalen Divergenzen dazu fithren, dass diese selbst als positive oder negative

185 Vel. Erwigungsgriinde 4 ff. des Richtlinienentwurfs (Fn. 1).

186 Fiir eine Normierung auch Dreber (Fn. 118), 972; Hommelhoff (Fn. 110), 218.
87 Vgl. zur SPE: Hommelhoff/ Teichmann (Fn. 4), 183.

188 Siehe hierzu oben Abschnitt ITL. 3. 5) dd).

189 Vel. zur SPE: Helms (Fn. 5), 373 £.

190 Hommelhoff (Fn. 179), 271.

191 Vel. SUP-Richtlinienvorschlag (Fn. 1), 2.



Dominke Die SUP als Konzernbaustein

Standortfaktoren bei der Wahl des Registersitzes gewertet werden. Dies wiirde
im Ergebnis wiederum zu einem Wettbewerb der Systeme fithren, der durch
eine Harmonisierung gerade vermieden werden soll. Die Option einer
Sitzaufspaltung vermag die Normierung der Organpflichten somit nicht zu
ersetzen, ohne mit entscheidenden Leitgedanken des Richtlinienentwurfes in
Widerspruch zu geraten.

b) Regelungsanftrag'®? als Option?

Eine weitere Moglichkeit kénnte darin bestehen, durch die Formulierung eines
Regelungsauftrags in der Richtlinie die Konkretisierung der Organpflichten der
Konzernmutter im Rahmen der Satzungsgestaltung zu iiberantworten. Zwar ist
die interne Gestaltungsfreiheit ein typischer Wesenszug der Privatgesellschaften
im europiischen Rechtsraum.13 Allerdings ist der Geschiftsfihrer auch Adres-
sat bestimmter Pflichten im Interesse der Glaubiger und der Allgemeinheit.14
Insbesondere die Geschiftsleiterhaftung stellt ein Instrument zum Schutze des
Gesellschaftsvermégens und somit zugleich zum Schutze der Gliubiger dar.19
Die Ausformung derartiger Pflichten kann demzufolge nicht zur Disposition
des Gesellschafters gestellt werden. Zudem wiirde die Verpflichtung zur Nor-
mierung simtlicher Organpflichten leicht zu einer Uberforderung der KMU
fihren. Auch an dieser Stelle wiirden wiederum Rechtsberatungskosten entste-
hen, die durch die Einfithrung der SUP gerade vermieden werden sollen.’?¢ Die
Uberantwortung der Regelung simtlicher Organpflichten an den Gesellschafter
steht der Intention des Richtlinienentwurfs, zu Vereinfachungen und Erleichte-
rungen zu fihren,!7 folglich entgegen. Ein bloBer Regelungsauftrag stellt mit-
hin keine adidquate Gestaltungsoption dar.

¢) Zwischenergebnis

Im Ergebnis ist somit eine Normierung der Organpflichten in der Richtlinie
selbst vonnéten. Im Folgenden soll aus diesem Grund analysiert werden, wel-
che normative Ausgestaltung den Leitgedanken der konzernindividuellen Ein-
heitlichkeit am besten verwirklichen wiirde.

192 Vgl. hierzu Beder, Der Regelungsauftrag als Gesetzgebungsinstrument im Gesell-
schaftsrecht, 2002, passim; Salomon (Fn. 17), passim.

193 Hommelhoff (Fn. 56), 2105 £.; ders./ Teichmann (Fn. 15), 929.

194 Vel. Helms (Fn. 7), 145; Hommelhoff (Fn. 110), 216 f.

195 de Erice/ Gaunde, Societas Privata Europaea — Unternehmensleitung und Haftung,
DStR 2009, 857 (860).

196 Vgl. SUP-Richtlinienvorschlag (Fn. 1), 4.

197 Vgl. SUP-Richtlinienvorschlag (Fn. 1), 2, 4, 6; Erwigungsgrund 13.
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d) Generalklansel

Eine Gestaltungsméglichkeit wire die Normierung einer allgemeinen General-
klausel nach deutschem Vorbild gemil3 § 43 Abs. 1 GmbHG.!8 Die einzelnen
Pflichten lieBen sich dem Gesetz so lediglich punktuell entnehmen. Die eigent-
liche Ausfillung und Konkretisierung der Norm bliebe vielmehr der Recht-
sprechung tberlassen.!?

e) Pflichtenkanon

Eine andere Gestaltungsoption bietet die Aufstellung eines Kanons an Einzel-
pflichten und einzelnen Generalklauseln, wie sie beispielsweise das englische
Recht in sec. 170 ff. CA 20062 oder das spanische Recht in Art. 227-232
LSC?1 vorsieht. Im Rahmen des Pflichtenkanons kénnte dabei nach engli-
schem Vorbild zwischen Loyalitits- und Treuepflichten (duties of loyality,
sec. 171-173, 175-177 CA 2006) und der Pflicht zur sorgfiltigen Geschiftsfith-
rung (duty of care, sec. 174 CA 2000) differenziert werden.?2 Einem konkret
ausgeformten Pflichtenkanon steht auch nicht entgegen, dass es sich vorliegend
um eine noch in nationales Recht umzusetzende Richtlinie und nicht um eine
unmittelbar geltende Verordnung handelt; kann doch auch eine Richtlinie eine
Regelungsdichte aufweisen, die zu einer wortlichen Ubernahme zwingt.203

) Stellungnabme

Es stellt sich mithin die Frage, welche der beiden Gestaltungsmdéglichkeiten
einem international operierenden Konzern die Ausiibung seiner Niederlas-
sungsfreiheit am besten zu gewihrleisten vermag.

Gegen einen Pflichtenkanon ldsst sich einwenden, dass sich die umfangreichen
Pflichten und unternechmerischen Ermessensspielrdume der Geschiftsfihrer
der Méglichkeit einer Detailregelung weitestgehend entziehen.? Fir die For-
mulierung einer abstrakten Generalklausel spricht mithin, dass diese die Vielge-
staltigkeit der Konzernwirklichkeit besser abzubilden vermag. An dieser Stelle
ist jedoch zu beriicksichtigen, dass zwar selbst ein diffizil ausgearbeiteter Pflich-

198 Vgl. hierzu Kleindiek (Fn. 115), § 43 Rn. 1 ff.

199 Vel. Bedkowski (Fn. 150), 35 £.; dies. (Fn. 177), 105.

200 Vel. hierzu Ebert/ Levedag (Fn. 108), 769 ff.; Heinz/ Hartung, Die englische Limited, 3.
Aufl. 2012, Kap. 7 Ra. 51 £; Steinfeld/ Mann/ Ritchie n.a., Blackstone’s Guide to the
Companies Act 2006, 2007, Rn. 13.11 ff.

201 Vol. Latorre, Directors’ Duties and Liability, in: Hirte/Teichmann, The European
Private Company — Societas Privata Europaea (SPE), 2013, 243 (252 Fn. 25).

202 Vel. Ebert/1evedag (Fn. 108), 771 ff.

203 Vgl. Beurskens (Fn. 85), 738; Jung (Fn. 84), 582; Zuleeg, Die Rechtswirkung europii-
scher Richtlinien, ZGR 1980, 466 (471 ff.).

204 Vgl. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2002, § 28 11 4a.
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tenkanon der Vielgestaltigkeit der Konzernwirklichkeit nicht gerecht werden
wirde; eine derart nuancierte Normierung jedoch auch nicht zwingend vonno-
ten ist: Ziel des Konzernrechts in seiner Funktion als enabling law ist es, den
Gesellschaftsorganen einen konkreten, sicheren und tberschaubaren Leitfaden
fir ein rechtmifBiges Verhalten zu gewihren, einen einheitlichen Rechtsrahmen,
an dem sie sich orientieren kénnen. Ausreichend wire es daher bereits, die
elementaren Geschiftsfihrerpflichten in einem Kanon zusammenzufassen.
Bereits ein derartig begrenzter Pflichtenkatalog wiirde dem Geschiftsfiihrer die
erforderliche Orientierungshilfe gewihren, ohne dass es einer diffizilen Aus-
formung bedurfte. Mit einer solch disziplinierten Zuriickhaltung?> bei der Aus-
gestaltung kénnte ferner zugleich dem Einwand entgegen getreten werden, dass
allein eine Generalklausel dem Vereinfachungspostulat?’s der Richtlinie ent-
sprechen wirde. Voraussetzung fir die Normierung eines Pflichtenkanons
wire es demzufolge, durch rechtsvergleichende Analyse auf europdischer Ebe-
ne einen Mindestkonsens an Organpflichten als zus commune zu ermitteln und
diesen in einen Rechtsrahmen zu gielen. Ein somit in seinem Umfang begrenz-
ter Pflichtenkatalog wiirde dem Vereinfachungsgebot bereits hinreichend
Rechnung tragen.

Vor dem Hintergrund unterschiedlicher nationaler Auslegungsmethoden und
Rechtstraditionen (path dependency) innerhalb Europas wire bei der Entschei-
dung fur eine Generalklausel zudem zu beftrchten, dass die nationalen Gerich-
te bei ihrer Auslegung zu divergierenden Ergebnissen gelangen,?’’ was eine
einheitliche Konzernleitung erheblich erschweren wiirde.208 Bereits die Antwort
auf die Frage, wann ein Geschiftsfihrer im besten Interesse der Gesellschaft
handelt, variiert erheblich abhingig davon, ob der jeweilige Mitgliedstaat dem
sharebolder- oder dem stakeholder-Modell folgt.2® Die Uberlegung, eine gewisse
Einheitlichkeit bei der Auslegung kénne durch den Rickgriff auf europiische
Rechtstraditionen erzielt werden, vermag hierbei nicht zu Giberzeugen; ist doch
bislang nicht hinreichend geklirt, welche Grundsitze Gberhaupt zu den allge-
meinen Prinzipien des europiischen Gesellschaftsrechts zu zihlen sind.21

Zu beachten ist ferner, dass diese unterschiedlichen prozessualen Rahmenbe-
dingungen nicht nur zu Rechtsunsicherheiten und Divergenzen beztglich der

205 Vgl. Hommelhoff (Fn. 110), 218.

206 Vgl. SUP-Richtlinienvorschlag (Fn. 1), 2.

207 Dies wohl nicht als Gefahr erachtend: SPE-Verordnungsentwurf v. 25.6.2008

(Fn. 74), 10.

208 Vel. zur SPE bereits: de Erice/ Gaude (Fn. 195), 860; van den Braak (Fn. 42), 16 f.

209 Navez (Fn. 93), 172 Fn. 88; vgl. z.B. bzgl. der Differenzen zwischen englischem und
deutschem Recht: Bedkowski (Fn. 150), 110 ff.

20Vl Ebricke (Fn. 9), 75; Hommelhoff (Fn. 56), 2108.
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Auslegung und konkreten Anwendung der Generalklausel fithren wiirden, son-
dern dass diese Divergenzen von den Unternehmen vielmehr auch als positive
und negative Standortfaktoren gewertet werden kénnten.2!! Dies wiederum
wurde im Ergebnis zu dem von der Harmonisierung gerade nicht gewollten
Wettbewerb der Systeme fihren und die Zielsetzung der Richtlinie konterkarie-

ren.

Gegen eine Generalklausel spricht zudem, dass es einem Geschiftsfithrer nicht
zumutbar ist, zur Ermittlung seines Pflichtenprogramms zunichst eine Auswer-
tung der jeweiligen Rechtsprechung vorzunehmen. Hierfur missten gerade
kleine und mittlere Unternehmen auf kostenintensive Rechtsberatung zurtick-
greifen. Die durch die Richtlinie erstrebte Kostensenkung?!? kann durch eine
Generalklausel folglich nicht erreicht werden.?!3

Die Normierung einer Generalklausel kénnte jedoch deswegen vorzugswiirdig
sein, weil sich auf europiischer Ebene hierfiir leichter ein Konsens finden lief3e
als fur einen Pflichtenkatalog, bei dem jede einzelne Pflicht zunichst zur Dis-
kussion gestellt werden misste. Auch wenn sich die Verhandlungen zwischen
den Mitgliedstaaten insbesondere in Bezug auf die Loyalititspflichten eines
Geschiftsfihrers rechtspolitisch als schwierig erweisen wiirden, sind jedoch die
Kernziele der SUP-Richtlinie nicht aus dem Blick zu vetlieren — die Zurverfi-
gungstellung eines Binnenmarkt-weit einheitlichen Konzernbausteins und die
Forderung der Wettbewerbsfihigkeit curopiischer Unternehmensgruppen.
Diese Leitgedanken lassen sich aufgrund der Gefahr einer national divergieren-
den Auslegung durch die Gerichte mit der alleinigen Normierung einer Gene-
ralklausel indessen nicht verwirklichen. Zudem koénnen oftmals auch national
unterschiedlich ausgeformte Pflichten auf gemeinsame Fallgruppen und
Rechtsprinzipien zuriickgefiihrt werden.?!* Angelehnt an die mathematische
Bedeutung der Abkiirzung SUP, Supremum (kleinste obere Schranke einer Men-
ge?1%), erscheint es mithin moglich, bei den Verhandlungen auf europiischer
Ebene ecinen solchen Mindestkonsens an Organpflichten zu ermitteln, ohne
dass eine Einigung bereits von vorneherein ausgeschlossen wire. Nur durch die
Festsetzung cines konkreten Pflichtenkatalogs kann die konzernindividuelle,
Binnenmarkt-weite FEinheitlichkeit erreicht werden. Eine moglicherweise
dadurch entstehende Ausdehnung der Verhandlungsdauer sollte aus diesem
Grund als geringeres Ubel in Kauf genommen werden.

211 Vgl. zur EPG: Ebricke (Fn. 9), 51.

212 Vgl. Exrwigungsgrinde 3, 7 £, 13, 25 des SUP-Richtlinienvorschlags (Fn. 1).

23 Vgl. zur EPG: Ebricke (Fn. 9), 75.

214 Vgl. z.B. Bedkowski (Fn. 150), 499 bzgl. eines Vergleichs des deutschen mit dem
englischen Recht.

215 Beurskens (Fn. 85), 747.
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Gegen cinen Pflichtenkatalog lieB3e sich jedoch einwenden, dass die im Konzern
erforderliche Gestaltungsfreiheit im Innenverhiltnis durch die Auferlegung
konkreter Pflichten zu weit beschrinkt wiirde. Jedoch kénnte es der Konzern-
mutter angelehnt an den SPE-Verordnungsentwurf von 2008216 auch bei einem
ausformulierten Pflichtenkatalog erméglicht werden, in der Satzung weitere,
tber das in der Richtlinie normierte Mindestmal3 hinausgehende und auf den
jeweiligen Konzern individuell zugeschnittene Pflichten festzuschreiben. Die
Kodifizierung eines konkreten Pflichtenkanons wiirde demzufolge auch keine
zu weitgehende Einschrinkung der Gestaltungsfreiheit im Binnenverhiltnis
bedeuten.

Im Ergebnis vermag ein Pflichtenkanon den Leitgedanken der konzernindivi-
duellen Einheitlichkeit somit besser zu verwirklichen und ist einer Generalklau-
sel aus diesem Grund vorzuziechen. Bei der Konkretisierung der einzelnen
Pflichten sollte hierbei insbesondere Wert auf eine prizise Formulierung gelegt
werden, um den Auslegungsspielraum weitestgehend zu verkiirzen und auf
diese Weise einer national divergierenden Interpretation vorzubeugen.

Ausgangspunkt der Diskussion tber die konkrete Ausgestaltung des Kanons
auf europidischer Ebene kénnte hierbei zum einen der Pflichtenkatalog in
Art. 170 ff. CA 2006 sein. Zum anderen konnte auf die einst formulierten ,,10
Gebote an den Geschiftsfithrer* zurtickgegriffen werden:217

1. Einhaltung der Gesetze, insbesondere der 6ffentlichen Pflichten wie Steu-
erabgaben
Einhaltung von Satzung und Geschiftsordnung (vgl. sec. 171 CA 2000)

3. Einhaltung der sich aus einem gegebenenfalls bestehenden Anstellungsver-
trag ergebenden Pflichten

4. Befolgung von Weisungen des Gesellschafters?'® (vgl. e contrario Art. 23

Abs. 2 SUP-RL)

Ordnungsgemifle Organisation der Gesellschaft

Kontrolle der Organisation

RegelmiBlige Kontrolle der Liquiditit und Finanzlage der Gesellschaft

Vermeidung unverhiltnisméBig hoher Risiken (bzw. sec. 174 CA 2006:

Fihrung der Geschifte mit angemessener Sorgfalt und nach besten Kennt-

el AN

nissen)

216 Vgl. Art. 31 Abs. 4 S. 1 des SPE-Verordnungsentwurfs sowie dessen Begrindung
COM(2008) 396 final v. 25.6.2008 (Fn. 74), 10.

217 Nach Lutter, Haftung und Haftungsfreiraiume des GmbH-Geschiftsfithrers. 10 Ge-
bote an den Geschiftsfithrer, GmbHR 2000, 301 (302 ff.).

218 Siche hierzu unten Abschnitt IV. 6.
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9. Vermeidung, zumindest aber Offenlegung aller Interessenkonflikte zwi-
schen Geschiftsfihrer und Gesellschaft (vgl. sec. 175 CA 2000)

10. Sorgfiltige Vorbereitung geschiftlicher und unternehmerischer Entschei-
dungen

Zudem béte es sich an, auch die gesellschaftsrechtlichen Geschiftsfithrerpflich-
ten im Offentlichen Interesse (insbesondere im Bereich der Rechnungslegung)
in die Richtlinie zu implementieren, selbst wenn sich diese bereits aus anderen
nationalen Bestimmungen ergeben sollten.?!? Thre Aufnahme in die Richtlinie
wirde dem Geschiftsfihrer alle von ihm zu erfillenden Pflichten innerhalb
eines Regelungskomplexes zusammengefasst vor Augen fihren und ihm seine
Geschiftsfuhrertitigkeit dadurch erleichtern.??0 Auch dies wirde dem Vereinfa-
chungspostulat des Richtlinienentwurfs??! entsprechen und die Rechtsbera-
tungskosten weiter reduzieren helfen.

Unterschiede in der Haftung hingegen stehen einer einheitlichen Konzernlei-
tung nicht unbedingt entgegen.??? Eine Vereinheitlichung der Organhaftung,
beispielsweise der Durchsetz- und Verzichtbarkeit des Haftungsanspruchs und
seiner Verjihrung, ist folglich nicht zwingend erforderlich.?23 Primires Ziel
sollte zunichst vielmehr die Ausarbeitung cines konkreten Pflichtenkanons

sein.

) Zwischenergebnis

Um cine transparente und einheitliche Konzernleitung zu ermdglichen, ist eine
Normierung der Organpflichten erforderlich. Ein konkreter Pflichtenkanon ist
einer Generalklausel aus Grunden der Rechtsklarheit vorzuziehen, bietet dieser
doch weniger Raum fiir divergierende nationale Auslegungen durch die Gerich-
te. Zwar enthilt auch ein Pflichtenkatalog auslegungsbedirftige unbestimmte
Rechtsbegriffe, allerdings wird die Moglichkeit einander widersprechender In-
terpretationen so zumindest weitgehend begrenzt. Im Ergebnis wiirde mit ei-
nem Pflichtenkanon somit ein Rechtsrahmen geschaffen, der eine in allen Mit-
gliedstaaten einheitliche Konzernleitung erleichtert und den Tochtergeschifts-
fihrern einen rechtssicheren, leicht verstindlichen Leitfaden fir rechtmiBiges

Verhalten zur Verfiigung stellt.

6. Insbesondere: Pflicht zur Befolgung von Weisungen

219 Hommelboff (Fn. 110), 218.

20 Vgl. Ebd.

221 Vgl. Erwigungsgrund 7 des SUP-Richtlinienvorschlags (Fn. 1).
222 Hommelhoff/ Teichmann (Fn. 4), 185.

223 Epd.
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Fir einen Tochtergeschiftsfithrer ist es insbesondere von grundlegender Be-
deutung, ob er allein dem Interesse der Gesellschaft verpflichtet ist oder aber
auch Weisungen des Alleingesellschafters befolgen muss, die ausschliefllich dem
Gruppeninteresse dienen. Wie bereits dargelegt, finden sich in den mitglied-
staatlichen Rechtsordnungen hierzu divergierende Auffassungen.??* In einem
international operierenden Konzern ist es mithin vonnéten, europaweit einheit-
lich festzulegen, dass alle Tochtergeschiftsfithrer auch dem Gruppeninteresse
verpflichtet sind. Um den Geschiftsfithrern einen safe barbour zu gewihren,
bietet es sich an, die Anerkennung des Gruppeninteresses im Rahmen der Ge-
schiftsleiterpflichten vorzunehmen.??> Die Unterordnung des Tochtereigeninte-
resses unter das Gruppeninteresse wuirde so bereits keine Pflichtverletzung
darstellen. Auch aus Sicht der Konzernmutter besteht ein Bedirfnis fiir die
Anerkennung des Konzerninteresses auf europdischer Ebene. Erst eine solche
Legitimation kann ihr eine effektive Konzernleitung erméglichen und Rechts-
beratungskosten ersparen, die andernfalls aufgewendet werden missen, um die
jeweilige nationale Rechtsordnung daraufhin zu analysieren, ob sie eine Beriick-
sichtigung des Gruppeninteresses ermoglicht.?26

a) Anerkennung des Gruppeninteresses (Jundchst) nur bei Einpersonengesellschaften

Fraglich ist jedoch, ob die SUP-Richtlinie der addquate Ort fir eine Anerken-
nung des Gruppeninteresses auf europiischer Ebene ist. Einerseits wiren die
Verhandlungen, die sich auch bei dem Erfordernis nur einer qualifizierten
Mehrheit als schwierig erweisen durften,??’” mit einem neuen Regelungskomplex
belastet. Dies wirde fir einen separaten Rechtsakt sprechen. Andererseits hat
die Kommission in ithrem Action Plan 2072 ohnehin eine Anerkennung des
Gruppeninteresses fir 2014 angektndigt.??® Zudem wire die SUP als Konzern-
baustein ohne die Legitimation des Gruppeninteresses auf europiischer Ebene
aufgrund des Verweises auf nationales Recht in Art. 23 Abs. 2 SUP-RL weitge-
hend wertlos.??? Insbesondere weil die SUP nach ihrem regulatorischen Leitbild

auch, wenn nicht gar primir, als Konzernbaustein fungieren soll, muss der

224 Siehe hierzu oben Abschnitt IV. 2. a) sowie Teichmann (Fn. 143), 191.

225 Vgl. Bericht der Reflection Group (Fn. 81), 60; vgl. hierzu auch Drygala (Fn. 140),
203.

226 Vgl. Bericht der Reflection Group (Fn. 81), 61.

221 Vgl. Bayer/ Schmidt, BB-Gesetzgebungs- und Rechtsprechungsteport Europiisches
Unternehmensrecht 2013/14, BB 2014, 1219 (1223); Hommelboff (Fn. 110), 211, 213,
219 f.

228 COM(2012) 740 final v. 12.12.2012 (Fn. 79), 17.

229 Siehe dazu oben Abschnitt ITI. 3. b) ff).
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Unionsgesetzgeber die Frage nach der Anerkennung des Gruppeninteresses auf
europdischer Ebene daher nun zwingend beantworten.?30

Zu beriicksichtigen ist jedoch, dass die Legitimation des Konzerninteresses bei
einer Regelung in der Richtlinie auf Einpersonengesellschaften begrenzt wire.
Zwar wire eine Normierung vorzugswurdig, die sich auch auf Mehrpersonen-
gesellschaften erstrecken ldsst. Eine Beschrinkung zunichst auf Gesellschaften
im Alleinbesitz wirde indes das Bedirfnis der Konzerne nach einer europaweit
einheitlichen Leitung der Tochtergesellschaften bereits befriedigen. Zudem
mussten keinerlei Regelungen zu dem in den Mitgliedstaaten sehr unterschied-
lich ausgeformten Minderheitenschutz getroffen werden. Eine Einigung auf
europdischer Ebene wire dadurch leichter erzielbar.?3! Ist die Anerkennung des
Gruppeninteresses im Rahmen von Einpersonengesellschaften erst legitimiert,
konnte dies im Folgenden zudem als Ausgangspunkt fiir weitere Arbeiten an
einer Erstreckung auch auf Mehrpersonengesellschaften dienen. Im Ergebnis
erscheint die SUP-RL somit als adiquate Gelegenheit, das Gruppeninteresse
auf europiischer Ebene anzuerkennen und dadurch zugleich das Versprechen
aus dem Action Plan 2012 zu erfillen.?32

b) Gestaltungsvorschlige

Zu beantworten bleibt die Frage, wie eine solche Anerkennung des Gruppenin-

teresses normativ ausgestaltet sein kénnte.

aa) Rozenblum-Doktrin

Eine Gestaltungsmoglichkeit bote, wie bereits vom Forum Europaenm Konzern-
rech?33 und der High Level Group angeregt,?3* die Kodifikation der franz&sischen
Rozenblum-Doktrin des Cour de Cassation.?’> Diese Formel besagt, dass eine
Privalenz des Gruppeninteresses moglich ist, wenn folgende vier Vorausset-
zungen kumulativ erfillt sind:

* Die MaBinahme muss dem gemeinsamen Konzerninteresse einer strukturell
verfestigten Gruppe dienen,
* das auf der Grundlage einer kohidrenten Konzernpolitik zu bewerten ist.

* Sie muss ein ausgewogenes Verhiltnis von Vor- und Nachteilen zwischen
den Gesellschaften beachten und

230 Vol. zur SPE bereits: Hommelboff] Teichmann (Fn. 4), 183 £.
21 Vgl. Conac (Fn. 145), 215 ff.

232 Ebenso Drygala (Fn. 117), 495.

235 Forum Europaenm Kongernrecht (Fn. 141), 704 ff.

234 Vgl. Bericht der High Level Group (Fn. 142), 105 f.

235 Cass. Crim. v. 4.2.1985, JCP 1986, 11, No 20585.
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* darf die Leistungsfihigkeit der betroffenen Gesellschaft nicht tberstei-

gen.236

In diesem durch die Rogenblum-Doktrin vorgenommenen Ausgleich verliert das
Tochtereigeninteresse zwar einerseits seine absolute Integritit, ohne jedoch
andererseits dem Gruppeninteresse vollstindig aufgeopfert zu werden.?37

bb) Kritik

Fir eine Normierung der Rogenblum-Formel spricht, dass diese in unterschiedli-
chen Ausprigungen bereits in einigen Mitgliedstaaten wie beispiclsweise in
Italien (teoria dei vantaggi compensative, Article 2497 Codice Civile) anerkannt ist.238
Ein Konsens der Mitgliedstaaten scheint daher méglich. Ein weiterer Vorteil
koénnte darin bestehen, dass Ausgangspunkt der Doktrin die Gruppe als Ganze
und nicht die einzelne Gesellschaft ist. Eine solche Bewertung vermeidet eine
isolierte und verkiirzte Betrachtung der Konzernstruktur und kénnte der wirt-
schaftlichen Realitit mithin besser gerecht werden als ein auf den Einzelaus-
gleich ausgerichtetes Konzept wie in §§ 311 ff. AktG.2% Gegen eine Kodifizie-
rung der Rogenbium-Doktrin spricht indes, dass diese aufgrund einer Vielzahl
unbestimmter Rechtsbegriffe den Tochtergeschiftsfihrern nicht die erforderli-
che Rechtssicherheit zu bieten vermag.240 Ferner ist zu bertcksichtigen, dass die
Formel wegen ihrer Komplexitit?4! zu erheblichen praktischen Anwendungs-
schwierigkeiten gerade fuir KMU fihren wirde. Intention des SUP-
Richtlinienentwurfs ist es jedoch, zu Vereinfachungen und Flexibilitdt beizutra-
gen.?#2 Musste der Geschiftsfithrer vor jedem Handeln die vier kumulativ er-
forderlichen Voraussetzungen der Rogenblum-Doktrin prifen, wirde dies zu
einer Beschrinkung und Behinderung seiner unternehmerischen Titigkeit fith-
ren. Ein schnelles, flexibles Handeln wire ihm nicht mehr méglich. Die Rogen-
blum-Formel ist aufgrund ihrer Komplexitit somit jedenfalls aus der Perspektive
der KMU keine adiquate Moglichkeit zur Legitimation des Gruppeninteresses
auf europiischer Ebene.

236 Teichmann (Fn. 143), 193.

237 Forum Europaenm Konzgernrecht (Fn. 141), 704.

238 Vgl. Bericht der Reflection Group (Fn. 81), 62.

239 Forum Europaenm Kongernrecht (Fn. 141), 708 ff.; a.A. Habersack, Europiisches Gesell-
schaftsrecht im Wandel — Bemerkungen zum Aktionsplan der EG-Kommission betref-
fend die Modernisierung des Gesellschaftsrechts und die Verbesserung der Corporate
Governance in der Europiischen Union, NZG 2004, 1 (8).

240 Vgl. Conac (Fn. 145), 218; Teichmann (Fn. 143), 195.

241 Vgl. hierzu Tholen (Fn. 31), 223,

242 Vgl. SUP-Richtlinienentwurf (Fn. 1), 2.
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cc) Business judgement rule

Eine andere Gestaltungsvariante wire die Normierung einer business judgement
rule, die dem Geschiftsfihrer ein unternehmerisches Ermessen eroffnet, inner-
halb dessen es ihm ermdoglicht wird, das Gruppeninteresse miteinzubezichen.
Das Konzerninteresse wire hierbei nicht die alleinige Leitungsmaxime, sondern
ein bertcksichtigungsfihiger Aspekt unter vielen.?+3

dd) Kritik

Fir die Etablierung einer business judgement rule spricht, dass sich die Vorausset-
zungen, nach denen sich die Grenze zwischen dem zwingend zu beachtenden
Eigeninteresse und dem zuldssigerweise einzubezichenden Konzerninteresse
bestimmt, nicht abstrakt-generell bezeichnen lassen.?* Inwiefern eine Privalenz
des Gruppeninteresses moglich ist, ist vielmehr eine einzelfallabhingige unter-
nehmerische Entscheidung.?4> Ferner ist die business judgement rule in ihren
Grundzigen den meisten Rechtsordnungen vertraut, was cine Einigung der
Mitgliedstaaten auf europiischer Ebene etleichtern dirfte.24¢

Gegen die Normierung einer business judgement rule lisst sich jedoch einwenden,
dass der Geschiftsfithrer der Regelung aus Griinden der Rechtssicherheit und
Konzern-weiten Einheitlichkeit klar entnehmen kénnen muss, unter welchen
Voraussetzungen er das Gruppeninteresse berticksichtigen darf. Eine General-
klausel konnte hingegen wiederum zu ciner divergierenden Auslegung durch die
nationalen Gerichte fihren. Zwar bestehen zwischen den einzelnen Rechtsord-
nungen hinsichtlich der Grundwertungen keine fundamentalen Unterschiede.
Zu beachten ist indes, dass viele Mitgliedstaaten eine Unterordnung des Toch-
tereigeninteresses unter das Konzerninteresse bislang noch vollstindig ableh-
nen. Es bestinde folglich die Gefahr, dass die dortigen Gerichte zu einer viel
restriktiveren Auslegung der Generalklausel gelangen wiirden als die Gerichte
der Staaten, die das Gruppeninteresse bereits anerkannt haben. Die Divergen-
zen zwischen dem stakebolder- und dem shareholder-Ansatz?*7 bei der Bestimmung
des Gesellschaftsinteresses selbst wiirden diese Rechtsunsicherheiten und Aus-
legungsdifferenzen noch weiter verstirken. Ziel einer konzernrechtlichen Rege-
lung ist es jedoch, den Gesellschaftsorganen einen safe harbour bei ihren Ent-

243 Drygala (Fn. 140), 203.

244 Teichmann (Fn. 143), 196.

245 Epd.

246 Val. ebd.

247 Siehe hierzu oben Abschnitt IV. 2. a), 5. ).
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scheidungen zu gewihren.?*8 Diese Sicherheit ldsst sich mit der Wertungsoffen-
heit und Konturlosigkeit einer business judgement rule indes nicht erreichen.

ee) Simplifizierte Rozenblum-Formel, EMCA-Vorschlag

Im Ergebnis ist die Rogenblum-Formel fur KMU daher einerseits zu komplex.
Andererseits ist die Moglichkeit einer Unterordnung des Tochtereigeninteresses
zwar eine einzelfallabhingige unternehmerische Entscheidung, deren einzig
klare Grenze bei einer Existenzgefihrdung der Tochtergesellschaft tiberschrit-
ten sein durfte.* Eine business judgement rule lisst jedoch zu weiten Raum fir
divergierende nationale Auslegungen. Keine der beiden Gestaltungsmoglichkei-

ten erscheint somit vorzugswiirdig.

Eine addquate Losung konnte indessen der Vorschlag der Arbeitsgruppe des
Projekts European Model Company Act (EMCA)?0 darstellen. Diese internationale
Forschergruppe hat es sich zum Ziel gesetzt, ein Modellkapitalgesellschaftsge-
setz zu entwerfen, das als Vorbild fir die nationale Gesetzgebung der Mitglied-
staaten dienen soll. In dem bereits veroffentlichten Kapitel 16 (Der Konzern)
wird eine vereinfachte Rogenblum-Formel empfohlen, bei der eine Entscheidung
des Tochtergeschiftsfithrers dann keine Pflichtverletzung darstellt, wenn

* die Entscheidung im Sinne des Gruppeninteresses getroffen wurde und

* der dadurch erlittene Nachteil nicht zu einer Existenzgefihrdung der Toch-
ter fihrt.251

Die Pflicht zur Prifung, ob die erlittenen Nachteile in angemessener Zeit von
der Konzernmutter ausgeglichen werden kénnen, wiirde dem Geschiftsfiihrer
einer hundertprozentigen Tochtergesellschaft folglich nicht auferlegt. Eine
solche Normierung wirde somit zum einen die Komplexitit der Rogenblum-
Formel vermeiden und zum anderen den Tochtergeschiftsfithrer nicht in einer
vergleichbaren Rechtsunsicherheit wie eine business judgement rule belassen. Zu-
gleich bietet dieser Ansatz weniger Einfallstore fiir eine divergierende Ausle-
gung durch die nationalen Gerichte und entspricht mithin besser dem Leitge-
danken der konzernindividuellen Einheitlichkeit. Zwar kann auch der Entwurf

der EMCA-Gruppe keine absolute Rechtssicherheit in dem Sinne gewihrleis-

248 Siehe hierzu oben Abschnitt IV. 3.

249 Teichmann (Fn. 143), 196.

250 Vgl. zum Projekt die Webseite der Arbeitsgruppe:
http://law.au.dk/en/research/projects/european-model-company-act-emca/ (zuletzt
aufgerufen am 20.4.2015).

251 Vgl. Chapter 16, sec. 16 EMCA, abrufbar unter:

http:/ /law.au.dk/fileadmin/Jura/dokumenter/CHAPTER_16_GROUPS_OF_COMP
ANIES.pdf (zuletzt aufgerufen am 20.4.2015).
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ten, dass die nationalen Gerichte stets zu einem tbereinstimmenden Ergebnis
gelangen; ist doch gerade der unbestimmte Rechtsbegriff des Gruppeninteres-
ses auslegungs- und konkretisierungsbediirftig. Ein solches Mall an Rechtssi-
cherheit ist jedoch im Bereich der Konzernleitung, die sehr vielfiltig und unter-
schiedlich ausgestaltet sein kann, ohnehin nicht zu erzielen. Der Entwurf der
EMCA-Gruppe stellt im Ergebnis somit eine adiquate Moglichkeit zur Aner-
kennung des Gruppeninteresses auch auf europdischer Ebene dar und vermag
der Geschiftsleitung einer SUP einen safe barbour bei der Berticksichtigung des
Gruppeninteresses zu gewihren.

Erginzt werden konnte der Vorschlag allerdings noch um die Obliegenheit des
Geschiftsfihrers, die Entscheidung nur auf Grundlage hinreichender Informa-
tionen zu treffen. Zwar beinhaltet auch diese Erginzung einen unbestimmten,
auslegungsbedurftigen Rechtsbegriff. Der Geschiftsfithrer hat es an dieser
Stelle indessen selbst in der Hand, sich gegen kiinftige Rechtsstreitigkeiten zu
sichern, indem er seine Entscheidungen sorgfiltigc dokumentiert.252

7. Gewihrleistung der Einheitlichkeit durch vorgegebenes Auslegungs-
programm

Das Ziel, durch Rechtsvereinheitlichung Rechtssicherheit zu bewirken, kann
jedoch nicht allein durch die Vereinbarung gleichlautender Normen verwirk-
licht werden.?>3 Auch bei der Kodifikation eines Pflichtenkanons wird mit un-
bestimmten Rechtsbegriffen und einzelnen Generalklauseln gearbeitet werden
mussen, um der Vielfalt der Lebenssachverhalte gebithrend Rechnung zu tra-
gen. Somit besteht auch hier die Gefahr, dass die einzelnen Pflichten durch
nationale Gerichte in divergierender Weise ausgelegt werden kénnten. Einer
solchen Tendenz wird man demzufolge zusitzlich mit Verfahrensbestimmun-
gen begegnen missen, die auf eine Angleichung der Rechtsprechung in den
Mitgliedstaaten angelegt ist.2>* Zielfihrend konnte hier ein in der Richtlinie
vorgegebenes, vierstufiges Auslegungsprogramm sein:2%

* Zunichst sollte die jeweilige Norm aus den Leitgedanken der SUP-
Richtlinie heraus unter besonderer Beriicksichtigung der Erwigungsgriinde

ausgelegt werden.

252 Vgl. Teichmann (Fn. 143), 196.

253 Epricke (Fn. 9), 75; Helms (Fn. 7), 162.

254 Vgl. Hommelhoff (Fn. 110), 218.

255 Angelehnt an Helms (Fn. 7), 171 £f.; Hommelhoff (Fn. 56), 2108.
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* Sodann sollten allgemeine Grundsitze des Europiischen Gesellschafts-
rechts heranzuziehen sein, sofern sich solche bei dem gegenwirtigen Stand
des Gemeinschaftsrechts bereits feststellen lassen.256

* Kann die Auslegungsfrage nach diesem Vorgehen noch immer nicht gel6st
werden, so sollte dem Interpreten auf einer nichsten Stufe aufgegeben
werden, die Regelungen der einzelnen mitgliedstaatlichen Gesellschafts-
rechte rechtsvergleichend heranzuziehen.

* Erst auf der letzten Ebene wiren die Gerichte schlieBlich angehalten, auf

das nationale Recht am Registersitz der SUP zuriickzugreifen.

Diese verbindliche Vorgehensweise wiirde eine europaweit einheitliche Ausle-
gung zumindest férdern und die Einheitlichkeit des auf alle Tochtergeschifts-
fuhrer anwendbaren Pflichtenkanons weiter zu verwirklichen helfen.

V. Fazit und Ausblick

Die Einignung Enropas mit den bisherigen Methoden gleicht demr Versuch, ein Omelett zn
backen, obne die Eier zu gerschlagen.
Paul Lacroix

Insbesondere aufgrund der fehlenden Normierung der Organpflichten der
Tochtergeschiftsfihrer und des weitgehenden Verweises auf nationales Recht
vermag der Richtlinienvorschlag im Ergebnis den zentralen Leitgedanken der
konzernindividuellen Einheitlichkeit?>” nicht zu verwitklichen. Ohne einen
europaweit einheitlichen Pflichtenkanon stellt der Entwurf in den Worten
Lacroix’ vielmehr den Versuch dar, ein Omelett zu backen, ohne Eier zu zer-
schlagen. Ein flexibel und rechtssicher einheitlich einsetzbarer Konzernbaustein
kann so nicht geschaffen werden. Die SUP ist in ihrer derzeitigen Konzeption
vielmehr als ,,Dampfer mit 28 verschiedenen Farbanstrichen®?58 zu qualifizieren
und vermag somit die Titigkeit von Unternchmensgruppen nicht zu etleich-

tern.

Dadurch, dass sich hinter der einheitlichen Bezeichnung in Wahrheit 28 ver-
schiedene Gesellschaften mit héchst unterschiedlicher Prigung verbergen, ver-
leiht die SUP in ihrer derzeitigen Ausformung den Unternehmen auch kein
europdisches Label, das Seriositit und ein identititsstiftendes Gemeinschafts-
symbol verkérpert und somit zur Uberwindung bestehender psychologischer

256 Vgl zur Problematik oben Abschnitt IV. 5. f).

257 Vgl. zur SPE: Hommelhoff, Zum Formwechsel bei der Europiischen Privatgesell-
schaft (SPE), in: FS Loewenheim, 2009, 591 (592); ders. (Fn. 179), 269; ders. (Fn. 121),
257, ders./ Teichmann, Der SPE-Formwechsel nach dem schwedischen Kompromissvor-
schlag, in: FS Hopt I, 2010, 849 (850).

258 Vel. zur SPE: Helms (Fn. 5), 373; Hommelhoff/ Helms (Fn. 5), 55.
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Handelshemmnisse beitragen kann. Aufgrund des ,,Etikettenschwindels“2> ist
es dem Rechtsverkehr unméglich zu erkennen, welchem nationalen Recht die
jeweilige SUP unterliegt. Der Entwurf ist somit entgegen seiner Intention,
mangelndes Vertrauen im Wirtschaftsverkehr zu tiberwinden,?0 vielmehr dazu
geeignet, bestehendes Misstrauen noch weiter zu verstirken.

Zudem wirde die SUP durch den weitreichenden Verweis auf nationales Recht
und das fehlende Erfordernis eines grenziiberschreitenden Elements insbeson-
dere hinsichtlich der fehlenden Thesaurierungspflicht (vgl. Art. 16 Abs. 4 S. 1
SUP-RL gegeniiber § 5a Abs. 3 GmbHG)?¢! in unmittelbare Konkurrenz zu
nationalen Rechtsformen treten.2¢2 Folglich ist zu befiirchten, dass beispielswei-
se der deutsche Gesetzgeber einen Dualismus zwischen GmbH und SUP auf
Dauer nicht durchzuhalten vermag.263 Die Reichweite, die einer Harmonisie-
rung der Einpersonengesellschaft mbH in Deutschland zukommen wiirde, lasst
sich bereits daran erkennen, dass derzeit ca. 60 % aller deutschen GmbH als
Kapitalgesellschaften im Alleinbesitz organisiert sind?** und somit von einer
Unitarisierung betroffen wiren. Die Richtlinie hitte demzufolge das Potential
eines ,,trojanischen Pferdes”.265

Eine Harmonisierung zugunsten von Einzelunternchmen ist indes nicht erfor-
derlich, weil die Mitgliedstaaten sich selbst in den letzten Jahren erfolgreich
bemiiht haben, ihr Recht der Privatgesellschaft an die besonderen Belange klei-
ner und mittlerer Unternehmen anzupassen.26¢ Beispielhaft sei an dieser Stelle
Griechenland genannt, das zur Verbesserung der Wettbewerbsfihigkeit des
Landes die neue Rechtsform Idiwtiké Kepoalarovyixé Etaipia (Idiotiki Kefa-
laiouchiki Etairia, dt.: Privatkapitalgesellschaft) etablierte, die auf jegliches Min-
destkapital verzichtet und hinsichtlich etwaiger Auslandstitigkeiten eine engli-
sche Firmierung als ,,Private Company* (P.C.) ermdglicht.2¢’” Eine Harmonisie-

259 Wicke (Fn. 56), 1417.

260 Vgl. SUP-Richtlinienvorschlag (Fn. 1), 2.

261 Vgl. die gesetzliche Riicklagenbildung in anderen Rechtsordnungen: in der italieni-

schen s.r.l, u.a. gem. Art. 2478 i.V.m. Art. 2430 c.c. und in der franzosischen SAS gem.

Art. L. 232-10 C.com.

262 Vel. Drygala (Fn. 117), 496; zur SPE bereits: Hommelboff] Teichmann (Fn. 100), 344.

263 Vol. Beurskens (Fn. 85), 747; Bayer/ Schmidt (Fn. 227), 1223.

264 Vel. Bayer/ Hoffmann, Gesellschafterstrukturen deutscher GmbH, GmbHR 2014, 12

(13).

265 Vgl. Beurskens (Fn. 85), 747.

¢ Hommelhoff (Fn. 110), 220.

267 Vgl. hierzu Tzakas, Die neue griechische Gesellschaftsform fur KMUs — Alternative

Ausformungen von Stammeinlagen als Ersatz fir das fehlende Kapital -, GmbHR

2014, 243 ff.; auch zahlreiche andere Mitgliedstaaten haben ihr Kapitalgesellschaftsrecht

modernisiert, bspw. Deutschland mit Einfithrung der UG durch das MoMiG 2008; die
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rung durch die SUP-RL wirde einen starken Eingriff in die nationalen Rechts-
ordnungen bedeuten und den kreativen Wettbewerb der Gesetzgeber208 weitge-
hend unterbinden. Die SUP in ihrer derzeitigen Prigung stellt demzufolge keine
systemkonforme Erginzung im Wettbewerb der Rechtsordnungen dar. Ange-
sichts der Tatsache, dass im Ergebnis weder ein Bedirfnis nach einer Unitari-
sierung der nationalen Rechtsformen besteht, noch das Bedurfnis der KMU
nach einem europaweit einheitlich einsetzbaren Konzernbaustein erfillt wird,
ist zweifelhaft, inwiefern der Richtlinienentwurf mit dem primirrechtlich in
Art. 5 Abs. 3 EUV verankerten Subsidiarititsprinzip zu vereinbaren ist.26?

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob es nicht vorzugwiirdig wire,
anstelle der SUP das Projekt der SPE wiederzubeleben. Das nationale Recht
wirde so in all seiner gewachsenen Vielfalt belassen.?’0 Stattdessen wirde fiir
Binnenmarkt-weite Aktivititen auf der Ebene des Unionsrechts eine weitere
supranationale Rechtsform zur Verfiigung gestellt.?’! Dies wire ein weitaus
weniger invasiver Weg, um den KMU die Grindung und Leitung von grenz-
tberschreitenden Konzernen zu ermoéglichen.?’? Bezeichnenderweise erachtet
auch die Reflection Group selbst, auf deren Anregung doch das SUP-Projekt zu-
rickzufiihren ist, die SUP lediglich als ,,zweitbeste Losung hinter der SPE.27
Auch die gro3e Koalition hat angekiindigt, sich in Briissel kiinftig wieder fiir
die SPE einzusetzen.?’* Zu hoffen bleibt, dass der europiische Gesetzgeber
dann endlich Eier zerschligt und den KMU das Omelett serviert, auf das sie
bereits seit Jahrzehnten warten: Einen europaweit einheitlich und flexibel ein-
setzbaren Konzernbaustein.

Niederlande durch Schaffung der flex bv sowie Ungarn durch Einfihrung einer ,,klei-
nen® kft; vgl. hierzu Hommelhoff] Teichmann (Fa. 4), 182.

268 Teichmann (Fn. 13), 169.

269 Val. Hommelhoff (Fn. 110), 220.

210 Ebd., 221.

2711 Epd.

212N gl. Dreber (Fn. 118), 972; Hommelboff (Fn. 110), 221.

7 Reflection Group, Response to the European Commission’s Action Plan on Company
Law and Corporate Governance, ECFR 2013, 304 (321); vgl. auch IVerse/ Wirsch, Die
Entwicklung des europiischen Gesellschaftsrechts im Jahr 2013, EuZW 2014, 375
(381).

274 Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD v. 27.11.2013, 19; abrufbar unter:
https://www.cdu.de/sites/default/files/media/dokumente/koalitionsvertrag.pdf (zu-
letzt aufgerufen am 20.4.2015).
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Christoph Grof3"

§ 357 StGB — eine Darstellung des Tatbestandes
und eine Untersuchung iiber dessen
kriminalpolitische Notwendigkeit und moégliche
Gesetzesinderungen

Abstract

Die folgende Arbeit setzt sich mit dem wenig bekannten § 357 StGB auseinan-
der. Aufgrund dieser Norm wird ein (Amts-)Vorgesetzter oder ein Aufsichtsbe-
amter (Abs. 2), der einen Untergebenen zu einer rechtswidrigen Tat im Amt
verleitet oder zu verleiten unternimmt oder eine solche Tat geschehen lisst,
immer als Tidter dieser Tat bestraft. Die Vorschrift soll dabei der besonderen

Verantwortlichkeit des Vorgesetzten Rechnung tragen.

Zunichst wird auf den Tatbestand sowie auf Schwierigkeiten bei der Auslegung
seines Wortlauts eingegangen. Es folgt ecine kriminalpolitische Begutachtung,
bei der insbesondere versucht wird, die niedrigen Fallzahlen zu erkliren. Zu-
dem wird die Frage erdrtert, ob der Tatbestand tberhaupt noch aktuell und
notwendig ist. Dies wird nach einer ausfthrlichen Diskussion schlief3lich bejaht.
AbschlieSend werden mégliche Gesetzesinderungen diskutiert.

*Der Verfasser ist Student der Rechtswissenschaft an der Universitdt Heidelberg. Er
befindet sich zur Zeit im 10. Semester. Dieser Aufsatz basiert auf einer Studienarbeit im
Rahmen eines kriminologischen Seminars zum Thema ,,Korruption® bei Prof. Dr. Dieter
Diiling im Wintersemester 2014/2015.
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I. Einleitung

Das Urteil im Fall Daschner war die letzte relevante und in der juristischen Fach-
literatur diskutierte Entscheidung, bei der es zu einer Verurteilung wegen Ver-
leitung eines Untergebenen zu einer Straftat gem. § 357 Abs. 1 StGB (hier in
Verbindung mit § 240 Abs. 1 StGB) kam.! Das Urteil des .G Frankfurt am Main
aus dem Jahr 2004 ist sicherlich nicht wegen der Anwendung des § 357 StGB
oder der Losung eines darin enthaltenen juristischen Problems berihmt gewor-
den, sondern wegen der Frage, ob man in Ausnahmefillen die Androhung von
Folter einsetzen darf, um ein Menschenleben zu retten. Dennoch ist es als eine
der ansonsten kaum vorhandenen Rechtsprechungsquellen in der einschligigen
Kommentarliteratur zu § 357 StGB wenigstens aufgefithrt.2

Bereits dies zeigt recht eindrucksvoll, wie wenig praxisrelevant § 357 StGB ist.
Auch die in der Strafverfolgungsstatistik als verschwindend gering ausgewiese-
nen Verurteilungszahlen bestirken dies.? Im Folgenden soll zunichst der Tat-
bestand des § 357 StGB genauer dargestellt, im Anschluss daran dieser aus
kriminalpolitischer Sicht, insbesondere hinsichtlich seiner Notwendigkeit, be-
trachtet und sich anbietende Gesetzesinderungen erdrtert werden.

IL. Darstellung des § 357 StGB
1. Allgemeines

Aufgrund des § 357 StGB wird der (Amts-)Vorgesetze (Abs. 1) oder der Auf-
sichtsbeamte (Abs. 2), der einen Untergebenen zu einer rechtswidrigen Tat im
Amt vetleitet oder zu verleiten unternimmt oder eine solche Tat geschehen
lisst (sog. Konnivenz*), immer als Titer dieser Tat bestraft.

Dies gilt auch dann, wenn dieser die fir eine Téterschaft erforderliche Qualifi-
kation nicht aufweist oder sein Verhalten nicht einmal als strafbare Teilnahme

VLG Frankfurt a.M.: Androbung unmittelbaren Zwangs bei polizeilicher Vernehmung — Fall
Daschner, NJW 2005, 692 (693).

2Vgl. Heine/ Weifier, in: Schonke/Schroder, 29. Aufl. 2014, § 357 Ra. 1; Sehmizz, in:
MiuKo-StGB V, 2. Aufl. 2014, § 357 Ra. 8.

3 Zu dieser Einschitzung kommt nahezu das gesamte Schrifttum, vgl. nur Hezne/ Weifter
(Fn. 2), § 357 Rn. 1; Schmitz (Fn. 2), § 357 Ra. 8; Kublen, in: NK-StGB 11, § 357 Rn. 2;
fir genaue Zahlen s. u. Abschnitt ITI. 2.

4 Aus dem Lateinischen: conivere - Nachsicht tiben, ein Versehen oder Vergehen
ungeriigt lassen. Im Ubrigen beschreibt dieser Ausdruck schon nach seiner
Ubersetzung und auch nach der Entstehungsgeschichte der Norm nur diese Variante
des § 357 StGB und nicht den Gesamttatbestand, vgl. Andrews, Vetleitung und
Geschehenlassen 1.S. des § 357 StGB; 1. Aufl. 1996, 91 f.
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nach §§ 26, 27, 30 StGB zu werten ist.>

Die Norm beruht auf dem Grundgedanken, dass vorgesetzte oder beaufsichti-
gende Amtstriger die volle Verantwortung dafiir tragen, dass in ihrem Dienst-
bereich keine rechtswidrigen Taten durch ihre Untergebenen begangen wer-
den.¢

2. Entstehungsgeschichte

Seinen historischen Ursprung findet § 357 StGB in den Vorschriften des All-
gemeinen Preuflischen Landrechts von 1794.7 Dieses sah in Abschnitt 11 20
§ 68 zunichst eine allgemeine Strafschirfung fir Vorgesetzte und ,,Respekts-
personen® vor, die sich eines anderen zur Ausfihrung einer Straftat bedienten.
Ebenfalls in Abschnitt II 20 befanden sich zudem noch die speziellen Vor-
schriften des § 342, der fur den Vorgesetzten, der einen Untergebenen zu einer
Straftat im Dienst verleitete, eine Strafschirfung bis zur Verdoppelung der
Strafe des Untergebenen androhte, und des § 3406, der die Bestrafung des Vor-
gesetzten gleich dem Untergebenen anordnete, wenn er dessen Tat geduldet
hatte.8 Das preulische StGB fasste 1851 diese Normen in § 330 mit der Erwei-
terung auf die versuchte Verleitung zusammen, wobei allerdings die Schirfung
der Strafe fir den Vorgesetzten entfiel.”

Es entstand ein dem heutigen § 357 StGB ihnlicher Tatbestand, der mit mini-
malen Anderungen ins RStGB aufgenommen wurde und im Wesentlichen in
dieser Form bis heute erhalten geblieben ist.!® Nachdem eine mit dem Fehlen
des kriminalpolitischen Bedurfnisses begriindete Gesetzesinitiative zur Strei-
chung des Tatbestandes aus dem Jahr 19621! erfolglos blieb, wurde § 357 StGB
mit dem EGStGB von 197412 unter einer Anpassung an den Sprachgebrauch,
aber ohne inhaltliche Anderungen iibernommen.!3

5 Rogall, in: SK-StGB VI, 8. Aufl. 2013, § 357 Ra. 1.

6 Rogall (Fn. 5), § 357 Ra. 1; Lackner/ Kiihi-StGB, 28. Aufl. 2014; § 357 Rn. 1, Wi/, Die
strafrechtliche Verantwortlichkeit fiir die Verletzung von Aufsichtspflichten — eine
Darstellung gesetzlicher Finzelregelungen und Uberlegungen zur iibergreifenden
strafrechtlichen Erfassung, 1. Aufl. 1998, 45.

7 Will (Fn. 6), 44; Schmitz (Fn. 2), § 357 Ra. 6.

8 Kublen (Fn. 3), § 357 Ra. 1.

9 Ebd., Rn. 1.

10 Rublen (Fn. 3), § 357 Rn. 1; Will (Fn. 6), 44.

11 BT-Drucks. IV/650, 648.

12 BT-Drucks. 7/550, 288.

13 Will (Fn. 6); 45; Schmitz (Fn. 2), § 357 Ra. 8.
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3. Schutzgut

Das Schutzgut des § 357 StGB ist bis heute umstritten. Die herrschende Mei-
nung geht von einem doppelten Rechtsgliterschutz aus.'4 Zunichst soll § 357
StGB die wirksame Kontrolle Untergebener durch vorgesetzte Amtstriger
gewihrleisten und das Vertrauen der Allgemeinheit in die RechtmifBigkeit des
Verwaltungshandeln schiitzen, indem er die Strafbarkeit des Vorgesetzen we-
gen dessen besonderer Verpflichtung, rechtswidrige Taten in seinem Dienstbe-
reich zu verhindern, schirft.’> Daneben soll § 357 StGB, wie bei allen anderen
Formen der Teilnahme, auch diejenigen Rechtsgiiter bewahren, die durch die
jeweilige Haupttat beeintrichtigt werden.!¢

Demgegeniiber will ein Teil der Literatur den Schutzzweck des § 357 StGB nur
auf den uberindividuellen Aspekt des Vertrauensschutzes reduzieren, wobei
aber grofB3tenteils auf eine Begrindung verzichtet wird.!” Manche Autoren fiih-
ren immerhin an, dass § 357 StGB lediglich die rein innenrechtliche Pflichtwid-
rigkeit des Vorgesetzten betreffe, aber gerade nichts tber das Unrecht im Au-
Berverhiltnis aussage, sodass die durch die Haupttat angegriffenen Rechtsgtter
keine Rolle spielen kénnten.!8 Uberzeugend ist diese Restriktion jedoch nicht.

Zunichst einmal dirfte es durchaus Schwierigkeiten bereiten, ein bloBes ,,Ver-
trauen als Rechtsgut im Rahmen einer Straftat zu schiitzen und einen ganzen
Straftatbestand mit einer erheblichen Strafdrohung darauf zu begriinden.’® Auf
dieser Ubetlegung griindet sich auch das entscheidende Argument gegen die
Reduktion auf den Vertrauensschutz: Die Androhung der gegen den Titer
geltenden Strafe kann nur gerechtfertigt sein, wenn § 357 StGB zumindest auch
als besondere Form der Teilnahme an einer fremden Straftat verstanden wird.

Eine im Einzelfall so einschneidende Bestrafung nur aufgrund der Verletzung

4 Kublen (Fn. 3), § 357 Ra. 3.

15 Jeffberger in: SSW, 2. Aufl. 2014, § 357 Rn. 2; Kublen (Fn. 3), § 357 Rn. 3.

16 Gassel/ Dilling, Strafrecht Besonderer Teil 1, Straftaten gegen Personlichkeits- und
Gemeinschaftswerte, 2. Aufl. 2004, § 80 Rn. 1; Sehmitz (Fn.2), § 357 Rn. 2.

17 Otto, Grundkurs Strafrecht, Die einzelnen Delikte, 7. Aufl. 2005, § 100 Rn. 3; Jeschek
in: Leipziger Kommentar zum Strafgesetzbuch IX, 11. Aufl. 20006, § 357 Rn. 1; Wi/l
(Fn. 6), 45.

18 Hoyer, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit innerhalb von Weisungsverhiltnissen,
1. Aufl. 1998, 20 £.; Lackner/ Kiih! (Fn. 6), § 357 Ra. 1.

19 Schmirz (Fn. 2), § 357 Ra. 2; kritisch beztiglich des Gesichtspunkts des
Vertrauensschutzes zur Begriindung eines strafbaren Verhaltens auch Ddlling,
Empfehlen sich Anderungen des Straf- und Strafprozessrechts, um der Gefahr von
Korruption in Staat, Wirtschaft und Gesellschaft wirksam zu begegnen? Gutachten C
fir den 61. Deutschen Juristentag, Verhandlungen des einundsechzigsten Deutschen
Juristentages Band I (Gutachten) Teil C1, 1996, E 111 1a, S. 51.
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einer reinen Innenrechtswidrigkeit oder eines enttduschten Vertrauens wire
vollstindig unverhdltnismiBig und dirfte daher auch nicht angeordnet wer-
den.20 Nur so kann auBerdem — das im Ubrigen unstreitige — Zuriicktreten der
§§ 26, 27, 30 StGB hinter § 357 StGB begriindet werden.?!

4. Deliktsnatur

Auch die Deliktsnatur des § 357 StGB wird unterschiedlich beurteilt. Wahrend
die herrschende Lehre insgesamt von einem echten Amtsdelikt ausgeht,??
mochte ein Teil der Literatur diesbeztiglich differenzieren. Demnach soll § 357
StGB nur dann ein echtes Amtsdelikt darstellen, wenn der Tatbestand die
Strafbarkeit des Amtstrigers begriindet und das Verhalten des Amtstrigers
nicht bereits nach den allgemeinen Teilnahmeregeln strafbar ist.2> Ansonsten
fihre § 357 StGB lediglich zu einer Verschirfung der bereits vorhandenen
Strafbarkeit und sei als unechtes Amtsdelikt zu behandeln.2+

Konsequenzen hat diese Kontroverse im Rahmen der Teilnahme eines Nicht-
amtstrigers an der Tat eines Gibergeordneten Amtstragers. Wihrend bei einem
echten Amtsdelikt § 28 Abs. 1 StGB Anwendung findet, da dort das besondere
personliche Merkmal der Amtseigenschaft strafbegriindend wirkt, gilt bei einem
unechten Amtsdelikt, bei dem die Amtseigenschaft nur strafschirfend ist, § 28
Abs. 2 StGB.

Bei § 28 Abs. 1 StGB kann ein externer Dritter folglich nur Teilnehmer sein,
wohingegen cin externer Dritter im Rahmen des § 28 Abs. 2 StGB aus dem
,,Grundtatbestand zu bestrafen ist.25

Fir cine einheitliche Behandlung als echtes Amtsdelikt und somit fur eine
grundsitzliche Anwendbarkeit des § 28 Abs. 1 StGB wird angefithrt, dass eine
Differenzierung mit § 28 Abs. 2 StGB nicht tbereinstimme. Denn es wiirde
jedenfalls bei einer Anstiftung durch den Vorgesetzten dessen Strafe nicht
durch § 357 StGB geschirft, weil er bereits gemil3 § 26 StGB wie ein Titer zu
bestrafen wire.20 § 28 Abs. 2 StGB wire folglich in dieser Konstellation nicht
anwendbar und man solle auf eine Differenzierung grundsitzlich verzichten.??
Dieses Argument mag zwar mit Blick auf die Hohe der zu erwartenden Strafe

20 Sehmitz (Fn. 2), § 357 Rn. 2; Kublen (Fn. 3), § 357 Rn. 3.
2V Sehmitz (Fn. 2), § 357 Rn. 2; Kublen (Fn. 3), § 357 Rn. 3.
22 Andrews (Fn. 4), 139 ff., (142); Jeschek (Fn. 17), § 357 Ra. 1; O#to (Fn. 17), § 100 Rn. 4.
23 Schmitz (Fn. 2), § 357 Rn. 3; Rogall (Fn. 5), § 357 Rn. 1.
24 Sehmirz (Fn. 2), § 357 Rn. 3; Rogall (Fn. 5), § 357 Rn. 1.
25 Trijg, in: BeckOK-StGB, Ed. 23, Stand: 22.07.2013, § 331 Rn. 1.1.
26 Kublen (Fn. 3), § 357 Ra. 10.
27 Ebd., § 357 Ra. 10.
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nachvollziehbar sein, ist aber letztlich nicht tiberzeugend. Der Amtstriger wird
bei § 357 StGB als Tidter und nicht nur als Anstifter bestraft, was nach Mal3gabe
der dem StGB zugrundeliegenden differenzierenden Beteiligungslehre insge-
samt eine schwerere Sanktion und damit eine Strafschirfung bedeutet.?® Jedoch
fihrt die differenzierende Auffassung, wie nachfolgend erldutert wird, bei der
Sanktionierung zu erheblichen Problemen und Unstimmigkeiten. Sie ist deshalb
im Ergebnis abzulehnen.

Der anschaulichste Fall, bei dem es zu cinem kaum vertretbaren Ergebnis
kommen wiirde und der auch nicht aufgrund von §§ 28 Abs. 1, Abs. 2, 29
StGB als unvermeidbar anzusehen wire,? ist der, bei dem ein Nichtamtstriger
einem vorgesetzten Amtstriger beim Unternehmen der Verleitung seines Un-
tergebenen zu einer Straftat Hilfe im Sinne des § 27 StGB leistet.30 Ist diese
Straftat ein Verbrechen, so wiren zeitgleich mit dem Unternehmen der Verlei-
tung die Voraussetzungen des § 30 Abs. 1 StGB erfillt, sodass nach der diffe-
renzierenden Betrachtungsweise nur ein unechtes Amtsdelikt vorlige.3! Da
beim Gehilfen die Amtstrigereigenschaft fehlt, kime gemil3 § 28 Abs. 2 StGB
nur eine Strafbarkeit nach § 30 Abs. 1 1.V.m. dem jeweiligen Verbrechen, § 27
StGB in Betracht.32 Die Beihilfe zur versuchten Anstiftung ist jedoch nach der
Rechtsprechung und der ganz herrschenden Lehre straflos.33

Stellt die entsprechende Straftat dagegen nur ein Vergehen dar, so kommt § 30
StGB nicht in Betracht, sodass § 357 StGB in diesem Fall nach beiden Ansich-
ten als echtes Amtsdelikt zu betrachten ist. Die Hilfeleistung des Ausstehenden
wire als § 357 i.V.m. dem Vergehen, § 27 StGB zu wiirdigen, da gem. § 28
Abs. 1 StGB eine Strafbarkeit des Teilnehmers ohne Amtseigenschaft moglich
ist, wenn auch gleich seine Strafe zu mildern ist.3* Die differenzierende Auffas-
sung wurde folglich dazu fithren, dass die Teilnahme an der unternommenen
Verleitung bei einem Vergehen strafbar, bei einem Verbrechen aber straflos
wire, was die abgestufte Bewertung der Delikte im StGB ins Gegenteil verkeh-
ren wirde und daher nicht richtig sein kann.?> Diese Probleme umgeht die
herrschende Meinung durch ihre einheitliche Behandlung des § 357 StGB als
echtes Amtsdelikt.

28 Schmirz (Fn. 2), § 357 Ra. 3.
2 So wohl: Schmiry (Fn. 2), § 357 Rn. 3.
0 Vel. Andrews (Fn. 4), 140.
31 Ebd., S. 140.
2 Vgl. Andrews (Fn. 4), 140.
33 So beispielsweise BGHSt 14, 156 f.; Heine/ Weifier (Fn. 2), § 30 Rn. 34.
34 Vel. Andrews (Fn. 4), 140.
3 Ebd., 140.
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5. Tatbestandsmerkmale

a) Tdtereigenschaft
aa) Vorgesetzter im Sinne des § 357 Abs. 1 StGB

Titer des § 357 Abs. 1 StGB kann nur ein ,,Vorgesetzter* sein, wobei dieser
dem Wortlaut zufolge eigentlich kein Amtstriger sein muss. Jedoch gilt nach
ganz herrschender und richtiger Ansicht die Amtstrigereigenschaft, die § 357
Abs. 2 StGB ausdriicklich voraussetzt, fiir den gesamten Tatbestand des § 357
StGB und somit auch fur den Vorgesetzten, da nur dann der depriviligierenden
Ratio dieser Norm Genitige getan wird, die sich aus der besonderen Intensitit
des Angriffs auf die Rechtsordnung begriindet.3¢

Zur Definition des Vorgesetzten ist das Sffentliche Dienstrecht heranzuziehen,
das zwischen dem Dienstvorgesetzten gem. § 3 Abs. 2 BBG und dem sonstigen
Vorgesetzten gem. § 3 Abs. 3 BBG unterscheidet. Ein GroBteil der Literatur
beschrinkt den Vorgesetzten auf den Dienstvorgesetzten im Sinne des §3
Abs. 2 BBG, jedoch ohne diese Einschrinkung zu begrinden oder wenigstens
zu erkliren.’” Diese Auslegungsweise des § 357 StGB ist aber ohnehin nicht
besonders schliissig, da es keinen sachlichen Grund gibt, sonstige Vorgesetzte
im Sinne des § 3 Abs. 3 BBG aus § 357 StGB auszunehmen.

Vielmehr miissen nach dessen Sinn und Zweck all diejenigen als Titer des
§ 357 StGB in Betracht kommen, denen eine Weisungsbefugnis zusteht, was
bei jedem Vorgesetzten im Sinne des Beamtenrechts gegeben ist.38

bb) Amtstriger im Sinne des § 357 Abs. 2 StGB

Als Titer im Rahmen des § 357 Abs. 2 StGB kommt nur detjenige Amtstriger
in Betracht, der nicht zugleich Vorgesetzter im Sinne des § 357 Abs. 1 StGB ist
und dem aufgrund einer besonderen dienstlichen Anordnung die Aufsichts-
und Kontrollbefugnis iiber die Dienstgeschifte ecines anderen Amtstrigers
tbertragen worden ist.?

a) Rechtswidrige Tat im Amt

aa) Amtstrigereigenschaft des Untergebenen

Unstrittig, da durch den Wortlaut eindeutig festgelegt, muss der zu Beaufsichti-

36 Jerouschek, Strafrechtliche Aspekte des Wissenschaftsbetrugs, GA 1999, 416 (432);
Andrews (Fa. 4), 6, Rogall (Fn. 5), § 357 Rn. 7.

37 Vgl. nur: Geppert, Amtsdelikte, JURA 1981, 78 (84); Heine/ Weifter (Fn. 2), § 357 Ra. 2.
38 Jerouschek (Fn. 36), 416 (432); Rogall (Fn. 5), § 357 Rn. 7.

% Rogall (Fn. 5), § 357 Rn. 8; Schmirz (Fn. 2), § 357 Rn. 27.
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gende des § 357 Abs. 2 StGB ebenfalls ein Amtstridger im Sinne des § 11 Abs. 1
Nr. 2 StGB sein. Der herrschenden Meinung zufolge gilt dasselbe auch fir den
Untergebenen des § 357 Abs. 1 StGB. Dafir spricht neben dem Wortlaut (,,Tat
im Amte®) auch die Gleichbehandlung der beiden Absitze des § 357 StGB.40
Manche Autoren lehnen dies allerdings wenig tberzeugend mit dem Argument
ab, dass fur die Verwirklichung des § 357 StGB die (Amts-)Pflichtverletzung als
solche ausschlaggebend sein solle.#! Dagegen ist jedoch einzuwenden, dass nach
der ratio legis des § 357 StGB auch der Untergebene Amtstriger sein muss, da
nur dann das nétige Mall der Gefihrdung des Rechtsgutes erreicht ist.4?

bb) Voraussetzungen der Tat
(1) Tat im Amt

§ 357 StGB setzt sowohl in Absatz 1 als auch in Absatz 2 voraus, dass der Un-
tergebene oder zu Beaufsichtigende eine rechtswidrige Tat im Amt begeht.
Beztiglich dieser Tat, die weder schuldhaft noch strafbar sein muss,*? war es seit
der Entscheidung des BGH** aus dem Jahr 1952 eigentlich allgemein anerkannt,
dass es sich bei der Tat nicht um ein Amtsdelikt im Sinne des 30. (damals 28.)
Abschnitts des StGB handeln muss, sondern jede Tat in Betracht kommt, die in
Austibung des Amtes begangen wird, da sich die Pflicht des Vorgesetzten auch
darauf erstrecke, dass der Untergebene tiberhaupt keine Straftaten begeht.*>

Seit einem erneuten Urteil des BGH vom 17.7.20094¢ herrscht allerdings Un-
klarheit beztiglich der Auslegung dieses Tatbestandsmerkmals.

In dieser Entscheidung ging es um den Leiter der Rechtsabteilung der Berliner
Strallenreinigungsbetriecbe (BSR), einer Anstalt des 6ffentlichen Rechts, der es
unterlassen hatte, einen ihm bekannten Berechnungsfehler zu korrigieren, und
daraufhin wegen Beihilfe durch Unterlassen zum Betrug verurteilt wurde.¥?

Da der Leiter als Amtstriager im Sinne des § 11 Abs. 1 Nr. 2 StGB zu betrach-
ten ist, was der BGH fiir die Mitarbeiter der BSR in der Entscheidung beziiglich

40 Sehmirz (Fn. 2), § 357 Rn. 11; Jefberger (Fn. 15), § 357 Rn. 4.

#So Kublen (Fn. 3), § 357 Rn. 5; Heine/ Weifter (Fn. 2), § 357 Ra. 3.

42 Jerouschek (Fn. 36), 416 (432); Otto (Fn. 17), § 100 Rn. 4.

43 Rogall (Fn. 5), § 357 Rn. 12.

4“4 BGHSt 3, 349 ff.

4 Vgl. nur: BGHSt 3, 349 (351); Roga// (Fn. 5), § 357 Ro. 11.

4 BGH, NJW 2009, 3173 ff.

47 BGH, NJW 2009, 3173 (3174); Biilte, Die Beschrinkung der strafrechtlichen
Geschiftsherrenhaftung auf die Verhinderung betriebsbezogener Straftaten, NZWiSt
2012, 176 (181).
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des betrigenden Haupttiters auch ausdricklich erwihnt und festgestellt hat,*
und es auch gerade seine ausdriickliche Aufgabe war, die gesetzmil3ige Abrech-
nung der Gebiithren zu Gberwachen, hitte der BGH hier eine Strafbarkeit aus
§ 357 StGB zumindest andenken missen. Er hat die Norm aber mit keinem
Satz erwihnt.#® Daraus folgert Bilfe unter Ruckgriff auf eine alte, nur sehr ver-
einzelt vertretene Ansicht, dass der BGH secine frithere Rechtsprechung wo-
moglich aufgegeben habe und als rechtswidrige Tat im Amt nur noch Amtsde-
likte im engeren Sinne, also solche des 30. Abschnitts des StGB ansche, wozu
§ 263 StGB unstreitig nicht geh6rt.? Zur Untermauerung seiner These fihrt
Biilte an, dass der Wortlaut des Gesetzes auf die Uberschrift des 30. Abschnitts
LHotraftaten im Amt® verweise und dass sich nur dann die Stellung des § 357
StGB im Besonderen Teil erkliren lasse.5! Zudem drohe bei einer anderen Aus-
legung eine ,,Entgrenzung® des § 357 StGB, da er zu eciner allgemeinen Straf-
barkeit von Vorgesetzten ohne gesetzliche Milderungsgriinde fiihre.5?

Unabhingig davon, ob der BGH tatsichlich seine Rechtsprechung und damit
auch cine dullerst gefestigte Auslegung des § 357 StGB dndern wollte> oder ob
dessen Nichterwihnung andere Griinde hat, ist die Ansicht und Argumentation
Biiltes nicht tiberzeugend.

Zunichst ist eine ,,Entgrenzung des Tatbestandes aufgrund der sehr geringen
Fallzahlen nur schwer vorstellbar,>* vielmehr droht bei einer eingrenzenden
Auslegung des § 357 StGB dieser vollig in der Bedeutungslosigkeit zu ver-
schwinden. Auch der Verweis auf den Wortlaut ist nicht sondetlich stichhaltig,
da dieser zwar zweifellos eine ,,Straftat™ im Amt im Sinne des § 11 Abs. 1 Nr. 5
StGB voraussetzt, aber keine Eingrenzung auf Straftaten des 30. Abschnitts
(,»,Straftaten im Amt™) beinhaltet.

Dem Gesetzgeber war die weite Auslegung dieses Tatbestandsmerkmals bei der
Anderung des Wortlauts durch das EGStGB 1974 auBerdem bekannt und er

hat offensichtlich keine Biiltes Ansicht entsprechende Formulierung gewihlt.5>

4 Vgl. BGH, NJW 2009, 2900 (2900).
49 Biilte (Fn. 47), 176 (181); Brogat, Uberlegungen zur Amtstrigereigenschaft gemil3
§ 11 I Nr. 2 StGB in Anstalten des 6ffentlichen Rechts und einer Anwendung des § 357
StGB am Beispiel der BSR-Entscheidung des BGH, CCZ 2011, 227 (227, 228).
50 Bijite (Fn. 47), 176 (181).
51 Ebd., 176 (181).
52 Biilte (Fn. 47), 176 (181); dhnlich auch schon Binding, Lehrbuch des deutschen
Strafrechts, Besonderer Teil, Zweiter Band, Zweiter Teil, 1905, § 260, S. 736.
53 Eine konkludente Rechtsprechungsinderung durch bloBe Nichterwidhnung erscheint
doch als sehr weit hergeholt und unwahrscheinlich.
54 So auch: Sehmirz (Fn. 2), § 357 Ra. 10.
55 So auch: Sehmitz (Fn. 2), § 357 Ra. 10; vgl. BT-Drucks. 7/550, 288.
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Entscheidend gegen cine restriktive Auslegung spricht auflerdem, dass es wenig
einleuchtend ist, dass sich ein Vorgesetzter beispielsweise gem. § 357 1. V.m.
§§ 352, 353 StGB wegen ciner Verleitung zu einer Gebthren- oder Abgaben-
tberhebung strafbar machen kénnte, nicht aber wegen der Verleitung zu einem
Betrug gemill § 263 StGB, obgleich die Differenzierung zwischen diesen bei-
den Vorschriften von Zufilligkeiten der gesetzlichen Ausgestaltung einzelner
Entgelte abhingen kann.>¢

(2) Vorsitzlich oder fahrlissig

Eine vorsitzliche Tat des Untergeben gentigt in jedem Fall den Anforderungen
des § 357 StGB. Sehr strittig ist allerdings, ob es fiir § 357 StGB auch ausreicht,
wenn der Untergebene lediglich fahrlissig oder sogar gutgliubig, d.h. nicht
einmal fahrlissig, gehandelt hat. Ohne Begrindung werden diese beiden ver-
schiedenen Situationen in der Literatur hiufig gleich behandelt.>” Es empfichlt
sich jedoch eine differenzierende Betrachtungsweise.

(3) Fahrldssige Haupttat

Beziiglich einer fahrlissigen Haupttat des Untergeben nimmt die ganz herr-
schende Meinung cine Geeignetheit an.

Der kleine Teil der Literatur, der der fahrlissigen Haupttat die Tauglichkeit
abspricht, untermauert diese These mit dem Argument, dass eine solche weite
Auslegung des § 11 Abs. 1 Nr. 5 StGB kriminalpolitisch nicht notwendig sei,
und dass § 357 StGB zudem seinem Sinn und Zweck nach eine Teilnahme des
Vorgesetzten als Téterschaft erfassen soll und deswegen dort nicht in Betracht
kommen kénne, wo eine Teilnahme nicht méglich sei.’® Sonderlich Gberzeu-
gend ist diese Auffassung nicht.

Zum einen steht der Wortlaut des § 11 Abs. 1 Nr. 5 StGB einer weiten Ausle-
gung offen, was selbst die Mindermeinung anerkennt, da der Tatbestand eines
Strafgesetztes gemill § 15 StGB selbstverstindlich in bestimmten Fillen auch
fahrldssig verwirklicht werden kann.>

Zudem spricht ein Vergleich mit den §§ 26, 27 StGB fir eine weite Auslegung,
da das Gesetz bei § 357 StGB keine ,,vorsitzlich rechtswidrige Haupttat® vo-
raussetzt und somit impliziert, dass das Vorsatzmerkmal nicht zwingend not-

56 Schmitz (Fn. 2), § 357 Ra. 10.

57 Vgl. nur Heine/ Weifier (Fa. 2), § 357 Ra. 9; Kindhéuser, Leht- und Praxiskommentar
zum Strafgesetzbuch, 4. Aufl. 2010, § 357 Rn. 4.

58 Schmitz (Fa. 2), § 357 Ra. 13; O#to (Fn. 17), § 100 Ra. 5; Argz/ Weber, Strafrecht
Besonderer Teil, 1. Aufl. 2000, § 49 Rn. 106.

% Andrews (Fn. 4), 31.
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wendig ist.?0 Die Gegenansicht verkennt in diesem Punkt zudem die Ratio des
§ 357 StGB. SchlieBlich soll dieser nicht nur die allgemeinen Teilnahmeregeln
fir den Vorgesetzten verschirfen, sondern vor allem den Vorgesetzten dazu
verpflichten, rechtswidrige Taten in seinem Dienstbereich zu verhindern.®! Eine

Ausklammerung von Fahrlissigkeitstaten ist weder gerechtfertigt noch ange-
bracht.

(4) Gutgldubige Haupttat

Schwieriger zu beurteilen ist der Fall, dass dem Untergebenen nicht einmal ein
Fahrlassigkeitsvorwurf gemacht werden kann, da er zum Beispiel in gutem
Glauben handelt. Diese Situation wird, wie bereits geschildert, in der Literatur
hidufig nicht als eigenstindige Konstellation behandelt, sondern im Rahmen der
tauglichen Fahrldssigkeitstat mit denselben Argumenten erértert.6?

Falls ein Unterschied angedeutet sein kénnte, so findet sich lediglich ein Hin-
weis darauf, dass hier hidufig zugleich eine vorrangige mittelbare Titerschaft
vorliege, dass die Fille aber ansonsten anscheinend gleich zu bewerten seien.63
Da die bei der Fahrlissigkeitstat vorgebrachten Argumente hier nur sehr be-
dingt Uberzeugen, ist eine genauere Betrachtung nétig. Zwar wiirde der Zweck
des § 357 StGB auch hier eine Einbezichung solcher Taten nahelegen, aller-
dings ist diese im Hinblick auf § 11 Abs. 1 Nr. 5 StGB schlicht nicht méglich.
Wenn nimlich der Untergebene nicht einmal fahrldssig handelt, so begeht er
gar keine Straftat im Sinne der §§ 11 Abs. 1 Nr. 5, 12 StGB, sodass auch ein
Rickeriff auf den Vorgesetzten tber § 357 StGB de lege lata nicht méglich sein
kann.®* Alles andere wire ein Versto3 gegen § 1 StGB, Art. 103 Abs. 2 GG.

Zumal in einem solchen Fall, wie auch von der herrschenden Meinung zuge-
standen, regelmiBig auch eine vorrangige mittelbare Tiéterschaft gegeben sein
wird, sodass nach herrschender Meinung § 357 StGB ohnehin nicht anwendbar
wire.%> Fur die Fille, bei denen auch eine mittelbare Titerschaft mangels Vor-
liegens der fiir den Tatbestand nétigen Titerqualititen ausscheidet, besteht
allerdings unwidersprochen eine unnétige Strafbarkeitsliicke, die aber nur durch
den Gesetzgeber geschlossen werden kann.

0 _Andrews (Fn. 4), 32; Rogall (Fn. 5), § 357 Rn. 12.

1 Andrews (Fn. 4), 32; Rogall (Fn. 5), § 357 Rn. 12; Geppert (Fn. 37), 84.

92 Vgl. Kublen (Fn. 3), § 357 Rn. 6; Geppert (Fn. 37), 84.

03 So bspw. in: Roga// (Fn. 5), § 357 Rn. 12; Heine/ Weifer (Fn. 2), § 357 Rn. 9.

04 Schmitz (Fn. 2), § 357 Ra. 14; Andrews (Fn. 4), 34.

6 Zum Vorrang der mittelbaren Titerschaft s.u. Abschnitt IL. 7., Schmitz (Fn. 2), § 357
Rn 13.
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(5) Begangene Tat im Sinne des § 357 Abs. 2 StGB

Probleme mit dem Wortlaut des Gesetzes ergeben sich auch bei § 357 Abs. 1
StGB. Anders als in Absatz 1 spricht das Gesetz dort von eciner ,,begangenen
Tat“ des Kontrollierten oder Beaufsichtigten, sodass sich das Problem ergibt,
ob nach Absatz 2 auch die versuchte Verleitung strafbar ist. Die herrschende
Lehre interpretiert die ,,begangene® Tat als ,zu begehende Tat”, um eine
Gleichstellung von Absatz 1 und Absatz 2 zu ermdglichen und um Strafbar-
keitslicken zu schlieBen bzw. kriminalpolitischen Bedurfnissen zu entspre-
chen.®6 Dabei ist dieser Auffassung zuzugestehen, dass ihre Gesichtspunkte
durchaus sinnvoll sind und der Wortlaut des Gesetzes diesbeztiglich tatsichlich
nicht sonderlich einleuchtend ist, da es inhaltlich eigentlich keinen Grund gibt,
die erfolglose Verleitung in Absatz 2 nicht zu berticksichtigen.

Auf der Basis der geltenden Gesetzeslage verwundert diese Ansicht dennoch,
da sie den zwar schwer nachvollziehbaren, aber an dieser Stelle absolut eindeu-
tigen Wortlaut, der die dullerste Grenze einer méglichen Auslegung bildet, ein-
fach zu ignorieren scheint.” Die herrschende Lehre verstofit somit gegen § 1
StGB und Art. 103 Abs. 2 GG und ist deshalb abzulehnen.

a) Tathandlungen
aa) Verleiten

Unter dem Verleiten ist das erfolgreiche Bestimmen des anderen zu einer
rechtswidrigen Tat zu verstehen, worunter vor allem die Anstiftung und die nur
aufgrund fehlender Titerqualifikationen nicht gegebene mittelbare Téterschaft
fallen.®8 Dabei ist jede Art der Einwirkung umfasst, sodass auch der Streit um
die Voraussetzungen des Bestimmens im Rahmen von § 26 StGB irrelevant
1st.09

bb) Unternehmen der Verleitung

§ 357 Abs. 1 Var. 2 StGB beinhaltet in Verbindung mit § 11 Abs. 1 Nr. 6 StGB
die versuchte Verleitung, also das erfolglose Bestimmen eines anderen. Anders
als bei § 30 Abs. 1 StGB gilt dies auch fiir Vergehen.

66 Zieschang in: Leipziger Kommentar zum Strafgesetzbuch, XIII; 12. Aufl. 2009, § 357
Ra. 11; Heine/ Weifer (Fn. 2), § 357 Ra. 6; Kublen (Fn. 3), § 357 Ra. 6; Fischer,
Strafgesetzbuch und Nebengesetze, 57. Aufl. 2009, § 357 Rn. 4; Otto (Fn. 17), § 100
Rn. 6.
67 Joecks, Studienkommentar zum Strafgesetzbuch, 8. Aufl. 2009, § 357 Rn. 4; Schmitz in
(Fn. 2), § 357 Rn. 16, zu einer méglichen und sinnvollen Gesetzesinderung s.u.
Abschnitt IV.1.
08 Schmitz (Fn. 2), § 357 Rn. 18, 19; Jeschek (Fn. 17), § 357 Rn. 6.
9 Schmitz (Fa. 2), § 357 Ra. 18; Heine/ Weifer (Fn. 2), § 357 Ra. 5.
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cc) Geschehenlassen

Das Geschehenlassen (die sogenannte Konnivenz) bezeichnet das unterlassene
Einschreiten gegen Straftaten eines Untergebenen. Der Sache nach handelt es
sich also eine Beihilfe durch Unterlassen, die als Taterschaft bestraft wird.”?
Hierbei wird eine tber die Stellung als Dienstvorgesetzter oder Beaufsichtigen-
der hinausgehende Garantenstellung im Sinne von § 13 StGB nicht bendtigt.”!
Wie bei unechten Unterlassungsdelikten setzt § 357 Abs. 1 Var. 3 StGB voraus,
dass es dem Vorgesetzten oder Aufsichtsbeamten rechtlich und tatsichlich
moglich gewesen ist, die rechtswidrige Tat zu verhindern.”

Umstritten ist, ob die fakultative Strafmilderung des § 13 Abs. 2 StGB im Rah-
men von § 357 Abs. 1 Var. 3 StGB anwendbar ist.

Wihrend ein Teil der Literatur dies ohne wirkliche Begriindung annimmt,’3
lehnt die wohl herrschende Meinung eine Anwendbarkeit zu recht ab, da § 357
StGB gerade das Ziel und den Zweck verfolgt, dem Vorgesetzten eine Beru-
fung auf etwaige Strafmilderungsgriinde zu versagen.’

Liegt cine weitere (Schutz-)Garantenstellung des Vorgesetzten beztglich des
von seinem Untergebenen angegriffenen Rechtsguts vor, so ist dieser nach dem
jeweils verwirklichten Strafgesetz in Verbindung mit § 13 StGB und nicht nach
§ 357 StGB zu bestrafen.’> Auch in diesem Zusammenhang bereitet § 13 Abs. 2
StGB Schwierigkeiten. Wihrend ein Teil der Literatur eine Anwendung fir
nicht sachgerecht erachtet, da es den Vorgesetzten nicht privilegieren dirfe,
dass er aus einem weiteren Grund zur Verhinderung von Rechtsgutsangriffen
durch seine Untergebenen verpflichtet ist,’® nimmt eine andere Auffassung
dieses Ergebnis als gegeben hin und méchte mogliche Unstimmigkeiten dar-
tber 16sen, dass die fakultative Milderungsmoglichkeit nach § 13 Abs. 2 StGB
restriktiv gehandhabt wird.”7 Daher dirfte es in der Praxis selten zu unter-
schiedlichen Ergebnissen kommen.

Nach ganz herrschender Meinung erfasst das Geschehenlassen auch die aktive

Beihilfe, da der Vorgesetzte unabhingig von seiner aktiven Teilnahme stets

70 Zieschang (Fn. 66), § 357 Rn. 12; Heine/ Weifer (Fn. 2), § 357 Ra. 7; Andrews (Fn. 4), 93.
U Kublen (Fn. 3), § 357 Ra. 8; Kindhiuser (Fn. 57), § 357 Rn. 9.
72 Zieschang (Fn. 60), § 357 Rn. 12; Schmitz (Fn. 2), § 357 Ra. 21.
73 So beispielsweise Kublen (Fn. 3), § 357 Rn. 12.
74 Rogall (Fn. 5), § 357 Ra. 16; Schmitz (Fa. 2), § 357 Ra. 8; Arzt/ Weber (Fn. 58), § 49
Rn. 107.
7> Rogall (Fn. 5), § 357 Rn. 16; Schmitz (Fn. 2), § 357 Rn. 8.
76 Rogall (Fn. 5), § 357 Rn. 16.
77 Kublen (Fn. 3), § 357 Rn. 15.
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auch zur Verhinderung von Straftaten verpflichtet ist.”®

d) Subjektiver Tatbestand

Hinsichtlich des subjektiven Tatbestandes geniigt Eventualvorsatz.

6. Teilnahme

Bei § 357 StGB ist Teilnahme nach allgemeinen Regeln nétig, wobei dies, wie
bereits dargelegt, auch fir einen Nichtbeamten gilt, dessen Strafe dann aller-
dings gem. § 28 Abs. 1 StGB zu mildern ist.”

7. Versuch, Riicktritt und titige Reue

Mangels gesetzlicher Regelung ist das versuchte Geschehenlassen nicht straf-
bar. Uber § 357 Abs. 1 Var. 2 in Verbindung mit § 11 Abs. 1 Nr. 6 StGB erfasst
der Tatbestand aber zumindest den Versuch des Verleitens.

Somit dringt sich die Frage auf, ob ein Rucktritt oder gegebenenfalls eine ana-
loge Anwendung der titigen Reue méglich sind.

a) Riicktritt gem. § 31 StGB analog
Einer analogen Anwendung des § 31 StGB auf § 357 Abs. 1 Var. 2 StGB ist

entschieden entgegenzutreten, da hier aufgrund der Eigenstindigkeit der Norm

und der Erfassung der versuchten Verleitung zum Vergehen keine ,,klassische®
versuchte Teilnahme im Sinne des § 30 Abs. 1 StGB vorliegt.80

b) Riicktritt gem. § 24 Abs. 2 StGB analog

Die noch herrschende Ansicht verneint bei § 357 Abs. 1 Var. 2 .V.m. § 11
Abs. 1 Nr. 6 StGB generell die Méglichkeit einer analogen Anwendung der
Ricktrittsregeln des § 24 Abs. 2 StGB. Dazu fihrt sie an, dass aufgrund des
Wortlauts des § 11 Abs. 1 Nr. 6 StGB mit dem versuchten Verleiten der Tatbe-
stand vollendet sei, sodass ein Ricktritt denklogisch nicht mehr méglich sei.8!
Durch den Versuch des Verleitens sei auflerdem das tatbestandliche Rechtsgut
der ,,OrdnungsgemifB3heit und Reinheit der Amtsfihrung® schon dann verletzt,
sobald der Vorgesetzte auf den Untergebenen einwirkt.82

Dieses Ergebnis wird von einer sich im Vordringen befindlichen Ansicht neu-

78 Schmitz (Fn. 2), § 357 Rn. 22; Zieschang (Fn. 66), § 357 Rn. 8.

7 Heine/ Weiffer (Fn. 2), § 357 Ra. 10; Kublen (Fa. 3), § 357 Ra. 10.

80 _Andrews (Fn. 4), S. 179; ansonsten wird eine solche Anwendung nicht diskutiert.

81 Kublen (Fn. 3), § 357 Ra. 11; Rogal/ (Fn. 5), § 357 Ra. 20.

82 Vgl. Berz, Die entsprechende Anwendung von Vorschriften tiber die titige Reue am
Beispiel der Unternehmensdelikte, in: FS Stree/Wessels, 1993, 331 (334).
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erdings mit einer nicht zu unterschitzenden Argumentation bestritten. Das
Wortlautargument der herrschenden Meinung wird durchaus Gberzeugend wi-
derlegt, da aus § 11 Abs. 1 Nr. 6 StGB zunichst nur folgt, dass der Versuch
und die Vollendung bestraft werden, aber die Moglichkeit eines strafbefreien-
den Ricktritts nicht ausgeschlossen wird.83 Zudem lisst sich sehr gut vertreten,
dass 357 Abs. 1 Var. 2 StGB kein typischer Fall des Unternehmens ist, sondern
es sich lediglich um einen altertimlich umschriebenen Versuch handelt, da die
vollendete Tathandlung ja bereits durch § 357 Abs. 1 Var. 1 StGB abgedeckt
ist.84 Weiterhin ist durchaus anzuerkennen, dass durch den Versuch der Vetlei-
tung bereits die Reinheit der Amtsfithrung tangiert ist, diese jedoch nicht das
alleinige Schutzgut des § 357 StGB darstellt. Vielmehr soll die Norm den Vor-
gesetzten auch zur Verhinderung von Straftaten verpflichten und die durch den
Untergebenen mittelbar angegriffenen Rechtsgiliter schiitzen.

Gerade die Integritit der durch den Untergebenen beeintrichtigten Rechtsgiiter
kann dabei von erheblichem Interesse sein und im Einzelfall die Reinheit der
Amtsfihrung tberwiegen.

Dem Vorgesetzten sollte die Méglichkeit offen gehalten werden, gem. § 24
Abs. 2 StGB analog strafbefreiend zurtickzutreten, da er so eine erhebliche
Motivation besitzen durfte, zumindest die Ausfithrung der Straftat noch zu
verhindern und dadurch eine noch stirkere Rechtsgutsverletzung abzuwenden.
Diese Motivation sollte nicht unterschitzt werden, da dem Vorgesetzten bei
einer Verurteilung nicht nur eine strafrechtliche Sanktion, sondern auch erheb-
liche dienstrechtliche Konsequenzen drohen. Auch die Gesichtspunkte des
Opfer- und Rechtsgliterschutzes sprechen fiir die Zulissigkeit des Rucktritts bei
§ 357 Abs. 1 Var. 2 StGB.85

¢) Titige Rene

Eine analoge Anwendung der Grundsitze tber die titige Reue, die von man-
chen Autoren gefordert wird,8¢ ist dagegen abzulehnen. Gegen eine Analogie
spricht zum einen, dass sie nach der vertretenen Lésung beziiglich § 24 Abs. 2
StGB nicht nétig ist, und zum anderen, dass der Gesetzgeber bisher keine
Notwendigkeit gesehen hat, eine Vorschrift dhnlich dem § 34 Abs. 2 WStG in
§ 357 StGB einzufithren, sodass eine Analogie dem Willen des Gesetzgebers

83 Sehmirz (Fn. 2), § 357 Rn. 36; Leipold in Anw-StGB, 2011, § 57 Rn. 14; Zieschang
(Fn. 66), § 357 Ra. 14; Wolters, Das Unternehmensdelikt; 1. Aufl. 2001, 319.

84 Andrews (Fn. 4), 178, 90; Eventuell auch Schwitz (Fn. 2), § 357 Rn. 36.

85 So im Ergebnis auch: Lejpold (Fn. 83), § 357 Rn. 14.

86 So bspw.: Berg (Fn. 82), 331 (335); Heine/ Weifer (Fn. 2), § 357 Rn. 11.
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zuwider liefe.87

8. Konkurrenzen

§ 357 StGB hat Vorrang vor den §§ 26, 27, 30 StGB, sodass auch deren Straf-
milderungen entfallen.® Ist der Vorgesetzte an der Tat des Untergebenen als
Mittiter beteiligt, tritt § 357 StGB zuriick, da der Vorgesetzte dann nicht wie
ein Titer, sondern schlechthin als Tdter haftet.3? Nach herrschender Ansicht
verdringt § 357 StGB auch die mittelbare Titerschaft.?0 Die iber die These,
§ 357 StGB erfasse anders als § 33 S. 2 WStG nur die reine Innenrechtswidrig-
keit, begrindete Gegenansicht,?! ist an dieser Stelle unter dem Hinweis auf die
Ratio des § 357 StGB ebenso wie bei der Erérterung des Schutzgutes abzu-

lehnen.92

Bleibt unklar, ob der Vorgesetzte die Tat gemil3 § 357 StGB oder als Titer zu
verantworten hat, so ist eine Wahlfeststellung méglich.?3

Falls die Tat nach § 357 StGB dem Vorgesetzten eine Hehlerei ermdéglichen
soll, so stehen beide Delikte in Tatmehrheit.”* Fir militirische Vorgesetzte sind
die §§ 33, 34 WStG speziellere Normen.?>

9. Rechtsfolge
a) Strafandrobung des § 357 StGB

In § 357 StGB findet sich anders als bei den meisten Delikten des StGB kein
konkreter, von auflerhalb des Deliktes liegenden Umstinden unabhingiger
Strafrahmen. Das Gesetz spricht lediglich davon, dass der Vorgesetzte die fiir
die rechtswidrige Tat (seines Untergebenen) angedrohte Strafe verwirkt hat.
Aus dieser ungewohnlichen Formulierung ldsst sich ausgesprochen deutlich die
Intention des Gesetzgebers entnehmen, den Vorgesetzten wie den Untergebe-
nen zu bestrafen, obwohl nur dieser die rechtswidrige Tat ausgefithrt hat.%

Ohne Zweifel stellt der Rechtsfolgenausspruch des § 357 StGB ecine Strafrah-

87 Vgl.: Rogall (Fn. 5), § 357 Rn. 20; Zieschang (Fn. 66), § 357 Rn. 14.

88 Heine/ Weifer (Fn. 2), § 357 R 1.

89 Kublen (Fn. 3), § 357 Rn. 13.

% Kublen (Fn. 3), § 357 Ra. 14; Zieschang (Fn. 66), § 357 Ra. 14.

o1 Hoyer (Fn. 18), 20, 21.

92 Vgl. Abschnitt II. 3.

93 Rogall (Fn. 5), § 357 Rn. 22.

9 Seit BGHSt, 7, 134 ff. nahezu allgemeine Ansicht; vgl. nur Finke, Das Verhiltnis des
Allgemeinen zum Besonderen Teil des Strafrechts, 1975, 76; Rogal/ (Fn. 5), § 357
Rn. 23; Schmirz (Fn. 2), Rn. 40 — anders noch BGHSt 5, 155.

9 Schmitz (Fn. 2), § 357 Rn. 39.

9 So auch Andrews (Fn. 4), 165.
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menverweisung dar, sodass fur die Festlegung des Strafrahmens des Vorgesetz-
ten auf den Strafrahmen desjenigen Delikts abzustellen ist, dass der Untergebe-
ne verwirklicht hat.%7

Als problematisch erweist sich diese Verweisung jedoch, wenn der Untergebene
lediglich einen Versuch begeht, da sich dann die Frage stellt, ob auf den Straf-
rahmen des vollendeten oder des versuchten Delikts abzustellen ist, wenn bei
dem Untergebenen von der Milderungsmoglichkeit des § 23 Abs. 2 StGB Ge-
brauch gemacht worden ist. Wihrend ein Teil der Literatur hier begriindungslos
auch auf den Vorgesetzten den gemilderten Strafrahmen anwenden will,”® geht
die herrschende Meinung richtigerweise auch in diesem Fall von dem fir die
vollendete Tat geltenden Strafrahmen aus. Dafiir spricht zunichst, dass die
Gegenansicht zu Ergebnissen gelangt, die der Wertung der versuchten Anstif-
tung im Verhiltnis zur Anstiftung zum Versuch im Rahmen des allgemeinen
Teils des StGB zuwiderlaufen.

Gelangt die Tat des Untergebenen ins Ausfithrungsstadium und wird seine
Straftat gem. § 23 Abs. 2 StGB gemildert, so kime diese Strafmilderung auch
dem Vorgesetzten zugute, wohingegen der Vorgesetzte fiir den Fall, dass der
Untergeben die Tat ablehnt, aus dem ungemilderten Strafrahmen bestraft wer-
den wiirde.”? Somit kann es fir ihn gegebenenfalls vorteilhaft sein, wenn ihm
eine Anstiftung zum Versuch und nicht nur eine versuchte Anstiftung gelingt.
Dieses Ergebnis, das an sich schon widersinnig erscheint, da bei einer versuch-
ten Anstiftung die Gefahr fir das beeintrichtigte Rechtsgut deutlich gréer ist,
wird bei einem Vergleich mit dem Allgemeinen Teil des StGB noch weniger
plausibel. Dort findet sich nidmlich bei der versuchten Anstiftung gem. § 30
Abs. 1 S. 2 StGB eine zwingende Milderungsvorsachrift, wihrend diese bei der
Anstiftung zum Versuch gem. § 23 Abs. 2 StGB nur fakultativ ist, sodass also
gerade der die Anstiftung Versuchende besser gegeniiber dem zum Versuch
Anstiftenden gestellt wird.!% Da § 357 StGB auflerdem noch ein im Vergleich
zu den allgemeinen Teilnahmeregeln erh6htes Unrecht erfasst, muss es sich bei

der Strafrahmenverweisung um eine generelle Verweisung auf den Strafrahmen
fir das vollendete Delikt handeln.!01

b) Weitere Sanfktionen

Bei einer Freiheitsstrafe von mindestens sechs Monaten kann das Gericht gem.

97 Ebenfalls: Andrews (Fn. 4), 166; Rogal/l (Fn. 5), § 357 Rn. 22.
98 S0 Jeschek (Fn. 17), § 357 Ra. 13; Heine/ Weifier (Fn. 2), § 357 Rn. 12.
9 Vel. Andrews (Fn. 4), 168.
100 Vel. Andrews (Fn. 4), 168.
101 Sehmitz (Fn. 2), § 357 Rn. 42; Rogall (Fn. 5), § 357 Rn. 22.
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§§ 358, 45 Abs. 2 StGB dem Vorgesetzten fir die Dauer von zwei bis finf
Jahren die Fihigkeit aberkennen, 6ffentliche Amter zu bekleiden. Neben den
strafrechtlichen Sanktionen drohen dem Vorgesetzten auch disziplinarrechtli-
che Konsequenzen, die bei der Strafzumessung zu beriicksichtigen sind. So
fihrt eine Freiheitsstrafe von wenigstens einem Jahr gem. § 41 Abs. 1 S. 1 Nr. 1
BBG oder cine Entscheidung nach §§ 358, 45 Abs. 2 StGB gem. § 41 Abs. 1
S. 2 BBG zum Verlust der Beamtenstellung.102

III. Kriminalpolitische Betrachtung des § 357 StGB

Der Tatbestand des § 357 StGB steht bereits seit geraumer Zeit wegen seiner
geringen Fallzahlen in der Kritik, sodass sich tatsdchlich die Frage stellt, ob ein
kriminalpolitisches Bedirfnis fir seine Existenz besteht.

1. Kriminalpolitisches Ziel des § 357 StGB

§ 357 StGB soll dafiir Sorge tragen, dass vorgesetzte oder beaufsichtigende
Amtstriger dazu verpflichtet werden, Straftaten in ihrem Dienstbereich zu ver-
hindern, sodass die Bevolkerung Vertrauen in die Reinheit der Amtsfithrung
aufbauen kann. Aus diesem Grund werden die allgemeinen Teilnahmeregeln
verschirft und der vorgesetzte Amtstriger als Titer und nicht als Teilnehmer
bestraft, um seine besondere Verpflichtung zu verdeutlichen. Dariiber hinaus
soll wie bei den anderen Formen der Teilnahme auch das mittelbar beeintrich-
tigte Rechtsgut geschiitzt werden. Zusammenfassend liegt das kriminalpoliti-
sche Ziel des § 357 StGB in der in jeder Hinsicht verschirften strafrechtlichen
Verantwortlichkeit des Vorgesetzten.

2. Genaue Darstellung der bekannt gewordenen Fille

Wie bereits angeklungen, ist die Praxisrelevanz des § 357 StGB sehr gering. Im
Folgenden soll diese bislang noch nicht bewiesene Behauptung genauer aufge-
schlisselt und mit Zahlen der vergangenen zwolf Jahre belegt werden.

Da der Tatbestand in der polizeilichen Kriminalstatistik (PKS) nicht separat,
sondern nur in Verbindung mit allen Amts-, Korruptions- und Wettbewerbsde-
likten gefithrt wird,!93 kann zur Erfassung von Fallzahlen nur auf die Strafver-
folgungsstatistiken (SVS) zurtickgegriffen werden. Den dortigen Angaben zu-
folge gab es im Jahr 2002 lediglich eine, im Jahr 2004 vier, im Jahr 2005 er-

staunliche 38 und im Jahr 2006 wieder nur zwei Verurteilungen.194 Sehr unter-

102 Im jeweils einschlidgigen Landesrecht finden sich entsprechende Vorschriften; vgl.
§ 24 BeamtStG; im weiteren Verlauf dieser Arbeit wird nur noch auf das BBG
verwiesen.

103 Vel. PKS 2013, 31.

104 Vel. SVS 2002, 34; SVS 2004, 42; SVS 2005, 42; SVS 2006, 42.
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schiedlich ist allerdings die Sanktionierungspraxis in diesen Fillen. Die in den
SVS 2002 und 2004 aufgefiihrten Fille wurden allesamt mit einer Geldstrafe
zwischen 31 und 90 Tagessitzen beendet.!95 Demgegentiber bekamen alle 38
Verurteilten aus dem Jahr 2005 cine Freiheitsstrafe, die zum Teil allerdings
noch zur Bewihrung ausgesetzt werden konnte.106

Auffillig hierbei ist, dass ausweislich der SVS in keinem dieser Fille von der
Moéglichkeit des §§ 358, 45 Abs. 2 StGB Gebrauch gemacht wurde.!07

Eine mogliche, wenn auch nicht sonderlich Gberzeugende Erklirung kénnte
sein, dass es die Gerichte schlicht nicht fir nétig befunden haben, da gemil3
§ 41 Abs. 1 8. 1 Nr. 1 BBG der Verlust des Beamtenstatus bei einer Freiheits-
strafe von mehr als einem Jahr, was fiir einen Grofiteil der Fille zutraf, automa-
tisch eintritt. Vielleicht zeigt diese Zahl auch nur eindrucksvoll, wie restriktiv
die deutschen Gerichte mit § 45 Abs. 2 StGB umgehen.108

Die zwei Prozesse aus dem Jahre 2006 endeten einmal mit einer Freiheitsstrafe
zwischen neun und zw6lf Monaten auf Bewihrung und einmal mit einer Frei-
heitsstrafe von zwei bis drei Jahren.!? In beiden Fillen wurde dabei der Verlust
der Amtsfihigkeit gem. §§ 358, 45 Abs. 2 StGB angeordnet.!? Seit 2007 wird
§ 357 StGB in der SVS nicht mehr gelistet, wobei sich kein Hinweis darauf
findet, dass von einer Auflistung aus bestimmten Grinden abgesehen wurde,
sodass wohl tatsichlich davon ausgegangen werden muss, dass es keinen ge-
richtlich entschiedenen Fall zu diesem Tatbestand mehr gab.

3. Art der begangenen Haupttaten

Empirische Aussagen tber die Art der von dem jeweiligen Untergebenen be-
gangenen Haupttaten sind ebenfalls kaum zu treffen.

Mangels aussagekriftiger Statistiken, genauerer Untersuchungen und auch auf-

grund der duBlerst kleinen Zahl ver6ffentlichter Fille lassen sich simtliche The-

105 SVS 2002, 194; SVS 2004, 208.

106 Hin Angeklagter bekam eine Freiheitsstrafe zwischen neun Monaten und einem Jahr
auf Bewihrung, 22 Angeklagte wurden zu einer Haftstrafe von einem bis zwei Jahren
verurteilt, von denen 18 zur Bewihrung ausgesetzt wurden. Zudem wurde tUber sieben
Angeklagte eine Freiheitsstrafe zwischen zwei und drei Jahren, Giber vier Angeklagte
eine Freiheitsstrafe zwischen drei und fiinf Jahren und Gber weitere vier Angeklagte
eine Freiheitsstrafe zwischen funf und zehn Jahren verhingt; vgl. SVS 2005, 163.

107 Vgl. SVS 2005, 324 f.

108 Zur restriktive Handhabe des § 45 Abs. 2 StGB vgl. A/brecht in; NK-StGB 1, 4. Aufl.
2013, § 45 Rn. 2.

109 SVS 2006, 163.

110 SVS 2006, 324.
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sen nicht belegen. Einen Riickschluss auf die Haupttaten ldsst auch die Betrach-
tung des jeweiligen Strafmalles des nach § 357 StGB verurteilten Vorgesetzten
nach der SVS nicht zu, da die Angaben zu ungenau sind, wenn dort beispiels-
weise nur von einer Freiheitsstrafe zwischen finf und zehn Jahren gesprochen
wird.

In den zwei bekanntesten Urteilen, der Entscheidung des BGH aus dem Jahr
1952 und der Daschner Entscheidung des LG Frankfurts,'! war die Haupttat ein
Mord gem. {§ 211, 212 StGB bzw. eine Notigung nach § 240 StGB. Ein
Schluss dahingehend, dass die Haupttaten des Untergeben vorzugsweise aus
dem Gebiet der Gewalt- bzw. Freiheitskriminalitit stammen, witre aber schon
aufgrund der unzureichenden Datenmenge nicht Giberzeugend.

Abgesehen von Fillen, in denen sich der Vorgesetzte seines Untergebenen
bedient oder diesen unter Androhung beruflicher Konsequenzen vielleicht
sogar zwingt, eine derartige Tat in einem privaten Kontext auszuftihren, ist es
dartiber hinaus nicht einfach, plausible Motivlagen zu finden, in denen es tat-
sichlich zu solchen Taten aus dem Bereich der Gewalt- und Freiheitsdelikte

kame.

Zudem dirfte bei dieser zwar denkbaren, aber in der heutigen Zeit doch eher
seltenen Situation in der Regel zugleich eine mittelbare Tidterschaft kraft Noti-
gungsherrschaft oder sogar kraft Organisationsherrschaft!!? vorliegen, sodass
§ 357 StGB nach herrschender Ansicht ohnehin nicht anwendbar wire.

Vielmehr wird es der Regelfall sein, sofern man hier davon sprechen kann, dass
der Vorgesetzte seinen Untergebenen benutzt, um fir sich allein, mit ihm zu-
sammen oder auch fir das (finanzielle) Wohl der Behérde Vermogens-, Ur-
kunds- oder Korruptionsdelikte zu begehen. Hierbei durften insbesondere die
Betrugs- und Untreuetaten (§§ 263, 266 StGB), Urkundenfilschung (§ 267
StGB) bzw. Falschbeurkundung im Amt (§ 348 StGB), Vorteilsnahme (§ 331
StGB) und Bestechlichkeit (§ 332 StGB) von Relevanz sein.

4. Erklirungsversuch der geringen Fallzahlen

Ein Erklirungsversuch beztiglich der geringen Fallzahlen erweist sich gerade

W Vel. BGHS, 3, 349 ff.; .G Frankfurt a.M., NJW 2005, 692 (693).

112 Der BGH geht seit seinem Urteil in BGHSt 40, 218 (236 f.) von einer sehr weiten
Auslegung dieser Fallgruppe aus. In BGH, NStZ 2008, 89 legt er fest, dass ein
Hintermann, der staatliche, unternehmerische oder geschiftsihnliche
Organisationsstrukturen in dem Wissen ausnutzt, dass durch sein Tun regelhafte
Abldufe ausgel6st werden, auf Grund derer tatbereite Vorderleute zur Tat schreiten,

mittelbarer Titer kraft Organisationsherrschaft sein kann.
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vor dem Hintergrund des BSR-Urteils als nicht einfach, zumal es diesbeziiglich
keine verwertbaren Studien oder dhnliches gibt.

a) Konkurrenzen

Ein Grund fir die wenigen auf § 357 StGB gestitzten Verurteilungen besteht
wohl darin, dass in vielen Fillen der Vorgesetzte beziiglich der Haupttat als
Unterlassungs-, Mittiter oder mittelbarer Titer zu behandeln sein dirfte, sodass
§ 357 StGB in vielen Konstellationen, die er eigentlich erfassen wiirde, konkur-
renzrechtlich verdringt wird.

b) Unkenntnis bzw. Nichtamwendung der Strafnorm

Ein weiterer denkbarer Aspekt fiir die geringe praktische Bedeutung des § 357
StGB konnte schlicht eine auf der Unkenntnis der Norm basierende Nichtan-
wendung des Tatbestands sein. Diese These dirfte in ihrer Konsequenz und
Universalitit sicherlich nicht zu halten sein, aber wenn selbst der BGH den
§ 357 StGB unerkldrbar und ohne ersichtlichen Grund nicht anwendet, obwohl
er passend und somit auch ein héheres Strafmall mdoglich gewesen wire, so
kann sie doch wenigstens angedacht werden. Gerade bei den kleineren (Amts-)
Gerichten koénnte § 357 StGB vielfach schlicht vergessen oder iibersehen wor-
den sein und der (iberlastete) Richter einen von der Tatsachenlage her einfa-
chen Fall nach einer ztigigen Hauptverhandlung der Einfachheit und Schnellig-
keit halber ohne grofiere Gesetzeslektiire tiber §§ 26, 30 oder §§ 27, 13 StGB
gelést haben. In der tblichen juristischen Ausbildungsliteratur wird § 357 StGB
sehr hidufig nicht einmal erwihnt, was sicherlich ebenfalls zur Unkenntnis der
Norm beitrigt. Im Einzelfall kann dieser Ansatz tatsichlich eine Erklirung fir
die wenigen Verurteilungen nach § 357 StGB liefern.

¢) Riickgang der Straftaten mit nationalsozialistischem Hintergrund

Ein in der Literatur angedachter Erklirungsversuch geht dahin, dass § 357
StGB hauptsichlich bei der Verurteilung von nationalsozialistischem Unrecht
bzw. bei Straftaten im Rahmen eines Regimewechsels eine Bedeutung habe, da
bei einer ex-post Betrachtungsweise viele Handlungen von Amtstrigern als
Straftaten eingestuft wirden und deren Vorgesetzte daher als Verleitende oder
zumindest Geschehenlassende gem. § 357 StGB verurteilt werden kénnten.!13

Da diese (verfolgbaren) Taten aber aufgrund der Natur der Sache immer weiter
zuriickgegangen seien, sei es logisch, dass § 357 StGB in der Praxis eine immer

113 So Andrews (Fn. 4), S. 198, 199; Dreber/ Trindle-StGB, 46. Aufl. 1993, § 357 Rn. 1.
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geringere Rolle spielen wiirde.1

Auch wenn die Primisse dieser Auffassung, § 357 StGB wire bei Straftaten im
Rahmen ecines Regierungswechsel bedeutend und es gebe aufgrund der oftmals
bereits verstorbenen oder zumindest verhandlungsunfihigen Verdichtigen
immer weniger Fille, die in einem solchen Rahmen stattfinden wiirden, sicher-
lich nicht falsch ist, so iiberzeugt der Schluss auf die geringen Fallzahlen doch
nur schr bedingt. Zum einen wirde dies im Gegenschluss voraussetzen, dass
§ 357 StGB zur Hochzeit der Verfolgung des nationalsozialistischen Unrechts
eine grof3ere Bedeutung gehabt hitte.

Diesbeziiglich finden sich aber keine Anhaltspunkte. Vielmehr findet sich nur
ein BGH-Fall mit NS-Thematik'!> und auch die sonstige Literatur misst diesem
Punkt iberhaupt keine Bedeutung bei, erwihnt ihn nicht einmal. Zum anderen
finden sich schon viel friher, im Jahre 1905, Hinweise auf die praktische Be-
deutungslosigkeit der Vorschrift''¢ und auch der Gesetzesentwurf aus dem Jahr
1962 geht von einem fehlenden kriminalpolitischen Bedurfnis aus,!'7 obwohl es
zu dieser Zeit noch cine erhebliche Zahl nicht abgeurteilter nationalsozialisti-
scher Straftaten gab.

d) Abschreckungswirkung des § 357 StGB

Auch wenn die Literatur der Abschreckungswirkung von Strafvorschriften
hinsichtlich ihrer Sanktionsschwere im Rahmen der negativen Generalpriventi-
on cher skeptisch gegeniibersteht,'!8 konnte dieser Gesichtspunkt beim Tatbe-
stand des § 357 StGB und seinen Rechtsfolgen durchaus bedeutsam sein. Um
zu erkldren, warum sowohl der Vorgesetzte als auch der Untergebene (Vermé-
gens- und Korruptions-)Delikte im Zusammenhang mit ihrer Amtsstellung
begehen, eignet sich dabei am chesten die Kriminalititstheorie des rational
choice.11

Ihr zufolge wird eine (solche) Straftat dann begangen, wenn der Titer nach
reichlicher Uberlegung zu dem Schluss gelangt, dass er dadurch mehr Vorteile
als Nachteile hat, wobei die erheblichen Rechtsfolgen unstreitig zu den Nach-

14 _Andrews (Fn. 4), 198, 199.
115 Veol. BGHSt 3, 349 ff.
116 Neumeyer, Vetleitung und Konnivenz in: Vergleichende Darstellung des Deutschen
und auslindischen Rechts, Besonderer Teil Band IX, 1. Aufl. 1906, 517 (522).
17 BT-Drucks. IV/650, S. 648.
118 Vel. Gappinger, Kriminologie, 6. Aufl. 2008, § 30 Rn. 57; Kunz, Kriminologie, 6. Aufl.
2011, 287, 288; Radtke in: MUKo-StGB 11, 2. Aufl. 2012, Vorb. §§ 38 ff. Rn. 38.
119 Vel. Becker, Der 6konomische Ansatz zur Erklirung menschlichen Verhaltens,
Deutsche Ubersetzung von Monika Vanberg und Viktor Vanberg, 1. Aufl. 1982, 39 ff;
Meier, Kriminologie, 4. Aufl. 2010, § 3 Rn. 16-18.
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teilen zu zahlen sind.120

Man wird dabei annehmen kénnen, dass sich Amtstriger in rechtlichen Dingen
besser auskennen als der ,,normale” Biirger und dabei insbesondere wissen,
dass sie keine Geschenke oder dhnliches im Amt annehmen dirfen und welche
berufsrechtliche Konsequenzen ihnen drohen. Neben den im Einzelfall doch
massiven Freiheitsstrafen sind dabei vor allem die dienstrechtlichen Konse-
quenzen zu beachten.

Denn im Falle einer Verurteilung von mindestens einem Jahr tritt der Verlust
der Beamtenstellung nach §41 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 BBG automatisch ein, bei
einer Freiheitsstrafe von mehr als sechs Monaten befindet sich dies gemil3 § 41
Abs. 1 S. 2 BBG 1.V.m. §§ 358, 45 Abs. 2 StGB zumindest im Rahmen des
Moéglichen. Dabei verliert der Beamte nicht nur seinen Arbeitsplatz, sondern
grundsitzlich auch simtliche Dienst- und Versorgungsbeziige,'?! was zu einem
enormen finanziellen Schaden fihrt, den bspw. Bestechungsgeld nur in den
allerseltensten Fillen ausgleichen dirfte. Wozu ein solches Handeln fiihren
kann, haben zudem mehrere, in den Medien diskutierte Falle wie der Prozess
um Christian Wulff gezeigt, was auch zu einer Abschreckungswirkung beigetra-
gen haben konnte.

Dazu verfigen Amtstriger in der Regel auch tber ein relativ gutes, gesichertes
Einkommen und bekommen bei Krediten und Versicherungen aufgrund ihres
im Verhiltnis sehr sicheren Arbeitsplatzes oft gute Konditionen, sodass sie
eventuell weniger geneigt sind ein (Vermogens-)Delikt zu begehen, um finanzi-
elle Probleme 16sen oder sich einen lang gehegten Traum erfillen zu kénnen.
Auch wenn, wie spiter noch erldutert, die Aufdeckungswahrscheinlichkeit rela-
tiv gering ist, diirfte die negative Generalprivention in Form der Abschreckung
hier tatsdchlich einmal eine Rolle spielen.

¢) Dunkelfeld

Auch ein betrichtliches Dunkelfeld trigt seinen Teil zu der geringen prakti-
schen Relevanz bei.’22 Uber dessen GroBe lassen sich keine genauen Angaben
machen, zumal es bei § 357 StGB nicht einmal Untersuchungen dazu gibt.

120 Meder (Fn. 119), § 3 Rn. 18.
121 Battis, Kommentar zum Bundesbeamtengesetz; 4. Aufl. 2009, § 41 Ra. 10.
122 Dazu kommt beztglich aller Amts-, Korruptions- und Wettbewerbsdelikte auch die
PKS 2013, 8.
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Jedoch wird man herkémmlich davon ausgehen kénnen, dass das Dunkelfeld in
jedem Fall deutlich gréBer ist als das Hellfeld, also die Anzahl der bekannt ge-

wordenen Fille.123

Zunichst zeugt bereits die wohl tiberdurchschnittlich hohe Aufklirungsquote!2*
von ecinem grofien Dunkelfeld, da man ganz allgemein davon ausgeht, dass eine
hohe Aufklirungsquote zugleich ein groB3es Dunkelfeld nahelegt. Denn in den
Fillen, die tatsichlich aufgedeckt werden, steht sehr schnell ein Tatverdichtiger
fest, jedoch wird nur ein kleiner Teil der Delikte tiberhaupt entdeckt und ge-
langt so ins Hellfeld.!2>

Die niedrige Entdeckungsquote bei § 357 StGB wird vor allem darauf zuriick-
zufthren sein, dass Straftaten nach dieser Vorschrift so gut wie immer nur von
der Polizei vollstindig aufgeklirt werden kénnen, da dafir in der Regel Akten-
einsicht oder Durchsuchungen notwendig sind, die Polizei jedoch gréBte
Schwierigkeiten hat, von solchen Delikten Kenntnis zu erlangen. Haufig funk-
tionieren nidmlich die zur Entdeckung eigentlich nétigen Kontrollmechanismen
in den Behorden nicht, da Dienst- und Fachaufsichten entweder tberhaupt
nicht vorhanden sind oder sich der Dienstvorgesetzte, der sich schliellich nach
§ 357 StGB selbst strafbar gemacht haben kénnte, nicht selbst belasten will.126
Zudem spielen sich die Taten oftmals im Verborgenen ab und sind von vorne-
herein auf Verschleierung ausgelegt, sodass es sehr unwahrscheinlich ist, dass
ein solches Delikt durch staatliche Stellen selbststindig aufgedeckt wird und an
die Oberfliche gelangt.

Dementsprechend kommt der Anzeigebereitschaft Dritter gegentiber Polizei
oder Staatsanwaltschaft gréB3te Bedeutung zu. Doch auch diese ist als dullerst
gering und fir die Strafverfolgung sehr ungiinstig einzuschitzen.

Das liegt zum einen daran, dass es bei vielen Taten in diesem Zusammenhang,
insbesondere bei Bestechungs-, Betrugs- oder anderen Korruptionsdelikten,
hiufig gar kein auf den ersten Blick individualisierbares Opfer gibt oder dieses

123 Vel. Schwind, Kriminologie — Eine praxisorientierte Einfithrung mit Beispielen,

22. Aufl. 2013, § 2 Rn. 66a; Mezer (Fn. 119), § 5 Ra. 60.

124 Ausweislich der PKS 2013, die 357 StGB allerdings nicht gesondert, sondern nur im
Zusammenhang mit allen Amts-, Korruptions- und Wettbewerbsdelikte erfasst, liegt die
Aufklirungsquote bei durchschnittlich 80 %; fur § 357 StGB durfte da nichts anderes
gelten; vgl. PKS 2013, 31.

125 Kreuzer, Kriminologische Dunkelfeldforschung I. Teil: Theorie und Methodik, NStZ
1994, 10; Schwind (Fn. 123), § 2 Rn. 80-82.

126 So beziiglich der Korruptionsdelikte im Allgemeinen: Fiebig/ Junker, Kotruption und
Untreu im 6ffentliche Dienst, Erkennen — Bekimpfen — Vorbeugen, 2. Aufl. 2004,

S. 109, Rn. 90; Ddlling, Grundlagen der Korruptionsbekimpfung in: Handbuch der
Korruptionsprivention, 1. Aufl. 2007, S. 32 Rn. 47.
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zumindest nicht merkt, dass es Opfer einer Straftat geworden ist.

So wird abseits von Unternehmen, die aufgrund von Bestechungen oder Ahnli-
chem einen Auftrag nicht bekommen haben, hiufig die Allgemeinheit Opfer
solcher Taten, wenn sie beispielsweise unter erkauften Genehmigungen leidet,
die so niemals erteilt hitten werden dirfen, oder Steuergelder verschwendet
werden.!?” Ohne ein Opfer im klassischen Sinne fehlt nicht nur der wichtigste
Anzeigeerstatter, sondern auch ein wichtiger Zeuge im spiteren Strafverfahren,
sodass es bei den hiufig auf Verschleierung und Vertuschung basierenden
Straftaten auch zu Beweisproblemen kommt.128

Da sich auch der Titer selbst mangels konkreter Aufdeckungswahrscheinlich-
keit nicht anzeigen wird, kommt es diesbeztiglich vor allem auf andere Mitar-
beiter und Kollegen an, die von den Vorgingen erfahren. Aber auch diese ge-
hen nut in den seltensten Fillen zutr Polizei, wobei die Grunde hierfliir oftmals
sehr dhnlich sein durften. Zum einen mochten die Mitwisser ihre Kollegen
nicht in Bedringnis bringen, da sie sich vor Repressalien innerhalb der Behérde
und vor einer zu ihrem Nachteil eintretenden Verschlechterung des Arbeitskli-
mas furchten.!? Zum anderen ist mit einer solchen Bekanntmachung immer
auch ein Ermittlungsverfahren gegen direkte Vorgesetzte verbunden. Bei des-
sen erfolglosem Ausgang setzt sich der anzeigende Untergebene einem Konflikt
mit dem Dienstvorgesetzte aus, der fir ihn ausgesprochen unangenehm werden
kann. So dirfte dann zum Beispiel die Chance auf eine Beférderung oder ande-
re berufliche Weiterentwicklung, die stark von den Einschitzungen des Vorge-
setzten abhingt, erheblich gemindert sein. Moglicherweise erkennen die nicht
involvierten Personen die strafbaren Handlungen auch nicht als strafwiirdig,
insbesondere wenn es kein direktes Opfer gibt. Denkbar ist auch, dass die Ver-
werflichkeit der Handlung als gering und die Tat als alltdglich und ,,bei dem
geringen Lohn® nachvollziehbar empfunden wird. Eventuell hoffen sie auch
auf ein dhnliches Verhalten der anderen Mitarbeiter thnen gegeniiber, falls sie
einmal selbst rechts- oder ordnungswidrige Taten begehen sollten.

Dementsprechend beruhen Ermittlungsverfahren sehr oft auf Zufillen oder
Pressevertffentlichungen. Dabei ist es bemerkenswert, dass dann, wenn ein
solcher Fall entdeckt wurde, hdufig weitere Straftaten in diesem Rahmen be-

127 Vgl. Ax/ Schneider, Rechtshandbuch Korruptionsbekimpfung, Privention —
Compliance — Vergabeverfahren — Sanktionen — Selbstreinigung, 2. Aufl. 2010, S. 54.
128 So auch fiir Korruption im Allgemeinen: Dd//ing (Fn. 126), S. 35, Rn 51;
Wabnitz/ Janovsky, Handbuch des Wirtschafts- und Steuerstrafrechts, 4. Aufl. 2014,
Kap. 12 Rn. 22.
129 Ao/ Schneider (Fn. 127), S. 54; Dailling (Fn. 126), S. 34 Ra. 50.
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kannt werden, es also eine Art ,,Domino-Effekt* gibt.130 Dies kénnte moglich-
erweise auch die ,,hohe Zahl“ von 38 Verurteilungen aus dem Jahr 2005 erkld-

ren.

Zusammenfassend ldsst sich sagen, dass § 357 StGB aufgrund des regelmifligen
Fehlens klassischer Anzeigeerstatter innerhalb der Kontroll- und Uberwa-
chungsdelikten einzuordnen ist, denen ein erhebliches Dunkelfeld bereits inhi-
rent ist!3!. Allerdings durfte dieses hier durch das Fehlen oder zumindest
schlechte Funktionieren der innerbehérdlichen Uberpriifung und die auch
sonst kaum vorhanden Erkenntnisquellen der Polizei besonders grof3 sein.

5. Kriminalpolitische Notwendigkeit des § 357 StGB

Die dargebrachten Erklirungsansitze konnen zwar erginzend zur Erklirung
der geringen Fallzahlen herangezogen werden, jedoch kénnen diese dadurch
sicherlich nicht vollstindig begriindet werden, sodass tatsichlich von einer
geringen praktischen Notwendigkeit des § 357 StGB ausgegangen werden
muss.!32 Von einem fehlenden kriminalpolitischen Bedurfnis gingen beziiglich
der fast wortgleichen Vorgingervorschrift schon Neumeyer im Jahr 1905 und
auch der E 62 von 1962 aus und forderten eine Streichung des Tatbestandes.!33
Bei der Ubernahme der Norm in das EGStGB 1974 wurde diese Frage einer
spiteren Uberpriifung vorbehalten.!3 Da eine solche Uberpriifung von Seiten
des Gesetzgebers aber seitdem nicht stattgefunden hat, soll sie an dieser Stelle

vorgenommen werden.

Fir eine Streichung wird neben den nicht zu bestreitenden, aber teilweise er-
klarbaren niedrigen Fallzahlen vor allem angefthrt, dass sich quasi alle relevan-
ten Konstellationen im Rahmen des § 357 StGB auch uber die mittelbare T4-
terschaft, allgemeine Teilnahmeregeln oder Unterlassungsstrafbarkeiten erfas-
sen lassen.!3> Bei einer reinen Fixierung des § 357 StGB auf die Tathandlung
des Verleitens wire dieser Auffassung zugute zu halten, dass im Prinzip tatsdch-
lich fast alle denkbaren Fille entweder tber §26 StGB (bei vorsitzlichen
Haupttaten) oder den sowieso vorrangigen § 25 Abs. 1 Var. 2 StGB (bei fahr-

130 So Ddlling (Fn. 126), S. 34, Rn. 50; Bannenberg, Korruption in Deutschland und ihre
strafrechtliche Kontrolle: eine kriminologisch-strafrechtliche Analyse; 2002, S. 255-257.
131 Bezuglich des Begriffs des Kontrolldelikts und des damit einhergehenden
Dunkelfelds vgl. Hettinger, Das Strafrecht als Biittel? — Fragmentarische Bemerkungen
zum Entwurf eines Korruptionsbekdmpfungsgesetzes des Bundesrats vom 3. 11. 1995,
NJW 1996, 2263 (2266).

132 So Schmitz (Fa. 2), § 357 Ra. 8; Will (Fn. 6), 254, 255.

133 Neumeyer (Fn. 116), 517 (522); BT-Drucks. IV /650, 648.

134 BT-Drucks. 7/550, 288.

135 So Schmitz (Fa. 2), § 357 Ra. 8; Will (Fn. 6), 254, 255.
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lissigen Haupttaten) 16sbar sind.

Dartber hinaus begriindet § 357 StGB nach der hier vertretenen Ansicht auch
keine Strafbarkeit des Vorgesetzten bei einer gutgliubigen Tat seines Unterge-

benen.

Ein mdgliches, wenn auch weniger starkes Argument gegen diese Auffassung
wire die Tatsache, dass der Vorgesetzte eben als Tdter und nicht nur als Teil-
nehmer gem. § 26 StGB verurteilt werden soll, um seine persoénliche Schuld
deutlich zu machen. Denn nach dem differenzierten Teilnahmesystems des
deutschen Strafrechts stellt eine Téterstrafe im Vergleich zu einer Teilnehmer-
strafe eine schirfere Sanktion dar.136

Auch beziiglich der versuchten Verleitung und des Geschehenlassens, bzw. der
§§ 30 Abs. 1, 27, 23 StGB vermogen die obige Ansicht und eine Streichung des
§ 357 StGB letztlich nicht mehr zu Gberzeugen. Zunichst ist festzustellen, dass
auch §§ 30 Abs. 1, 27, 23 StGB im Gegensatz zu § 357 StGB vorsitzliche
Haupttaten voraussetzen, hier aber die Beteiligung bei fahrlissigen Taten nicht
einfach ber eine mittelbare Titerschaft gelost werden kann, sodass insbeson-
dere die Beihilfe durch Unterlassen zu einer fahrlissigen Tat nicht mehr straf-

bar wire.

Zudem erfasst § 30 Abs. 1 StGB nur Verbrechen, was sich hier als problema-
tisch herausstellt. Wie bereits oben hervorgehoben, stellen die meisten Delikte
in diesem Zusammenhang nimlich nur Vergehen dar (§§ 263, 266, 267, 331,
332, 348 StGB). Wenn der untergebene Beamte das Begehen der Straftat ab-
lehnt, was durchaus realistisch erscheint, wire der Vorgesetzte in all diesen
Fillen straflos. Dies widerspricht aber in eklatanter Weise dem Schutzgut der
Reinheit der Amtsfihrung, das allen Amtsdelikten eigen ist und den Vorgesetz-
ten schirfer haften lassen soll, als dies im allgemeinen Teil des StGB der Fall
wire.!3” Zudem kidme dem Vorgesetzten die obligatorische Strafmilderung des
§ 30 Abs. 1 S. 2 StGB zugute, sodass der Bereich des § 41 Abs. 1 Nr. 1 BBG in
weniger Fillen erreicht werden wirde. Dies ist angesichts der eher zuriickhal-
tenden Anwendung der §§ 358, 45 Abs. 2 StGB ebenfalls nicht erstrebenswert,
da ein solcher Beamter im Staatsapparat nicht tragbar ist und der Verlust der
Beamtenstellung méglicherweise abschreckend wirkt.

Dieselbe Strafmilderungsproblematik stellt sich bei der Beihilfe durch Unterlas-
sen, auf die ohne das Geschehenlassen im Sinne des § 357 StGB zuriickgegrif-

fen werden musste.

136 So Schmitz (Fn. 2), § 357 Ra. 3.
137 So auch Andrews (Fn. 4), 199, 200.
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Dartiber hinaus misste der Vorgesetzte auch noch eine Garantenpflicht auf-
weisen, was nicht immer der Fall sein wird. Auch dirfte eine Verurteilung we-
gen Beihilfe in vielen Fillen dem durch den Vorgesetzten verwirklichten Un-
recht nicht gerecht werden, da er eben anders als ,,normale” Biirger weiterge-
hende Pflichten zur Verbrechensverhinderung innehat.

Eine Abschaffung des § 357 StGB wiirde folglich zu einigen Strafbarkeitsli-
cken fihren, die zwar sicherlich nicht oft relevant werden wiirden, aber dann
umso cklatanter wiren. Aullerdem wirde nicht nur der Abschreckungseffekt
des Strafrechts in diesem Bereich verringert werden, zudem kénnte eine solche
Handlung des Gesetzgebers von der 6ffentlichen Verwaltung und auch der
Bevolkerung als (falsches) Signal einer Entkriminalisierung solcher Taten ver-

standen werden.

Wihrend ein kriminalpolitisches Bedirfnis auf der Grundlage der negativen
Generalprivention wie dargelegt durchaus anzunehmen ist, erscheint ein sol-
ches aus Griinden der positiven Generalprivention dagegen schwer begriind-
bar. Zwar ist es durchaus vorstellbar, dass eine vermehrte und erweiterte An-
wendung!38 des § 357 StGB tatsdchlich dazu beitragen kénnte, dass die Bevol-
kerung das Vertrauen in die Verwaltung zuriickerlangt. Denn es wire sichtba-
rer, dass dort jegliches die Rechtsordnung gefihrdendes Handeln im Amt, ins-
besondere auch das Akzeptieren von rechtswidrigen Handlungen der Unterge-
benen, zu einer erheblichen straf- und beamtenrechtlichen Sanktion fuhrt. Da-
bei durfte es fir die Bevolkerung hinsichtlich des Verleitens angesichts der
gleichen Strafdrohung indes unerheblich sein, ob eine Verurteilung aufgrund
von § 26 StGB oder § 357 StGB geschieht. Beziglich des Geschehenlassens
gestaltet sich dies aber anders, da zwischen einer Beihilfe und einer Tidterschaft
auch aus Sicht der Bevélkerung ein erheblicher Unterschied besteht und solche
Vorgesetzten eine (deutlich hirtere) Titerstrafe ,,verdient® haben.

Nach den jetzigen Fallzahlen ist diese wunschenswerte Beeinflussung aber
kaum vorstellbar, da ein Tatbestand, der kaum zur Anwendung kommt, sicher-
lich nicht das Normvertrauen der Allgemeinheit stirkt.

Andererseits dirfte § 357 StGB dieses Normvertrauen aber auch nicht mini-
mieren, da er so unbekannt ist, dass der Grofiteil der Bevolkerung vermutlich
nichts von seiner Existenz weil3 und dann auch nicht aufgrund der geringen
Verurteilungszahlen den Gedanken hegen konnte, dass in diesem Bereich von
Seiten der Justiz weniger genau hingesehen wird.

Somit hat § 357 StGB schlicht keinen Einfluss auf das Rechtsvertrauen der

138 So hier favorisiert, vgl. Abschnitt I'V.
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Allgemeinheit, sodass die positive Generalprivention zu vernachlissigen ist.

Gegen cine Streichung des § 357 StGB spricht zudem noch, dass die Norm das
eine oder andere Mal (wie 2005) doch bedeutsam wurde und man deshalb auch
hinsichtlich der Fallzahlen zwar von einem geringen, jedoch nicht von einem
ginzlich fehlenden kriminalpolitischen Bedurfnis sprechen kann.

IV. Gesetzesinderungen

Nach der hier vertretenen Meinung hat § 357 StGB trotz aller Gegenstimmen
einen kriminalpolitischen Sinn. Dennoch ist der Tatbestand bei weitem nicht
perfekt, sodass man tiber Gesetzesinderungen nachdenken sollte.

1. Wortlautanpassungen

Zunichst empfehlen sich einige kleinere Anpassungen des Wortlauts, um Prob-
leme des Tatbestands zu l6sen. Zuerst sollte ,,Vorgesetzter™ und ,,Untergebe-
ner® in der geltenden Fassung!® des § 357 StGB durch ,,vorgesetzter Amtstri-
ger® und ,,untergebener Amtstrager ersetzt werden, um die Streitigkeiten dies-
beziiglich angemessen zu 16sen.’# Weiterhin wire es sicherlich anzuraten, den
Wortlaut des § 357 Abs. 2 StGB hinsichtlich der ,,begangenen Tat* auf ,,began-
gene oder zu begehende Tat“ zu erweitern, um die bisher wegen Art. 103
Abs. 2 GG, § 1 StGB nicht mégliche, aber sinnvolle Einbeziechung des versuch-
ten Verleitens in § 357 Abs. 2 StGB zu ermdglichen.!*! Auch ein Hinweis da-
rauf, dass § 13 Abs. 2 StGB beim Geschehenlassen nicht anwendbar ist, wire

erstrebenswert.

2. Einbeziehung gutgliubiger Taten

Wie bereits dargestellt, ergibt sich in Fillen, in denen der Untergebene noch
nicht einmal fahrlissig handelt und es dem Vorgesetzten an der erforderlichen
Titerqualitit fehlt, de lege lata eine Strafbarkeitslicke.

Da es aber eigentlich keinen Grund gibt, den Vorgesetzten in diesen Fillen zu
privilegieren, kénnte man erwigen, auch solche Konstellationen in § 357 StGB
aufzunehmen. Ein solches Ansinnen wire zwar verstindlich, allerdings dirfte
sich die Umsetzung als ausgesprochen diffizil erweisen.

SchlieBlich kann man nicht einfach einen Halbsatz wie ,,... rechtswidrige Tat,

die weder vorsitzlich noch fahrlissig sein muss® in § 357 StGB einfiigen, ohne

139 Zu einer Erstreckung auf private Vorgesetzte vgl. Abschnitt IV. 4.
140 So auch Andrews (Fn. 4), 201.

141 So auch Andrews (Fn. 4), 201; unklar bei Finke (Fn. 94), 73 Fn. 293;
vgl. Abschnitt IT. 5. 4) bb) (2).
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in erhebliche denklogische Schwierigkeiten innerhalb des Tatbestands zu gera-
ten und dariiber hinaus unlésbare Widerspriiche mit § 11 Abs. 1 Nr. 5 StGB,
der gerade definiert, was unter einer ,,Tat” zu verstehen ist, herbeizufithren.
Diese Norm zu dndern, geht angesichts der geringen praktischen Bedeutung
dieser Fallgruppe allerdings deutlich zu weit, zumal das erhebliche Auswirkun-
gen auf das gesamte StGB haben wiirde. Mit dieser Strafbarkeitsliicke wird man
daher leben missen.

3. Gesetzliche Gewihrung eines Riicktrittsrechts

Sinnvoll wire eine Ersetzung der hier altertimlichen Formulierung des ,,Unter-
nehmens® durch ,,Versuch des Verleitens“!42 unter einem gleichzeitigen Ver-
weis, dass ein Rucktritt (nur) Gber § 24 Abs. 2 StGB moglich ist.

4. Verpflichtende Anordnung des Verlusts des Beamtenstatus

Um die Abschreckungswirkung des § 357 StGB noch zu verstirken, kénnte
dort ein dritter Absatz eingefiigt werden, der als grundsitzlich zwingende
Rechtsfolge bei jeglicher Verurteilung oder zumindest bei der Verhingung einer
Freiheitsstrafe nach dieser Norm den Verlust des Beamtenstatus zur Folge hat.
Dabei sollte man allerdings tiber eine Hirteklausel fir Ausnahmefille nachden-
ken. Ein solches Ergebnis dirfte sich zwar nach der Gesetzeslage in vielen
Fillen auch ohne einen solchen Zusatz erreichen lassen, aber eben nicht in
allen. Namentlich fehlt diese Moglichkeit bei Geldstrafen oder Freiheitsstrafen
unter sechs Monaten. Aufgrund der restriktiven Handhabe der §§ 358, 45
Abs. 2 StGB kommt es auch bei Freiheitsstrafen zwischen sechs und zwolf
Monaten nicht immer zu einer Aberkennung des Beamtenstatus. Diese wire
aber wiinschenswert, auch aus Grinden der Reinhaltung der Amtsfihrung und
des Vertrauens der Bevélkerung in die Behdrden, dem fir die Funktionsfihig-
keit der Verwaltung hochste Bedeutung!*® beikommt. Zudem kénnte ein ent-
sprechender Absatz auch eine Signalwirkung haben.

5. Strafmilderungsprivilegien

Um die geringe Aufdeckungswahrscheinlichkeit zu erhéhen, wire eine Vor-
schrift in Betracht zu zichen, die den Haupttiter bei einer Selbst- und der damit
verbundenen Fremdanzeige des Vorgesetzten mit einer verpflichtenden und
explizit geregelten Strafmilderung, nicht aber mit Straffreiheit privilegiert. Na-
tirlich musste diese an enge Voraussetzungen gekniipft werden. Insbesondere
sollte die Norm nur dann greifen, wenn die Tat noch nicht durch Polizei oder
Staatsanwaltschaft aufgedeckt wurde, da eine Uberfiihrung den Vorgesetzten

142 So auch Andrews (Fn. 4), 201.
143 So auch Ddlling (Fn. 19), E 111 1. a), S. 50.
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dann relativ einfach sein dirfte. In diesem Fall liegt es nahe, dass der Unterge-
bene den Vorgesetzten ohnehin belasten wird, um fur sich Vorteile zu errei-
chen, sodass die Aufklirungshilfe in diesem Stadium nur noch bei der Strafzu-
messung beriicksichtigt werden darf. Als Vorbilder innerhalb des geltenden
Rechts kénnten dabei die Kronzeugenregelungen des § 261 Abs. 9 StGB oder
des § 31 BtMG dienen.!4

Ein theoretisch denkbares Selbstanzeigeprivileg fiir den Vorgesetzten sollte
dagegen nicht eingefithrt werden, da es nicht nur der ratio des § 357 StGB zu-
wider laufen wiirde, sondern wohl auch bedeutungslos wire. Ein solches Privi-
leg durfte, wie beim Untergebenen, auch nur vor der Entdeckung der Tat durch
behordliche Stellen eingreifen, da sonst eine nicht honorable Leistung belohnt
werden wirde. Eine Situation in der der Vorgesetzte — ohne Anhaltspunkte fiir
eine Entdeckung der Tat — diese freiwillig aufkliren und sich selbst schwer
belasten wirde, ist aber kaum denkbar. Zum einen hat der Vorgesetzte durch
seine Tat deutlich gezeigt, dass er iber eine erhebliche kriminelle Energie ver-
figt, sodass eine Selbstanzeige aus Reue oder dhnlichen Griinden ausgespro-
chen fernliegend erscheint. Zum anderen muss der Vorgesetzte, anders als der
Untergebene sicherlich nicht diesen Weg gehen und die erheblichen Rechtsfol-
gen auf sich nehmen, um seinem Untergebenen (berufliche und private) Prob-
leme zu bereiten, da ihm dafur die dienstlichen Mittel mehr als ausreichen durf-
ten. Ein etwaiges, gegen den Sinn des § 357 StGB verstoBendes Privileg wiirde
also ohnehin leer laufen.

6. Erstreckung des § 357 StGB auf private Vorgesetzte

Eine sehr interessante Diskussion in diesem Zusammenhang dreht sich um die
Frage, ob auch die weisungsberechtigten Vorgesetzten von Privatunternehmen
genauso wie Amtsvorgesetzte weitergehend fur fremdes Verhalten einstehen
und haften sollen anstatt nach den Regelungen tiber unmittelbare und mittelba-
re Titerschaft oder den allgemeinen Teilnahmeregeln.

Die Literatur, die in diesem Bereich — anders als der BGH — eine mittelbare
Titerschaft kraft Organisationsherrschaft grofitenteils ablehnt, sicht hier offen-
sichtlich ein Bedurfnis dafiir, die Vorgesetzten aufgrund ihrer besonderen Stel-
lung und Verantwortung und auch aufgrund der GréBe der Rechtsgutsgefihr-
dungen schirfer als normale Titer haften zu lassen.

Tiedemann befirwortet deshalb eine allgemeine Vorschrift, die wohl innerhalb
des Allgemeinen Teils des StGB am besten aufgehoben wire. Diese soll festle-
gen, dass gewisse Personen, darunter auch Inhaber eines Unternehmens, die

144 So fir die Bestechungsdelikte im Allgemeinen Ddlling (Fn. 19), F IV 1.), S. 112.
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dafiir einzustehen haben, dass keine Straftaten veriibt werden, als T4ter bestraft

werden.145

Demgegeniiber méchten andere Autoren an § 357 StGB selbst ansetzen. Dieser
soll auf weisungsberechtigte Vorgesetzte und weisungsverpflichtete Untergebe-
ne erstreckt werden und so auch fir diese eine sehr weitgehende strafrechtliche
Verantwortlichkeit begriinden.46 Um eine ausufernde Haftung zu vermeiden,
wird aber richtigerweise verlangt, dass es sich dann bei der Straftat um eine
betriebs- oder unternehmensbezogene Straftat handeln musse, und es gerade
nicht ausreiche, dass ein Vorgesetzter eine private Straftat seines Untergeben
geschehen lasse, da er diesbeziiglich nicht anders zu behandeln sei als jede an-
dere Person.!¥7 Schlieflich muss auch bei einem Amtstriger die Tat in Zusam-
menhang mit dessen Amtsfithrung stehen.

Schwierig wire diesbeztiglich allerdings die systematische Stellung des § 357
StGB, da er dann nur noch zu einem (in der Praxis wahrscheinlich sehr kleinen)
Teil ein Amtsdelikt darstellt. Auch dirfte es in einigen Fillen zu Diskussionen
kommen, was unter einer betriecbsbezogenen Tat zu verstehen ist und wie weit

die Haftung des Vorgesetzten tatsichlich geht.

Insbesondere bei sehr groBen Betrieben durfte aulerdem das subjektive Ele-
ment des Tatbestandes problematisch sein. Wihrend bei der aktuellen Fassung
des § 357 StGB dolus eventualis ausreicht, wohl da den Amtsvorgesetzten eine
besondere Firsorgepflicht und Kontrollpflicht trifft, durfte dieses fur private
Vorgesetzte zu weitgehend sein.

Ein ,,Billigen und fir moéglich Halten® etwaiger Straftaten wird durch die Ge-
richte in diesem Zusammenhang aufgrund mangelnder und in ausreichender
Form auch schwer durchfihrbarer Kontrollen wohl sehr oft angenommen

werden.

Gerade in sehr groBen Unternehmen scheint eine solch strenge (Uberwa-
chungs-)Pflicht des Vorgesetzten iibertrieben, sodass fiir diese zumindest dolus
directus 2. Grades, also sicheres Wissen, beztiglich der Straftat zu fordern sein
wird. Eine Vorschrift nach der Idee Tiedemanns ist zwar von ihrer systemati-
schen Stellung her eindeutiger, birgt aber aufgrund ihrer nur unklar formulier-

145 Tiedemann, Die Regelung von Titerschaft und Teilnahme im européischen Strafrecht
— Stand, Harmonisierungstendenzen und Modellvorschlige, in: FS Nishihara 1. Aufl.
1998, 496 (511).
146 Roxcin, Organisationsherrschaft als eigenstindige Form mittelbarer Téterschaft,
ZStrR 2007, 1 (21, 22); Bottke, Titerschaft und Teilnahme im deutschen
Wirtschaftskriminalrecht — de lege lata und de lege ferenda, JuS 2002, 320 (324).
147 So zumindest im Entwurf von Bottke (Fn. 146), 320 (324).
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ten Einstehungspflicht die Gefahr einer zu strengen und Gberbordenden straf-
rechtlichen Verantwortung. Zudem wird man sich iber die Kriterien fiir eine
relevante Verantwortlichkeit vortrefflich streiten kénnen, sodass eine in diesem
Bereich nicht tolerierbare Rechtsunsicherheit entstehen wiirde.

Deshalb sollte eine dem § 357 StGB ihnliche, aber in oben angesprochenen
Punkten eigenstindige und sehr klar und eindeutig formulierte Regelung ange-
dacht werden. Dabei wire es auch moglich, § 357 Abs. 1 und Abs. 2 StGB in
ihrer jetzigen Form bestehen zu lassen und entweder einen Abs. 3 oder, besser
noch, eine vollkommen eigenstindige Regelung einzuftihren. Dies wire gerade
auch hinsichtlich der sonstigen Rechtsfolgen tibersichtlicher, wobei sich natiir-
lich das Problem der systematischen Verortung im StGB stellen wiirde.

V. Fazit

Trotz der geringen Fallzahlen kann eine Aufhebung des § 357 StGB nicht emp-
fohlen werden. Aus kriminalpolitischen Gesichtspunkten handelt es sich hierbei
zwar um eine selten zur Anwendung kommende, aber dennoch sinnvolle Vor-
schrift.

Allerdings sollte der Tatbestand wie beschrieben auf jeden Fall zumindest
sprachlich modernisiert werden. Aufgrund der sehr altertimlichen Formulie-
rung, die wie dargestellt auch in einigen Punkten inhaltlich kaum nachvollziech-
bar ist, bereitet § 357 StGB in seiner jetzigen Fassung doch erhebliche Ausle-
gungsschwierigkeiten. Hierbei fillt auf, dass sich der Grofiteil der Literatur bei
manchen Fragen, insbesondere bei der Problematik einer gutgliubigen Haupttat
und der zu begehenden Tat im Sinne von § 357 Abs. 2 StGB, tber das (eigent-
lich auch sinnvolle) Ergebnis einig zu sein scheint, auch wenn der eindeutige
Wortlaut des StGB und damit das Analogieverbot aus §1 StGB, Art. 103
Abs. 2 GG entgegenstehen.

Eine solche Auslegung ist aber mehr als bedenklich und sollte durch den Ge-
setzgeber entweder mittels einer Gesetzesinderung bestitigt bzw. ermdglicht
oder endgiltig verhindert werden.

Dariiber hinaus sollte der § 357 StGB aber auch inhaltlich erweitert werden, um
der Norm eine gréflere Bedeutung zukommen zu lassen und so auch ein deutli-
ches Signal hinsichtlich der Erheblichkeit entsprechender strafbarer Handlun-
gen zu senden. Insbesondere eine Anwendbarkeit in der Privatwirtschaft durfte
angesichts des erheblichen Kriminalititsrisikos in diesem Bereich sinnvoll sein.
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exisiting duty rule als Ausprigung der consideration-Doktrin. Dies erfolgt als prakti-
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I. Einfithrung

Ein Apartmentkomplex in London, Streitigkeiten wegen der stidtischen
Millentsorgung und aufmipfige Seeleute vergangener Jahrhunderte haben auf
den ersten Blick nicht viel gemeinsam. Hierauf beziehen sich jedoch bedeuten-
de Gerichtsentscheidungen aus dem Common Law. Ihnen zugrunde liegt eine fir
in kontinentalen Rechtsordnungen sozialisierte Juristen wohl befremdlich an-
mutende Besonderheit des Common Law: die consideration-Doktrin in ihrer Aus-
prigung als pre-existing duty rule bei Vertragsanpassungen.! Diese soll zunichst

im Folgenden kurz erldutert werden.

1. consideration-Doktrin

wAn Englishman is liable, not because be has made a promise, but becanse he bas made a
bargain.“? Nach diesem bargain principle sind Versprechen aus purer Freigiebigkeit
nicht klagbar, es ist vielmehr ein bargain, ein Geschift, erforderlich. Damit eine
Parteiabsprache rechtsverbindlich ist, bedarf es im Common Law Gber das Kon-
sensprinzip im engeren Sinn3 mit Angebot und Annahme hinaus zusitzlich
einer consideration.* Das Versprechen muss hierfir um einer Gegenleistung wil-
len als guid pro guo abgegeben sein,> wobei jeder einen Vorteil (benefi?) auf Kos-
ten des anderen (defriment) erlangt.t Fehlt es daran, liegt keine consideration vor,
wodurch das Versprechen undurchsetzbar wird.” Fir eine consideration missen
sich Leistung und Gegenleistung nicht wertmiBig entsprechen (,,consideration
need not to adequate‘®),? vielmehr reicht das sprichwortliche peppercorn'® als Gegen-
leistung. Allerdings muss die consideration zumindest irgendeinen Wert haben

(5»50me value in the eye of the law1),'2 d.h. ausreichend (sufficien'3) sein. Zudem ist

! Weiterfihrend: Friedl, Consideration und Promissory Estoppel bei Vertragsinderun-
gen im englischen Recht, 1993 (passim); Fromhbolzer, Consideration — US-amerikanisches
Recht im Vergleich zum deutschen, 1997 (passim).
2 Chesbire/ Fifoot/ Furmston, Law of Contract, 2007, 38.
3 Vertiefend: Weller, Die Vertragstreue: Vertragsbindung - Naturalerfiillungsgrundsatz -
Leistungstreue, 2009, 65 ff.; Ders., Das Vertrags- und Konsensprinzip, in: Gedichtnis-
schrift fur Ulrich Hiibner, 2012, 435 ff.
4 Bernstorff, Einfuhrung in das englische Recht, 2011, 48.
5> Kitz, Europiisches Vertragsrecht 1,1996, 86.
6 Atiyah, Consideration: A Restatement, 1986, 85; Pee// Treitel, The Law of Contract,
2007, 3-004.
7 Beatson/ Burrows/ Cartwright, Anson’s Law of Contract, 2010, 93.
8 Chappelle>Co. Litd. 17 Nestle Ltd. (1959) 2 Al ER 701.
9 Beale ¢t al., Chitty on Contracts, 2012, 3-014.
10 Hay, US-Amerikanisches Recht, 2011, 300; Zweigert/ Kitz, Einfiihrung in die Rechts-
vergleichung, 1996, 385.
W Bunn v Guy (1803) 4 East 190.
12 Chitty (Fn. 9), 3-022.
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erforderlich, dass sie rechtmif3ig ist und sich auf eine gegenwirtige oder kiinfti-
ge Gegenleistung bezieht (,,consideration must not be past14).1> Die Gegenleistung
hat vom Versprechensempfinger auszugehen (,,consideration nust move from the
promisee”19).17 Das Erfordernis einer consideration dient als Seriosititsindiz. Er-
langt jemand durch das Geschift einen Vorteil, liegt nahe, dass es ernsthaft
gewollt war. AuBlerdem schitzt das Erfordernis einer consideration den Leicht-
sinnigen vor bereilter rechtlicher Bindung.!® Das consideration-Erfordernis kann
durch ein deed, d.h. eine (gesiegelte) Urkunde,!” oder cine triviale Gegenleistung

umgangen werden.

2. Vertragsinderung und pre-existing duty rule

Eine consideration muss auch bei einer Vertragsinderung vorliegen.?’ Aus dem
Erfordernis der sufficiency of consideration folgt, dass man einen /ega/ value erhalten
muss. Dies fahrt zur pre-existing duty rule. Demnach ist das nochmalige Verspre-
chen eciner bereits bestehenden Verpflichtung keine consideration.?' Vielmehr
bedarf es einer fresh consideration, eines tber das bisherige Gegenversprechen
hinausgehenden Vorteils. Bei einer Vertragsinderung, durch die nur eine Partei
einen Vorteil erhilt, fehlt es an einer consideration.??2 Dadurch soll vor allem in
Fillen von Zwang und Drohung die schwichere Vertragspartei geschiitzt wer-
den. Das consideration-Erfordernis steht jedoch der Vertragsfreiheit entgegen
und fihrt fir durch kontinentale Rechtsordnungen sozialisierte Juristen zu
merkwirdigen Ergebnissen.?? In der Kiritik steht die consideration-Doktrin vor
allem wegen dieser Ausprigung als pre-existing duty rule.**

Im Folgenden soll durch die Darstellung und Analyse zweier auslindischer
Gerichtsentscheidungen ein Blick auf die Problemkonstellation der Vertragsan-
passung hinsichtlich der consideration-Doktrin im Common Law geworfen wer-
den.?> Zunichst wird dabei fur England das Urteil Williams v Roffey Brothers &

13 Chitty (Fn. 9), 3-005.
14 Re Me Ardle (1951) Ch. 669.
15 Chitty (Fn. 9), 3-026.
16 Thomas v Thomas (1842) 2 Q.B. 851, 859.
17 Chitty (Fn. 9), 3-036.
18 Hippel, Die Kontrolle der Vertragsfreiheit nach anglo-amerikanischem Recht, 1963,
74; Patterson, An Apology for Consideration, 1958 58 Columbia L.R. 929, 949 £., 963.
19 Ktz (Fa. 5), 125.
20 Calamari/ Perillo, The Law of Contracts, 1998, § 4.9 (a).
2V Anson’s (Fn. 7), 104; Frombolzer (Fn. 1), 131.
22 Peel/ Treitel (Fn. 6), 3-064.
23 Zweigert/ Kitz (Fn. 10), 387.
24 Patterson 1958 58 Columbia L.R. 929, 936.
25 Vgl. einfithrend zum Préijudizienrecht Lundmark, JuS 2000, 546 ff.
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Nicholls (Contractors) 1.t4.26 niher besprochen. Sodann folgt fur die USA eine
Untersuchung des Urteils Ange/ v Murray?. Schliefllich werden die einzelnen
Instrumente zur Vertragsanpassung in den dargestellten Rechtsordnungen hin-
sichtlich des deutschen Rechts rechtsvergleichend betrachtet und in einen in-
ternationalen Kontext gestellt.

II. Darstellung und Analyse des englischen Common Law anhand von
Williams v Roffey Brothers & Nicholls (Contractors) Ltd.

Fur das englische Common Law?® erfolgt die Untersuchung zur Vertragsinde-
rung hinsichtlich der consideration-Doktrin in ihrer Ausprigung als pre-existing duty
rule durch Darstellung und Analyse des Urteils Williams v Roffey Brothers &
Nicholls (Contractors) 1.t4.2° Dabei wird zunichst der zugrundeliegende Sachver-
halt skizziert. Es folgt die Erlduterung der Entscheidung des Court of Appeal,
wobei insbesondere eingegangen wird auf die Neudefinition der consideration.
Einem Case Law System entsprechend ist der Blick dabei stets zu richten auf
frihere Entscheidungen dhnlicher Thematik. Diese sind S#lk v Myrick0 als
Ausgangsfall zur consideration im englischen Common Law sowie exemplarisch
Ward v Byban?'. Sodann folgen Kritik, Einordnung und Wirkung der Entschei-
dung Williams v Roffey Brothers & Nicholls (Contractors) Ltd. aus Sicht der engli-
schen Rechtsordnung.

1. Sachverhalt

Das Bauunternehmen Roffey Brothers & Nicholls (Contractors) Ltd. (R) verpflichtet
sich im September 1985 vertraglich gegentiber der Shepherds Bush Housing Associ-
ation Ltd. (S) dazu, 27 Wohnungen in dem Apartmentkomplex zu renovieren.
Bei Nichteinhaltung einer Frist droht R eine Vertragsstrafe (penalty clause). Im
Rahmen dieses Projekts schliefit R am 21.1.1986 einen schriftlichen Vertrag mit
dem Handwerker und Subunternehmer Lester Williams (W) tuber die Renovie-
rung der 27 Wohnungen fur /£ 20.000. Im Mirz 1986 gerit W in finanzielle

Schwierigkeiten. Wie R und W wussten, war der vereinbarte Werklohn zu nied-

2611990] 1 All ER 512. Weiterfihrend: Triger, Die Auswirkungen der Entscheidung
Williams v Roffey auf das klassische consideration-Erfordernis im englischen Recht,
2009 (passim); Entscheidungsbesprechungen: Adans/ Brownsword, Contract, Considera-
tion and the Critical Path, 1990 53 MLR 536 ff.; Ha/lson, Sailors, Sub-Contractors and
Consideration, 1990 106 LQR 183 ff.; Phang, Consideration at the Crosstoads, 1991 107
LQR 21 ff.
27322 A.2d 630 (RI 1974).
28 Vgl. zur allgemeinen Einfuhrung Hdcker, JuS 2014, 872 ff.
29[1990] 1 All ER 512.
30 (1809) 2 Camp. 317.
31[1956] All ER 318.
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rig, um auch nur Ws Eigenkosten decken zu kénnen. W teilt R mit, dass er die
Arbeit nicht zum vereinbarten Betrag wird erledigen kénnen. Bis zum 9.4.1986
hat W neun Wohnungen und das Dach des Apartmentkomplexes fertig reno-
viert und bereits £ 16.200 erhalten. Auf Initiative von R kommt es am 9.4.1986
zu neuen Verhandlungen. Es wird ein Bonus von £ 575 fiir jede weitere recht-
zeitig fertiggestellte Wohnung vereinbart. Insgesamt beliefe sich der Bonus fir
die 18 ausstehenden Wohnungen auf £ 10.300. W arbeitet weiter, erhilt noch
£ 1.500 und stellt bis zum Mai 1986 acht weitere Wohnungen bis auf kleinere
Defekte fertig. Als die Zahlung des vereinbarten Bonus ausbleibt, legt W die
Arbeit nieder und klagt auf Zahlung des Bonus fir die acht Wohnungen in
Héhe von f 4.600 abzuglich £ 1.900 wegen der nur teilweisen Fertigstellung
und kleinerer Defekte sowie die noch ausstehende Zahlung des urspriinglich
vereinbarten Betrages in Hohe von [ 2.300. Zentral ist die Frage nach der
Wirksamkeit der Forderungserhéhung und damit nach der Wirksamkeit der
mundlichen Vertragsinderung.3?

2. Urteil des Court of Appeal und frithere Entscheidungen

Der Handwerker W erhilt die Bonuszahlung, wenn fiir das Anderungsverspre-
chen zwischen W und R eine consideration vorliegt. Entscheidend ist, dass jeder
einen Vorteil erlangt. Fir W besteht der Vorteil in der Bonuszahlung. R um-
geht durch rechtzeitige Renovierung der Wohnungen die Zahlung der Vertrags-
strafe an S und vermeidet den Aufwand und die Kosten, einen neuen Hand-
werker zu suchen.’? Allerdings erfolgt die Verhinderung dieser Nachteile bereits
aus der Erfullung des Ausgangsvertrags, nicht erst aus der spiteren Vereinba-
rung. Es liegt kein Vorteil im rechtlichen Sinn (lega/ benefi?),’* sondern lediglich
ein praktischer Vorteil (practical benefit) vor.3>

In einem Case Law System ist der Blick stets zu richten auf vorangegangene Ent-
scheidungen dhnlicher Thematik.3* Im Folgenden werden die Urteile S7#/k »
Myrick3" und (exemplarisch) Ward v Byban3® hinsichtlich ihres Verhiltnisses zu
Williams v Roffey besprochen. Zudem soll das Rechtsinstitut des economic duress als
Konkurrenzmodell zur consideration erliutert werden.

a) Stilk v Myrick

3211990] 1 ALl ER 512, 517 ff.
3311990] 1 Al ER 512, 518.
34 Peel/ Treitel (Fn. 6), 3-006.
3511990] 1 Al ER 512, 518.
36 Vgl. Hicker, JuS 2014, 872 874 £.
37.(1809) 2 Camp. 317.
38 11956] All ER 318.
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Die Entscheidung S7#ik v Myrick® stellt den Ausgangsfall zur consideration bei
Anderungsversprechen dar. Bei Williams v Roffey handele es sich in den Worten
von Lord Justice Purchas um einen ,,classic Stilk v Myrick case“.*° Es geht um eine
Schiffsreise, in deren Verlauf zwei Matrosen desertieren, woraufthin sich der
Kapitin nach Drohung der Matrosen mit ihnen auf die Zahlung eines Heuerzu-
schlags einigt, sollte das Schiff sicher den Heimathafen erreichen.4! Fir die
Matrosen besteht der Vorteil in der Zahlung des Bonus, der Kapitin hat den
praktischen Vorteil, dass das Schiff sicher zuriickgesegelt wird. Allerdings er-
folgt auch hier die Verhinderung der Nachteile bereits durch den Ausgangsver-
trag und nicht erst durch die spitere Vertragsinderung. In London verweigert
der Kapitin die Zahlung und fthrt an, die Matrosen seien ohnehin per Vertrag
zur Arbeit verpflichtet gewesen. Aullerdem hatten die Matrosen gedroht, nicht
weiterzuarbeiten, sollte der Bonus nicht versprochen werden. Die consideration-
Doktrin als pre-existing duty rule schitzt gerade vor der Ausnutzung solcher
Zwangslagen. Es liegt kein benefit in law und damit keine fresh consideration vor.4?
Die Matrosen erhalten somit keinen Heuerzuschlag.

b) Ward v Byham

Ward v Bybam™ hat das consideration-Erfordernis bei der Erfillung einer gesetzli-
chen Pflicht zum Gegenstand. Die Kligerin lebte mit dem Beklagten fiinf Jahre
unverheiratet zusammen und zeugte ein Kind. Nach Beendigung der Bezichung
verspricht der Vater der Mutter eine regelmiflige Zahlung fur das Kind, damit
es umsorgt und glicklich sei. Allerdings verweigert der Vater die Zahlung und
beruft sich darauf, dass die Mutter ohnehin gesetzlich verpflichtet sei, fir das
Kind zu sorgen. Der Vorteil fir die Mutter liege in der Zahlung des Geldes fir
die gemeinsame Tochter. In der Entscheidung wird von Lord Justice Denning
ausgefithrt, dass der Vater den praktischen Vorteil habe, das Kind von der Mut-
ter gut versorgt zu wissen. Die anderen Richter stellen darauf ab, dass die Mut-
ter Uber die Sorge fir das Kind hinaus versprochen habe, dieses glicklich zu
machen.* Damit habe sie mehr getan als sie gesetzlich zu tun verpflichtet ge-
wesen sei. Diesen practical benefit lisst das Gericht als consideration gentigen, was
einen ersten Angriff auf die pre-existing duty rule darstellt.

¢) economic duress

3 (1809) 2 Camp. 317.
40[1990] 1 All ER 512, 527.
41[1990] 1 All ER 512, 518.
2 Fbd.
43 [1956] All ER 318.
4 [1956] 2 All ER 318, 320.
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Droht eine Vertragspartei, den Vertrag ohne zusitzliche Zahlung nicht zu erfil-
len, wird dies bei Schuldverhiltnissen tber lingere Dauer, wie beispielsweise
Bauvertrdgen, praktisch sehr wirksam sein, da die Erfillung durch einen ande-
ren zu Mehrkosten und Verzégerungen fihrt.4> Die Verhinderung von economic
duress dient dem Schutz vor Ausnutzung von Zwang und Drohung. Das Ver-
sprechen einer Bonuszahlung ist undurchsetzbar, wenn es unter Zwang, also
unter Ausnutzung einer dominanten Geschiftsposition, abgegeben wurde. 46
Die Kontrolle von Drohung und Zwang erfolgt direkt, nicht auf dem Umweg
Uber eine consideration, die mit der pre-existing duty rule nicht zwischen Vertragsin-
derungen unter Drohung und solchen ohne differenziert.#” Aus heutiger Per-
spektive liegt das Problem in S#/k v Myrick weniger bei der consideration als im
Bereich von economic duress.*® Die Matrosen hitten wegen economic duress den
Heuerzuschlag nicht erhalten dirfen.® Ein Schutz vor Drohung und Zwang
war zu der Zeit aber nur indirekt ber die consideration moglich, da das Rechtsin-
stitut der economic duress noch nicht hinreichend weit entwickelt war.

In Williams v Roffey lehnt das Gericht Drohung oder Zwang ab.>0 W hat R ledig-
lich darauf hingewiesen, zum vereinbarten Betrag nicht rechtzeitig fertig zu
werden. Beide Parteien wussten, dass der vereinbarte Betrag zu niedrig war. Die
Vertragsinderung beruhte aullerdem auf dem wohlbedachten Vorschlag des
Bauunternehmers R.5! Die Anderung lag im kaufminnischen Interesse beider
Parteien.

d) Neudefinition der consideration

Unter Zugrundelegung der Grundsitze in S#lk v Myrick wire das Anderungs-
versprechen in Williams v Roffey mangels benefit in law und damit mangels conside-
ration undurchsetzbar. Die consideration-Doktrin in ihrer Ausprigung der pre-
existing duty Lehre soll vor dem Ausnutzen von Zwangslagen wie in Stk v My-
rick schiitzen. Eine derartige Zwangslage lag in Williams v Roffey nicht vor. Die
Zahlung des Bonusbetrages dennoch an der consideration scheitern zu lassen,
erscheint vor diesem Hintergrund fragwiirdig. Lord Justice Glidewell stellt in Wlli-

45 Cheshire/ Fifoot/ Furmston (Fa. 2), 119.
46 Calamari/ Perillo (Fn. 20), § 5.15.
47 Farnsworth, Contracts, 1982, § 4.21 271.
4811990] 1 AL ER 512, 525 f.
49 Zweigert/ Ktz (Fn. 10), 387 £.
5011990] 1 All ER 512, 522 (Lotd Justice Glidewell), 523 (Lord Justice Russell), 526
(Lotd Justice Purchas).
5111990] 1 All ER 512, 526.
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ams v Roffey deshalb folgende Kriterien auf, die fiir eine consideration erforderlich

sind:52

* cin Vertrag zwischen A (Williams) und B (Roffey);

bevor erfillt wurde, hat B (Roffey) Zweifel, ob A (Williams) erfillen kann;
B (Roffey) verspricht A (Williams) deshalb mehr Geld,;

dadurch hat B (Roffey) einen praktischen Vorteil;

*  economic duress oder Tduschung liegen nicht vor.

Lord Justice Russell geht von einer Vermutung fir eine consideration aus.>> Wie Lord
Justice Purchas>* verlangt er einen pragmatischen Ansatz zur Ermittlung einer
consideration unter Berticksichtigung der Parteiinteressen?.

e) Verhdltnis zu Stilk v Myrick

Werden durch diese Neudefinition der consideration aber nicht die Prinzipien von
Stilk v Myrick iber Bord geworfen? Lord Justice Glidewel] verweist darauf, dass die
Entscheidung den Grundlagen von S#/k v Myrick nicht zuwiderliefe, sondern
vielmehr eine Verfeinerung und Einschrinkung der Prinzipien dort darstelle.5
Grundsatzlich wird an der consideration-Lehre festgehalten. Unentgeltliche Ver-
sprechen bleiben mangels consideration undurchsetzbar.5’ Erstmals stellt aber
eine Entscheidung derart direkt heraus, dass ein practical benefit tfir eine considera-
tion ausreicht, solange kein economic duress entgegensteht. Damit ist Rs Verspre-
chen bindend. W erhilt die Bonuszahlung.

3. Kritik und Einordnung aus Sicht der englischen Rechtsordnung
a) practical benefit a/s consideration

Dass ein practical benefit fir eine consideration ausreicht, ist insofern zu begriflen,
als wirtschaftlich sinnvollen und fairen Vertridgen zur Durchsetzung verholfen
wird.>® Das Gericht wird weniger aufgrund technischer Fragen der consideration

52[1990] 1 Al ER 512, 521 f.
5311990] 1 All ER 512, 523: ,, There is no hint [...] that their promise [...] lacked consid-
eration.*
54[1990] 1 Al ER 512, 526 f.
%11990] 1 All ER 512, 524: ,,[...] to reflect the intention of the parties [...]“.
511990] 1 All ER 512, 522: It is not in my view surprising that a principle enunciated
in relation to the rigours of seafaring life during the Napoleonic wars should be sub-
jected during the succeeding 180 years to a process of refinement and limitation in its
application in the present day.“
5711990] 1 All ER 512, 522 (Lotd Justice Glidewell), 524 (Lotd Justice Russell), 525
(Lotd Justice Purchas).
8 Fried/ (Fn. 1), 136.
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entscheiden als nach Fairnessgesichtspunkten und wirtschaftlichem Nutzen.»
Allerdings ging es in den Bezugsentscheidungen, die in Williams v Rojfey eine
Abweichung vom Kklassischen consideration-Verstindnis stiitzten,% nicht um eine
Vertragsinderung, sondern um die bereits geschuldete Erfillung gesetzlicher
Pflichten. Ungel6st ist die Frage, ob die von Lord Justice Glidewell in Williams v
Roffey aufgestellten Kriterien, bei denen es sich um ein more for the same handelt,
auch auf Anspruchsreduzierung, auf ein /less for the same, Gbertragbar sind.o!
Dann missten Leitentscheidungen hierzu wie der Pinnel’s Case®? oder Foakes v
Beero3 tberdacht werden.® Jedoch ist kaum ersichtlich, warum bei einer An-
spruchsreduzierung andere Regeln als bei einer Forderungserhéhung gelten
sollen, da in beiden Konstellationen eine Partei das schlechtere Geschift akzep-
tiert.%> Ebenfalls unscharf sind die Konturen des Begtiffs des practical benefir,*¢
sodass die Kriterien fiir die Durchsetzbarkeit von Versprechen unklar werden.¢’
Im Gegensatz zu einem benefit in law lisst sich ein practical benefit viel einfacher
finden.®® So erscheint die Bezeichnung als practical benefit beliebig, geniigte hier-
fur unter Umstinden bereits die Lust am Altruismus.%® Wenn ein Richter einen
Vertrag wirtschaftlich sinnvoll findet, wird er auch einen praktischen Vorteil
finden. Diese Differenzierung zwischen wirtschaftlich sinnvollen und nicht
sinnvollen Vertragen ist jedoch Sache der Parteien. Diese Rolle kommt dem
Richter im Common Law nicht zu und fihrt zu Rechtsunsicherheit.”?

b) Verlagerung der Problematik anf das duress-Prinzip

Stellt man geringere Anforderungen an die consideration, verschiebt sich das
Problem der Bindungswirkung bei Anderungsvereinbarungen auf die duress-
Lehre.”t Das ,,crude toof )72 das die consideration-Doktrin darstellt, ist zunehmend

59 _Adams/ Brownsword (Fn. 26), 1990 53 MLR 536, 537.
0 Ward v Bybam [1956] All ER 318 und Williams v Williams [1957] All ER 305.
1 Schindler, Rechtsgeschiftliche Entscheidungsfreiheit und Drohung, 2005, 129. Siche
Adams| Brownsword, Contract, Consideration and the Critical Path, 1990 53 MLR 536,
540.
02(1602) 5 Co. Rep. 117a.
63 (1884) 9 App. Cas. 605.
4 _Adams/ Brownsword (Fn. 26), 1990 53 MLR 536, 540.
5 Schindler (Fn. 61), 129.
66 Schindler (Fn. 61), 128.
7 Fried/ (Fn. 1), 136.
%8 Halson (Fn. 26), 1990 106 LQR 183, 184.
9 Chen-Wishart, Consideration: Practical Benefit and the Emperot’s New Clothes, 1995,
127.
70 Fried/ (Fn. 1), 137.
" Halson, (Fn. 26), 1990 106 LQR 183, 184.
72 Gordley, Consideration, 2006, 185.
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entbehrlich, wenn Drohung und Zwang direkt kontrollierbar sind.” Es wird
vermutet, dass eine Vereinbarung ohne Drohung und Zwang freiwillig und
deshalb bindend sei.”* Dies ist dahingehend zu befiirworten, als Versprechen,
zustande gekommen mit freiem Willen der Parteien, nicht mehr an S7#/k v My-
rick scheitern, sondern frei von den Fesseln des 19. Jahrhunderts beurteilt wer-
den kénnen.” Die Anwendung von economic duress zur direkten Kontrolle von
Drohung und Zwang wird, verglichen mit der starren, formalistischen considera-
tion-Doktrin, den Anforderungen des modernen Wirtschaftsverkehrs besser

gerecht.”¢

Es fehlen jedoch trennscharfe Kriterien zur Abgrenzung zwischen hartem Ver-
handeln und Drohung.”” Auch ist unklar, ob die Lehre von economic duress ein-
heitlich auf alle Vertragstypen, wie Vereinbarungen, Anderungsvereinbarungen
oder Vereinbarungen zwischen Unternehmern und Verbrauchern, angewendet
werden soll.”8 Ebenfalls problematisch ist, dass das duress-Prinzip nicht alle
Zwangslagen erfasst, nicht simtliche unfreiwilligen Versprechen ausscheidet.
Vor allem schwichere Zwangslagen wie die wirtschaftliche Unerfahrenheit des
Partners fallen nicht darunter.”” Das alte Recht mit der consideration fihrte zu
kalkulierbaren Ergebnissen auf Kosten der kommerziellen Realitit.80 Bis es
eindeutige Regeln fir die Anwendung von economic duress gibt, scheint bislang
nur eine vage Doktrin durch eine andere ersetzt zu werden.8!

¢) Alternative Lisungsansdtze

Alternativ lieBe sich Giber eine Auflésung des urspringlichen Vertrags und den
Abschluss eines neuen Vertrags nachdenken.®? Dies ist allerdings Fiktion und
stellt die Entscheidung, ob ein neuer Vertrag vorliegt, in das Belieben des Ge-
richts.83 Die Konstellation lieBBe sich auch tber ein promissory estoppel, iber Billig-
keitserwigungen in eguity, 16sen, wodurch die Gesamtumstinde des Einzelfalls
berticksichtigt werden koénnten.®* Hat eine Partei im Vertrauen auf die Ver-

73 Eisenberg, The Principles of Consideration, 1982 67 Cornell L.R. 640, 645 ff.
74 Fleming, Contract — Consideration — Promise to Perform Existing Duty Owed to
Promisee, 1990 CLJ 204 ff.

75 _Adams/ Brownsword (Fn. 26), 1990 53 MLR 536, 542.

76 Phang (Fn. 26), 1991 107 LQR 21, 22.

77 Schindler (Fn. 61), 153.

78 _Adams/ Brownsword (Fn. 26), 1990 53 MLR 536, 541.

" Fried/ (Fn. 1), 138.

80 _Adams/ Brownsword (Fn. 26), 1990 53 MLR 536, 541.

81 Phang (Fn. 26), 1991 107 LQR 21, 22.

82 Farnsworth (Fn. 47), § 4.21. 274.

83 Calamari/ Perillo (Fn. 20), § 4.9 (c).

84 Central Property Trust Lid. v. High Trees House Co. Ltd. (1947) 1 K.B. 130.
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tragsinderung gehandelt, ist dieses Vertrauen schiitzenswert. Eine estoppel
Losung hitte Lord Justice Russell in Williams v Roffey befurwortet.8> Allerdings ist
dieser Ansatz noch nicht weit genug entwickelt, um hier anwendbar zu sein.8¢

Die Vermutung fir eine consideration bei Vertragsinderungen®” hatte das Law
Revision Commitee bereits 1937 vorgeschlagen,® jedoch wurde dies vom Gesetz-
geber nicht umgesetzt.

d) Wirkung von Williams v Roffey

Spitere Entscheidungen akzeptieren den practical benefit als fur eine consideration
ausreichend.® Lediglich eine Entscheidung duf3ert sich kritisch hierzu, ist aber
aufgrund der bindenden Wirkung prijudizieller Entscheidungen (doctrine of stare
decisis)®® an das Urteil des Court of Appeal gebunden.? Zwar hat Williams v Roffey
Stilk v Myrick nicht direkt aufgehoben,? insgesamt ldsst sich aber konstatieren,
dass die consideration-Doktrin als pre-existing duty rule bei Anderungsvereinbarun-

gen entgegen der Beteuerungen in Williams v Roffey praktisch aufgehoben wur-
de.%

III. Darstellung und Analyse des US Common Law anhand von Angel v
Murray

Im Anschluss an die Betrachtung der Lage im englischen Common Law wird nun
tiur das US Common Law die Entscheidung Ange/ v Murray** dargestellt und ana-
lysiert. Nach einer Darlegung des zugrundeliegenden Sachverhalts werden die
dogmatischen Grundlagen der Entscheidung erldutert. Dies geschieht wieder

mit Blick auf frihere Entscheidungen. Insbesondere ist hierbei auf das soge-

Zustimmend zur Lésung tber ein promissory estoppel: Gordley (Fn. 72), 83 1995 California
L.R. 547, 594; Phang (Fn. 26), 1991 107 LQR 21, 23.
8511990] 1 All ER 512, 523 equitable estoppel nach: Amalgamantes Investment Property Co.
Ltd. v Texas Commerce International Bank 1.¢4 [1981] 1 All ER 923.
86 [1990] 1 All ER 512, 520.
87 Anson’s (Fn. 7), 111; Halson (Fn. 26), 1990 106 LQR 183, 184.
88 Law Revision Commitee, Sixth Interim Report 1937, Cmd. 5449.
89 _Anagel Atlas v Ishikawajima-Harima [1990] 2 Lloyd‘s Rep. 526; Joiner v George (Chancery
Division 31 January 2000); Simon Container v EMBA Machinery [1998] 2 Lloyd's Rep. 429.
90 Zweigert/ Kitz (Fn. 10), 253.
N South Caribbean v Trafigura Bebeer [2004] EWHC 2676 (Comm): ,,But for the fact that
Williams v. Roffey Bros. was a decision of the Court of Appeal, I would not have followed
it.*
92 Annunal Abridgment Para 351.
93 Chen-Wishart (Fn. 69), 1995, 25; Chitty (Fn. 9), 3-069; Fried/ (Fn. 1), 133 {f; Halson
(Fn. 26), 1990 106 LQR 183 ff.; Kirz (Fa. 5), 106 f.; Peel/ Treitel (Fn. 6), 3-051; Phang
(Fn. 26), 1991 107 LQR 21 ff.; Zweigert/ Kotz (Fn. 10), 388.
94322 A. 2d 630 (RI 1974).
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nannte bold-up game und das Urteil Alaska Packers’ Association v Domenico®® einzu-
gehen. Sodann folgen Kiritik und die innerstaatliche Einordnung der Entschei-
dung.

1. Sachverhalt

James Maber schloss mit der City of Newport seit 1946 funfjihrige Vertrige, in
denen sich Mabher verpflichtete, die Millentsorgung der Stadt zu Ubernehmen,
um im Gegenzug dafir jeweils § 137.000 zu bekommen. Am 12.3.1964 begann
ein neuer finfjihriger Vertrag. Im Juni 1967 verlangte Maber die Zahlung von
zusitzlichen § 10.000 pro Jahr. Damit wollte Maher die zusitzlichen Kosten
decken, die durch ein unerwartet starkes Wachstum der Stadt entstanden wa-
ren. Jobn. E. Murray zahlte als Stadtrat fur Finanzen Maber nach ausfihrlichen
Anhérungen diesen Betrag. Diese Forderung wiederholte Maber im Jahre 1968.
Der Forderung wurde erneut stattgegebenen. Bevor es aber zur Auszahlung des
Geldes kam, erhob cine Gruppe engagierter Steuerzahler um Affred 1. Angel
wegen der Zahlungen an Mabher Klage.

2. Dogmatische Grundlagen des Urteils und frithere Entscheidungen
a) consideration wnd pre-existing duty rule

s o] we are still confronted with the question of whether the additional payments were illegal
because they were not supported by consideration. 0

wRose is a perfect example of the preexisting duty rule. 97

Da das Vorliegen ciner consideration nur fir die Durchsetzbarkeit einer Forde-
rung entscheidend ist und die erste Zahlung an Maber bereits vollzogen wurde,
ist das Vorhandensein einer consideration nur fir die zweite Forderung beacht-
lich. Vorliegend bestand die Leistung Mabers im urspringlichen Vertrag darin,
den Mill der Stadt zu entsorgen. Die Gegenleistung der Stadt war eine Zahlung
an Maber 1.H.v. § 137.000. Durch die stattgegebenen Forderungen Mahers kam
ein Anpassungsvertrag zustande, in dem die Stadt ihre Gegenleistung erhéhte,
Mabhers Leistung jedoch weiterhin darin bestand, den Mill der Stadt zu entsor-
gen. Da die Gegenleistung Mabers im Ausgangsvertrag jener des Anpassungs-
vertrages entsprach, nimlich den Mill der Stadt zu entsorgen, lag nach der hier
anzuwendenden pre-existing duty rule keine consideration vor. Die Zahlung der
$ 10.000 an Maher wire danach rechtswidrig.

95117 F. 99 (9th. Cir. 1902).
9 Angel v Murray 322 A. 2d 630 (RI 1974).
97 Ebd.
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&) hold-up game

5 Lhe primary purpose of the preexisting duty rule is to prevent what has been referred to as
the “hold-np game’ %

WA dlassic example of the "hold-up game’ is found in Alaska Packers’ Ass’n v. Domenico
[0].59?

Die Funktion der pre-existing duty rule ist es, ein sogenanntes hold-up game zu ver-
hindern.!% Zur Erlduterung eines solchen hold-up games wird auf ein friheres
Urtell, Alaska Packers Assn. v Domenico, verwiesen.!0! Darin schloss Domsenico, ein
Hafenunternehmer, mit den Alaska Packers, einer Gruppe Fischer, einen Ver-
trag, wonach sich die Packers verpflichteten, fiir ein bestimmtes Entgelt vor der
Kiste Alaskas fiir Domenico zu fischen. Vor der Kiste angekommen, forderten
die Fischer aber unter der Drohung, ansonsten in den Hafen zuriickzukehren,
eine Verdopplung des Entgeltes, wohl wissend, die einzigen verfiigbaren Fi-
scher in der Region zu sein.'02 Domenico musste sich entscheiden, ob er die For-
derung ablehnen, sich in vermutlich ungewisse Schadensersatzforderungen
einlassen und mit aller Wahrscheinlichkeit seinen Geschiftspartner und damit
wahrscheinlich seine Geschiftsgrundlage verlieren, oder der Forderung stattge-
ben und sich seine Geschiftsgrundlage erhalten sollte.'03 Domenico stimmte zwar
der Forderung zu, verweigerte letztendlich aber die Zahlung des Geldes. Das
zustindige Gericht befand, dass eine Zahlung auch rechtswidrig gewesen wire,
weil die Packers nach der pre-existing duty rule keine consideration erbrachten.104

Ein hold-up game, d.h. ,,Raubiberfall®, ist abstrakt dadurch gekennzeichnet, dass
eine Partei ihre faktische Ubetlegenheit ausnutzt um durch eine Anpassung
einen Vertrag in ihrem Interesse zu gestalten.!%> Konkret verspricht sich eine
Partei durch opportunistisches Verhalten einen gréfleren Gewinn als durch
Vertragstreue.! Sie sorgt sich also nicht um den Fortbestand des Vertrages,
der Geschiftsbezichung oder einer etwaigen Rufschidigung. Wenn zusitzlich
dazu der Markt kein Regulativ mehr fur Gbertriebene Forderungen und — wie
tir Domenico — keine Alternative darstellt, besteht die Gefahr eines hold-up games.

%8 Ebd.
% Ebd.
100 Ebd.
101 Ebd.
102_A/aska Packers’ Association v Domenico 117 F. 99 (9th Cir. 1902).
103 Ebd.
104 Ebd.
105 Hau, Vertragsanpassung und Anpassungsvertrag, 2003, 72.
106 Ebd.
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Angel v Murray ist kein hold-up game, da die Stadt am Markt fir die Arbeiten von
James Maber einen Ersatz gefunden hitte. Dies fithrt zu der problematischen
Lage, dass eine Regel auf einen Fall angewendet wird, der auBlerhalb der Ziel-
richtung der Regel steht.

¢) Kritik des Urteils an der pre-existing duty rule

wAlthough the preexisting duty rule has served a useful purpose insofar as it deters parties
[from using coercion and duress to obtain additional compensation, it has been widely criticized
as a general rule of law. 107

»» The result of this is that a court should no longer accept this rule as fully established.*08

Im Urteil wird festgestellt, dass die pre-existing duty rule zwar lange Jahre eine
wichtige Funktion erfillt hat, nun aber umfassend kritisiert wird.1% Zuallererst
sind empfindliche Schutzlicken der Regel zu nennen. Wenn ein juristisch gut
beratener Anpassungsinteressent dem Vertragspartner im Anpassungsvertrag
irgendeinen Preis zugesteht, wird der Anpassungsvertrag dem consideration Ex-
fordernis auch nach der pre-existing duty rule gerecht und ein etwaiges Ausnutzen
einer Zwangslage bleibt unberticksichtigt.''® Auch wenn sich Gerichte in Ein-
zelfillen weigerten, extrem geringe Gegenleistungen anzuerkennen, so kann der
Anpassungsinteressent mit dem Erstellen einer Urkunde den Anwendungsbe-
reich der Norm umgehen.!"! Ferner betrifft die pre-existing duty rule nur die
Durchsetzbarkeit nicht erfillter Versprechen, weshalb ein Anpassungsinteres-
sent, durch dessen Begehren der Anpassungsvertrag unverziiglich umgesetzt
wird, den Anwendungsbereich der Regel umgehen kann. Aufgrund dieser um-
fassenden Kritik verlor die pre-existing duty rule ihre uneingeschrinkte Geltung.112

3. Kritik am Urteil und innerstaatliche Einordnung

a) Die Ablosung der consideration-Doktrin durch [ 8§9a Restatement of the Law

Second

y The modern trend way from a rigid application of the preexisting duty rule is reflected by
J 89D a) of the American Law Institute’s Restatement Second of the Law of Contracts
which provides: ‘A promise modifying a duty under a contract not fully performed on either
side is binding (a) if the modification is fair an equitable in view of circumstances not antici-

197 _Angel v Murray 322 A. 2d 630 (RI1 1974).
108 Ebd.
199 _Angel v Murray 322 A. 2d 630 (RI1 1974).
110 Saint Luis Univ. L.J. 44 (2000).
U D&&C Builders Ltd. v Rees [1965] EWCA Civ 3.
12 Angel v Murray 322 A. 2d 630 (RI1 1974).
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pated by the parties when the contract was made’* 13

Die Rechtsprechung ging in den letzten Jahren dahin, eine Vertragsanpassung
auch ohne consideration als durchsetzbar zu erachten, wenn unerwartete Um-
stinde wihrend der Durchsetzung des Vertrages fiir eine Vertragspartei ent-
standen und die Parteien freiwillig der Anpassung zugestimmt haben.!* Damit
bezieht sich das Gericht auf ein eigens fiir Anpassungssituationen geschaffenes
Rechtsinstitut, der modification in good faith, einer Vertragsanpassung im guten
Glauben. Jede wmuodification in good faith setzt einen legitimate commercial reason
voraus. Ein solcher dem Gericht einleuchtender Grund fiir das Abweichen der
Vertragsparteien vom urspringlichen Vertrag kann die allgemeinen Anforde-
rungen der Verbindlichkeit herabsetzen und zu einer Anerkennung des Anpas-

sungsvertrages fihren.!1>

Dieses Prinzip hat besondere Ausprigung im Uniform Commercial Code und im
Restatement (Second) of the Law of Contracts erfahren. In § 89a Restatement of the Law
Second wird formuliert, dass eine Anpassung durchsetzbar ist, wenn der Vertrag
beidseitig noch nicht erfillt und die Anpassung angemessen (fair and applicable)
im Hinblick auf unerwartete Vertragsumstinde ist. Durch das Merkmal des fazr
and applicable erhilt das Prinzip des good faith Einzug in § 89a Restatement. Die
Jlegitimate commercial reason® entspricht der unerwarteten Umstandsinderung
einer Vertragspartei. Fur das Gericht ist § 89a das hier anzuwendende Recht.
Im Folgenden subsumiert es den Sachverhalt unter § 89a und kommt zu dem
Ergebnis, dass die Zahlung nicht rechtswidrig ist.

b) Kritik von Robert Hillman

»Lhe approach of Restatement (Second) of Contracts to modification enforceability suffers
from a lack of clarity and fails to reflect the goals of contract modification law. 110

Das Besondere am Urtteil Ange/ v Murray ist die Abwendung von der uneinge-
schrinkten Anwendung der pre-existing duty rule, hin zur Anwendung der wodifica-
tion in good faith in der besonderen Ausprigung des § 89a Restatement of the Law
Second. Diese Hinwendung wurde bspw. durch die Kommentierung des § 89a
Restatement von Robert Hillmann umfassend kritisiert. Als erstes bringt der unbe-
stimmte Tatbestand der wnanticipated circumstances derart groBle Auslegungs-
schwierigkeiten mit sich, dass Gerichte in vergleichbaren Sachverhalten zu un-

113 Ebd.
114 Ebd.
5 Hau (Fn. 105), 111.
116 67 Cornell L.R. 680 1981-82 696.
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terschiedlichen Ergebnissen kamen.!'” Zum anderen wertet Hillmann den Tat-
bestand des fair and equitable als zu weit gefasst. Selbst wenn man neben einer
Inhaltskontrolle der Abmachung in Abhingigkeit zur Anderung der Umstinde
noch eine Prifung der Freiwilligkeit in diesen Tatbestand hineinlesen will, leitet
sie den Richter nicht zu der entscheidenden Kontrolle, ob Drohung oder
Zwang votliegen, an.!'8 Diese beiden Punkte haben sich laut Hz/lmann auch im
Urteil Ange/ v Murray widergespiegelt, in dem § 89a Restatement zwar angewendet
wurde, eine genaue Auslegung oder Subsumtion unter die Begriffe der u#nantici-
pated circumstances oder des fair and equitable aber unterblieb.1'9 Letztlich verfehlt
der Tatbestand des § 89a Restatement den Zweck eines Anpassungsvertrages.
§ 89a Restatement basiert auf der These, dass Vertragsanpassungen immer auf
eine 6konomisch rationale Art und Weise geschehen, dass also stets eine Ge-
genleistung im Sinne der consideration oder eine Anderung der Umstinde der
Grund fir eine Vertragsanpassung ist.!20

Diese These ist aber nur haltbar, wenn sich in einem Vertrag die Gesamtheit
einer Geschiftsbezichung darstellt.!?! Dies ist aber nicht der Fall, da einzelne
Vertrige in der Regel nur Teil einer komplexeren Geschiftsbeziechung sind und
es in solchen Geschiftsbezichungen nicht abwegig ist, dass eine Partei aus
Riicksichtnahme auf die andere Vertragspartei von ihrem Leistungsprogramm
abweicht, ohne dass es dafiir eine Gegenleistung oder eine unerwartete Ande-
rung von Vertragsumstinden gibt.1?2 Insgesamt ist der Versuch der Regelung
von Vertragsanpassungen durch § 89a Restatement zu ungenau und erfasst nicht
die Ziele der Vertragsanpassung, was insbesondere auch auf das Fehlen eines
direkten Rickgriffs auf die Regeln des economic duress zurtickzufihren ist.

IV. Rechtsvergleich

Im Folgenden soll ein rechtsvergleichender Blick auf die Vertragsanpassung im
englischen und US Common Law sowie im deutschen Recht geworfen werden.
Dabei wird das Prinzip der Funktionalitit erldutert. Ebenso werden die vorge-
stellten Entscheidungen beispielhaft nach deutschem Recht gelést. Dem
schlie3t sich ein ausfihtlicher Rechtsvergleich hinsichtlich des Ansatzpunktes,
der Eigenverantwortlichkeit, des Zwecks des Anpassungsvertrages sowie der
Anpassungssituation an.

117 Ebd.
118 Ebd,
119 Ebd,
120 Ebd,
121 Ebd.
122 B,
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1. Prinzip der Funktionalitit

Bevor man sich auf die Suche nach vergleichbaren Lésungen einer anderen
Rechtsordnung macht, gilt es zu kliren, nach welchen Lésungen man sucht.!23
Hier ist auf das fir die Rechtsvergleichung grundlegende Prinzip der Funktio-
nalitit zurtickzugreifen, wonach nur vergleichbar ist, was dieselbe Funktion
erfillt und dasselbe Problem I6sen soll.12* Das dem Utteil Angel/ v Murray zu-
grundeliegende Problem ist, dass eine Vertragspartei eine Vertragsanpassung
begehrt und die Rechtsordnung nun vor die Frage gestellt wird, unter welchen
Bedingungen sie eine solche Anpassung gelten lassen soll.

a) BGH, Urteil vom 4.7.2002 — IX ZR 153/01, NJW 2002, 2774

Ein Anwalt schlie3t mit einem Klienten eine schriftliche Honorarvereinbarung.
Daraus ergibt sich die Pflicht des Anwalts zur Beratung des Klienten und die
Pflicht des Klienten, dem Anwalt 80.000 € zu zahlen. Nach der erstinstanzli-
chen Entscheidung fordert der Anwalt nun fir die Fortfihrung der Beratungs-
titigkeit eine Zahlung von 87.839 €, also mehr als im urspringlichen Vertrag
vereinbart wurde. Der Klient stimmt der Forderung zu, beruft sich aber im
Nachhinein darauf, dass ihm die Forderung abgepresst worden sei, da er sich
nach der erstinstanzlichen Entscheidung in einer Zwangslage befand. Funktio-
nell betrachtet ist der vorliegende Sachverhalt mit dem in Ange/ v Murray ver-
gleichbar. Eine Vertragspartei, vorliegend der Anwalt, begehrt die Anpassung
eines Vertrages und die Rechtsordnung steht vor der Frage, ob der durch die
Zusage der anderen Partei zustande gekommene Anpassungsvertrag rechtma-
Big ist.

Die Prifung, ob eine missbriuchliche Vertragsanpassung vorliegt, erfolgt vom
BGH in zwei Schritten. Als erstes wird in der Abschlusskontrolle gepriift, ob
die Parteierklirungen den allgemeinen Anforderungen gerecht werden.!?> Hier-
bei ist als herausragende Norm § 123 Abs. 1 BGB mit der Priifung, ob eine
widerrechtliche Drohung vorliegt, hervorzuheben. Daneben wird gepriift, ob
ein Verschulden bei Vertragsschluss (c.i.c) vorliegt, bei dessen Bejahung die
Beseitigung des inhaltlich nachteiligen Anpassungsvertrages als Naturalrestitu-
tion im Sinne von § 249 Abs. 1 BGB geschuldet sein soll.’2¢ Die Kontrolle
eines Verschuldens bei Vertragsschluss zielt insbesondere auf Sachverhalte ab,
bei denen eine Vertragspartei sich zundchst auf eine Anpassung einldsst und
nach Empfang der ihr gemill dem Erstvertrag geschuldeten Leistung, unter

123 Zweigert/ Kitz (Fn. 10), 33 ff.
124 Ebd.
125 Hau (Fn. 105), 121.
126 Ebd., 138.
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Hinweis auf das Vorliegen einer Drohung oder Zwangslage beim Vertrags-
schluss, den Anpassungsvertrag in Abrede stellt.!?” Vorliegend war der vom
Anwalt beabsichtige Zweck, ein die gesetzlichen Gebithren tbersteigendes
Honorar zu vereinbaren, nicht rechtswidrig, da eine solche Vereinbarung unter
den Voraussetzungen des § 3 BRAGO a.F. zuldssig war.'28 Ferner war das An-
drohen einer Kiindigung des Vertragsverhiltnisses nicht rechtswidrig, weil eine
Kindigung gem. §§ 627 Abs. 2, 628 BGB jederzeit méglich ist.!?? Die Ab-
schlusskontrolle fithrt im Urteil daher nicht zu einer Rechtswidrigkeit des An-
passungsvertrages.

Als zweites wird gepriift, ob der Inhalt des Vertrages den allgemeinen Inhalts-
anforderungen entspricht, wobei als entscheidende Normen § 138 Abs. 1 BGB
mit der Prifung der Sittenwidrigkeit und § 307 BGB mit der Prifung der An-
gemessenheit bei Allgemeinen Geschiftsbedingungen hervorzuheben sind.!30
Im vorliegenden Fall hatte sich laut BGH das Berufungsgericht nicht mit den
fur die Inhaltskontrolle entscheidenden Tatsachen befasst.!3! Wenn der Tatsa-
chenvortrag des Anwalts aber stimmte, lige kein sittenwidriges Missverhiltnis
vor.132 Letztendlich wird das vorangegangene Urteil aufgehoben und die Sache
an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

b) Falllosung Williams v Roffey Brothers & Nicholls (Contractors) Ltd. nach
dentschem Recht

Nach deutschem Recht kann W einen Anspruch gegen R auf Zahlung der
£ 5.000 gem. §§ 631 Abs. 1 Var. 2, 311 Abs. 1 BGB haben. Dazu muss der
Anspruch entstanden sein. Eine Einigung, bestehend aus zwei korrespondie-
renden Willenserklirungen, Angebot und Annahme, {§ 145 ff. BGB, tber Art
und Umfang der Leistung (H6he des Bonusbetrags) lag vor. Ein auffilliges
Missverhiltnis von Leistung und Gegenleistung ist bei £ 30.300 anstatt
£ 20.000 mangels Uberschreitung um 100 %133 nicht gegeben, weshalb es kei-
ner Inhaltskontrolle gem. § 138 Abs. 2 BGB bedarf. Auch eine Abschlusskon-
trolle iber § 123 Abs. 1 BGB entfillt mangels Tduschung oder Drohung. Der
Anspruch ist entstanden. Er ist nicht untergegangen. Er ist durchsetzbar. W hat
Anspruch auf Zahlung der £ 5.000.

127 Ebd., 139.
128 BGH, NJW 2002, 2774.
129 Ebd.
130 Haw (Fn. 105), 141.
131 BGH, NJW 2002, 2774.
132 Ebd.
133 Ellenberger, in: Palandt, 73. Aufl. 2014, § 138 Rn. 67.
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¢) Falllosung Angel v Murray nach deutschem Recht

Nach deutschem Recht kann Maber einen Anspruch gegen die Stadt auf Zah-
lung der zusitzlichen $ 10.000 pro Jahr haben gem. dem funfjihrigen Vertrag

nach § 311 Abs. 1 BGB.

Dazu muss der Anspruch entstanden sein. Es muss ein Vertrag nach § 311
Abs. 1 BGB vortliegen. Die Nachforderung Mabers ist ein Angebot auf Ver-
tragsanpassung. Die Nachforderung ist keine widerrechtliche Drohung nach
§ 123 Abs. 1 BGB. Die Zustimmung der Stadt ist die Annahme. Es liegt eine
Einigung vor. Maber hat einen Anspruch auf Zahlung der zusitzlichen § 10.000
pro Jahr gegen die Stadt aus § 311 Abs. 1 BGB.

2. Rechtsvergleich
a) Allgemeiner Teil

Fir einen funktionellen Rechtsvergleich mussen die Reglungen der Rechtsord-
nungen aus ihrem jeweiligen rechtlichen System herausgelst und in ein neutra-
les System tbersetzt werden.'3* Dieses System setzt sich aus eigenen Begriffen
zusammen, welche — in Orientierung am Prinzip der Funktionalitit — am sozia-
len Problem ansetzen.!3> Ausgehend von diesem Problem ist das abstrakt funk-
tionelle System zu bilden, wobei die Rechtsbegriffe durch weitmaschigere
Oberbegriffe ersetzt werden.!3¢ Diese Weitmaschigkeit erméglicht es, die er-

setzten Regelungen miteinander zu vergleichen.!37

Zunichst ist das System rdumlich mit einem Umfeld (1) zu begrenzen. In die-
sem Umfeld gibt es zwei Beteiligte A und B (2). Diese verfiigen jeweils Giber
einen Willen (3). Dieser Wille erméglicht es ihnen, mit dem jeweils anderen
Beteiligten zu interagieren. Aus dieser Interaktion folgt eine Abmachung (4).
Diese Abmachung ist, da Ergebnis freier Willensausiibung, fiir beide Beteiligten
angemessen (5). Der Systembegriff der Angemessenheit dient ferner dazu, in
das vorliegende System Wertungsgesichtspunkte einzugliedern und ist damit
funktionell vergleichbar mit § 242 BGB.

Nun wird das System funktionell hinsichtlich des sozialen Problems gedndert.
Beteiligter A will eine Anpassung der Abmachung. A ist der sogenannte Anpas-
sungsinteressent. B sieht sich mit dem Begehren seines Abmachungspartners
konfrontiert und ist der sogenannte Anpassungsopponent. Das besondere an

134 Zweigert/ Kitz (Fn. 11), § 3 V.
135 Ebd.
136 Ebd.
137 Ebd.
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dieser Situation ist, dass sich das Missbrauchspotential nach der ersten Abma-
chung von demjenigen unterscheidet, welches sich die Parteien vor Abschluss
der ersten Abmachung ausgesetzt sehen.!3® Es besteht bspw. die Gefahr, dass
eine Partei auf die Anderung der Abmachung dringt, die andere Partei von
dem Bestechen der Abmachung abhingig ist, die Zustimmungsverweigerung
schlimmere Folgen hitte als die Zustimmung und daher dem Zustimmungsbe-
gehren unfreiwilligerweise zugestimmt wird.!? Angenommen B macht Ge-
brauch von seinem Willen und stimmt dem Anpassungsbegehren zu, gilt es zu
kliren, wann die Reglungen der zuvor betrachteten Rechtsordnungen die gedn-
derte Abmachung als rechtmiBig erachten wirden. Dafir sind die jeweiligen
Lésungen der Rechtsordnungen in das neutrale System zu Ubersetzen.

b) Ubersetzung
aa) England

Das englische Common Law pruft nach der doctrine of economic duress, ob der An-
passungsinteressent eine unbillige Drohung ausspricht und ob sich der Anpas-
sungsopponent bei seiner Entscheidung durch die Drohung in einer Zwangsla-
ge befand. Das Aussprechen einer unbilligen Drohung ist im System durch eine
unangemessene Willensausiibung des Anpassungsinteressenten verkorpert
(3, 5). Die Zwangslage des Anpassungsopponenten wird durch eine fehlende
Moéglichkeit zur Willensaustiibung dargestellt (5).

bb) USA

Die unanticipated circumstances des § 89a Restatment entsprechen einer Anderung
des Umfeldes und sind somit Punkt (1) zuzuordnen. Der Tatbestand des fazr
and equitable entspricht im funktionellen System der Willensfreiheit der Perso-
nen (3) und der Angemessenheit der Abmachung (4-5). Durch die Worte ,,i
view of“ wird die Angemessenheit der Abmachung in Abhingigkeit zur Ande-
rung der Umstinde gesetzt. Somit gilt nach der US-Formel, dass eine Anpas-
sung rechtmiBig ist, wenn die Anpassung der Abmachung aus Sicht der Ande-
rung der Umstinde angemessen erscheint und die Parteien freien Willens ge-
handelt haben.

cc) Deutschland

Die Abschlusskontrolle im deutschen Recht entspricht der Priifung, ob in un-
angemessener Art und Weise vom Willen (5-3) Gebrauch gemacht wurde. Die
Inhaltskontrolle priift, ob die Abmachung unangemessen ist (5-4). So gilt nach

138 Hau (Fn. 105), 72.
139 Bbd,
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der deutschen Formel, dass eine Anpassung rechtmifig ist, wenn die gednderte
Abmachung angemessen ist und einer der Anpassungsinteressenten seinen
Willen nicht unangemessen gebraucht hat.

¢) Vergleich
aa) Ansatzpunkt

Stimmt B dem Anpassungsbegehren des A zu, ist nach der US-Formel als ers-
tes danach zu fragen, ob eine Anderung des Umfelds vorliegt. Ist diese gege-
ben, rickt die gednderte Abmachung in den Fokus und es wird gepriift, ob die
Anderung der Abmachung in Abhingigkeit der Anderung des Umfeldes ange-
messen erscheint. Wenn zusitzlich dazu die Parteien, insbesondere der Anpas-
sungsopponent B, freiwillig der Anpassung der Abmachung zustimmt, befindet
die US-Formel die angepasste Abmachung als rechtmifig. Die deutsche For-
mel stellt ebenfalls auf die Angemessenheit der angepassten Abmachung ab,
betrachtet diese aber unabhingig von der Anderung des Umfeldes. Vielmehr ist
das Umfeld fir die deutsche Formel unbeachtlich. Beachtlich ist ferner die
Angemessenheit der Willensausiibung seitens des Anpassungsinteressenten.
Ubt er seinen Willen in der Art unangemessen aus, dass der Anpassungsoppo-
nent von seinem Willen nicht mehr angemessen Gebrauch machen kann, ist die
Anpassung rechtswidrig. Die englische Formel setzt unabhingig von den Um-
stinden ebenfalls an der unangemessenen Willensaustibung an. Der Schwer-
punkt der Prifung liegt aber darauf, ob der Anpassungsopponent von seinem
Willen freien Gebrauch machen konnte.

bb) Betonung der Eigenverantwortlichkeit

Die deutsche Formel fordert unterhalb der Schwelle einer unangemessenen
Willensaustibung des Anpassungsinteressenten stets eigenverantwortliches
Handeln des Anpassungsopponenten. Die englische Formel betont unterhalb
dieser Schwelle ebenfalls die Eigenverantwortlichkeit, macht davon aber cine
Ausnahme, wenn sich der Anpassungsopponent in einer Zwangslage befand.
Eine vergleichbare Betonung der Eigenverantwortlichkeit gibt es nach der US-
Formel nur beim ersten Kontakt. Beim zweiten Kontakt wird die Eigenverant-
wortlichkeit dadurch eingeschrinkt, dass die Anderung der Abmachung nicht
nur abhingig vom Willen der Vertragsparteien, sondern insbesondere von einer
zwingend vorliegenden Anderung des Umfeldes ist. Diese Erkenntnis ist zwei-
seitig auslegbar. Auf der einen Seite kénnte man aus der durchgingigen Beto-
nung des verantwortlichen Handelns im deutschen Recht eine gréBere Auffor-
derung an den Birger und seine Miundigkeit ableiten. Auf der anderen Seite
kann die Begrenzung der US-Formel derart ausgelegt werden, dass die fehlende
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Moéglichkeit der spiteren Anpassung der Abmachung die Bedeutung des ersten
Kontaktes gegeniiber dem ersten Kontakt im deutschen Recht tbersteigt und
somit die Anforderungen im US-Recht gréBer sind.

cc) Zweck des Anpassungsvertrags

Bezieht man sich bei der Frage, was Zweck cines Anpassungsvertrages ist, auf
die oben dargelegten Mal3stibe Hillmanns, so kann nur nach deutschem und
englischem Recht eine Vertragsanpassung unabhingig einer Anderung der Um-
stinde und damit im Hinblick auf ein zukinftiges Geschift erfolgen. Nur diese
Formeln werden damit der Komplexitit eciner geschiftlichen Bezichung ge-
recht.

dd) Beachtung der Besonderheit der Anpassungssituation

Die deutsche und englische Formel priifen den ersten Kontakt und den zweiten
Kontakt in gleicher Weise. Fraglich ist, ob dieser Ubertragung dem erhéhten
Missbrauchspotential des zweiten Kontakts gerecht wird. Die Zwangslage des
economic duress kann in Anpassungssituationen regelmifig auftreten, wenn nim-
lich eine Partei von dem Bestehen des Vertrages abhingig ist. Wenn dem Ab-
machungspartner nur ein geringer Verhandlungsspielraum zusteht, liegt nach
der deutschen Formel die Annahme einer unangemessenen Willensausiibung
regelmiBlig nahe. Da die entscheidenden Kriterien beider Formeln in Anpas-
sungssituationen bedingt durch die besonderen Umstinde der Situation regel-
milig gegeben sein kdnnen, erscheint es problematisch anhand dieser Kriterien
eine Abgrenzung zum Anpassungsmissbrauch vorzunehmen. Die US-Formel
ist eigens fiir Anpassungssituationen geschaffen worden. Der Versuch, die Ge-
fahr fir den Opponenten zu umgehen, indem die Vertragsanpassung von einer
Umstandsinderung abhingig gemacht wird, verfehlt aber den Zweck ecines
Anpassungsvertrages. Daher gelingt es keiner Formel, der Besonderheit der
Anpassungssituation vollends gerecht zu werden.

V. Zusammenfassung und Ausblick

Zusammenfassend ist anzumerken, dass im englischen Comzmon Law beim Ab-
schluss von Vertrigen als Seriosititsindiz und zum Schutz vor Drohung und
Zwang grundsitzlich eine consideration erforderlich ist, was als pre-existing duty rule
auch bei einer Vertragsinderung gilt. Dies fihrt selbst bei Sachverhalten, in
denen das Anderungsversprechen im Wege einer freien Willensbildung ohne
Drohung und Zwang zustande gekommen ist, zu dessen Unwirksamkeit und
damit zu unbilligen Ergebnissen, wenn die Anderung im kaufminnischen Inte-
resse beider Parteien liegt. In Williams v Roffey definierte daher der Cowurt of

Appeal die fir eine consideration erforderlichen Kiriterien neu, sodass geringere
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Anforderungen an die consideration gestellt werden. Im Ergebnis werden Dro-
hung und Zwang nicht mehr indirekt durch die consideration kontrolliert, son-
dern vielmehr direkt — freilich nicht vollkommen unproblematisch — durch die
dnress-Lehre. Fur das englische Common Law ist somit davon auszugehen, dass
die consideration-Doktrin in ihrer Ausprigung als pre-existing duty rule bei Ande-
rungsvereinbarungen ihre Bedeutung praktisch verloren hat.

Im US Common Law dient das Erfordernis einer consideration im Rahmen der pre-
existing duty rule bei Vertragsinderungen dem Schutz vor einem hold-up game. Es
soll verhindert werden, dass eine Partei ihre faktische Uberlegenheit — etwa weil
der Markt kein Regulativ mehr fir Gibertriecbene Forderungen bereitstellt — aus-
nutzt, um so die Vertragsanpassung in ihrem Sinne zu gestalten. Dies fihrt
wiederum zu unbilligen Ergebnissen, wenn die Anpassung wie in .Auge/ v Murray
ohne die Gefahr eines hold-up games erfolgt. Daher sind nach dem Rechtsinstitut
der modification in good faith und seiner nicht ganz unproblematischen Auspri-
gung in § 89a Restatement of the Law Second Versprechen einer einseitigen Forde-
rungserh6hung bei einer wirtschaftlich sinnvollen Vertragsinderung angesichts
einer Verinderung der Umstinde auch ohne consideration bindend. § 2-209 (1)
UCC statuiert dartiber hinaus die generelle Bindungswirkung bei Vertragsinde-
rungen ohne consideration und verlangt eine direkte Fairnesskontrolle. Die lang-
same Abkehr von der consideration-Doktrin in England, die in Williams v Roffey
ithren vorldufigen Héhepunkt fand, war somit im US Common Law hinsichtlich
von § 89a Restatement of the Law Second bzw. § 2-209 (1) UCC bereits etabliert.

In Deutschland ergibt sich aus der Privatautonomie, aus der Vertragsfreiheit
und dem Konsensprinzip!4 die grundsitzliche Bindungswirkung formloser
Vertragsinderungen gem. § 311 Abs. 1 BGB in den allgemeinen Grenzen der
Wirksamkeit von Vertrigen. Ein der consideration-L.ehre unmittelbar vergleichba-
res Prinzip kennen kontinentale Rechtsordnungen nicht.!4! Die Regeln im
Common Law und im deutschen Recht scheinen sich auf den ersten Blick dia-
metral entgegen zu stehen. Das Common Law vermutet zunidchst priventiv mit
dem Erfordernis der consideration in Gestalt der pre-existing duty rule die grundsitz-
liche Unwirksamkeit von Vertragsinderungen ohne fresh consideration. Damit
werden Drohung und Zwang indirekt kontrolliert. Im deutschen Recht hinge-
gen sind nach § 311 Abs. 1 BGB und der Vertrags(inderungs)freiheit Vertrags-
inderungen grundsitzlich formlos verbindlich. Als negative Einzelfallkontrolle
werden Drohung und Zwang durch §§ 123 Abs. 1, 138 Abs. 2 BGB direkt kon-
trolliert. Allerdings geht im Common Law die Tendenz dahin, Wirksamkeit bei

180 Weller (Fn. 3).
W4 Zweigert/ Kotz (Fn. 10), 393.
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wirtschaftlicher Berechtigung anzunehmen. Angesichts der neu definierten
Anforderungen an die consideration kénnen nun durch die weiter gefasste duress-
Lehre Drohung und Zwang direkt kontrolliert werden. Diese Tendenz in Rich-
tung Konsensprinzip stitzen im US-Common Law § 89a Restatement of the Law
Second und § 2-209 UCC.

Auch im internationalen Bereich lidsst das UN-Kaufrecht in Art. 29 Abs. 1
CISG fiir die Anderung eines Vertrages das Konsensprinzip 142 geniigen. 143
Art. 2:101 der Principles of European Contract Law (PECL, ,,Lando-Prinzipien®)
verlangt fir den Abschluss eines Vertrages nichts tiber den Rechtsbindungswil-
len der Parteien und eine ausreichende Einigung hinaus. Damit kommt es auf
eine consideration nicht an.* Diese Voraussetzungen gelten nach Art. 1:107
PECL auch fur Vertragsinderungen.'> Durch Art. 4:108 PECL wird eine Dro-
hung direkt kontrolliert.146 Auch die UNIDROIT Principles of International
Commercial Contracts 2010 verlangen gem. Art. 3.2 fir Vertragsschluss und -
inderung nichts iber die Einigung der Parteien hinaus. Drohung wird mit
Art. 3.9 direkt kontrolliert. Dies zeigt, dass auch im internationalen Bereich bei
Vertragsinderungen das Konsensprinzip gentigt. Vor Drohung und Zwang
wird durch negative Einzelfallkontrolle direkt geschiitzt. Eine consideration bei
Anderungsvereinbarungen ist nicht erforderlich. Das consideration-Erfordernis
des Common Law hat sich daher auf internationaler Ebene nicht durchgesetzt.

192 Weller (Fn. 3).
143 Vgl. Schroeter, in: Schlechtriem/Schwenzer, Kommentar zum Einheitlichen UN-
Kaufrecht, 6. Aufl. 2013, Art. 29 Rn. 1, 4; Schlechtriens] Schroeter, Internationales UN-
Kaufrecht, 5. Aufl. 2013, Rn. 297.
144 Vel. Kommission fiir Europiisches Vertragsrecht, Deutsche Ausgabe von von
Bar/ Zimmermann, Grundregeln des Europiischen Vertragsrechts Teile I und II, 2002,
142,145 f.
145 Vgl. ebd., 106 ff., 141.
146 Vgl. ebd., 142, 300 ff.
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Die Zustindigkeit des zuerst angerufenen
Gerichts nach der EuGVVO - zugleich
Besprechung von E#GH, Rs. C-1/13 — Cartier

Abstract

In einem wirtschaftlich und kulturell weiter zusammenwachsenden Europa
stellt sich im Rechtsraum der Europidischen Union immer hiufiger die Aufgabe,
Parallelverfahren unter Beteiligung von Gerichten verschiedener Mitgliedstaa-
ten zu koordinieren. Der folgende Beitrag stellt die Regelungen der EuGVVO
zur Verfahrenskoordination dar und arbeitet die dahinterstehenden Prinzipien
und rechtspolitischen Interessen heraus. Weiterhin unterzieht er die Einschrin-
kungsbestrebungen bei der Anwendung dieser Regelungen, z.B. beztiglich der
Torpedo-Problematik, einer kritischen Wirdigung und analysiert in diesem
Zusammenhang beispielhaft ein Urteil des E#GH. Zudem wird ein Ausblick
auf die neue Fassung der EuGGVO gegeben, die am 10.1.2015 in Kraft getre-
ten ist.

As Burope is growing together both economically and culturally, the need to
deal with parallel proceedings involving courts from different Member States is
increasing in the European judicial area. The following article illustrates the
provisions of the Brussels I Regulation for parallel proceedings and points out
their leading principles. It also reviews the attempts to restrict their application
(e.g. the issue of Italian Torpedoes) and analyses a decision of the ECJ concern-
ing this subject. Moreover, there will be given an outlook for the recast of the
Brussels I Regulation, which became effective on 10/1/2015.

“Der Verfasser studiert im 8. Semester Rechtswissenschaft an der Ruprecht-Karls-
Universitit Heidelberg mit dem Schwerpunkt Internationales Privat- und Verfahrensrecht.
Der vorliegende Beitrag basiert auf einer Studienarbeit bei Prof. Dr. Christoph A. Kern, LLL.M.
(Harvard), die im Sommer 2014 verfasst wurde. Prof. Dr. Kern sowie Marcel Kah/ sei an dieser
Stelle fiir die freundliche Empfehlung und Ermutigung zur Verdffentlichung gedankt.
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I. Einleitung

Die Zustindigkeit des zuerst angerufenen Gerichts ist immer dann in besonde-
rer Weise festzustellen, wenn wegen einer Streitfrage mehrere Gerichte angeru-
fen werden. Hier stellt sich nicht nur die Ubliche Frage, ob ein Gericht nach
den in den Gesetzen niedergelegten Zustindigkeitsnormen die internationale,
sachliche, 6rtliche und funktionale Zustindigkeit besitzt, sondern auch die
Frage, inwieweit das Verhiltnis der verschiedenen Verfahren zueinander gestal-
tet werden muss und soll. Daraus ergibt sich die Problematik der Koordination
paralleler Verfahren.

Vor allem im zusammenwachsenden Wirtschafts- und Rechtsraum innerhalb
der Europiischen Union, in dem lingst nicht mehr nur Unternehmen, sondern
immer hiufiger auch Privatleute Giber die nationalen Grenzen hinaus rechtlich
in Erscheinung treten, erlangt diese Thematik eine stetig wachsende Bedeutung.
Denn als gewissermallen zwingender Nebeneffekt dieser tberaus wiinschens-
werten, stirker werdenden Vernetzung des wirtschaftlichen und kulturellen
Lebens ergibt es sich, dass auch hiufiger Rechtsstreitigkeiten unter Beteiligung
von Gerichten verschiedener Mitgliedstaaten auftreten.

Dieser Beitrag befasst sich mit der Zustindigkeit des zuerst angerufenen Ge-
richts nach der EuGVVO, also mit der Verfahrenskoordination im Rechtsraum
der Europiischen Union.

Zunichst werden die Regelungen der EuGVVO zur Verfahrenskoordination
dargestellt und die hinter diesen Regelungen stehenden Grundsitze, Prinzipien
und Ordnungsvorstellungen herausgearbeitet. AnschlieBend sind in verschiede-
nen Fallkonstellationen die Bestrebungen zu bewerten, die Anwendung dieser
Regelungen einzuschrinken. Dann wird ein Ausblick auf die neue Fassung der
EuGVVO gegeben, die am 10.1.2015 in Kraft getreten ist. Schlief3lich wird das
Utteil des E#GH Rs. C-1/13 — Cartier unter Berucksichtigung und Anwendung
der gewonnenen Erkenntnisse besprochen.

II. Verfahrenskoordination im Rechtsraum der Europidischen Union

Im ersten Schritt sind die Verfahrenskoordination und der Umgang mit Paral-

lelverfahren im Rechtsraum der europidischen Union unter der Geltung der
EuGVVO 2zu betrachten.

1. Relevanz der Thematik im Anwendungsbereich der EuGVVO

Neben der allgemeinen Zuweisung der internationalen Zustindigkeit an den
Mitgliedstaat des Beklagtenwohnsitzes in Art. 3 Abs. 1 EuGVVO gibt es noch
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besondere Zustindigkeiten in den Abschnitten 2-5 sowie die Zustindigkeiten
der Abschnitte 6 und 7. Daher kommt es hiufig vor, dass fir Klagen betreffend
denselben Anspruch oder im Zusammenhang stehende Verfahren auf curopii-
scher Ebene die Zustindigkeit von Gerichten verschiedener Mitgliedstaaten in
Betracht kommt und mehrere (grundsitzlich) zustindige Gerichte angerufen
werden.! Zudem ist natiirlich denkbar, dass unter den parallel angerufenen
Gerichten solche sind, die international unzustindig sind. Uber den Umgang
mit solchen Parallelverfahren muss auf europiischer Ebene entschieden wer-
den.

2. Die Regelungen der EuGVVO (VO (EG) Nr.44/2001): Das zeitliche
Priorititsprinzip

Die EuGVVO regelt in den Art. 27-30 den Umgang mit Parallelverfahren im
Rechtsraum der Europiischen Union. Voraussetzung fiir die Anwendung der
Art. 27-30 EuGVVO ist, dass der Anwendungsbereich nach Art. 1 EuGVVO
eroffnet ist. Ausnahmsweise konnen allerdings nach Art. 71 Abs. 1 EuGVVO
Vorschriften internationaler Ubereinkommen vorrangig sein, etwa die Regelung
des Art. 31 Abs. 2 CMR fiir Beforderungsvertrige im internationalen
Straflenguterverkehr.? Zudem miissen Gerichte verschiedener Mitgliedstaaten
betroffen sein.? Weiter muss das spiter angerufene Gericht von seiner
internationalen Zustindigkeit berzeugt sein, sonst hat es sein Verfahren
unabhingig von den Vorschriften der Art. 27-30 EuGVVO als unzulissig zu
beenden.* Gleich ist, ob die Gerichte ihre Zustindigkeit unmittelbar aus der
EuGVVO oder uber Art. 4 Abs. 1T EuGVVO aus nationalem Verfahrensrecht
herleiten.® Die Art. 27 ff. EuGVVO selbst haben keine
zustindigkeitsbegrindende Wirkung.¢

Als Grundsatz hinter den Regelungen der Art. 27-30 EuGVVO steht das
zeitliche Priorititsprinzip.’

U Leible, in: Rauscher, Europiisches Zivilprozess- und Kollisionstecht EuZPR/EulPR 1,
3. Aufl. 2011, EuGVVO Art. 27 Rn. 5.
2 Ebd., EuGVVO Art. 27 Rn. 2.
3 Kropholler/ von Hein, in: Kommentar zu EuGVO, Lugano — Ubereinkommen 2007,
EuVTIVO, EuMVVO und EuGFVO, 9. Aufl. 2011, EuGVVO vor Art. 27 Rn. 2.
4 Ebd., EuGVVO vor Art. 27 Rn. 2.
5 Schack, Internationales Zivilverfahrensrecht mit internationalem Insolvenzrecht und
Schiedsverfahrensrecht, 6. Aufl. 2014, Rn. 856.
6 Gottwald, in: MiKo-ZPO 111, 4. Aufl. 2013, EuGVVO Att. 27 Ra. 6; Wagner, in:
Stein/Jonas X, 22. Aufl. 2011, EuGVVO Art. 28 Ra. 3.
7 Kropholler/ von Hein (Fa. 3), EuGVVO vor Art. 27 Ra. 1.
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a) Begriff und Ausgestaltung in der EnG17170

Das zeitliche Priorititsprinzip legt im Umgang mit Parallelverfahren den
Vorrang der zuerst ethobenen Klage fest.?

aa) Bestimmung der Prioritit

Um das Priorititsprinzip umsetzen zu kdnnen, muss festgestellt werden, welche
Klage zuerst erhoben wurde, das heil3t, welches Gericht zuerst angerufen
wurde. Dies muss im Geltungsbereich der EuGVVO nach einheitlichen Krite-
rien erfolgen, damit die Anwendung des zeitlichen Priorititsprinzips europaweit
gleiche Ergebnisse erzielt.” Daher bietet Art. 30 EuGVVO ecine autonome
Definition.1® Demnach ist, je nachdem ob nach dem Verfahrensrecht des
Mitgliedstaates das verfahrenseinleitende Schriftstiick zuerst beim Gericht
einzureichen oder zuerst dem Beklagten zuzustellen ist, fir den Zeitpunkt der
Anrufung jeweils die frihere Handlung maligeblich. Dies steht freilich unter
der Voraussetzung, dass der Klidger es nicht versiumt, auch die zweite Hand-

lung vorzunehmen.

bb) Doppelte Anhingigkeit eines Streitgegenstands

Der Fall, dass derselbe Streitgegenstand in verschiedenen Mitgliedstaaten
zwischen denselben Parteien anhingig gemacht wird, wird von Art. 27 EuG-
VVO aufgenommen und gel6st.!! Hier tritt das Prioritdtsprinzip besonders
deutlich und konsequent zu Tage.!2

Der Begriff der Identitit des Streitgegenstands wird autonom und weit ausge-
legt, so dass diese schon dann vorliegt, wenn der rechtliche Kernpunkt beider
Verfahren derselbe ist.!> Demnach liegt Identitit vor, wenn sich aus den Urtei-
len der konkurrierenden Verfahren ein Widerspruch ergeben wirde.'* Ein
klassisches und praxisrelevantes Beispiel fiir die Identitit des Streitgegenstands
ist das Verhiltnis zwischen Leistungsklage und negativer Feststellungsklage.!>

8 Hess, Europdisches Zivilprozessrecht, 2010, 321.
9 Ebd., 326.
10 Rauscher, Internationales Privatrecht — Mit internationalem Verfahrensrecht, 4. Aufl.
2012, Rn. 2226.
" Kropholler/ von Hein (Fa. 3), EuGVVO Art. 27 Ra. 1.
12 Hess (Fn. 8), 325.
13 Ranscher (Fn. 10), Rn. 2216.
14 Hess (Fn. 8), 323.
15 Kropholler/ von Hein (Fa. 3), EuGVVO Art. 27 Ra. 8.
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Der Kernpunkt ist hier Bestehen oder Nichtbestehen des zugrunde liegenden
Rechtsverhiltnisses.!¢

Identitit der Parteien ist nicht nur bei Personenidentitit gegeben, sondern nach
autonomer Definition auch dann, wenn zwischen zwei Personen eine Interes-
senidentitit der Art besteht, dass ein Urteil im Verfahren gegen die eine Person
auch gegeniiber der anderen Rechtskraft entfaltet.!” Es ist nicht von Bedeutung,
ob in den parallelen Verfahren die Parteirollen jeweils umgekehrt sind.!8

Liegen diese Tatbestandsvoraussetzungen vor, ergibt sich als Rechtsfolge
zunichst die Pflicht des spiter angerufenen Gerichts zur Aussetzung seines
Verfahrens nach Art. 27 I Hs. 2 EuGVVO. Sobald die Zustindigkeit des zuerst
angerufenen Gerichts feststeht, hat sich das spiter angerufene Gericht nach
Art. 27 Abs. 2 EuGVVO fir unzustindig zu erkliren. Diese Schritte sind von

Amts wegen vorzunehmen.!®

cc) Konnexe Verfahren

Fir konnexe Verfahren gilt Art. 28 EuGVVO. Den Begriff definiert die EuG-
VVO autonom per Legaldefinition in Art. 28 Abs. 3 EuGVVO. Konnexitit
liegt vor, wenn bei getrennter Verhandlung die Gefahr widersprechender
Entscheidungen naheliegt.? Dann kann das spiter angerufene Gericht nach
Abs. 1 sein Verfahren aussetzen. Es kann sich auf Antrag einer Partei nach
Abs. 2 fur unzustindig erkliren, wenn nach dem Prozessrecht des zuerst ange-
rufenen Staates die Moglichkeit besteht, die Klagen zu verbinden und das
zuerst angerufene Gericht fir beide Klagen zustindig ist. Eine solche Moglich-
keit der Verbindung besteht beispielsweise in Belgien, nicht aber in Deutsch-
land.?! Wichtig ist, sich vor Augen zu fihren, dass die Rechtsfolgen in Art. 28
Abs. 1, 2 EuGVVO keinesfalls zwingend sind, sondern im Ermessen des
Gerichts liegen.?? Grundsitzlich baut also auch Art. 28 EuGVVO auf dem
Priorititsprinzip auf.?> Hier wird dies allerdings als Folge der Ermessensrege-
lung nicht so strikt verfolgt wie bei Art. 27 EuGVVO.

16 Ebd., EuGVVO Att. 27 Ra. 8.
17" ExGH, C-351/96, ECLL:EU:C:1998:242, Rn.19 — Drouot assurances/ Consolidated
metallurgical industries n.a.; grds. zustimmend Hess (Fn. 8), 323 f.
18 Kropholler/ von Hein (Fn. 3), EuGVVO Att. 27 Ra. 4; ExGH, C-406/92, E-
CLL:EU:C:1994:400, Rn. 31 — Tatry.
19 Kropholler/ von Hein (Fa. 3), EuGVVO Art. 27 Ra. 22, 25.
20 Hess (Fn. 8), 324 f.
2 Schack (Fn. 5), Rn. 856.
22 Kropholler/ von Hein (Fn. 3), EuGVVO Art. 28 Ra. 10.
23 Hess (Fn. 8), 326.
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Zuletzt ist zu erwihnen, dass Art. 29 EuGVVO die Geltung des Priorititsprin-
zips noch einmal klarstellt, wenn in der tatbestandlichen Situation des Art. 27
EuGVVO beide Gerichte nach Art. 22 EuGVVO ausschliefllich zustindig sein
sollten.?* Rechtsfolge ist die Unzustindigkeitserklirung des spiter angerufenen
Gerichts.

b) Schutzzwecke und rechtspolitische Interessen bei der Verfabrenskoordination

In der Folge wird darauf einzugehen sein, welche Uberlegungen den europii-
schen Gesetzgeber zu den Regelungen der Art. 27-30 EuGVVO bewogen
haben.

aa) Vermeidung widerspriichlicher Entscheidungen

Aus Erwigungsgrund 15 der EuGVVO ergibt sich das Ziel des europidischen
Gesetzgebers, durch die Koordinationsregeln der Art. 27 ff. EuGVVO wider-
spriichliche Entscheidungen durch die Vermeidung von Parallelverfahren zu
verhindern. Widerspriichliche Entscheidungen beecintrichtigen den Rechts-
schutz der Parteien und schidigen das Anschen der EU und der Justiz inner-
halb der EU.%> Zudem laufen sie dem Ziel eciner geordneten Rechtspflege
zuwider.26 Widerspriichliche Entscheidungen drohen durch Parallelverfahren,
bei denen sich beide befassten Gerichte konkurrierend fir zustindig halten und
weiterverfahren wollen, also im Fall eines so genannten positiven Kompetenz-
konflikts.?” Aus der Formulierung des Art. 27 EuGVVO kann daher abgeleitet
werden, dass das Priorititsprinzip bewirkt, dass das spiter angerufene Gericht
durch eine positive Zustindigkeitsentscheidung des zuerst angerufenen Ge-
richts iiber dessen eigene Zustindigkeit gebunden wird.?8 Damit kénnen positi-
ve Kompetenzkonflikte und die aus ihnen resultierenden Parallelverfahren mit
der Gefahr widerspriichlicher Entscheidungen schon im Rechtshingigkeitssta-
dium zuverlissig zu Gunsten des zuerst angerufenen Gerichts gelést werden.??
Unterstitzt wird das dadurch, dass das spiter angerufene Gericht die internati-
onale Zustindigkeit des zuerst angerufenen Gerichts grundsitzlich nicht tber-
prifen darf und diese Prifung im Gegenteil dem zuerst angerufenen Gericht
gebthrt.3 Dies ergibt sich einerseits daraus, dass Art. 27 EuGVVO sich aus-

24 Rauscher (Fn. 10), Rn. 2243 f.; Hess (Fn. 8), 325 Fn. 768.
25 Hess (Fn. 8), 321.
26 Geimer, in: Geimer/Schiitze, 3. Aufl. 2010, EuGVVO Einleitung Rn. 112.
27 Vgl. Junker, Internationales Zivilprozessrecht, 2012, 57.
28 Hess, Der BinnenmarktprozeB3, JZ 1998, 1021 (1027).
2 Vgl. Hess (Fn. 8), 322.
30 Kropholler/ von Hein (Fn. 3), EuGVVO Art. 27 Rn. 19; E«GH, C-351/89, E-
CLI:EU:C:1991:279, Rn. 25 — Ouwerseas.
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schlieBlich auf die zeitliche Reihenfolge der Klagen bezieht, zum anderen
daraus, dass sich die Zustindigkeitsverteilung direkt aus der EuGVVO ergibt,
die die Gerichte aller Mitgliedstaaten gleich kompetent anwenden kénnen.3!
Diese Annahme gebietet der Grundsatz des Vertrauens in die Gleichwertigkeit
der Rechtspflege in den verschiedenen Mitgliedstaaten.3? Folgt die Zustindig-
keit des erstbefassten Gerichts Uber Art. 4 Abs. 1 EuGVVO aus dessen natio-
nalem Prozessrecht, ist es sogar besser als das zweitbefasste Gericht geeignet,
tber die Zustindigkeit zu befinden.?3 Als Ausnahme von diesem Grundsatz gilt
nach Art. 25, 29 EuGVVO, dass cine ausschlieBliche Zustindigkeit des erstbe-
fassten Gerichts nach Art. 22 EuGVVO vom zweitbefassten Gericht gepriift
werden darf.

Betrachtet man den gerade angefihrten Zweck der Art. 27 ff. EuGVVO noch
einmal unter Einbeziechung der Art. 32 ff. EuGVVO duber die Anerkennung
von Entscheidungen, dann kommt man allerdings nicht umbhin, festzustellen,
dass die Verfahrenskoordination nicht die einzige Moglichkeit ist, widerspriich-
liche Urteile zu verhindern.3* Denn Art. 33 Abs. 1 EuGVVO enthilt das Prin-
zip, dass Entscheidungen unter den Mitgliedstaaten automatisch anerkannt
werden.’> Also fihrt eine rechtskriftige Entscheidung in einem Mitgliedstaat in
einem Parallelverfahren zwischen denselben Parteien Gber denselben Gegen-
stand aufgrund der Einrede der res iudicata zu einer Prozessabweisung.3¢ Nach
dem autonomen Rechtskraftbegriff des E#GH gilt speziell beztiglich Zustin-
digkeitsentscheidungen aufgrund gemeinsamer Zustindigkeitsvorschriften der
Mitgliedstaaten, dass nicht nur der Tenor, das heil3t die Entscheidung tiber die
Zustandigkeit selbst, sondern auch die Grinde, das heif3t die zu Grunde legen-
den Uberlegungen etwa betreffend der Wirksamkeit prijudizieller Rechtsver-
hiltnisse wie z.B. die Wirksamkeit von Gerichtsstandsvereinbarungen, fur das
Anerkennungsgericht bindend sind.” Damit werden in vielen Fillen wider-
sprichliche Urteile im Anerkennungsstadium vermieden.38

Da die Anerkennungsfihigkeit von Entscheidungen nach der EuGVVO aller-

dings nicht von ihrer Rechtskraft abhingt, kénnten in der Zeit zwischen dem

31 Wagner (Fn. 6), EuGVVO Art. 27 Ra. 55.

32 Ebd., EuGVVO Art. 27 Rn. 1.

33 ExGH, C-351/89, ECLI:EU:C:1991:279, Rn. 23 — Overseas.

34 Vgl. McGuire, Verfahrenskoordination und Verjihrungsunterbrechung im Europii-
schen Prozessrecht, 2004, 41.

35 Ebd., 41.

36 Ebd., 41.

37 EuGH, C-456/11, ECLIEU:C:2012:719, Rn. 43 — Gothaer Allgemeine Versichernng u.a.
38 Vgl. Leible (Fn. 1) EuGVVO Art. 27 Rn. 5.
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Erlass einer Entscheidung und dem Eintritt ihrer Rechtskraft und der damit
erwachsenden Finrede der res iudicata widersprechende Entscheidungen
bestehen.?® Denn in einer Situation, in der im Anerkennungsstaat ein nicht
rechtskriftiges Urteil aus einem Mitgliedstaat anerkannt werden muss wihrend
noch ein Parallelverfahren lduft, kann die Einrede der res iudicata, gleich wie
weitreichend sie nach dem autonomen Rechtskraftbegriff des E#GH auch sein
mag, nicht helfen, widerspriichliche Entscheidungen zu verhindern. Deshalb ist
es unter Bertcksichtigung solcher Fille notwendig, bereits im Rahmen der
Verfahrenskoordination Parallelverfahren auszuschlieBen. Im Ubrigen bleibt
festzuhalten, dass die EuGVVO in Erwigungsgrund 15 ihre Regelungen zum
Ausschluss von Parallelverfahren eindeutig auch dem Vermeiden widerspriich-
licher Entscheidungen widmet. Trotz der starken Auffangwirkung der Regelun-
gen Uber die Anerkennung beziiglich der Vermeidung widerspriichlicher Ent-
scheidungen, lisst sich fir die Wirkung der Regelungen zur Verfahrenskoordi-
nation nach Art. 27 ff. EuGVVO dennoch mit einem alten Sprichwort feststel-
len: Doppelt geniht hilt besser. Denn die Wirkungskraft der Art. 27 ff. EuG-
VVO in Bezug auf die Vermeidung von Parallelverfahren und positiver Kom-
petenzkonflikte ist unbestritten.

bb) Riickschau auf das EuGVU von 1968: Vermeidung negativer Kompetenz-
konflikte

Eine weitere Moglichkeit die Motive des europiischen Gesetzgebers beziiglich
der Verfahrenskoordination in der EuGVVO zu erforschen, besteht in einem
mit der heutigen Situation vergleichenden Riickblick auf die historische Ent-
wicklung unter Beachtung des EuGVU als Vorgingerregelung der EuGVVO.

Art. 27 Abs. 1, 2 EuGVVO gestaltet das Verhiltnis zwischen Aussetzung und
Unzustindigkeitserklirung des spiter angerufenen Gerichts so, dass zunichst
auszusetzen ist und die Unzustindigkeitserklirung erst zu erfolgen hat, wenn
die Zustindigkeit des erstbefassten Gerichts feststeht. Dieses Verhiltnis war im
Originaltext des Art. 21 EuGVU noch umgekehrt. Dort war die Klage vor dem
zweitbefassten Gericht grundsitzlich umgehend abzuweisen. Nur unter be-
stimmten Umstinden kam eine Aussetzung in Betracht. Dies barg die Gefahr,
dass bei einer Unzustindigkeitserklirung eines an sich zustindigen zweiten
Gerichts, nur aufgrund eines frither anhingigen Verfahrens vor einem unzu-
stindigen Gericht, im Endeffekt beide Klagen abgewiesen wurden und so ein
negativer Kompetenzkonflikt entstand.*? Das konnte im Extremfall die fir eine
Partei dullerst unangenehme Folge haben, dass aufgrund des Ablaufs von

39 McGuire (Fn. 34), 42.
40 Ebd., 68.
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Verjihrungs- und Ausschlussfristen eine Rechtsverfolgung unméglich wurde.*!
Dies lud zum Missbrauch ein.*? Um diese als misslich empfundenen Folgen der
alten Regelung des BEuGVU zu beseitigen wurde das Verhiltnis zwischen
Aussetzung und Unzustindigkeitserklirung so umgekehrt, wie man es heute in
Art 27 EuGVVO vorfindet.*3 Dies bedeutet, dass Art. 27 EuGVVO und, aus
der Historie erkennbar, besonders das hier statuierte Verhialtnis der Rechtsfol-
gen aus Abs. 1 und Abs. 2 der Vermeidung negativer Kompetenzkonflikte
dienen soll.# Als Konsequenz wird ein negativer Kompetenzkonflikt umso
cher vermieden, je linger eine Klage vor dem spiter angerufenen Gericht nicht
abgewiesen wird.#

Freilich muss an dieser Stelle auch erwihnt werden, dass die Gefahr negativer
Kompetenzkonflikte nicht abschlieBend vermieden werden kann, da einem sich
fir unzustindig haltenden Gericht die Moglichkeit verwehrt ist, den Rechts-
streit an ein anderes Gericht zu verweisen.*® Dies findet seinen Grund in der
Wahrung der Souverinitit der Mitgliedstaaten, die es nicht zulidsst, dass das
Gericht eines Staates von dem Gericht eines anderen Staates gebunden wird.+?
Jedoch bietet sich durch den europiischen Rechtskraftbegriff, gewissermalien
durch die Hintertir, doch eine Méglichkeit fur dieses Gericht, ein anderes
Gericht zu binden.#® Es kann ndmlich dber ein prijudizielles Rechtsverhiltnis
entscheiden, so dass sich das andere Gericht auf Grund dessen ohne eigene

Prifung fir unzustindig erkliren muss.#

cc) Weitere Motive

Weiterhin sorgen die Art. 27 ff. EuGVVO fur gréBlere Klarheit und Sicherheit
im Rechtsverkehr, indem sie Parallelverfahren bereits zu einem fritheren Zeit-
punkt ausschliefen.>0

Aus den zuvor genannten Ubetlegungen wird dariiber hinaus eines deutlich.
Lisst man Parallelverfahren zu, kann tber die Regelungen zur Anerkennung in
Art. 32 ff. EuGVVO und die Einrede der res iudicata gesteuert werden, wel-
ches der Parallelverfahren Vorrang genie3t, weil es zuerst ein Urteil hervor-

4 Ebd., 68 f.
42 Ebd., 68 f.
B Vgl. ebd., 68.
4 Vgl. ebd., 68 f.
4 Vgl. Leible (Fn. 1), EuGVVO Att. 27 Ra. 5.
4 McGuire, Forum Shopping und Verweisung, ZfRV 2005, 83 (84).
41 Mankowski (Fn. 1), EuGVVO Atrt. 25 Ra. 6.
4 Vgl. o. Abschnitt I1. 2. /) aa).
4 Vgl. o. Abschnitt I1. 2. /) aa).
%0 Vgl. Hess (Fn. 8), 321.
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bringt.>! In der Praxis wire ein ,,Wettlauf um die frithere Entscheidung® die
ungiinstige Auswirkung.?2 Um das jeweils missliebigere Verfahren mdglichst
nicht zum Abschluss kommen zu lassen, hitten Verzogerungstaktiken der
Parteien gewissermallen reflexartig Hochkonjunktur und die Verfahrensdauer
wiurde so kunstlich beeinflusst.>3 Dies wiederum wiirde den effektiven Rechts-
schutz und die Funktionsfihigkeit und das Ansehen der Justiz belasten.>* Um
dies zu vermeiden, kntpfen die Art. 27 ff. EuGVVO die zeitliche Prioritit an
den Zeitpunkt der Anhingigkeit.>

Als weiterer Regelungszweck kann die Prozess6konomie angefithrt werden,
zusitzlicher Aufwand fir Parteien und Gerichte soll vermieden werden.56

Speziell im Falle, dass ein Klidger in verschiedenen Mitgliedstaaten klagt, ist der
Schutz des Beklagten vor einer zwangsweisen Verteidigung in Parallelverfahren

vor Gerichten verschiedener Rechtsordnungen, die er sich nicht ausgesucht hat,
ein weiteres Ziel der Art. 27 ff. EuGVV0O.57

¢) Die forum non conveniens doctrine

Das zeitliche Priorititsprinzip, wie es die EuGVVO festlegt, ist keineswegs die
einzig mégliche Konzeption. Gleichwertige Ergebnisse kénnen auch mit der
aus der Rechtstradition des Common Law stammenden forum non conveniens
doctrine erzielt werden.’® Diese stellt nicht auf die zeitliche Reihenfolge der
Parallelverfahren ab, stattdessen wird nach der Sachnihe und damit der Geeig-
netheit fir den jeweiligen Rechtsstreit das Gericht ausgewihlt, das in der Sache
entscheiden soll.%

Fuar die forum non conveniens doctrine wird vorgebracht, sie fihre zu groBerer
Einzelfallgerechtigkeit, die durch das starre Priorititsprinzip nicht erreichen

werden konne.®® Weiterhin behindere dieses die Moglichkeit aul3ergerichtlicher

51 McGuire (Fn. 34), 43.
52 McGuire (Fn. 34), 52.
53 McGuire (Fn. 34), 43 £.
% Vgl. McGuire (Fn. 34), 45.
% Vgl. McGuire (Fn. 34), 45, 52.
6 Dobm, Die Eintrede auslindischer Rechtshingigkeit im deutschen internationalen
ZivilprozeBrecht, 1996, 39; Schack (Fn. 5), Rn. 833.
57 McGuire (Fn. 34), 47.
58 Hess (Fn. 8), 321.
5 Wagner (Fn. 6), EuGVVO Art. 27 Ra. 2.
00 Vgl. Schack, Die Versagung der deutschen internationalen Zustindigkeit wegen forum
non conveniens und lis alibi pendens, RabelsZ 1994, 40 (45).
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Streitbeilegung, indem es Anreize schaffe, méglichst schnell Verfahren bei
Gericht anhingig zu machen.¢!

Der groB3e Nachteil der forum non conveniens doctrine liegt aber darin, dass die
Zustandigkeit fir die Parteien im Voraus nicht Gberschaubar ist.62 Zudem
entscheiden die Gerichte unter Geltung der forum non conveniens doctrine tber die
Zustandigkeit nach Ermessen.®3 Daher kann diese Doktrin nicht in die EuG-
VVO dtbertragen werden, da hier keine héhere Instanz besteht, die die aus der
Ermessensausiibung drohende uneinheitliche Anwendung korrigieren und
Kompetenzkonflikte zwischen den Gerichten schlichten kann.®* In dieser
Situation ist nach moglichst viel Rechtssicherheit aus dem den Verfahrensvor-
rang festlegenden Kriterium selbst zu streben.®> Diese Rechtssicherheit bietet
das Priorititsprinzip als wertneutrales Kriterium.® Fir ein solches spricht auch
der Grundsatz des Vertrauens in die Gleichwertigkeit der Rechtspflege der
Mitgliedstaaten.t” Daher ist im Europdischen Zivilprozessrecht das Prioritits-

prinzip zu bevorzugen.

3. Einschrinkungsbestrebungen bei der Anwendung des Priorititsprin-
zips: Rechtssicherheit vs. Effektiver Rechtsschutz

Auch wenn das Priorititsprinzip ein leistungsstarkes Kriterium im Umgang mit
Parallelverfahren bietet, kommt es immer wieder zu Kritik an dessen konse-

quenter Anwendung,.

a) Forum shopping

Aufgrund der verschiedenen konkurrierenden Gerichtsstinde der EuGVVO
ergibt sich fur die Parteien oft die Mdglichkeit, fur die Erhebung einer Klage
zwischen mehreren Mitgliedstaaten zu wihlen. Die Parteien werden einen
Gerichtsstand wihlen, der ihnen fir ihre Sache besonders giinstig erscheint.¢8
Dieses so genannte forum shopping kann man den Parteien bei gleichwertigem
Rechtsschutz an den verschiedenen Gerichtsstinden nicht zum Vorwurf ma-
chen.® Die Kernpunkttheorie des E#GH ermdoglicht allerdings eine besondere
Art des forum shopping, die darauf abzielt, eine negative Feststellungsklage in

1 Dobm (Fn. 56), 104.
02 Schack (Fn. 60), 45.
03 McGuire (Fn. 34), 35.
%4 Ebd., 35.
0 Vgl. ebd., 38.
% Vgl. ebd., 52.
67 Vgl. Wagner (Fn. 6), EuGVVO Art. 27 Rn. 1.
68 McGuire (Fn. 46), 86 f.
9 Ebd., 87.
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einem Mitgliedstaat zu erheben, dessen Gerichte extrem tberlastet oder aus
anderen Grinden fir eine lange Verfahrensdauer bekannt sind.”® Ein Schuldner
kann so mit einer negativen Feststellungsklage in einem entsprechenden Mit-
gliedstaat einer Leistungsklage seines Gldubigers zuvorkommen. Dann ist ein
nach dem Priorititsprinzip vorrangiger, andere Verfahren sperrender Rechts-
streit anhdngig, was dem Schuldner durch die Verzogerung des Leistungsurteils
wirtschaftliche Vorteile bringen kann.”

Es geht also um Fille, in denen in den Parallelverfahren jeweils umgekehrte
Parteirollen vorliegen. In solchen Konstellationen erscheint der Leistungsklager
als schutzwiirdig, kann er doch nicht, wie wenn er in zwei Parallelverfahren
Klidger wire, selbst dafiir sorgen, dass der unerwiinschte Zustand endet.”
Dieses sich anhand prozessfremder Kriterien orientierende forum shopping wird
als misslich empfunden, denn fir den Erfolg dieser Taktik ist es noch nicht
einmal erforderlich, dass das Gericht der negativen Feststellungklage iiberhaupt
zustindig ist.”> Dies fiigt dem Ganzen noch einmal eine besonders negative
Konnotation hinzu, die den Begriff ,,Torpedoklage rechtfertigt.”* Die Rechts-
sicherheit, die das Priorititsprinzip bietet,”> gerdt dann also mit den Prinzipien
des effektiven Rechtsschutzes und der Einzelfallgerechtigkeit in Konflikt.

Daher wird fir solche Situationen oftmals eine teleologische Reduktion des
Priorititsprinzips gefordert, umso mehr, als die Vorschrift des Art. 27 EuG-
VVO nicht zur Disposition der Parteien steht.”

b) Ausschliefliche Zustindigkeit des spiter angerufenen Gerichts nach Art. 22 EnG17170

Die erste Konstellation betrifft den Fall, dass das spiter angerufene Gericht,
nicht aber das zuerst angerufene Gericht nach Art. 22 EuGVVO die aus-
schlieBliche Zustindigkeit besitzt. Einige wollen auch dann an der strikten
Befolgung des Priorititsprinzips festhalten.”? Andere méchten eine Ausnahme

70 Wagner (Fn. 6), EuGVVO Art. 27 Ra. 45.

M Ebd., EuGVVO Art. 27 Rn. 45.

72 Mankowski, Kurzkommentar zu OLG Miinchen, Beschluss vom 02.06.1998 — 7 W
1461/98, EWIiR 1998, 977 (978).

73 McGuire (Fn. 46), 87.

74 Nagel/ Gottwald, Internationales Zivilprozessrecht, 7. Aufl. 2013, 347.

75 S.0. Abschnitt IL. 2. b) cc); I1. 2. ¢).

76 McGuire (Fn. 34), 113; Geimer (Fn. 26), EuGVVO Art. 27 Rn. 27.

71 Z2.B. Kropholler/ von Hein (Fn. 3), EuGVVO Art. 27 Rn. 19; Wagner (Fn. 6), EuGVVO
Art. 27 Ra. 51; Gezmer (Fn. 26), EuGVVO Art. 27 Ra. 18.
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machen.”® Der E#GH hat die Frage zunichst offengelassen,” sich aber in einer
aktuellen Entscheidung der zweiten Meinung angeschlossen.s?

Fir die Befolgung des Priorititsprinzips, das nach Art. 27 Abs. 1, 2 EuGVVO
dem zweitbefassten Gericht eine Aussetzung und gegebenenfalls eine Unzu-
stindigkeitserklirung auferlegt, wird vorgebracht, es drohten anderenfalls
widerspriichliche Entscheidungen.?? Zudem sei mit dem Grundsatz des Ver-
trauens in die Gleichwertigkeit der Rechtspflege nicht zu vereinbaren, dem
zweitbefassten Gericht eine Zustindigkeitsprifung und die Fortfithrung seines
Verfahrens zu gestatten.8? Jedoch lisst sich hiergegen anfiihren, dass Art. 29
EuGVVO dem zweitbefassten Gericht, sobald es seine ausschlieBliche Zustin-
digkeit nach Art. 22 EuGVVO feststellt, auferlegt, zu prifen, ob das erstbefass-
te Gericht ebenfalls nach Art. 22 BEuGVVO zustindig ist.83 Da das Gesetz
selbst die Prifung durch das spiter angerufene Gericht anordnet, kann dieses
durch die Prifung nicht den Vertrauensgrundsatz verletzen. Misse das zweit-
befasste Gericht die Zustindigkeit des erstbefasste Gerichts aber tberpriifen
und komme zu einem negativen Ergebnis, sei es geradezu paradox, dennoch
die Rechtsfolgen des Art. 27 EuGVVO eintreten zu lassen und das zweitbefass-
te Gericht damit zu nétigen, die Ergebnisse seiner Prifung zu ignorieren.8

Weiterhin ist zu sehen, dass eine Entscheidung, die unter Verletzung des
Art. 22 BEuGVVO ergangen ist, nach Art. 35 Abs. 1 EuGVVO in den ibrigen
Mitgliedstaaten nicht anerkannt wird. Diese Vorschrift ist von Amts wegen
anzuwenden.?> Die Rechtshingigkeit eines Verfahrens in einem anderen Mit-
gliedstaat zu beachten, dessen Ergebnis ohnehin nicht anerkannt werden wird,
wire aber unzweckmiBig und wirde der Systematik zwischen den aufeinander
aufbauenden Rechtshingigkeits- und Anerkennungsregeln nicht gerecht.86 Hier
wirde auch keine — in Art. 27 EuGVVO nicht vorgesehene — Anerkennungs-
prognose vorgenommen, da die Verletzung des Art. 22 EuGVVO in einem
solchen Fall bereits in der Vergangenheit liege.” Diese konne wegen Art. 24

78 Ranscher/ Gutknecht, Teleologische Grenzen des Art. 21 EuGVU?, IPRax 1993, 21
(24); Dobm (Fn. 56), 171.

" ExGH, C-351/89, ECLI:EU:C:1991:279, Rn. 20 — Overseas.
80 ExGH, C-438/12, ECLI:IEU:C:2014:212, Rn. 56 — Weber.
81 Leible (Fn. 1) EuGVVO Att. 27 Ra. 16.

82 Ebd., EuGVVO Art. 27 Rn. 16.

83 Vgl. Rauscher/ Gutknecht (Fn. 78), 24.

84 Ranscher/ Gutknecht (Fn. 78), 24.

85 Leible (Fn. 1), EuGVVO Art. 35 Rn. 7.

86 Dobm (Fn. 56), 170.

87 Ebd., 170.

165



Lipps Zustindigkeit des zuerst angerufenen Gerichts nach EuGVVO

S. 2 EuGVVO auch nicht etwa durch eine riigelose Einlassung geheilt werden,
womit die Anerkennungsverweigerung schon feststehe.88

Hierzu wird vorgebracht, aufgrund der Bindung des spiter angerufenen Ge-
richts an die zur Zustindigkeit gemachten tatsdchlichen Feststellungen durch
das zuerst angerufene Gericht nach Art. 35 Abs. 2 EuGVVO bleibe bei der
Prifung der ausschlieflichen Zustindigkeit des erstbefassten Gerichts nach
Art. 22 EuGVVO durch das zweitbefasste Gericht in jedem Fall ein Unsicher-
heitsfaktor.8?

Dieser Einwand ldsst sich nicht abstreiten. Dennoch bleibt es dabei: Bleibt trotz
der Bindung des zweitbefassten Gerichts an die tatsichlichen Feststellungen
des erstbefassten Gerichts wegen unterschiedlicher Wertungen ein positiver
Kompetenzkonflikt bestehen, versagt in dieser Konstellation das Priorititsprin-
zip. Ohne anerkennungsfihige Entscheidung kann fiir den Rechtsstreit vor
dem zweitbefassten Gericht nicht die Einrede der entgegenstechenden Rechts-
kraft entstehen.?0 Das Verfahren wire erneut zu beginnen.”! Diese Folge wire
in dem Fall unausweichlich, da der Art. 35 Abs. 1 EuGVVO von Amts wegen
anzuwenden ist und somit der Art. 22 EuGVVO auf Anerkennungsebene in
jedem Fall durchgesetzt wird. Auch das Priorititsprinzip kann dann nicht die
Prozess6konomie stirken oder die Gefahr sich widersprechender Entscheidun-
gen bannen. Seine Leistungsstirke ist in dieser Fallkonstellation wesentlich
eingeschrinkt. Es kann keine uneingeschrinkte Rechtssicherheit bieten. Dies
rechtfertigt es, ecine Ausnahme zugunsten des effektiven Rechtsschutzes und
der Einzelfallgerechtigkeit zuzulassen, die Rechtsfolgen des Art. 27 1, II EuG-
VVO nicht anzuwenden und das Parallelverfahren vor dem zweitbefassten
Gericht fortzusetzen. Unterstiitzt wird diese Auffassung noch dadurch, dass die
ausschlieBlichen Zustindigkeiten des Art. 22 EuGVVO sehr klar und deutlich
gefasst sind, durch keinerlei andere Zustindigkeitsvorschriften beseitigt werden
kénnen und daher kaum fehleranfillig sein durften, so dass nur in den seltens-
ten Fillen tatsichlich ein Widerspruch zwischen den Gerichten droht.%2 Hier
kann man also guten Gewissens gegen Torpedoklagen Abhilfe schaffen. Nicht
zuletzt hilft die oben befirwortete Ausnahme, den Art. 22 EuGVVO ziigig und

88 Ebd., 170.
89 McGuire (Fn. 34), 124.
0 Vgl. Leible (Fn. 1), EuGVVO Att. 33 Ra. 4.
N Vgl. ebd., BEuGVVO Art. 33 Ra. 4.
92 Vgl. Dobm (Fn. 56), 170, der wohl ebenfalls von einer sicheren und fehlerunanfilligen
Prufbarkeit der Vorschrift ausgeht.
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umfassend durchzusetzen, was dem ,,absoluten Geltungsanspruch dieser Vor-
schrift® entspricht.9

Abschliefend ist zu erwihnen, dass die Argumentation betreffend Art. 35
Abs. 1 EuGVVO nicht auf das Verhiltnis zwischen Art. 27 EuGVVO und den
Verbraucher und Versicherungsnehmer schiitzenden Vorschriften der Ab-
schnitte 3 und 4 tbertragbar ist. Denn wihrend Verst6B3e gegen Art. 22 EuG-
VVO gemil3 Art. 24 S. 2 EuGVVO nicht durch riigelose Einlassung geheilt
werden kénnen, ist dies bei einem Verstol3 gegen die Vorschriften der Ab-
schnitte 3 und 4 mdglich.”* Man hitte im Gegensatz zu dem Fall eines Versto-
Bes gegen Art. 22 EuGVVO also eine viel unsicherere Basis, um einen endgtl-
tigen VerstoB3 festzustellen, so dass man auf eine von Art. 27 EuGVVO nicht
vorgesehene Anerkennungsprognose zuriickgreifen misste.?> Zudem ist in
diesem Fall das zweitbefasste Gericht nicht wegen Art. 29 EuGVVO zur
Prifung der Zustindigkeit des erstbefassten Gerichts befugt, so dass ein Ver-
stof3 gegen den Vertrauensgrundsatz in Betracht kommt.9

¢) Gerichtsstandyereinbarung ugunsten des spater angerufenen Gerichts nach Art. 23
EuGV170

Weiterhin wird eine Ausnahme fur den Fall diskutiert, dass das zweitbefasste
Gericht ausschliefllich nach Art. 23 EuGVVO prorogiert ist. Dieses Vorgehen
hat besonders in England Anhinger gefunden.”” Dem ist der E#GH®® und mit
thm die tberwiegende Literatur®® entgegengetreten.

Teilweise werden fir die erste Meinung Uberlegungen der forum non conveniens
doctrine angefuhrt, das prorogierte Gericht sei am geeignetsten, Uber die Ge-

richtsstandsvereinbarung zu entscheiden.!® Dies ist angesichts der Rechtstradi-

93 Kern, Anerkennungsrechtliches Spiegelbildprinzip und europiische Zustindigkeit,
Z2P 2007, 31 (66).
% Wagner (Fn. 1), EuGVVO Art. 24 Ra. 38.
95 Dobm (Fa. 56), 170 f.
% Vgl. o. selber Abschnitt.
97 Court of Appeal, Weekly Law Report 1994 1, 588 (596); Rogerson, English interferance
in greek affairs, The Cambridge Law Journal 1994, 241 (243); wohl auch Fentiman, Case
C-116/02, Erich Gasser GmbH v. MISAT Stl, Common Market Law Review 2005, 241
(251 ff.); auBlerhalb Englands auch Schlussantrige des Generalanwalts Legér zu EnGH,
C-116/02, ECLI:EU:C:2003:436, Rn. 57 — Gasser.
98 ExGH, C-116/02, ECLI:EU:C:2003:657, Rn. 54 — Guasser.
9 Fur viele: Kropholler/von Hein (Fn. 3), EuGVVO Att. 27 Ra. 19; Jayme/ Kobler, Europii-
sches Kollisionsrecht 1994: Quellenpluralismus und offene Kontraste, IPRax 1994, 405
(412); Leible (Fn. 1), EuGVVO Art. 27 Rn. 16a; Baatz, Who decides on jurisdiction
clauses?, Lloyd’s Maritime And Commercial Law Quarterly 2004, 25 (29).
100 Court of Appeal, Weekly Law Report 1994 1, 588 (597).
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tion des Common Law zwar nicht verwunderlich. Jedoch sind solche Argumen-
te w.a. aufgrund des Vertrauensgrundsatzes auf europiischer Ebene verfehlt.!0!
Die Gerichte der Mitgliedstaaten sind gleich geeignet, Gber die gemeinsame
Zustandigkeitsvorschrift des Art. 23 BuGVVO zu entscheiden.!9? Fur die
Ausnahme wird weiter vorgebracht, eine Anwendung der Rechtsfolgen des
Art. 27 BEuGVVO wirde die Funktionalitit von Gerichtsstandsvereinbarungen
und die mit ihrer uneingeschrinkten Wirkung verbundene Rechtssicherheit
beeintrichtigen.!03

Dem ist zu entgegnen, dass auf eine Gerichtsstandsvereinbarung, insbesondere
im Wege der rugelosen Einlassung nach Art. 24 EuGVVO, verzichtet werden
kann.1% Dies zeigt, dass hier bei einer Abweichung vom Priorititsprinzip in
besonderem Mal3e die Gefahr widersprechender Entscheidungen bestiinde.!0
Damit wiirde die Rechtssicherheit in viel entscheidenderem Maf3e beeintrichtigt
als durch eine Funktionsbeeintrichtigung, oder wohl eher Funktionsverzoge-
rung bei Anwendung des Priorititsprinzips.!% Zudem besteht in dieser Kons-
tellation keine parallele Problematik auf der Anerkennungsebene nach Art. 35
Abs. 1 EuGVVO wie bei der Art. 22 EuGVVO betreffenden Konstellation:
Art. 23 EuGVVO wird in Art. 35 Abs. 1T EuGVVO nicht erwihnt. Auch sind
Gerichtsstandsvereinbarungen, wie schon Art. 23 V EuGVVO und der Vor-
rang der riigelosen Einlassung!?? zeigen, nicht ebenso standfest wie die Zustin-
digkeiten nach Art. 22 EuGVVO.

Dabher liegen die Voraussetzungen, die bei der Art. 22 EuGVVO betreffenden
Konstellation eine Ausnahme vom Priorititsprinzip rechtfertigten, hier nicht
vor. Damit ist in der soeben besprochenen Konstellation keine Ausnahme von
der Geltung des Priorititsprinzips zu machen.

d) Uberlange V erfabrensdaner vor dem suerst angernfenen Gericht und Progessverschleppung

Zuletzt wird allgemein eine Ausnahme vom Priorititsprinzip fir den Fall einer
tberlangen Verfahrensdauer einer Torpedoklage vor dem erstbefassten Gericht
diskutiert, wenn dies faktisch einer Rechtsschutzverweigerung gleichkommt.
Dies wird teils unter dem Gesichtspunkt des Rechtsmissbrauchs, teils unter

101'S.0. Abschnitt II. 2. ¢).

102 So auch E#GH, C-116/02, ECLL:EU:C:2003:657, Rn. 48 — Gasser.
103 Schlussantrige des Generalanwalts Legér zu ExGH, C- 116/02, E-
CLI:EU:C:2003:436, Rn. 57 — Gasser.

104 E4GH, C-116/02, ECLI:EU:C:2003:657, Rn. 49 — Gasser.

105 T eible (Fn. 1), EuGVVO Art. 27 Rn. 16a.

106 Vel. auch Baarz (Fn. 99), 27.

107 Standinger (Fn. 1), EuGVVO Art. 24 Rn. 12.
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Hinweis auf den Justizgewidhrungsanspruch des Art. 6 EMRK erwogen.! Der
EuGH' ist dem, viel positive Resonanz in der Literatur erntend,'!” entschie-
den entgegengetreten.

Denn die EuGVVO enthilt keine Bestimmungen, wie lange ein Verfahren im
Einzelnen zu dauern hat und diesbeziiglich auch keine Ausnahmeregelung vom
Priorititsprinzip.1'! Auch der EGMR bietet zu Art. 6 EMRK keine pauschale
Regel, sondern entscheidet jeweils im Einzelfall.!'? Mangels einer prizisen
Regelung wiirde eine Feststellung der tberlangen Verfahrensdauer durch das
spiter angerufene Gericht im Einzelfall notwendig.!' Dies darf aber nicht
zugelassen werden, da eine erhebliche Rechtsunsicherheit die Folge wire.11
Denn ecine einheitliche Rechtsprechungslinie lieB3e sich so nicht bilden. Ndhme
man demnach Korrekturen nach dem Maf3stab der Billigkeit im Einzelfall vor,
wurde einer Einkehr der auf europidischer Ebene abzulehnenden forum non
conveniens doctrine in das europdische Zivilprozessrecht Ttr und Tor gedftf-
net.!> Weiter drohte bei einer Ausnahme wiederum die Gefahr widersprichli-
cher Entscheidungen.!1¢

Der Vertrauensgrundsatz lisst es zudem nicht zu, die Verfahrensdauer vor den
Gerichten anderer Mitgliedstaaten generell zu kritisieren und mit dieser Be-
grindung ein Parallelverfahren fortzufithren.!'” Die unterschiedlichen Ansich-
ten der einzelnen Mitgliedstaaten Uber eine angemessene Verfahrensdauer sind
vielmehr als der Vielfalt der Staatengemeinschaft innerhalb der EU geschuldet
hinzunehmen.!'® Entsprechender Rechtsschutz ist nicht Giber eine Ausnahme
vom Priorititsprinzip zu suchen. Hierzu bietet sich einstweiliger Rechtsschutz
nach Art. 2 ff., 31 EuGVVO an, der nicht durch Art. 27 ff. EuGVVO gesperrt

108 Mankowski (Fn. 72), 978; vgl. auch Schlosser, Airbus Industrie GIE vs Patel and others
— eine Urteilsanmerkung, IPrax 1999, 115 (117).

109 ExGH, C-116/02, ECLI:EU:C:2003:657, Rn. 73 — Gasser.

10 Hegs (Fn. 8), 328 f.; Kropholler/ von Hein (Fn. 3), EuGVVO Art. 27 Ra. 21; McGuire
(Fn. 34), 142.

1t ExGH, C-116/02, ECLI:EU:C:2003:657, Rn. 72 — Gasser.

12 McGuire (Fn. 34), 135.

113 Davon geht auch der eine Einschrinkung befiirwortende Grothe, Zwei Einschrin-
kungen des Priorititsprinzips im europiischen Zustindigkeitstecht: ausschlieBliche
Gerichtsstinde und Prozessverschleppung, IPrax 2004, 205 (212) aus.

114 Hess (Fn. 8), 328 f.

U5 Wagner (Fn. 6), EuGVVO Art. 27 Ra. 47.

116 OLG Miinchen, RIW 1998, 631 (631).

U7 Hess (Fn. 8), 328.

118 McGuire (Fn. 34), 140.
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wird.!? Alternativ ist es moglich, sich zur Durchsetzung des Art. 6 EMRK an
den EGMR zu wenden.!20

Eine Ausnahme vom Priorititsprinzip fiir den Fall tberlanger Verfahrensdauer
kommt demnach nicht in Betracht.

4. Ausblick: Die neue EuGVVO (VO (EU) Nr.1215/2012)

Soeben wurden die Regelungen zur Verfahrenskoordination und Bestrebungen,
dieselben einzuschrinken, unter der alten EuGVVO besprochen. Da die neue
EuGVVO am 10.1.2015 in Kraft getreten ist, bietet es sich an, die Regelungen
zur Verfahrenskoordination und eventuelle Bestrebungen, dieselben einzu-
schrinken, unter der Geltung der neuen EuGVVO zu betrachten. Dies gilt
umso mehr, als die neue EuGVVO in ihren Art. 29 Abs. 1, 31 Abs. 2, 3 EuG-
VVO n.F. cine ausdriickliche Einschrinkung des grundsitzlich fortgeltenden
Priorititsprinzips vorsieht.

a) Umbkehrung der Prioritit bei  ausschlieflichen  Gerichisstandsvereinbarungen  nach
Art. 25 EuGV'TO n.F.

Der Entscheidungsvorrang bei Parallelverfahren mit gleichem Streitgegenstand
wird nach Art. 31 Abs. 2, 3 EuGVVO n.F. nunmehr umgekehrt, wenn das
spiter angerufene Gericht aufgrund einer Gerichtsstandsvereinbarung aus-
schlieBlich zustindig ist. Dies soll der Vermeidung von Torpedotaktiken und
der Wirksamkeit von Gerichtsstandsvereinbarungen dienen.!2!

Es lisst sich feststellen, dass die Struktur des Art. 31 Abs. 2, 3 EuGVVO n.F.
der des Art. 29 EuGVVO n.F. (Art. 27 a.F.) nachgebildet ist. Somit kénnen die
zum Mechanismus des zeitlichen Priorititsprinzips gehérenden Grundsitze auf
die Art. 31 Abs. 2, 3 EuGVVO n.F. Gbertragen werden. Art. 31 Abs. 2 EuG-
VVO n.F. beschreibt die Voraussetzungen der Priorisierung, hier des spiter
angerufenen Gerichts, so: Wenn eine Partei kumulativ die Zustindigkeit des
Erstgerichts  (rechtzeitig  vor  einer  riigelosen  Einlassung, denn
Art. 26 EuGVVO n.F. bleibt unberithrt) mit Hinweis auf eine Gerichtsstands-
vereinbarung gertigt hat und das entsprechende Gericht angerufen hat, tritt die
Priorisierung des spiter angerufenen Gerichts mit allen vom zeitlichen Priori-

119 Hess (Fn. 8), 328 f.
120 Kropholler/ von Hein (Fa. 3), EuGVVO Art. 27 Rn. 21; McGuire (Fn. 34), 140.
121 Erwigungsgrund 22 zu VO (EU) 1215/2012.
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titsprinzip bekannten Folgen ein.'?2 Dann muss das erstbefasste Gericht das
Verfahren aussetzen und ab diesem Zeitpunkt entfaltet die Zustindigkeitsent-
scheidung des zweitbefassten Gerichts Bindungswirkung. Das nicht prorogierte
Gericht muss also, solange das prorogierte Gericht noch nicht angerufen ist,
mithin kein Parallelverfahren besteht, das Verfahren nicht aussetzen, sondern
kann Uber die Existenz, Wirksamkeit und Anwendbarkeit der Gerichtsstands-

vereinbarung selbst entscheiden.!23

Kann der Gegner das Verfahren vor dem Erstgericht durch eine Zustindig-
keitsriige mit Hinweis auf eine Gerichtsstandsvereinbarung und die Anrufung
des entsprechenden Gerichts blockieren, kénnen sich fir den Erstkliger missli-
che Folgen ergeben. In dem Fall, dass die Gerichtsstandsvereinbarung nicht
formell existent, materiell wirksam oder auf den Rechtsstreit anwendbar ist,
muss der Erstkliger diese Feststellung erst vor dem zweitbefassten Gericht
durchsetzen, bevor er vor dem Erstgericht sein Recht weiter verfolgen kann.
Dies bringt dem Erstkldger prozessékonomische Nachteile.124

Dies koénnte erneut Bestrebungen hervorrufen, den Art. 31 Abs. 2 EuGVVO
n.F. eng auszulegen oder Ausnahmen von der strikten Befolgung der Verfah-
rensmechanik zuzulassen und dem erstbefassten Gericht trotz erfolgter Anru-
fung des zweitbefassten Gerichts die Prifung der Gerichtsstandsvereinbarung
zu gestatten. Die Wortlaute des Art. 31 Abs. 2 EuGVVO n.F. und des Erwi-
gungsgrundes 22 n.F. kénnten dem Vorschub leisten. Sie sprechen nimlich von
dem ,,Gericht, das gemil einer Vereinbarung [...] zustindig ist bzw. von dem
,vereinbarten Gericht®. Sie setzen also nach dem Wortlaut eine formell existen-
te oder sogar materiell wirksame Gerichtsstandsvereinbarung voraus.!?> Daher
muss die Teleologie entscheiden, wie in entsprechenden Situationen zu verfah-

ren ist.

Steht allein die materielle Wirksamkeit oder Anwendbarkeit einer nach den
Formvorschriften des Art. 25 EuGVVO n.F. unstreitig existenten Gerichts-
standsvereinbarung in Frage, so ist es laut Erwigungsgrund 22 n.F. gerade der
Zweck des Art. 31 Abs. EuGVVO n.F., diese Fragen von dem bezeichneten

122 Diese Vorstellung liegt wohl auch den Ausfithrungen von Pob/, Die Neufassung der
EuGVVO - im Spannungsfeld zwischen Vertrauen und Kontrolle, IPRax 2013, 109
(112) zu Grunde.
123 So auch ebd., 112.
124 Heinge, Choice of Court Agreements, Coordination of Proceedings and Provisional
Measures in the Reform of the Brussels I Regulation, RabelsZ 2011, 581 (588).
125 Vel. Weller, Der Kommissionsentwurf zur Reform der Briissel I-VO, GPR 2012, 34
(40) zum vergleichbaren Wortlaut des Kommissionsentwutfs.
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Gericht entscheiden zu lassen.'?0 Zudem ist hier die Beeintrichtigung vom
Erstkliger hinzunehmen, da cine formgtltige Gerichtsstandsvereinbarung auf
den dbereinstimmenden Willen beider Parteien hindeutet, die Rechtsfragen
beziiglich der Wirksamkeit und Anwendbarkeit von dem bezeichneten Gericht

klaren zu lassen.!?’

Wo bereits die formelle Existenz der Gerichtsstandsvereinbarung umstritten ist,
kann ein Gbereinstimmender Wille nicht vermutet werden. Haben Handlungen
beider Parteien den Anschein erweckt, es konnte eine Gerichtsstandsvereinba-
rung bestehen, kann das Berufen einer Partei auf das (md&gliche) Vorliegen einer
Vereinbarung nicht als rechtsmissbriuchlich gesehen werden.!?8 Der Nachteil
ist deshalb vom Erstkliger hinzunehmen. Ist der Anschein aber nur dem
Gegner des Erstkligers zuzurechnen, weil dieser sich bewusst wahrheitswidrig
oder ins Blaue hinein auf das Vorliegen einer Gerichtsstandsvereinbarung
beruft, liegt gewissermallen eine umgekehrte Torpedoproblematik vor.'2? Auch
hier kann aber keine Ausnahme von der Verfahrensmechanik des Art. 31
Abs. 2 EuGVVO n.F. gemacht werden. In dem Moment in dem die Vorausset-
zungen des Art. 31 Abs. 2 EuGVVO n.F. vorliegen, geht die Bindungsmacht
der Entscheidungen vom erstbefassten Gericht auf das zweitbefasste Gericht
tber. LieBe man jetzt Zustindigkeitsprifungen irgendeiner Art durch das
Erstgericht zu, sei es auch nur beziiglich der formellen Existenz der Gerichts-
standsvereinbarung, bestiinde durch dieses Parallelverfahren die Gefahr wider-
sprichlicher  (Zustindigkeits-)Entscheidungen.’® Zudem rechtfertigt das
Vertrauen in die Gleichwertigkeit der Rechtspflege in den verschiedenen Mit-
gliedstaaten die Annahme, dass auch in Fillen des Rechtsmissbrauchs der
Erstkliager nicht schutzlos gestellt ist, sondern seine Rechte von den Gerichten
der Gbrigen Mitgliedstaaten ebenso verteidigt werden.

Die strikte Befolgung der Verfahrensmechanik des Art. 31 Abs. 2 EuGVVO
n.F. mit den oben herausgearbeiteten, einfach festzustellenden Voraussetzun-
gen dient der Rechtssicherheit und ist daher keiner Ausnahme zuginglich.

126 Auch Pob/ (Fn. 122), 112 mit Fn. 43.
127 Vel. Heinze (Fn. 124), 590; Leible (Fn. 1), EuGVVO Art. 27 Rn. 5b.
128 Vel. wiederum Leible (Fn. 1), EuGVVO Art. 27 Rn. 5b.
129 Vol. Pobl (Fn. 122), 112.
130 In entsprechenden Konstellationen bei der Besprechung des Kommissionsentwurfs
sicht die gleiche Gefahr Weller (Fn. 125), 41.
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b) Beibehaltung der Ausnabme vom Prioritiatspringip bei ausschlieflicher Zustindigkeit des
gweitbefassten Gerichts nach Art. 24 EnG17170 n.F.2

Unter Geltung der alten EuGVVO wurde befurwortet, eine Ausnahme vom
zeitlichen Priorititsprinzip fiir den Fall zu machen, dass das zweitbefasste, nicht
aber das erstbefasste Gericht nach Art. 22 EuGVVO a.F. zustindig ist.13!
Art. 22 EuGVVO a.F. entspricht Art. 24 EuGVVO n.F.. Unter Geltung der
neuen BuGVVO bedarf die oben verwendete Argumentation jedoch einer
Uberpriifung.

Ein wichtiges Element der Argumentation war die Uberlegung, dass eine die
betreffenden Zustindigkeitsvorschriften missachtende Entscheidung in ande-
ren Mitgliedstaaten gemill Art. 35 Abs. 1 EuGVVO a.F. ohnehin nicht aner-
kannt wiirde.’3? Dadurch wurde der unbedingte Geltungsanspruch dieser
Vorschriften durchgesetzt.!3? In der neuen EuGVVO ist auf Anerkennungs-
ebene mit Art. 45 Abs. 1 lit. e ii) EuGVVO n.F. eine dhnliche Vorschrift vor-
handen. Es besteht allerdings ein entscheidender Unterschied: Die Vorschrift
ist nicht mehr von Amts wegen,!3* sondern nur noch auf Antrag anzuwenden.
Damit kann nicht mehr davon gesprochen werden, dass bei Verletzung der
ausschlieBlichen Zustindigkeit des zweitbefassten Gerichts nach Art. 24 EuG-
VVO n.F. die Versagung der Anerkennung der Entscheidung in den anderen
Mitgliedstaaten bereits feststinde. Denn die Versagung der Anerkennung setzt
nun immer ecine Eigeninitiative einer der Parteien voraus. Besteht allgemeine
Zufriedenheit oder zumindest allgemeine Akzeptanz der Entscheidung des
Erstgerichts, wird der entsprechende Antrag im Anerkennungsstaat nicht
gestellt und Art. 45 1 lit. e ii) EuGVVO n.F. nicht angewendet werden.!3> Damit
muss bei der Bewertung der Situation von diesem Idealfall ausgegangen wer-
den, in dem die Urteilsfreiztigigkeit gewihrtleistet wire.'3 Andernfalls wiirde
man eine auf Rechtshingigkeitsebene verbotene Anerkennungsprognose vor-
nehmen.’3” Auch fillt es angesichts der Tatsache, dass die ausschlieBlichen
Zustandigkeiten des Art. 24 EuGVVO n.F. nach der neuen Regelung in letzter
Konsequenz auf Ebene des Anerkennungsrechts nun doch zur Disposition der
Parteien gestellt werden, schwer, noch von einem unbedingten Geltungsan-
spruch im 6ffentlichen Interesse zu sprechen. Denn dass Art. 45 Abs. 1 lit. e ii)

131 S.0. Abschnitt II. 3. ).
132S.0. Abschnitt II. 3. ).
133 S.0. Abschnitt II. 3. ).
134 Von Amts wegen stets anzuwenden ist aber Art. 35 Abs. 1 EuGVVO a.F,, siche
Leible (Fn. 1), BEuGVVO Art. 34 Ra. 3a, Art. 35 Rn.7.
135 Dann liegt sozusagen eine ,,rigelose Einlassung auf Anerkennungsebene vor.
136 Val. McGuire (Fn. 34), 129.
137 Vergleiche dazu oben Abschnitt IL. 3. b).
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nur noch auf Antrag angewendet wird, legt die Annahme nahe, dass von der
Konzeption und dem Selbstverstindnis der Verordnung ein unbedingter Gel-
tungsanspruch nicht mehr vorgesehen ist.!38

Dies schwicht unter Geltung der neuen EuGVVO die Argumentation zu
Gunsten einer Ausnahme vom zeitlichen Priorititsprinzip. Jedoch geht, auch
wenn die Zustindigkeiten aus Art. 24 EuGVVO n.F. keinen absoluten Gel-
tungsvorrang mehr beanspruchen kénnen, dennoch aus Art. 25 Abs. 4 EuG-
VVO n.F. hervor, dass sie immer noch eine héhere Durchsetzungskraft als
Gerichtsstandsvereinbarungen haben. So kénnte zu Gunsten der Ausnahme
mithilfe eines Erst-Recht-Schlusses argumentiert werden: Wenn schon fir
Gerichtsstandsvereinbarungen nach Art. 31 Abs. 2, 3 EuGVVO n.F. ecine
Ausnahme vom Priorititsprinzip gilt, muss dies erst recht fur die ausschlief3li-
chen Zustindigkeiten des Art. 24 EuGVVO n.F. gelten.’? Im Falle einer
Beibehaltung der Ausnahme kénnte tber eine analoge Anwendung der Art. 31
Abs. 2, 3 EuGVVO n.F. nachgedacht werden, da die formelle Umkehrung der
Prioritit dann die Gefahr widerspriichlicher Entscheidungen ausschlieSen

wurde.

Da nach alldem aber nicht mehr davon gesprochen werden kann, das zeitliche
Priorititsprinzip musse in dieser Konstellation zwangsldufig an Wirkungskraft
einbiiflen,'0 erscheint eine Abkehr von der Ausnahme vorzugswirdiger.

¢) Regelungen fiir Parallelverfabren mit Drittstaaten

Erstmals befinden sich in der neuen EuGVVO auch Regelungen zur Verfah-
renskoordination von Parallelverfahren unter Beteiligung von Drittstaaten.
Art. 33 EuGVVO n.F. regelt den Fall des identischen Streitgegenstandes, Art.
34 EuGVVO n.F. den konnexer Verfahren. Sie sind nur anwendbar, wenn das
Drittstaatsgericht zuerst angerufen wurde.'¥! Dem Gericht des Mitgliedstaates
wird hier ein breiter Ermessensspielraum beziiglich Aussetzung und Fortset-
zung gewihrt. Mogliche Ermessenserwigungen werden in den Vorschriften
selbst beschrieben.

138 Dafiir spricht auch das Ziel, den freien Verkehr von gerichtlichen Entscheidungen in
den Mitgliedstaaten weiter zu beférdern, wie es Erwigungsgrund 27 zu VO (EU)
1215/2012 ausdriickt.

139 Ablehnend wohl Poh/ (Fn. 122), 112 Fn. 43.

140 Vel. o. Abschnitt IL. 3. a).

141 Pop/ (Fn. 122), 112.
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II1. Besprechung von E#GH, Rs. C-1/13 — Cartier

Unter Berticksichtigung der erarbeiteten Grundsitze zum Priorititsprinzip und
dessen Anwendung witrd jetzt das Utteil des E#GH, Rs. C-1/13 — Cartier be-
sprochen. Anwendbar ist die alte Fassung der EuGVVO.

1. Einfithrung in Fallkonstellation und Problemstellung

Die Firma Cartier hatte die Firma Zzegler mit einem Warentransport von Frank-
reich nach GroBbritannien beauftragt. In der Folge kam es zu einer Schadens-
ersatzklage durch Cartier und ihren Versicherer gegen Ziegler und deren Subun-
ternchmen in Frankreich. Ziegler erhob die Rechtshingigkeitseinrede nach Art.
27 EuGVVO, da sie bereits vor der Anrufung des franzésischen Gerichts bei
einem englischen Gericht eine ,,claim form® gegen Cartier eingereicht habe. Die
franzosischen Gerichte der verschiedenen Instanzen hielten die Tatbestandsvo-
raussetzungen des Art. 27 Abs. 1 EuGVVO fur gegeben. Der E#GH hatte,
nach seiner eigenen Formulierung, im Wege des Vorabentscheidungsverfahrens
nach Art. 267 AEUV (lediglich) die Frage zu kliren, ob die Zustindigkeit des
erstbefassten (englischen) Gerichts bereits nach Art. 27 Abs. 2 BEuGVVO
feststeht, wenn keine Partei seine Zustindigkeit gertigt hat oder erst wenn
dieses Gericht seine Zustindigkeit mit einer ausdricklichen oder stillschwei-

genden Entscheidung rechtskriftig anerkennt.142

Es geht also in der Rs. C-1/13 - Cartier, prizise ausgedriickt, um die Frage, ob
die Zustindigkeit des zuerst angerufenen Gerichts bereits nach Art. 27 Abs. 2
EuGVVO feststeht, wenn das spiter angerufene Gericht eine riigelose Einlas-
sung vor dem erstbefassten Gericht fir gegeben hilt. Auch wenn es der E#GH
nicht explizit ausspricht, ist damit im Kern die Frage zu beantworten, ob bei
der Prifung einer riigelosen Einlassung vor dem zuerst angerufenen Gericht,
vermittelt Gber die Auslegung der Tatbestandsvoraussetzung ,.feststeht® des
Art. 27 Abs. 2 EuGVVO, ecine Ausnahme von der Konsequenz des zeitlichen
Priorititsprinzips zu machen ist, dass dem erstbefassten Gericht die Zustindig-
keitspriifung gebtihrt. Diese Konstellation ist also vergleichbar mit den bisher
besprochenen Fillen, in denen Bestrebungen zu bewerten waren, das Priori-
titsprinzip einzuschrinken, da sie ebenfalls die Frage nach Einschrinkungs-
moglichkeiten aufwirft. Von der Atypizitit der nun zu besprechenden Konstel-
lation darf man sich nicht tiuschen lassen: In den bisher besprochenen Fillen
wollte das zweitbefasste Gericht stets sein Verfahren fortflihren, ohne die

Zustandigkeitsentscheidung des erstbefassten Gerichts abzuwarten. Nun méch-

142 Zum Sachverhalt sieche E#GH, C-1/13, ECLL:EU:C:2014:109, Rn. 10-23 — Cartier.
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te das zweitbefasste Gericht im Gegensatz dazu die Klage abweisen, ohne die
Zustandigkeitsentscheidung des erstbefassten Gerichts abzuwarten.

Der E#GH hat das Feststehen der Zustindigkeit fiir den Fall, dass das zweitbe-
fasste Gericht eine riigelose Einlassung vor dem erstbefassten Gericht fir
gegeben hilt, bejaht.!* Damit stimmt er mit einem Teil der Rechtslehre Giber-
ein.!* Jedoch besteht vielfach eine gegenteilige Meinung.14>

2. Analyse der Argumentation

Bei der Annidherung an diese Frage, stellt der E#GH zu Recht fest, dass allein
der knappe Wortlaut des Art. 27 Abs. 2 EuGVVO bei der Auslegung des
Wortes ,,feststeht” wenig hilfreich ist.!%¢ Er nimmt daher systematische und
teleologische Ubetlegungen zu Hilfe.

a) Systematisches Argument

Die systematische Auslegung setzt sich zum Ziel, aus einer Gesamtschau des
Gesetzestextes den jeweiligen Normzweck zu ermitteln.’#” Sie méchte also zur
Interpretation einer Norm weitere Normen heranzichen, in denen sich gleiche
gesetzgeberische Interessenwertungen und somit ein einheitliches Wertungs-
konzept zeigen.!*8 Der Ex#GH méchte also datlegen, dass den Art. 27 Abs. 2
und Art. 24 EuGVVO ein cinheitliches gesetzgeberisches Wertungskonzept zu
Grunde liegt. Dabei beschreibt er zunichst die Regelung der riigelosen Einlas-
sung nach Art. 24 EuGVVO und legt zutreffend dar, dass der Zweck dieser
Regelung es nicht zuldsst, dass nach Abgabe der Stellungnahme, die nach

143 E4GH, C-1/13, ECLI:EU:C:2014:109, Rn. 45 — Cartier.
144 Tiefenthaler, Die Streithingigkeit nach Art.21 Lugano-Ubereinkommen, ZfRV 1997,
67 (76); Walter/ Domej, Internationales Zivilprozessrecht der Schweiz, 5. Aufl. 2012,
S. 532; Bernbeim, Rechtshingigkeit und im Zusammenhang stehende Verfahren nach
dem Lugano—Ubereinkommen, Schweizerische Juristenzeitung 1994, 133 (141); Collins,
in: Dicey and Morris on the conflict of laws I, 13. Aufl. 2000, Rn. 12-043; woméglich
auch Gottwald (Fn. 6), EuGVVO Art. 27 Rn. 22.
145 Kropholler/ von Hein (Fa. 3), EuGVVO Art. 27 Ra. 24; Audit, Droit international
ptivé, 6. Aufl. 2010, S. 499; Niboyet/ de Geouffre de la Pradelle, Droit international privé, 3.
Aufl. 2011, S. 466; wohl auch Guinchard/ Chainais/ Ferrand, Procédure civile — Droit
interne et droit de I'Union européenne, 30. Aufl. 2010, Rn. 1788; wohl auch Gaudemet-
Tallon, Compétence et exécution des jugements en Europe, 4. Aufl. 2010, S. 351; Geimer
(Fn. 26), EuGVVO Art. 27 Rn. 54; Leible (Fn. 1), EuGVVO Art. 27 Ra. 22; Hess
(Fn. 28), 1027.
4o EyGH, C-1/13, ECLIEU:C:2014:109, Rn. 31 — Cartier; Thormeyer, Anmerkung zu
EuGH 27.02.2014 Rs. C — 1/13, EuZW 2014, 340 (342).
147 Riithers/ Fischer/ Birk, Rechtstheotie mit Juristischer Methodenlehre, 7. Aufl. 2013,
Rn. 762a.
148 Fbd., Rn. 746.
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innerstaatlichem Prozessrecht das erste Verteidigungsvorbringen vor Gericht
darstellt, noch die Zustindigkeitsriige erhoben wird.!*? Dies benutzt er sodann
als Primisse, um daraus zu schlieBen, dass die Systematik aus Art. 24 und 27
EuGVVO ergebe, dass die Dauer der Verfahrensaussetzung vor dem zweitbe-
fassten Gericht moglichst reduziert werden solle.’® Dies bedarf genauerer
Uberpriifung.

Der Art. 24 EuGVVO dient seinem Zweck nach dem Schutz des Kldgers und
des Gerichts, fiir die es unzumutbar wire, wenn noch in fortgeschrittenem
Verfahrensstadium der Beklagte die internationale Zustindigkeit riigt.’>! Daher
kommt auch die Festlegung des spitestmdglichen Zeitpunktes fiir die Zustin-
digkeitsriige, die der E#GH beschreibt. So mag man aus Art. 24 EuGVVO die
gesetzgeberische Wertung entnehmen, dass beziiglich der internationalen
Zustandigkeit bei einem einzelnen Verfahren zu einem méglichst frithen Zeit-
punkt Klarheit herrschen soll. Wollte man den Art. 27 Abs. 2 EuGVVO in
diesem Kontext aus der systematischen Zusammenschau mit Art. 24 EuGVVO
so auslegen, dass er gebietet, dass sich das zweitbefasste Gericht moglichst
rasch fur unzustindig zu erkliren hat, miisste man also davon ausgehen, dass
auch Art. 27 Abs. 2 EuGVVO das gesetzgeberische Interesse zugrunde liegt,
moglichst schnell fir Klarheit betreffend der internationalen Zustindigkeit zu
sorgen.

Nun ist aber ein gesetzgeberisches Interesse des Art. 27 EuGVVO darin zu
sehen, die Frage der internationalen Zustindigkeit bei Parallelverfahren durch
das erstangerufene Gericht entscheiden zu lassen.'>? Die Regelung soll — unter
anderem — ein Wettrennen nach der ersten Zustindigkeitsentscheidung zwi-
schen den parallelen Verfahren und die daraus resultierenden missbriuchlichen
Taktiken verhindern.!>3 Durch die Formulierung des Art. 27 EuGVVO soll also
bewusst vermieden werden, dass bei der Koordination von Parallelverfahren
die Verfahrensdauer vor den Gerichten kiinstlich beschleunigt oder verlang-
samt wird, auch wenn es naturlich wunschenswert ist, dass sich diese in einem
vertretbaren Rahmen hilt. Das zeigt, dass es gerade nicht Zweck des Art. 27
EuGVVO ist, die Verfahrensdauer in irgendeiner Form zu beeinflussen oder zu
regulieren.!> Dem steht es vollkommen entgegen, zu behaupten, der Art. 27
Abs. 2 EuGVVO gebiete es, dass sich das zweitbefasste Gericht méglichst

149 F4GH, C-1/13, ECLI:EU:C:2014:109, Rn. 34-37 — Cartier.
150 ExGH, C-1/13, ECLI:EU:C:2014:109, Rn. 38 — Cartier.

151 Geimer (Fn. 26), EuGVVO Art. 24 Ra. 19.

152S.0. Abschnitt II. 2. ).

153 S.0. Abschnitt II. 2. b) cc).

154 Vel. o. Abschnitt II. 2. /) cc).
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schnell fir unzustindig erklirt, also méglichst schnell Gber die Zustindigkeit
entscheidet. Denn die Zustindigkeitsentscheidung gebiihrt gerade aufgrund der
Interessenwertung des Art. 27 EuGVVO dem erstbefassten Gericht.!5

Somit kénnen die gesetzgeberischen Interessen und Wertungskonzepte in
Art. 24 und 27 Abs. 2 EuGVVO nicht tbereinstimmen und insofern aus der
Systematik auch kein Schluss gezogen werden. Vielmehr dringt sich der Ein-
druck auf, der E#GH habe hier keine systematische Auslegung betrieben,
sondern schlicht eine grundlegende These aufgestellt.156 Méglicherweise hat
sich der E#GH von der Vorstellung leiten lassen, es sei fiir die erstmals in dem
zweiten Verfahren beteiligten Personen unbillig, wenn dieses Verfahren sich
aufgrund des Erstverfahrens, an dem sie nicht beteiligt sind, in die Linge
zieht!>” Dann wire dem Interesse dieser Personen an eciner Klirung des
Rechtsstreites aber nicht mit einer Klageabweisung, sondern eher mit einer
Abtrennung des Verfahrens geholfen.!5® Jedoch lige es in diesem Fall bei der
Feststellung des franzdsischen Gerichts, dass der englische Rechtsstreit auch
Einfluss auf die Rechtsstellung dieser Personen habe,!>® nahe, das abgetrennte
Verfahren nach Art. 28 EuGVVO zu behandeln und auszusetzen.!60

b) Argument beziiglich der 1V ermeidung widerspriichlicher Entscheidungen

In der Folge bezieht sich der E#GH auf Erwigungsgrund 15 der EuGVVO. Er
legt dar, dass ein Zweck des Art. 27 EuGVVO darin bestehe, Parallelverfahren
zu vermeiden, um der Gefahr widersprichlicher Entscheidungen zu begeg-
nen.'! Darauthin stellt der E#GH die Behauptung auf, dass eine Auslegung des
Art. 27 Abs. 2 EuGVVO dahingehend, dass eine rechtskriftige Entscheidung
des erstbefassten Gericht tber die Zustindigkeit n6tig sei, damit diese feststeht,
den Regelungen tber die Verfahrenskoordination jede Wirksamkeit nehme, da
sie die Gefahr von Parallelverfahren erhhe.162

Zunichst ist, wie der E#GH noch direkt zuvor selbst ausfithrt, die Vermeidung
von Parallelverfahren grofitenteils dem Ziel geschuldet, widerspriichliche
Entscheidungen zu vermeiden. Nun geht es aber bei der zu entscheidenden
Frage nicht darum, zwischen den Moglichkeiten zu entscheiden, dass die

155 Vel. Dobm (Fn. 56), 189.

156 Thormeyer (Fn. 145), 342.

157 Ebd., 342.

158 Fbd., 342.

159 ExGH, C-1/13, ECLI:EU:C:2014:109, Rn. 20 — Cartier.
160 Vel. auch Geimer (Fn. 26), EuGVVO Art. 27 Rn. 13.

161 E4GH, C-1/13, ECLI:EU:C:2014:109, Rn. 40 — Cartier.
162 E4GH, C-1/13, ECLI:EU:C:2014:109, Rn. 41 — Cartier.
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Rechtsfolge des Art. 27 Abs. 2 EuGVVO angewendet wird oder dass nichts
passiert und das Verfahren fortgesetzt wird. Vielmehr kann und muss, falls die
Rechtsfolge des Art. 27 Abs. 2 EuGVVO bei bloBer rugeloser Einlassung nicht
anzuwenden sein sollte, stattdessen die Rechtsfolge des Art. 27 Abs. 1 EuG-
VVO angewendet werden. Setzt das zweitbefasste Gericht aber gemil3 Art. 27
Abs. 1 EuGVVO (bloB3) sein Verfahren aus und wartet die Entscheidung des
erstbefassten Gerichts ab, besteht ebenfalls keine Gefahr widerspriichlicher
Entscheidungen.!®3 Denn ein nicht laufendes Verfahren bringt keinerlei Wir-
kungen hervor. Auch um positive Kompetenzkonflikte aufzuldsen, reicht die
Rechtsfolge des Art. 27 Abs. 1 EuGVVO véllig aus, des Art. 27 Abs. 2 EuG-
VVO bedarf es hierzu nicht. Die Einschitzung des E#GH geht also fehl, da die
Rechtsfolge des Art. 27 Abs. 1 EuGVVO zur Auflésung positiver Kompetenz-
konflikte und zur Vermeidung widerspriichlicher Urteile und von Parallelver-
fahren ebenso geeignet ist wie die Rechtsfolge des Art. 27 Abs. 2 EuGVVO.

¢) Argument beziiglich negativer Kompetenzkonflikte

Zuletzt beschreibt der E#GH, dass ein weiterer Zweck des Art. 27 EuGVVO
darin bestehe, negative Kompetenzkonflikte zu vermeiden.!o* Auch wenn die
Regelung hier nicht abschlieBend ist, ist die Grundannahme zunichst einmal
zutreffend.19> Der Ex#GH stellt sich sodann auf den Standpunkt, die Gefahr
eines negativen Kompetenzkonflikts bestehe nicht, wenn sich das franzosische
zweitbefasste Gericht fir unzustindig erklire, da die Zustindigkeit des engli-
schen erstbefassten Gerichts wegen riigeloser Einlassung nicht mehr angefoch-
ten werden konne.'¢ Betrachtet man die Situation aus der Sichtweise eines
allwissenden, aul3enstehenden Beobachters, mag das zutreffen. Jedoch hat die
Losung des E#GH zur Folge, dass das zweitbefasste Gericht nationales Verfah-
rensrecht des erstbefassten Gerichts priifen muss, da fiir die Feststellung einer
rigelosen Einlassung dessen Prozessrecht maligeblich ist.!6”7 Dadurch besteht
aber in hoherem Ausmal3 die Gefahr, dass das spiter angerufene Gericht hier
eine Fehlentscheidung trifft und die Situation der riigelosen Einlassung vor
dem erstbefassten Gericht falsch bewertet.1® Denn der E#GH hat selbst ausge-
fihrt, dass zur Prifung nationalen Verfahrensrechts immer die Gerichte des

betreffenden Mitgliedstaats am besten geeignet sind.!® Wiirde das spiter ange-

163 Thormeyer (Fn. 145), 342; BGH, RIW 1998, 631 (631).
164 E4GH, C-1/13, ECLI:EU:C:2014:109, Rn.42 — Cartier.
165 S.0. Abschnitt II. 2. 5) bb).
166 E4GH, C-1/13, ECLI:EU:C:2014:109, Rn. 43 — Cartier.
167 Thormeyer (Fn. 145), 342.
168 Fpd., 342.
169 ExGH, C-351/89, ECLI:EU:C:1991:279, Rn. 23 — Overseas.
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rufene Gericht eine riigelose Einlassung fehlerhaft annehmen, wire keinesfalls,
wie der E#GH meint, die Gefahr eines negativen Kompetenzkonflikts ausge-
rdumt.!”? Bevor die Entscheidung des spiter angerufenen Gerichts Rechtskraft
erlangt, diese im Erststaat anerkannt und das erstbefasste Gericht wegen des
europdischen Rechtskraftbegriffs auch beztglich der Grinde und damit beziig-
lich des Vortliegens oder Nichtvorliegens einer riigelosen Einlassung gebunden
wirde, konnte dann namlich das erstbefasste Gericht noch entscheiden, dass
eine riigelose Einlassung nicht vorliegt. In der Folge wiirden sich beide Gerich-
te unzustindig erkliren. Dann kime es zu einem negativen Kompetenzkonflikt.
Dartiber hinaus bestinden noch zwei gegensitzliche und damit unvereinbare
Entscheidungen.!” Dies liefe der Zielsetzung in Erwigungsgrund 15 der EuG-
VVO zuwider.

Zudem ist aus der Historie erkennbar, dass die Abstufung der Rechtsfolgen in
Art. 27 Abs. 1, 2 EuGVVO gerade deshalb mit der Aussetzung als Regelfall
gestaltet und damit umgekehrt wurde, um negative Kompetenzkonflikte zu
vermeiden.!”? Je spiter der Punkt, an dem von der Aussetzung zur Unzustin-
digkeitserklirung tiberzugehen ist, angesetzt wird, desto eher werden demnach
negative Kompetenzkonflikte vermieden.!” Der historischen Auslegung steht
die Auslegung des E#GH, die einen mdglichst frithen Zeitpunkt fur die Unzu-
stindigkeitserklirung anstrebt, somit entgegen.

d) Fazit

Die Argumentation des E«#GH fir eine Ausnahme vom Priorititsprinzip bei
rigeloser Einlassung vor dem erstbefassten Gericht vermag nicht zu Gberzeu-
gen. Sie kann simtlich mit Gegenargumenten widerlegt werden.

3. Bewertung des Ergebnisses

Ein weiteres Argument gegen die Losung des E#GH ist, dass das spiter angeru-
fene Gericht gezwungen wire, iiber eine derart gewichtige Konsequenz wie die
Prozessabweisung allein aufgrund von Parteiaussagen zu entscheiden, die
womoglich noch nicht einmal dbereinstimmen.’’ Denn dem spiter angerufe-
nen Gericht kann es in der Praxis grof3e Schwierigkeiten bereiten, zuverlissige

170 Thormeyer (Fn. 145), 342.
N Ebd., 342; McGuire (Fn. 34), 146 f.
172.S.0. Abschnitt II. 2. 5) bb).
173 S.0. Abschnitt II. 2. 5) bb).
74 McGuire/ Burgstaller, in: Internationales Zivilverfahrensrecht, 16. Lieferung Dezember
2013, EuGVVO Art. 27 Rn. 108.
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und aktuelle Informationen iber den Verfahrensfortgang vor dem zuerst
angerufenen Gericht zu erlangen.17>

Zudem begrindet der E#GH die autonome europdische Definition der Rechts-
kraft mit dem Prinzip des gegenseitigen Vertrauens in die Gleichwertigkeit der
Rechtspflege.!7¢ In dem vom Ex#GH hierzu entschiedenen Fall wurde jedoch
die Argumentation entscheidend darauf gestiitzt, dass lediglich gemeinsame
Zustandigkeitsvorschriften geprift wurden.!”” LieBe man das zweitbefasste
Gericht die riigelose Einlassung vor dem erstbefassten Gericht priffen, misste
es aber nicht nur gemeinsame Zustindigkeitsvorschriften, sondern auch frem-
des Verfahrensrecht priifen.!’® Somit ist das Zweitgericht dazu nicht so gut
geeignet wie das Erstgericht, zu dem das Verfahrensrecht geh6rt.'” Die An-
nahme des gegenseitigen Vertrauens ist in dieser Konstellation nicht gerechtfer-
tigt. Auf eine Entscheidung des Zweitgerichts wire aber dennoch von anderen
Mitgliedstaaten der europidische Rechtskraftbegriff anzuwenden. Es erscheint
nicht gerechtfertigt, eine solche Entscheidung entstehen zu lassen. Hier spricht
der systematische Zusammenhang der aufeinander aufbauenden Rechtshingig-
keits- und Anerkennungsregeln dafiir, dem zweitbefassten Gericht eine Priifung
und Entscheidung tber die riigelose Einlassung vor dem erstbefassten Gericht
nicht zu gestatten.

Insgesamt vermag also das Utteil des E#GH in det Rs. C-1/13 — Cartier wedet
in der Argumentation noch im Ergebnis zu iiberzeugen. Sieht man es im Zu-
sammenhang mit dem Utrteil in der Rs. C-438/12 — Weber, dringt sich der
Eindruck auf, dass der E#GH eine neue Rechtssprechungslinie einschlagen und
in Zukunft cher von einer strikten Befolgung des Priorititsprinzips absehen
mochte. War das in der Rs. C-438/12 — Weber (unter Geltung der alten EuG-
VVO) noch zu begrifien,!80 so ist hier der iiberschieBende Eifer eher schidlich.
Die vom Ex#GH in der Rs. C-1/13 — Cartier befirwortete Ausnahme vom
Priorititsprinzip ist geeignet, durch die Gefahr negativer Kompetenzkonflikte
den effektiven Rechtsschutz und durch die Gefahr widerspriichlicher Entschei-
dungen das Ansehen der Justiz zu beeintrichtigen.

175 Vel. Zeuner, Zum Verhiltnis zwischen internationaler Rechtshingigkeit nach Art. 21
FEuGVU und Rechtshingigkeit nach den Regeln der ZPO, in: FS Liike, 1997, 1003
(1006); Court of Appeal, Weekly Law Report 1999 111, 794 (805 (G)).

176 EuGH, C-456/11, ECLI:EU:C:2012:719, Ra. 35 — Gothaer Allgemeine V ersicherung n.a..
177 EuGH, C-456/11, ECLI:EU:C:2012:719, Ra. 35 — Gothaer Allgemeine V ersicherung n.a..
178 Thormeyer (Fn. 145), 342.

179 Vgl. o. Abschnitt ITI. 2. ¢).

180 Vel. o. Abschnitt IL. 3. b).
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4. Formell rechtskriftige Entscheidung des erstbefassten Gerichts als
vorzugswiirdiger Lésungsansatz

Damit ist entgegen der Auffassung des E«#GH ecine riigelose Einlassung vor
dem zuerst angerufenen Gericht, die das zweitbefasste Gericht fiir gegeben
hilt, nicht ausreichend, damit die Zustindigkeit dieses Gerichts als feststehend
angesehen werden kann. Vielmehr muss dieses Gericht selbst tiber seine Zu-
stindigkeit entscheiden. Was die nétige Bestandskraft dieser Entscheidung
angeht, wird vereinzelt vertreten, es reiche hier jegliche Feststellung des erstbe-
fassten Gerichts unabhingig von der Bestandskraft.’8! Ebenso wie beim Abstel-
len auf eine riigelose Einlassung verbleibt nach dieser Lésung aber die Gefahr
eines negativen Kompetenzkonflikts, namentlich wenn die noch anfechtbare
Entscheidung des erstbefassten Gerichts in einer héheren Instanz aufgehoben
und anders entschieden wird.182 Obwohl diese Gefahr geringer ist, als wenn das
spiter angerufene Gericht Giber die riigelose Einlassung entscheidet, besteht sie
dennoch. Lisst man aber das erstbefasste Gericht Giber seine Zustindigkeit und
die riigelose Einlassung formell rechtskriftig entscheiden, hat dies den unbe-
streitbaren Vorteil, dass unter Geltung des autonomen Rechtskraftbegriffs des
EuGH das zweitbefasste Gericht von dieser Entscheidung auch beztiglich der
Grinde nicht mehr abweichen kann. Dies hilft zuverldssig gegen negative
Kompetenzkonflikte. Zudem ist auch von den Vertretern der Gegenmeinung
unbestritten, dass fiir das Feststehen der Unzustindigkeit des erstbefassten
Gerichts, also eine negative Zustindigkeitsentscheidung, ecine formell rechts-
kriftige Entscheidung zu fordern ist, da das Verfahren bis dahin noch rechts-
hingig ist.!83 Dann kann aber auch fir den umgekehrten Fall der positiven
Zustandigkeitsfeststellung nichts anderes gelten.

Dabher ist fir die Anwendung der Rechtsfolge des Art. 27 Abs. 2 EuGVVO
eine formell rechtskriftige Entscheidung des erstbefassten Gerichts tber die
Zustandigkeit zu fordern, sei es explizit oder implizit im Rahmen des Sachur-
teils.184

5. Ausblick: Die Entscheidung aus dem Blickwinkel der neuen EuGVVO
(VO (EU) 1215/2012)

Unter Geltung det neuen EuGVVO etgibt sich fur E#GH, Rs. C-1/13 — Cartier

keine abweichende Bewertung. Die maligeblichen Regelungen dndern sich

181 McGuiire/ Burgstaller (Fn. 173), EuGVVO Art. 27 Rn. 110.
182 Geimer (Fn. 26), EuGVVO Art. 27 Rn. 54.
183 McGuire/ Burgstaller (Fn. 173), EuGVVO Art. 27 Rn. 109.
184 Kropholler/ von Hein (Fa. 3), EuGVVO Art. 27 Ra. 24; Geimer (Fn. 26), EuGVVO
Art. 27 Rn. 54; Leible (Fn. 1), EuGVVO Art. 27 Rn. 22; Hess (Fn. 28), 1027.
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nicht, eine explizite Ausnahme wird also nicht geschaffen. Die explizite Erwih-
nung des Art. 26 EuGVVO n.F. in Art. 31 Abs. 2 EuGVVO n.F. legt im
Gegenteil nahe, dass dem erstbefassten Gericht ausdricklich die Prifung einer
rigelosen Einlassung zugewiesen wird, da es das Verfahren nur auszusetzen
hat, wenn keine riigelose Einlassung vorliegt. Dies unterstiitzt die Annahme,
dass auch der Gesetzgeber das erstbefasste Gericht fir besser geeignet hilt, die
rigelose Einlassung zu prifen, und ihm diese Prifung deshalb ausnahmslos

zuweist.

IV. Zusammenfassung

Die Zustindigkeit des zuerst angerufenen Gerichts nach der EuGVVO beur-
teilt sich nach Art. 27-30 EuGVVO. Diese riumen dem zuerst angerufenen
Gericht eine Prioritit bei der Prifung der internationalen Zustindigkeit ein,
statuieren also das zeitliche Prioritdtsprinzip.!8>

Das Priorititsprinzip verhindert durch die Bindungswirkung einer positiven
Kompetenzentscheidung des erstbefassten Gerichts positive Kompetenzkon-
flikte und durch diese drohende widerspriichliche Entscheidungen.!8¢ Auch zur
Vermeidung negativer Kompetenzkonflikte kann das Priorititsprinzip, wenn es
in dieser Hinsicht wegen des Fehlens einer europdischen Verweisung auch nicht
unfehlbar ist, im Zusammenspiel mit dem autonomen Rechtskraftbegriff des
EuGH viel beitragen, wenn das erstbefasste Gericht in den Entscheidungs-
grinden Gber prijudizielle Rechtsverhiltnisse entscheidet, die es dem zweitbe-
fassten Gericht unméglich machen, sich unzustindig zu erkliren.!8? Weiterhin
begiinstigt es die Erhaltung einer geordneten Rechtspflege und durch die
Vermeidung von Parallelverfahren die Prozess6konomie sowie die Rechtssi-
cherheit.!88

Bei der Erreichung der vorgenannten Ziele erweist sich das Priorititsprinzip als
leistungsstark und zuverlidssig. Daher ist es, trotz der Gefahr missbriauchlicher
Torpedotaktiken, strikt zu befolgen. Unter Geltung der alten EuGVVO ergibt
sich nur eine Ausnahme, wenn das zweitbefasste Gericht, nicht aber das erstbe-
fasste Gericht nach Art. 22 EuGVVO ausschlieBlich zustindig ist.189 Dies
rechtfertigt sich aus der Tatsache, dass das Priorititsprinzip in dieser Konstella-

tion ohnehin nicht ausnahmslos geeignet ist, seinen Zweck zu erfiillen.’® Die

185 S.0. Abschnitt II. 2. a); IL. 2. b).
186 S.0. Abschnitt II. 2. b) aa).

187 S.0. Abschnitt II. 2. 5) bb).

188 S.0. Abschnitt II. 2. b) cc).

189 S.0. Abschnitt II. 3. ).

190 S.0. Abschnitt II. 3. ).
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Ausnahme wird damit, insofern systemgerecht, nur fir die durchsetzungsstarks-
te Zustindigkeitsnorm gewihrt.'”! Mit Einfihrung der neuen EuGVVO
schwicht sich die Argumentation zu Gunsten dieser Ausnahme ab.!92 Aller-
dings wird von Gesetzes wegen die Prioritit der befassten Gerichte in dem Fall
umgekehrt, dass die Zustindigkeit des erstbefassten Gerichts (rechtzeitig)
gerligt wird und unter Berufung auf cine ausschliefSliche Gerichtsstandsverein-
barung das entsprechende Gericht angerufen wird.!?> Auch wenn diese Aus-
nahme nicht der durchsetzungsstirksten Zustindigkeitsnorm gewihrt wird,
beruht dies hier auf einer Wertungsentscheidung des Gesetzgebers, die als
solche zu akzeptieren ist.

Nach Analyse der Argumente und Uberpriifung des Ergebnisses des Urteils des
EuGH, Rs. C-1/13 — Cartier ist festzustellen, dass das Utrteil weder im Ergebnis,
noch in der Begrindung zu Giberzeugen vermag.'%* Entgegen der Meinung des
EuGH steht die Zustindigkeit des zuerst angerufenen Gerichts nicht bereits
dann nach Art. 27 Abs. 2 EuGVVO fest, wenn das zweitbefasste Gericht von
einer riigelosen Einlassung vor diesem Gericht ausgeht.!®> Dies wiirde eine
Ausnahme vom Priorititsprinzip darstellen, die nicht gerechtfertigt ist. Viel-
mehr steht die Zustindigkeit des zuerst angerufenen Gerichts erst im Sinne des
Art. 27 Abs. 2 EuGVVO fest, wenn dieses Gericht iiber die Zustindigkeit
formell rechtskriftig entschieden hat.1%

191 Vel. o. Abschnitt IL. 3. b).
192.S.0. Abschnitt II. 4. ).

193 S.0. Abschnitt. II. 4. a).

194 S.0. Abschnitt ITI. 2.; ITI. 3.
195 S.0. Abschnitt ITI. 3.

196 S.0. Abschnitt ITI. 4.

184



Schier Buchrezension: Kleine Stilkunde fiir Juristen

Carsten Schier”

Buchrezension: Kleine Stilkunde fiir Juristen

Abstract
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1. Einfithrung

Das Werkzeug eines jeden Studenten der Rechtswissenschaft ist die Sprache.
Deshalb lohnt es sich, wihrend des Studiums seinen Sprachstil kritisch zu tiber-
denken und zu verbessern. Klarer Ausdruck und logische Argumentation in
Klausuren und Hausarbeiten sind stets sprachlichen Fihigkeiten geschuldet.
Mit anderen Worten: Das Richtige gedacht zu haben reicht nicht aus, wenn
man es nicht verstindlich zu Papier bringt. Verstindliche Texte sind unab-
dingbar, wenn man Leser durch ansprechende Sprache tberzeugen méchte.

Tonio Walter entschloss sich zum Schreiben der S#ilkunde, so berichtet er im
Vorwort der ersten Auflage, um der juristischen Zunft eine verstindliche Spra-
che zu vermitteln, fur die sie keineswegs bekannt sei.! Er diagnostiziert, dass
Juristen die Anschaulichkeit der Sprache seit jeher vernachlissigten. Seine Ne-
gativbeispiele reichen von Reichsgerichtsentscheidungen bis zu jiingerer Recht-
sprechung und Literatur. Der Regensburger Professor weist mit seinem Buch
zugleich auf einen Schwachpunkt der juristischen Ausbildung hin: Der Gutach-
tenstil und die juristische Terminologie werden gebetsmithlenartig eingetbt.
Dieser sei in seiner Reinform jedoch schidlich fir die Deutlichkeit der Sprache.

Waliter konstatiert, dass sich immer einer quilen musse: entweder der Autor
oder der Leser. So habe der Leser Mithe, den Tenor zu ergrinden, wenn ihm
das Geschriebene unverstindlich ist. Der Autor steht vor der Herausforderung,
verstindlich zu schreiben. Die St#ilkunde will den Lesern juristischer Texte die
Birde nehmen und sie dem Autor auftragen. Das ist nur gerecht: Denn der
Autor schreibt fir den Leser. Will er sich Gehor verschaffen, muss er sich ver-
stindlich ausdriicken. Walter m&chte hierzu den richtigen Gebrauch der sprach-
lichen Werkzeuge erkliren — den Stil.

2. Aufbau

Der Autor erschliefit die Materie des Stils in sechs Kapiteln: Zunichst stellt er
die Frage, was tiberhaupt Stil sei und widmet sich dann der Sprache selbst, be-
sonders um die Eigenarten des Deutschen zu erbrtern. Sodann stellt er S#ilregeln
auf. Im Weiteren untersucht er S#lmittel, Stilfragen und geht auf Stilsiinden ein.

Bei den einzelnen S#/rege/n stellt der Autor Aufgaben zum Erlernen jeder Regel
auf. Das ist freilich gut gemeint, andererseits fragt sich der Leser, ob dies wirk-
lich nétig ist. Wer tbt anhand eines Textauszugs, welche tberfliissigen Passa-
gen gestrichen werden kénnen? Dieser lehrbuchartige Charakter erinnert cher
an ein Schulbuch als an eine juristische Stilkunde. Ein Lehrbuch ist die S#ikunde
aufgrund der unverkrampften Sprache gerade nicht. Den Lesern sollte der Au-

U Walter, Kleine Stilkunde fir Juristen, 1. Aufl. 2002.
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tor zutrauen, dass sie auch ohne diese simplen Aufgaben die Regeln verinnerli-
chen.

Lehrreich sind hingegen die Bespiele, anhand derer Walter einen guten von
einem schlechten Stil unterscheidet. Bei der Lektire dieser Beispiele ertappt
sich der Leser allzu oft selbst und kommt ins Nachdenken: Neige ich auch da-
zu, eher im Passiv als im Aktiv zu schreiben? Leide ich vielleicht ebenfalls am
diagnostizierten ,antrainierten Minderwertigkeitskomplex® der Juristen, stets
die erste Person Singular zu vermeiden, um jegliche Personalitit im Gutachten
zu eliminieren? Versuche ich, dem Text mit Fremdwortern einen wissenschaft-
lichen Anstrich zu verpassen?

Da Walter in seiner Einleitung mit Juristen in sprachlicher Hinsicht hart ins
Gericht geht, konnte der Leser denken, dass die S#/kunde ohne die juristisch-
tblichen Formalien auskommt. Wer dies glaubt, wird indes enttiuscht. Der
Autor verzichtet nicht auf Fulnoten und gliedert kleinschrittig. Wie in Lehrbi-
chern arbeitet er mit kleingedruckten Einschiben, um Exkurse in die Sprach-
wissenschaft zu unternehmen. Dies irritiert deshalb, weil Walter doch gerade fur
einen konsequenten Lesefluss eintritt.

Insgesamt ist der Aufbau der Stilkunde in sich schlissig. Der Detailreichtum,
der den vielen Unterkapitel geschuldet ist, fithrt jedoch dazu, dass der Leser
den Blick fur Zusammenhinge zu verlieren droht. Leider wird dadurch der
Autor seiner Maxime, der Verstindlichkeit, nicht immer gerecht.

3. Inhalt
a) Stilregeln

Gerberding stellt in seiner Rezension? zu der Kleinen Stilkunde fiir Juristen iberzeu-
gend fest, dass die aufgestellten S#iregeln kein Geheimwissen enthalten. Den
meisten Lesern wird klar sein, dass tberflissige Ausfithrungen zu streichen
sind, wenn sie nicht der gewiinschten Argumentation dienen. Fir den Leser
mogen die Regeln offensichtlich erscheinen. Es ist trotzdem wichtig, sich diese
einfachen aber effektiven Regeln zu vergegenwirtigen, um simple Fehler zu

vermeiden.

Daruber hinaus lernt man, dass der Leser dem Autor maximal drei Sekunden
Aufmerksamkeit pro Satz schenkt. Dies bedeutet, dass nach zwdlf Silben der
Satz durch einen Punkt enden sollte. Weiterhin sollten Subjekt und Pridikat
nicht durch lange Nebensitze voneinander getrennt werden. Die Suche nach
Subjekt oder Pridikat hemme den Lesefluss ungemein.

2BLJ 2009, 133 (133).
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Als Student liest man Walters Zusatzbemerkungen zum Gutachtenstil mit Freu-
de. Er rigt, der Gutachtenstil fihre dazu, dass durch den Konjunktiv — und
den damit ausgedriickten Voraussetzungen — das Gutachten schnell un-
tbersichtlich werde. Gleichzeitig sicht er, dass die Korrekturassistenz gerade
dies verlangt — selbst wenn dabei die sprachliche Logik auf der Strecke bleibe.
Der Autor versteht durchaus, dass sich damit der Student in einem Dilemma
befindet: Folgt er der sprachlichen Logik, macht er sich seinen Korrektor zum
Feind. Berticksichtigt er hingegen strikt den Gutachtenstil, wie von ithm ver-
langt, so versiindigt er sich an der Sprachlogik. Spitestens hier wird dem Leser
klar: Der Gutachtenstil muss iberdacht werden; er setzt sich teilweise iber den
deutschen Sprachgebrauch hinweg. In diesem Zusammenhang mdchte ich
folgendes Judikat® des Reichsgerichts, das Walter in diesem Kapitel anfihrt, dem
Leser dieser Rezension nicht vorenthalten:

. Eine Eisenbahn ist ein Unternebmen, gerichtet auf wiederholte Fortbewegung von Personen
oder Sachen siber nicht gang unbedentende Raumstrecken auf metallener Grundlage, welche
durch ibre Konsistenz, Konstruktion und Glitte den Transport grofer Gewichtsmassen,
beziehungsweise die Erzgielung einer verbaltnismdfig bedentenden Schnelligkeit der Trans-
porthewegung u ermoglichen bestimmt ist, und durch diese Eigenart in V'erbindung mit den
anfSerdem zur Ergengung der Transportbewegung benutzten Naturkrdften (Dampf, Elektri-
gitat, tierischer oder menschlicher Muskelthitigkert, bei geeigneter Ebene der Bahn auch der
eigenen Schwere der Transportgefifse und deren Ladung etc.) bei dem Betriebe des Unterneb-
mens anf derselben eine verhdltnismdfig gewaltige (je nach Umstinden nur in begmweckter
Weise niitzliche, oder auch Menschenleben vernichtende und die menschliche Gesundbeit
gefabrdende) Wirkung zu erzengen fihig ist.*

Walter ist beizupflichten, wenn er schreibt, dass bei solchen Sitzen (so durften
sie heute nicht mehr vorkommen) das sprachliche Grauen ein unerhértes Mal3

annimmt.

b) Stilmittel

Sprachliche Mittel seien in juristischen Schriftsitzen selten zu finden. Das ver-
wundere kaum: Juristen sind keine Dichter, ihre Sprache soll in erster Linie
tberzeugen. Der Autor fordert trotzdem oder gerade deswegen dazu auf, sich
einer lebendigen Sprache zu bedienen. Je anschaulicher die Sprache, desto
leichter wird der Leser dem Gedanken des Autors folgen kénnen.

Er appelliert an den Leser, hiufiger Beispiele zur Veranschaulichung anzu-

fihren. So ldsst sich vermeiden, dass die Argumente des Autors im luftleeren

3RGZ 1,247 (252).
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Raum schweben und der Leser sich keinen Bezug von abstrakter Rechtslage
zum konkreten Sachverhalt schaffen kann.

So erinnert Walter daran, dass gerade kuriose oder originelle Wérter und Na-
men einen hohen Erinnerungswert haben. Er gibt das Beispiel des Katzenkinig-
falls, den jeder Student kennt — vor allem wegen des Namens.

Insbesondere Fragen und Ausrufe kénnten bei maf3vollem Einsatz einen juris-
tischen Text aufwerten, indem sie die niichterne, gutachterliche Sprache durch-
brechen. Auch eine mallvolle Zuspitzung sei sinnvoll, um pointiert seine Mei-
nung darzulegen. Es gelte wie in der Medizin: ,,Alle Dinge sind Gift. Allein die
Dosis macht’s.” So sei ein stark zugespitzter Text mehr Proklamation denn
wissenschaftliche Arbeit.

Amisant ist das Unterkapitel zu Humor in juristischen Texten. Die zitierten
Urteile, zum Teil in Reimform, ein anderes iiber den unmoglichen Beischlaf bei
getrennten Betten im Urlaubsdomizil* oder den im Koma liegenden Wellen-
sittich als Begriindung einer Notstandslage, sind duflerst unterhaltsam.> Welche
Lehren zu Stilmitteln hieraus zu zichen sind, bleibt hingegen offen. Insgesamt
stelle ich beim Lesen fest, dass sich ernsthafte, juristische Texte nur schwer mit
Humor in Einklang bringen lassen.

Stilmitte] — das wird dem Leser nach der Lektire des gleichnamigen Kapitels
bewusst — sind etwas fiir Sprachexperten. Wer sie einsetzt, muss sich bewusst
sein, wie sie auf den Leser wirken. Humor oder Ironie kbnnen missverstanden
werden. Mithin empfehle sich bei Klausuren und Hausarbeiten nicht, bildhaft
und originell zu schreiben, so der Autor. Damit stellt sich aber anschlieBend die
Frage, ob Stimittel — wenn schon nicht in der juristischen Ausbildung — tber-
haupt verwendet werden kénnen. Diese Frage bleibt leider unbeantwortet.

¢) Stilfragen

Das Kapitel zu St#lfragen beginnt mit der Problematik, ob Fremdworter der
deutschen Bezeichnung grundsitzlich vorzuziehen seien. Walter zeichnet in
einem Exkurs die Herkunft von einer Vielzahl an Fremdwortern nach. Darauf-
hin wirft er die Frage nach dem Mehrwert von Fremdwértern auf. Diesen sieht
er kritisch. Zwar triigen sie zur Abwechslung und damit zur Unterhaltsamkeit
bei, zugleich stelle sich aber das Problem, dass der Leser sie entschliisseln mus-
se. Fremdworter sind ndmlich nicht alltiglich.

4 AG Mdnchengladbach, NJW 1995, 884.
5 OLG Diisseldorf, NStZ 1990, 396.
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Aullerdem sei problematisch, dass einige von ihnen gegenliufige Bedeutungen
aufweisen. So kann beispielsweise ,,sanktionieren® sowohl ,,bestrafen‘ wie auch
»gutheifen® meinen. Dagegen lisst sich einwenden, dass sich auch im Deut-
schen solche mehrdeutigen Wérter finden. Besonders Giberzeugend ist dieses
Argument daher nicht.

Besonders stéren den Autor die bereits im Rechtsverkehr geliufigen An-
glizismen. Er geht sogar so weit, eine ,,Spur von Respektlosigkeit™ gegeniiber
der eigenen Sprache zu vermuten, wenn sich Autoren vermeidbar der engli-
schen Sprache bedienen. Die beriichtigten Begriffe Mergers and Acquisitions
(M>A), Compliance, Due Diligence oder Corporate Governance seien entbehrlich,
selbst der Gesetzgeber komme bisher ohne sie aus. Sprache habe einen kultu-
rellen Wert, dem man nicht gerecht werde, wenn man derlei sorglos mit der
Muttersprache umgehe. Dabei verkennt Waltfer die Internationalisierung des
Rechts und damit der dazugehorigen Sprache. Die englischen Begriffe werden
bewusst und nicht sorglos verwendet, damit ihre Bedeutung in vielen verschie-
denen Lindern zu verstehen ist. Die Kritik des Autors zielt aber cher auf dieje-
nigen ab, die sich der Begriffe bedienen, obwohl die deutsche Bezeichnung
ithren Zweck erftllen wiirde.

Waliter geht ferner mit denjenigen ins Gericht, die Fremdworter wie eine Mauer
einsetzten, die es dem Leser erschweren, den Text flissig zu lesen. Sie bentitz-
ten Fremdworter, um dem Text einen wissenschaftlich-intellektuellen Anschein
zu geben. Jeder Student kennt wohl Aufsitze, die aus diesem Grund schwer
nachzuvollzichen sind. Jeder Autor muss das Ziel verfolgen, fir seine Leser
verstindlich zu schreiben. Andernfalls riskiert er, nicht gelesen zu werden. Frei-
lich verhilt es sich anders, wenn ein Zwang besteht, einen bestimmten Text zu
lesen. Dann nutzt der Autor seine Stellung aus, um seine Leser zu verwirren.
Die Kritik des Regensburger Ordinarius ist somit durchaus angebracht.

Ein weiteres Unterkapitel ist dem sogenannten Papierdeutsch gewidmet. Dieses
sei durch verlingerte Pridikate, Genitivkonstruktionen, zwanghaftes Substanti-
vieren und ewiges Passiv geprigt. Walter hilt diesen Sprachstil fir vermeidbar,
vermutet aber, dass viele Juristen sich bewusst dieses Stils bedienten. Papier-
oder Kanzleideutsch sei nichts anderes als eine Machtdemonstration gegentiber
denjenigen, die nicht der juristischen Zunft angehéren. Unter Juristen solle
jedoch gelten: Beeindruckend ist die Gréf3e der Gedanken, nicht die Hohe der
sprachlichen Stelzen.

Ein schones Gegenbeispiel zum unpersénlichen und manischen Passiv sieht
Waliter im Stil Medicus’. Ex schreibe stets in der ersten Person Singular, wenn er

seine Meinung kundtue. Walter ruft dazu auf, ihm zu folgen. Das tUberzeugt
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mich. Tatsdchlich lese ich gern Autoren, die sichtbar zu ihren Positionen ste-
hen. Dadurch gewinnt die Meinung des Autors an Authentizitit.

Das letzte Unterkapitel widmet Walter der aufkeimenden Bemiihung, Rechts-
sprache geschlechtsneutral zu gestalten. Freilich diskriminiere die Rechts-
sprache auf den ersten Blick das weibliche Geschlecht. So heil3it es Zeuge statt
Zeugin und Kaufwann statt Kaufran — die Liste lieBe sich beliebig weiterfihren.

Walter stellt aber klar: Das grammatikalische Geschlecht, das Genus, sei nicht
gleichzusetzen mit dem natirlichen Geschlecht, dem Sexws. Es sei vollig klar,
dass das Maskulinum pars pro toto auch fiir Frauen gelte. Uberdies ergebe sich
das Problem nicht bei Gesetzen. Da es sich hierbei um abstrakt-generelle Rege-
lungen handle, kénne das Maskulinum gar nicht diskriminierend wirken. Der
Autor beftrchtet zu Recht, dass diese sprachliche Differenzierung nach Ge-
schlechtern zulasten der Verstindlichkeit gehe.

d) Stilsiinden

Walter bleibt nach den vorangegangenen Kapiteln Rechenschaft dariiber schul-
dig, welche Lehren der Leser aus der S#ilkunde zu zichen hat. Deshalb kénnte es
lohnend sein, sich anhand von S#sinden zu vergegenwirtigen, was einen leben-
digen und verstindlichen Stil ausmacht.

In diesem Kapitel fihrt Walter dazu pragnante Negativbeispiele an, indem er
Ausziige prisentiert, die tatsdchlich einen gesunden Sprachgebrauch vermissen
lassen. Selbstredend tadelt er § 164 Abs. 2 BGB fir die diffuse doppelte Nega-
tion. In der Tat eine Stilstinde! Er zerlegt die Sitze wie auf einem Seziertisch,
nennt genauere Synonyme, schleift an der Grammatik. Dabei werden diese
Sitze in der Tat verstindlicher. Gleichzeitig verlangt er dem Leser viel Kon-
zentration ab, wenn er hierzu seine Gedankenginge minutiés und langatmig
darlegt.

Weshalb wurde fur diese Beispiele ein eigenes Kapitel angelegt? Die einzelnen
Regeln wurden doch bereits zuvor anhand von Beispielen veranschaulicht.
Vielleicht muss das Kapitel, wie eingangs erwihnt, als Rekapitulation des Wer-

kes verstanden werden.

4. Fazit

Walter legt mit der Kleinen Stilkunde fiir Juristen ein umfangreiches Werk vor. Er
erkennt richtig, dass es in der juristischen Welt einer Korrektur hin zur leben-
digen und eindeutigen Sprache bedarf. In erster Linie verfolgt er das Ziel, Spra-
che verstindlicher zu gestalten. Die Anleitungen, Beispiele und die zugehorige
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Theorie sind sinnvoll ausgewihlt, wenn auch manchmal zu umfangreich darge-
stellt.

Was insgesamt fehlt, ist ein ,roter Faden®, der sich durch die Lektire zieht.
Das Buch lisst sich daher nicht besonders leicht durchlesen. Wie bereits ange-
sprochen, wiren manche FuBlnoten und Einschibe zugunsten des Leseflusses
zu streichen. Mir wird dies gerade deswegen bewusst, weil es doch Walter selbst
ist, der Autoren fur diesen Stil kritisiert. Einige Passagen konzentrieren sich
nicht auf die wesentlichen Aspekte. So variieren die Verstindlichkeit und der
Erkenntnisgewinn zwischen den verschiedenen Unterkapiteln stark. Ein strin-
genter Aufbau ist aber bei dieser schwer zu durchdringenden Materie wichtig,
um den Uberblick zu behalten.

Die Kapitel sind unkonventionell gegliedert — einerseits ansprechend, anderer-
seits teils verwirrend.® Aber das von Walter verfolgte Ziel des Buches wird er-
reicht: die kritische Auseinandersetzung angehender Juristen mit ithrem eigenen
Sprachstil. Nach der Lektiire Gberlegt sich der Leser in der Tat, wie er sich tref-
fender, anschaulicher und tberzeugender ausdriicken kann. Er vergegenwirtigt
sich die empfohlenen Regeln; fragt sich, ob er tatsichlich ein Fremdwort ver-
wenden muss; versucht Schachtelsitze zu vermeiden. Walter gibt schlichtweg
den erforderlichen Denkanstof3, sich mit dem eigenen Ausdruck aus-

einanderzusetzen.

Tonio Walter geht es nicht per se um schone, fesselnde und elegante Sprache.
Ihm geht es um Klarheit. Deshalb setzt er auf die Durchsetzungskraft des pas-
senden Wortes. Das Problem, als Jurist einerseits niichtern und leidenschaftslos
schreiben zu missen, aber gleichzeitig zu Gberzeugen, ist in jeder Hinsicht er-
fasst. Der Autor gibt dem Leser die richtigen Werkzeuge zur Hand, um diesen
Spagat zu meistern. Daher rate ich zum Kauf der Kleznen Stilkunde fiir Juristen.

¢ Wie zum Beispiel bei den St#isiinden, siche Abschnitt I. 3. d).
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