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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.



Boos The Haziti Cholera case

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



Boos The Haziti Cholera case

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).
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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.
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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.

23



Wendland Steuervergiinstigungen als Beihilfen

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.

27



Wendland Steuervergiinstigungen als Beihilfen

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.
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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.

37



Wendland Steuervergiinstigungen als Beihilfen

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.

38



Wendland Steuervergiinstigungen als Beihilfen

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.

40



Wendland Steuervergiinstigungen als Beihilfen

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.

48



Wendland SteuervergYnstigungen als Beihilfen

Im Fall EJF hatte Frankreich nSmlich zum Zeitpunkt der Bilanzumsteskturi
rung keinerlei wirtschaftliche Bewertung 8e=iererlasses vorgenommen,
sondern nur im Nachhinein eine Studie vorgelegt, welche die Wirtschaftlichkeit
bestStigen sollte.

Das E«G hatte aus dem Vorbringen der Parteien den Schluss gezogen, die
Ma8nahmen des franzSsischen Staates dienten dem Zieh&leung der
Eigenmittel der EdF4Dies ist noch nicht deshalb rechtsfehlerhaft, weil nach
stSndiger Rechtsprechung die staatlichen Magnahmen nach ihrer Wirkung zu
beurteilen sind und ein bestimmiestwa sozialéss konjunkturfSrderndess

oder gesundheitspolitiscké® Ziel die Beihilfeeigenschaft nicht per s au
schlie§en kann, da diese Rechtsprechung keine Aussage darYber trifft, inwiefern
die Ziele bei der Beurteilung, ob eine Beihilfe vorliegt, herangezogen werden
kSnnents8 So wurde ofhals gefordert, die verfolgten Ziele beispielsweise als
Indizien fYr die Abgrenzung zwischen staatlichen Beihilfen und grivatwir
schaftlichen Zuwendundéhoder zur Feststellung der Leistung von einem
allgemeinen wirtschaftlichen Intere#8seranzuziehen.

Das ExG hatte seine Schlussfolgerung, dass hier ein Investitionsziel verfolgt
wurde, allein auf ein Schreiben des franz3sischen Ministers fYr Wirischaft, F
nanzen und Industrie gestYtzt, das nach dem Erlass des Bilanzumstrukturi
rungsgesetzes verfasst wuidarin war angefYhrt worden, dass das Gesetz
auch das Ziel verfolge, die Eigenmittel zu erhShen; es wurde dabei aber ke
neswegs auf die Kapitalsteuer Bezug genommen. Vielmehr war diese im A
hang Il zum Schreiben, der die steuerlichen Konsequenzenteuéivifach

nicht bedacht wordegft Ob dies ein deindeutiger NachweisO ist, darf wohl
bezweifelt werden.

Soweit defFi»GH meint, dagi«G hStte nur Yber Anwendungsmsglichkeit des
MEOT entschieden, nicht aber ob dieser im konkreten Fall anzuwent®#én war,

154 F,G, T-156/04, ECLI:EU:T:2009:505, Rn. 243 undE2E9F.
155F,GH, Rs. 173/73, ECLI:EU:C:1974:71, Rn. 2@28xtilsekzor.
156 E»GH, Rs. 310/85, ECLI:EU:C:1987:96, RB.1x/.
157FEyGH, G126/01, ECLI:EU:C:2003:622, RnBIBEMO.
158 Bartosch (FN. 114), 681; i.E. a.@icsberts/ Streit (Fn. 68), 487.
159GA Leng, SchlussantrSge v. 16.4.F9RS6. 40/85, ECLI:EU:C:1986:152, S. 2329 f.
D Bock; vgl. auch GAvix-Hackl, SchlussantrSge v. 8.9.20056/02,
ECLI:EU:C:2005:510, Rn. ®%zalien/ Kommission.
160GA Srix-Hackl, SchlussantrSge v. 7.11.7)034/01 bis G38/01,
ECLI:EU:C:2002:643, Rn. 1B8:ririsorse.
161 F,G, T-156/04, ECLI:EU:T:Q09:505, Rn. 24&3EdF; Eurgpdische Kommission, Ent-
scheidung vom 16.12.2@3005/145/EG, ABIEG 2005 NIL 49, S. 9 Rn. 281D
Electricité de France.
162F,GH, G124/10 P, ECLI:EU:C:2012:318, RnER9/F.
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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.

V. 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 Ill. 1. &) aa).

168 S, Abschnitt . 1.4) bb).

169 S, Abschnitt Ill. 1. &) cc).

170 S. Abschnitt lll. 1. &) dd).

171'S. Abschnitt Ill. 1. &) ee).

172 S, Abschnitt IIl. 1. 5) ff).

173 S. Abschnitt Ill. 1. ¢).
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Diese EinschStzung wird iasgmt von der Rechtsprechung des EuropSischen
Gerichtshofes nicht in Frage gestellt, sondern in ihrer Differenzieruig best
tigt174

Auch wenn die Aufhebung der Kommissionsentscheidung im konkreten Fall
EdF Zweifel aufwirft’s wird die Kommission somit in Zukit die Anwe-

dung des MEOT auf steuerliche Ma8nahmen nicht mehr pauschal ablehnen
kSnnen. Die Anforderungen dEsGH an die Dokumentationspflichtenrwe

den aber wohl einem Missbrauch durch die Mitgliedstaaten vorbeugen kSnnen.

Eine ErgSnzung der Mitteiludgr Kommission Yber die Anwendung der Vo
schriften Yber staatliche Beihilfen auf Mag§nahmen im Bereich der direkten
Unternehmenssteuery¥igin der die Anwendung des MEOT in den beschri

benen FSllen bislang nicht vorgesehen war, um eine entsprechende Passag
wSre wYnschenswert.

Andere beim Gerichtshof anhSngige Rechtssachen, auf die sich das vorliegende
Urteil auswirken k3nnte, sind nicht ersichtlich. Auch wenn sich die KiSger in
der Rechtssactizank Burgenlaadf die RechtssacRganaiberiefert?7ist in

dem Verfahren zu entscheiden, ob im Rahmen des apeivdteTestsO bei

der Privatisierung einer Bank auch die Kostenerleichterungen fYr den Staat aus
dem Wegfall von Ausfallhaftungsverpflichtungen zu berYcksichtigéid sind.
Damit geht es um dieebder Anwendung des MEOT zu berYcksichtigenden
Kosteni7obei denen deEuGH eine Unterscheidung zwischen Verpflichtungen

des Staates als Anteilseigner und als $ffentliche Hand ausdrYcklich anerkannt
hat180 Zudem hatte die Kommission die BerYcksichtiguhg aniégrund der

Form der Ausfallhaftung, sondern aufgrund der Tatsache abgelehnt, dass die
Haftung kommerziellen Bedingungen nicht entsprach und diese damit selbst
eine Beihilfe darstells.

1743, Abschnittll. 2.
175S. Abschnittll. 3.
176 EuropSische Kommiskiteilung deKommission Yber die Anwendung der-Vo
schriften Yber staatliche Beihilfen auf Magnahmen im Bereich der direkteh-Unterne
menssteuerung, ABIEG 1998 Nr. C 384, S. 3.
177vgl. Klage v. 9.5.20E%C-215/12 P, curia.europa®Bank Burgenland
178EUG, T-282/08, ECILEU:T:2012:91, Rn. 117 #Bank Burgenland
19EuUGH, Rs. €214/12 P, ECLI:EU:C:2013:682).B1PbBank Burgenland
1805, hierzu auch Abschriitt 2. b)
181EyropSische KommiBsischeidung vom 30.4.2@8008/719/EG, ABIEG 2008
Nr. L 239, S. 32 Rh34 ff.
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Anna Dominke’

Die SUP als Konzernbaustein uth die fehlenden
Organpflichten der TochtergeschSftsfYhrer

Abstract

Am 9.4.2014 hat die Kommission einen Richtlinischlag¥Yr eineSocietas
Unius Persor{&JP)versffentlicht. Leitgedanke des Vorhabishes, insd
sondere kleinen und mittleren Unternehmen die EtalglianehLeitung einer
grenzYberschreitenden Konzernstruktur zu ermsglichemalZé&spekte wie
die Organpflichten der TochtergeSftsfYhrewurdenjedoch bislandeiner
Regelung zugefith

Der folgende Beitrag setzt sich mit der Frage awdeinawiefern die SUP
den Anforderungen an einen europaweit einheitlich einsetzbaren Kaenzernba
stein gerecht wird. Zudem werdgnzelne Gestaltungsmsglichkeiten fYr eine
Normierung der Organpfliten der TochtergeschSftsfYhrer diskutiertedinsb
sondere ig Pflicht zur Befolgung von Weisungiem Konzernleitung.

On 4 September 201the Commission publishegraposal for a Directive on

a Societas Unius Per68b&).The guiding principle of theadt is to enable
small and md-sizedcompaniedo establish and manage transborder group
structurs. However, fundamentalspectssuch aghe dutiesof subsididge)
directorshave not been subject to regulationWeis paper examines whether
the SUPmeets the requirements of a corporate group bubtbog that is
applical® Europewide. Moreover, various possibilities of regulstibgidie

iesO direct@duties are discussed, especially the duty to comply wittr instr
tions of the parent company.

* Die Verfasserin ist cand. iur. und studiert seiVdertersemester 2011/2012
Rechtswissenschaft an ReprechiKarlsUniversitSt Heidelberg. Der vorliegende
Beitrag wurde als Studienarbeit im Schwerpunkitb&mesellschaftsind Unternkb-
mensrecht bei Herrn Pr@r. Dr. h.c. mult. Peter HommeHfadht.
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I. Einleitung

Aufgrund des vorlSufigen ScheitelesEuropSischen Privatgesellscliaft-(

tas Privata Enropaca D SPE) stellte die EuropSische Kommission am 9.4.2014
den Richtlinienentwurf fYr eif@qetas Unins Personae (SURRLY vor. Mit de-

sem Konzept zur Reform der Einpersonengesellschaftsricktihieine in
Kernbereichen europaweit harmonisierte Sonderfargedehlossenen Kap
talgesellschaft im Alleinbesitz geschaffen werdémeZielarmonisierung ist

es, insbesondere kleinen und mittleren Unternehmen eine flekibisheitt

che Organigin ihrer auslSndischen Tochtergesellschaften zgliehes.
Neben einer vereinfachten GrYndung soll den UnternehieréYr ein eor
paweit einheitliches Rechtskleid zur VerfYgung gestdinsve

Im Folgenderwerdendaher zunSchst die praktisblwwendigkeit einesue
ropaweit einheitlich einsetzbaren Konzernbaustethsie Anforderungesn
eine konzernindividuelle Einheitlichkkaitfgezeigt. AnschlieSend erfolgt eine
Auseinandersetzung mit der Frage, inwiefern deR&tfinienentwurdliese
Anforderungenan TochtergesellscheadteinesgrenzYberschreitenden rko
zerrs zu erfYllen vermag.

Angesichts der weitgehenden VerwdésdRichtlinienatwurfs auf nationales
Recht, vgl. Art. 7 Abs. 4 SIRR, scheintedochfraglich, ob die SUP lediglich
als@Dampfer mit 28 verschiedenen Farbanstri@renqualifizieren ist und ob
es nicht insbesondere einer einheitlichen Regelung von Organpfiinten
TochtergeschSftsfYhrer bedurft hStte. Aus dieseml @ardersodannver-
schiedene Gestaltungsmsglichkeiggmer Normierungvon Organpflichten
diskutiertwobei sich der Beitragsbesondermit derPflicht der Tochterg-
schSftsfYhrezur Befolgung von Weisungen der Konzernmatiseinande
setzt

1COM(2014) 212 final v. 9.4.2014, abrufbaar bittp://eur -
lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar: 1006tz 123869
0laa75ed71a1.0001.01/DOC_1&format=RDHetzt aufgrufen an204.205).

2 Richtlinie 2009/102/EG des EuropSischen Parlamadtses Rates v. 16.9.2009,
ABI. EU L 258 v. 1.10.2009, 20 ff.

3Vgl. ErwSgungsgrynde 7 f. des-Bi¢hRtlinienvorschlags (Fn. 1).

4Vgl zu diesem Begriff noch im Kontext der S®&iwelboff/ Teichmann, GmMbHR

2014, 177 (181).

5Vgl. zur SPEEe/ns, Die Societas Privata Europaea (SPE). Zur Weiterentgidkkin
Ursprungskonzepts im Wandel der Zeit, in: FS Horofiél12, 369 (37 3lommel-
haoff/ Helms, Weiter auf dem Weg zur EuropSiscRrivatgesellschaft, GmbHR 1999, 53
(55).
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Il. Praktische Notwendigkeit eines europSischefkKonzernbausteirs

Die ca. 20 Mio. kleinen und mittleren Unternehmen (KiWer EuropSi-
schen Union bilden das RYckgrat der Wirtschaft im euh@pSBnne-
markt? Sie sind die Hauptantriebskraft fYr wirtschaftlichessidat, BesctS
tigung und InnovatiohDeshalb ruhe auf ihnen zurzeit die grs8ten Hoffnun-
gen hinsichtlich des Abbaus der Arbeitslosigkeit iNidgiedstaateh.

Nachdem sich die HarmonisierungsbemYhungen der Eurep$stnmisis

on jahrzehntelang vornehmlich auf die gro8en, kapitalmarktogaritlate-
nehmen fokussiertéprYcken nunmehr die KMU in den Mittelpunkt des-Int
ressest Diese weisen zumeist einen hohen Spezialisierungsgrach sich
dank ihrer Beweglichkeit und QualitStsorientierung auch lErg&mysum-
ternehmen behaupten zu kSnagethr wirtschaftlicher Erfolg ist aus diesem
Grunde ma8geblich von der Erschlie§ung zusStzlibisatzanSrkte im At
land abhSngig.Bislang bestehen fYr die exportorientierten KMUeiber

6 Kleine und mittlere Unternehmen werden fYr die Zwieker Arbeit entsprechend
Art. 2 Abs. 1 des Anhangs zur Empfehlung der Kommi28@81361/EG v.
6.5.2003, Bl. EU L 124 v. 20.5.2003, 39, definiert atetdeahmen, die weniger als
250 Personen beschSftigen und entweder einen Jahresumisithstens 50 Mio.
EUR erzielen oder deren Jahresbilanzsumme sicithstiems 43 Mio. EUR belSuft.
7Vgl. Helms, Die EuropSische Privatgesellschaft. RechtlichéuBruknd Regelusg
probleme einer supranationalen Gesellschaft des GemeinsthsftS88, 67;

Kuck/ Weiss, Der Initiativbericht des EuropSischen Parlaments f\EwemgSische
Privatgesellschaft, Der Konzern 2007, 498 (#98)¢rer, Die EuropSischerivatg-
sellschafbSchaffung einer europaweiten Gesellschaftsform férheimittlere
Unternehmen im Binnenmarkt, BB 2006-@pRzial 7), 27 (27).

8 http://ec.europa.eu/enterse/policies/sme/index_de.htf@uletzt aufgerufen am
204.205); vgl. SURRIchtlinienvorschlag (Fb), 2.;Szinberger (Fn. 7), 27.

9Vgl. ErwSgungsgrund 4 des SRi¢htlinienvorschlags (Fr); Ericke, Anforde-
rungsprofil an eine EuropSische Privatgebetft, die Einsatzmsglichkeiten und ihre
gesellschaftsvertragliche Ausgestaltung nach dem Stdaamnrelhoff/Helms, Neue
Wege in die EuropSische Privatgesellschaft, 2A02,f)Hommelhoff] Helms (Fn. 5),
54; Knck/ Weiss (Fn. 7), 498.

10 Gutsehe, Ein PISdoyer fYr die AEu@mbHO, in: FS Hommelhoff, 2012, 285 (286).
11Vgl. bereits das Lissabon Programm COM (2005n380.f20.7.2005, abrufbar
unter:http://eur -lex.europa.eu/legal
content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52005DC0330&from=DHzuletzt aufgerufen
am204.205); sowie der Small Business Act COM (2008) 394 final v. 25.6.2008, abru
bar unter: http://euslex.europa.eu/legal
content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52008DC0394&from=ENzuletzt aufgerufen
am204.205).

12 Miinch/ Franz, Die passende Rechtsform fYr deutsche Unternehmersland, BB
2010, 2707 (2707)jchmann, Die Societas Privata Europaea (SPBEpslSndische
Tochtergesellschaft, RIW 2010, 120 (120).

13VQl. Miinch/ Franz (Fn. 12), 270Beinberger (FN. 7), 28T eichmann, EuropSische
GmbH am Scheideweg:
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solchen grenziiberschreitenden Titigkeit die im Folgenden niher behandelten
Gestaltungsmoglichkeiten.

1. Europdische 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') und des komplexen Ineinandergteifens
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-

FERE RN NN AR AN IRy

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 S{CR9 und folgt ebenfalls
dem Prinzip der Satzungsstrenge (vgl. Art. 8V&JEDiese Rechtsform ist
als Konzernbaustein fYr Unternehmen somit ebenfaltsaktiad! Auf euio-
pSischer Ebene steht den KMU daher im Ergebnis bislang keim¢eabiSgu
lichkeit zur Errichtung und Leitung eines internationaieopeden Konzerns
zur Verfrgung.

2. Mitgliedstaatliche Rechtsformen

Allerdings kSnnten auf nationaler Ebene bereits nuesggestaltungswege
existieren:

a) Zweigniederlassung

Eine MSglichkeit stellt die Etablierung von Zweign@skingen dar. Diese
unterliegen als unselbstslife Einheiten dem Recht der Muttergesellschaft,
was eine einheitliche Leitung aller Niederlasswergesglichg2 Allerdings
kann trotz zahlreicher bilateraler Abkommen eine Dmggielerung dr
hen23 Au§erdem ist die ErfYllung der Anforderungen der Bieeigrlassusg
richtlinieé4 bzw. der jeweiligen einzelstaatlichen Umsetzungsnormeisdeilwe
sehr zeitund kostenintens®.DarYber hinaus besteht die Gefahr, dass die
fremde Rechtsform der Muttergesellschaft die ReputkioGesellschaft im
Ausland negat beeinflusst; signalisiert diese Gestaltungsform dochaaine m
gelnde ldentifikation mit dem Zielma&&Zu beachten ist des Weiteren, dass
mangels eigener Rechtsperssnlichkeit der Zweidgssdag stets die Haup
niederlassung selbst Vertragspartnarh2WEntscheidender Nachteil dieser
Gestaltungsvariante ist demzufolge die Unm3gliciesitiaftungsbeschrS
kung auf das Vermsgen der lokalen Handlungseinheit, s® iwieinem Ko

zern grundsStzlich m3glich wSre (konzerninterne Haftungssegmeg.2o

RN AN AN AR YRR NNy

20Verordnung (EG) Nr. 1435/2003 des Rates v. 22.7 2B0OFU L 207 v.
18.8.2003,.8 ff.
21Kuck/Weisdn. 7), 499;utter/Bayer/Schnfigih. 15)16720plusti{Fn. 15), 124.
2MYnch/Fran@En. 12), 2710.
23Brems/Cannile EuropSische Prigasellschaft (SPE) als Baustein des internati
nalen Konzerns, Der Konzern 2008, 629 (6&9yimelhoff/Teichmianhiir-
te/Teichmann, The European Private Com8ygcietas Privata Europaea (SPE),
2013, 1 (10¢ties(Fn. 15), 9284Ynch/FranEn. 12), 210.
24Elfte Richtlinie 89/667/EWG des Rates v. 12.1889, EG L 395 v. 30.12.1998,
36ff.
25MYnch/Fran@En. 12), 2710.
26 Gutsch(&n. 10), 28Qplusti{Fn. 15), 117.
27Vvgl.MYnch/FranEn. 12)2710.
28V/gl. zur Haftungssegmentierung im Konzern allgeDrgigala/Staake/Szalkeap-
talgesellschaftsrecht mit GrundzYgen des KenzetrtUmwandlungsrechts, 2012,
@29 Rn. 4.
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Eine Zweigniederlassung ist im Ergebnis daher lediglickleine, zeitlich
befristete und Ybersichtliche AuslandsaktivitSten geeigmehimgegen fYr
den Aufbau eines dauerhaften internationalen Produkiizthd/ertriebsrte
zes0

b) (Scheirduslandsgesellschaft

Auch bei der Gr¥ndung von selbststSndigen deufSobktergesellschaften
im Ausland wSre der gesamte Konzern einem einheitlichelis@aftsrecht
unterworfer$ Zudem bestYnde bei dieser Gestaltungsform die M®ific
einer territorialen Haftungssegmentier@eschSftspartner erhielten aufgrund
eines RechtsgeschSfts mit einer Konzerntochter auch nur einpoRiéohts
gegelvberdiese einzelna Gesellschaft,lme auf die Haftungsmassen anderer
Konzerngesellschaften, insbesondere der Konzernmugegifen zu kSnnen.
Nach der Rechtsprechung dasopSischen GerichiShafl)32 gewShrt die
primSrrechtlich garantierte Niederlassungsfreiheit $AB4 AEUV) arop$
schen Gesellschaften das Recht, ihren VerwaltungssitStslemid rechs-
formwahrend in einen anderen Mitgliedstaat zu eerlegfern der GnY
dungsstaat den Wegzug gest&ti@urch die Neufassung der oo 5 AktG, 4a
GmbHG durch das MoMiG 2088st es deutschen Gesellschaften ermsglicht
worden, den Verwaltungssitz identitStswahrend irendusi verlege Die
Implementierung einer einheitlichen Organisationsstruktlr die Entschie
dung fYr eine deutsche TocHBenbH in sSmtlichen Zielstaaten erscheint
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29vgl.Bachmann/EidenmY ller/Engert/FleischeRi&ditSregeln fYr die geschlassen
Kapitalgesellschaft, 2012, Bms/Cannif&h. 23), 623 ommelhoff/HeliBsunda-
gen und konzeptionelle Fragen inElamopSischen Privatgesellschaft, in: Hdmme
hoff/Helms, Neue Wege in die EuropSische Privatgese|l8€Kidft 3 (5 f.Homnie
hoffTeichmaifn. 15), 923Ynch/FranEn. 12), 271@plusti{Fn. 15), 118.
30vgl.MYnch/FranEn. 12), 271Qplusti{Fn. 15), 117.
31BickerGlSubigerschutz in der grenzYberschreitenden Kosedisupaft. Eine
internationalprivatrechtlichintersuching am Beispiel der abhSngigen englischen
Kapitalgesellschaft mit Verwaltungssitz in Deutgt2807, 23 holgrEuropSisches
Konzernrecht. Eine Untersuchung auf der Grundlage ¥ergleichs des deutschen
und englischen Rechts, 2014, 169.
329ehenur EUGH, G-212/97, Slg. 19991459 ffBCentro§-208/00, Slg. 2002, |
9919 ff.Dtberseerirg167/01, Slg. 2003;10155 ffBInspire Ar-210/06, Slg. 2008,
[-9641 ff.DCartesio.
33Vgl. BickefFn. 31), 21, 35 fiTeichman@artesio: Di€reiheit zum formwechseln-
den Wegzug. Zugleich BesprecHem@H v. 16.12.200BRs. G210/06, ZIP 2009,
24P Cartesio, ZIP 2009, 393 (393)ple(Fn. 31), 169.
34Gesetz zur Modernisierung des Griéthts und zur BekSmpfung von MissbrS
chenv. 23.10.200BGBI. | 2026.
35Vqgl. Fastrigtin: Baumbach/HueckembHG, 20. Aufl. 2013, = 4a Rn; Vi
chalski/Funké: MichalskiGmbHG |, 2. Aufl. 2010, & 4a Rn. 9, Wicke GmbHG,
2. Aufl. 2011, = 4a Rn. 11.
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mithin m&glick#é Allerdings muss fYr die Anerkennung einer Tochtdewls
sche GmbH der Zuzugsstaat der GrYndungstheorie foBereits bei o 4a
GmbHG ist jedoch nicht hinreichenldk ob diese Vorschrift tatsSchlich eine
Abkehr von der Sitztheorie statu$érZudem folgen veranlasst durcéine
unterschiedlichimterpretation der RechtsprechungEeSH, noch zahlreiche
Mitgliedstaaten der Sitzthedfiduch die komplexe saalmnd kollisionsrech
liche Verzahnung der fremden Rechtsform mit dem Resl8itzstaates kann
zu Abgrenzungsschwierigkeiten fYhren und die Rechtstimesitcliadurch
noch weiter verstSrkérDarYber hinaus ist selbst bei einer Anerkennung der
Gesellschaft duncauslSndische Behsrden und Gerichte nicht zwingend g
wShrleistet, dass diese das Heimatrecht der Gesellsthaétaig interpresi
ren4lEine einheitliche und sichere Anwendung des venttdaimatrechts im
Ausland ist somit nicht zwingend gewSheteist

Ein gewichtiges Argument gegen die GrYndung natidoalgergesellscha
ten ergibt sich ferner aus der Perspektive poter@eBehSftspartner im gwu
land: Dort vermag die Verwendung einer auslSndischesfdtechls 4Brfe
kastengesellschaft®sdud Foreign Compdgputationsprobleme zu veaurs
chen und ist geeignet, Misstrauen zu erfé@enbeachten ist zudem, dass
auch diese selbststSndigen Niederlassungen unter diérd&eg§Zweigra-
derlassungO der elften Richtinfiallens So unterliegtlie Tochtergesellschaft
zwar demselben Rechtssystem wie die Konzernmuteding$ sind zusStz-
lich die Anforderungen des auslSndischen Registerueobttaters weshalb
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36\/gl. Brems/Canni#h. 23), 630.
37KneiseDie EurgSische Privatgesellschaft (SPE) im Konzern, 2012, 11.
38Vgl. Michalski/Funkén. 35), @ 4a Rn. 34 figichmaifign. 12), 12MWick&Fn. 35)
o 4a Rn. 13.
39KneiséFn. 37), 1Ifeichmaifign. 12), 121 hole(Fn. 31), 170.
40 Bachmann/Eidenniiheert/Fleischer/ScfiEm 29), 198rems/Canniih. 23),
630;Hommelhoff/TeichnfBnn15), 92 QplustifFn. 15), 121 fTeichmanbie SPE als
EuropaGmbH DEine EinfYhrung, in: Teichmann, Europa und der Mitels2010,
61 (61 f.)TholegFn. 31), 170.
41Vgl. Brems/Cannii&h. 23), 630iommelhoff/TeichnfBnn15), 928.
42\/gl. Brems/Cannih. 23), 63@utsch&n. 10), 2884ommelhoff/TeichniBnn15),
927:HYgelZur EuropSischen Privatgesellschaft: Internationaletéyspiskverkgung,
Satzungsgestaltung und SatzungslYcken, ZHR 173 (2009), 308c{@¥iss
(Fn.7), 500Lutter/Bayer/Schnigih. 15), 1672 Qplusti{Fn. 15), 121Salomon
(Fn.17), 18Schumacher/Stadtm@liervadis, SPEPAuUf dem Weg zu einer europS
schen Gesellschaft nationalen Rechts?, GmbHR 2012, 683t&8BgrdeEn. 7), 31;
Thole(Fn. 31), 17)an den Bradlhe European Private Company, its shareholders
and its creditors, 6 Utrecht L. Rev. 1 2010, 1 (7).
43Elfte Richtlinie des Rates 89/667/EWG v. 12.1889, EG L 395 v. 30.12.1998,
36ff.
44MYnch/Fran@En. 12), 2709.
45Ebd.
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auch an dieser Stelle Rechtsberatungskosten entstehen. IiNicht eingr
gangen erden kanmn dieser Stelle auf die Gefahren einer msglichen|Boppe
besteuerunts.

Des Weiteren ist eine Vielzahl von nationalen Gaséltsormen in den Mi
gliedstaaten weitgehend unbeké&hfteilich sind beispielswiese die englische
Limited oder die detscheGnbH im europSischen Ausland verbreitet. Anders
zu beurteilen ist dies hingegen z.B. fY§dies 3 ograniczona odpowiedzialnoscia

(8p. z 0.0, Polen) oder di€polecnost s rucenim omezenym (s.r.o., TSChechierdp was

sich auch auf sprachliche Baen zurYckfYhren 1S¥sGerade die Gesel
schaften der neuen Mitgliedstaaten kSnnen dadurchicdrédblettbewerbs-
nachteile erleiden, die in einem gemeinsamen europSischen Bihnenmar
doch nicht hinnehmbar siftlAuch die GrYndung selbststSndiger dbets
Tochtergesellschaften im Auslairdt demzufolge zahlreiche Nachjéilste-
sondere eine erhebliche Rechtsunsichertséih.

¢) Auslandische Tochtergesellschaft

Eine weitere M3glichkeit besteht in der Wahl ealen auslSndischen
Rechtsform fYr die jeweilige TochtergesellschafEibpersonengesellschaft
mbH gilt hierbei als ideale Konzerntochitaveshalb die Konzerne bei der
GrYndung ihrer T3chter primSufadie zweite Kapitalgesellschaftsform des
Zielstaates zurYckgreiféiese Gestaltungsvariante vermeidet Wettbswerb
nachteile gegenYber inlSndischen Gesellschaften und erm3gtiehiteiise
Haftungssegmentieru¥tg.

46 Zu den vielfSltigen steuerrechtlichen Schwieriykeit&arinski/ Strunk, AnsSsgi
keit und Vermeidung der DoppelbesteuerungAlkbmmensrecht, IStR 2007,
189ff.; Kallruss, Hinzurechnungsbesteuerung bei doppelt ansSssigeatgiagllscha
ten, IStR 2008, 316 feichmann (Fn. 12), 121 f
47 Oplustil (FN. 15), 117 fLeichmann, in: Leible/Reichert, MYnchener Handbuch des
Gesellschaftsrechts VI, 206350 Rn. 1.
48 Hommelhoff] Teichmann (FN. 4), 182K neisel/ (Fn. 37), 33.
49 Teichmann (Fn. 12), 122,
50Vl Kuck/ Weiss (FN. 7), AQKdommelhoff] Teichmann (FN. 15), 92 % lige/ (FN. 42), 319;
Opiustil (Fn. 15), 10Radwan, European Private Company and the Regulatody Lan
scape in the EWAnN Introductory Note, EBLR 2007, 769, TStd&iberger (FN. 7), 31.
51 0chs, Die Einpersonengesellschaft in Europa. Eine rechtsvengiisic®tudie zum
Recht deEinpersonesGmbH in Deutschland, Frankreich, Italien und Engl&$d,,1
252; wr Bedeutung der GmbH als Konzernbaustein vgl.lakedter, GmbH-
Konzernrecht, Die GmbH als Konzernbaustein, 2006 f&n.
52 Brems/ Cannivé (Fn. 23), 630feichmann (FN. 13), 170.
53Vgl. Gutsche (Fn. 10), 288)plusti/ (Fn. 15), 118.
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Zu berYcksichtigen ist indesssiasich die jeweiligen nationalen GmbH
€quivalente mangels umfassender HarmonisierunguragiSescher Ebe¥e
zumeist erheblich voneinander untersché¥die.zweite Kapitalgesellschaft
form ist vielmehr eine DomSne des nationalen Reutitsvird aus dies
Grund auch als nationales Kulturgut bezeichm#reits die Gesellsclsaft
grYndung, der Entwurf einer einheitlichen SatzungeYirsaliter, insbese
dere jedoch das alltSglichgoraze housekeeping gestalten sich fYr die Konzer
mutter daher als sekostenintensiv und zeitaufwen8&ighsbesondere wenn
die Tochtergesellschaften in jeweils unterschiedlichendstitgliien beheamn

tet sindt” FYr jede betroffene Rechtsordnung mYssen aktuelle Reclkésentwic
lungen verfolgt und fYr jede gesellschaftsreehMel§nahme gegebenenfalls
Rechtsrat eingeholt werden. Die KMU sind indes lgpigeise nicht finan
stark genug, um eine eigene Rechtsabteilung zu temé¢Bemzufolge steht
der Kosten und Beratungsaufwand oftmals auSer VerhSltnis zu dem G
schSftsumfay der Tochtergesellschaft. Im Ergebnis kann diese starkifina

le Belastung bereits eine prohibitive Wirkung fYr die beesaitreitendeSF
tigkeit der KMU entfalte®®.DarYber hinaus steht die Unterschiedlichkeit der
nationalen Rechtsordnungen der eottigen Vereinheitlichung von Stoukt
ren innerhalb eines Konzerns entgégen.
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54Es finden sichediglich vereinzelte Regelungen wie bspw. in der Publiziti@iterichtl
(Richtlinie 2009/101/EG des EuropSischen Parlaments und des R&@2009,
ABI. EU L 258 v. 1.10.2009, 11 ff.) oder der Einpergmsellschaftsrichtlinie (Rich
linie 2009/102/EG @s EuropSischen Parlaments und des Rates v. 16.9.2(09, ABI.
L 258 v. 1.10.20009, 20 ff.).
55 Brems/ Cannivé (FN. 23), 63®lommelboff] Teichmann (Fn. 23), 10 fdjes. (Fn. 15), 925;
dies., Eine GmbH fYr Europa: Der Vorschlag derbmmission zur SocietBsivata
Europaea (SPE), GmbHR 2008, 897 (898)y:/ (Fn. 15), 119 eichmann, The Law
Applicable to the European Priv@&@mpany, in: Hirte/Teichmann, The European
Private Compar®Societas Privata Europaea (SPE), 2013, 72#7@n. 13)169.
5 Lutter/ Bayer/ Schmidt (Fn. 15), 156 ffElommelhoff, Die SociZtZ fermZe europZeBneO
eine supranationale Rechtsform fYr kleine und mittlere UnternehEwenopSischen
BinnenmarkBWM 1997, 2101 (210&Yy./ Teichmann (FN. 4), 1861 cichmann (Fn. 13),
169;Wicke, Societas Unius PersoBs®UP: eine Su§erst wackelige Angelegenheit, ZIP
2014, 1414 (1417).
57VQl. Brems/ Cannivé (Fn. 23), 63Wiicker, ZHR 173 (2009), 281 (283rx#ry (Fn. 15),
38; Ebricke (FN. 9), 32Hommelhaff (FN. 56), 210K neisel/ (FN.37), 330plusti! (FN. 15),
119;Steinberger (FN. 7), 28T eichmann (Fn. 40), 61ders. (Fn. 12), 12Qrs. (Fn. 13), 170;
van den Braak (Fn. 42), 61 vssins, Die EuropSische Privatgesellsdb&ficietas Eor
paea Privata (SER); Teichmann, Europa udér Mittelstand, 2010, 65 (66).
58N Ql. Hommelhoff] Helms (FN. 5), S54Salomon (FN. 17), 15 fSteinberger (FN. 7), 28T eich-
mann (FNn. 12), 120.
59VQl. Ebricke (FN. 9), 32Kuck/Weiss (FN. 7), 490 plustil (Fn. 15), L1 eichmann
(FNn.16), 2744ers. (Fn. 40), 6Xers. (Fn. 55), 76 fders. (Fn. 12), 120 f.
60 Gutsche (Fn. 10), 288.
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Entscheidender Nachteil dieser Gestaltungsmsglidtles jedoch, dass nicht
in allen auslSndischen Gesellschaftsformen wie bei dehefe@mbH (o 37
Abs. 1 GmbHG) der Gels&ftsfYhrer gegenYber den Gesellschaftérn we
sungsgebunden #tEine einheitliche, effektive Konzernleitung ist tsofti
mals nicht gewShrleistet.

3. GrenzYberschreitende Verschmelzung

Auf Grundlage der zehnten gesellschaftsrechtlichiettirid® kSnnen Kap-
talgesellschaften im europSischen Binnenmarkt eswhidelzung Yber die
Grenze vollziehen. Die Richtlinie erleicijegtochprimSr Unternehmenskon-
zentrationen, nicht aber die Etablierung einer europavknzernstruktur
durch die GrYndung eigenstSndiger Tochtergesellschafténeine gren
Yberschreitende Verschmelzueignag den KMUhithin keine adSquate g
lichkeit zum Aufbau einer internationalen Konzernstraktbreten, fYhrt eine
solche doclrzudemstets in das tianale Recht der aufnehmenden Gesel
schaft3 Auch hier wYrden folglich erhebliche Beratungskoétedie Km-
zernmutter entstehéf.

4. Anforderungsprofil eines Konzernbausteins

Eine Auswertung der derzeit bestehenden Gestaltiagtma zeigt, dass bei
der GrYndung und Leitung auslSndischer Tochtergesellschaftete foige
tischen Anforderungen erfYlit sein mYssen, um diee&tfeiner internatian
len Kanzernstruktur zu gewShrleisten:

Von Bedeutung sind zunSchst eine rechtssighdreinheitliche ¥ndung

der einzelnen Tochtergesellschadmmie die Minimierung deierbeientste-
henden Kosten. Auch die Reputation der Rechtsform im AuslandHst-im
blick auf kYnftige GeschSftspartner zu berYcksichtigetich entsche&hd

ist jedoch, inwieferein konzernweit einheitliches Rechtssystem geschaffen
werden kann, das hinreichend Raum fYr individuedtal@egen 1Ssst und
eine effektive Leitung durch die Muttergesellschaft zu gewehvieimags

Die BedYrfnisse der KMU liegen mithin in schlarfleiblen und transpare
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61 MYnch/Fran@En. 12)2709.
62Richtlinie 2005/56/EG des EuropSischen ParlamentslesiRates v. 26.10.2005
Yber die Verschmelzung von Kapitalgesellschaften ahiedersen Mitgliedstaaten,
ABI. EU L 310 v. 25.11.2005, 1 ff.; geSndert duiditlifte 2009/109/EG des Ear
pSischen Parlaments und des Rates v. 16.9.2009, AR EWL0L2009, 14 ff.
63Hommelhoff/TeichnfBnnl15), 927.
64 Siehe dazu oben Abschfitt2. c).
65Vgl. MYnch/FranEn. 12), 270Teichmaifn. 12), 123/ossis(Fn. 57), 68.
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ten Strukturen, die sich europaweit ohne gro8en Vemgsadtiiwand rechiss
cher umsetzen lassén.

5. Zwischenergebnis

Im Ausgangspunkt ist die Niederlassungsfreiheit zwar Usamiittefrt. 54, 49
AEUV verankert; in der Praxisrursacht ihre Verwirklichung fYr KMU jedoch
noch immer einen unverhSltnismS8ig hohen zeitlichen und finanzigllen Au
wande? Das skizzierte Anforderungsprofil eines internatilenxébel einsetzb

ren Konzernbaustesiist somit bislang noch nicht erfYitrden.

[ll. Die SUP als Konzernbaustein
1. Richtlinienvorschlag der Kommission

Aus diesem Grund hat die E@mmission am 9.4.2014 einen Vorschlag fYr
die Neufassung der Einpersonengesellséhiafiiinie vorgele§tmit derbin
AnknYpfung an eine imo@mer 2013 durchgefYhrte Konsult&fiddeine
Societas Unius Per®d&d geschaffen werden soll. Mit diesem Projekt sollen
die mitgliedstaatlichen Regelungen fYr die geschlossengasafigahaft im
Alleinbesitz europaweit harmonisiert und flexdsilisierden. Die SUP ist als
Binnenmarktwveit einheitlich einsetzbarkonzernbaustein konzipiert, der die
BedYrfnisse der KMUbefriedigen und zugleich deren WettbewerbsfShigkeit
fSrdern sollt Das Projekt dient dabei der Umsetzung der Wachstai@gistr
Europa 20293

UrsprYnglich hatte die EuropSische Kommission zaere$ig der KMU
bereits im Jahre 2008 das Statut Sioeietas Privata Eur¢pR&g vorgesa
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66\/gl. Gutsch&n. 10), 286/ossiu@-n. 57), 68.

67 Teichmaifian. 13), 169.

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

69Konsultation zu Kapitalgesellschaften mit einengem@esellschafter, Ergebnisse
abrufbar untehttp://ec.europa.eu/internal_market/consultations/2013/single
membeiprivatecompanies/docs/contributions/ipiresults_en.pdkuletzt aufgerufen
am204.205).

70Siehe dazu oben Abschiité.

1Vgl.HommelhoBesetzgebungsprojekte im Gesellsehaitdnternehmensrecht
fYr die kommendeegislaturperiode, ZIP 2013, 2177 (21&2)ermann/Maile8-
nahmenpaket der EuropSischen Kommission zum Gesellschaftstebiporate
Governance, BB 2014, 1283 (1283).

72COM (2010) 2020 final. v. 3.3.2010, abrufiter:ihttp://eurlex.europa.eu/legal
content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52010DC2020&from=elfzuletzt aufgerufen
am204.205).

73Vgl. ErwSgungsgrynde 5 f. des-8ldRtlinienvorschlags (Fn; Lanfermann/Maul
(Fn. 71), 1290.
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gen’4 Die Idee einer EuropSischen Privatgesellschafit®sstdes bis in die
Siebzigerjahre des vergangenen Jahrhunderts zurYekvértbiter Leitung
desfranzSsischen Unternehmerverbandes MEDEF und deshemgsinst

tuts der Pariser Industriend Handelskammer CREDA entstand schlie8lich
ein erster wissenschaftlicher Entwurf, der 1998 versffentligie’s Die
EinfYhrung einer speziell auf die BedYefniss KMU zugeschnittenenpsu
ranationalen Rechtsform stie§ nicht nur in der Wissensdradern insk-
sondere auch in der Wirtschaft auf breite UnterstYtzurgyafes Interesge.
Dennoch hat das Vorhaben aufgrund verschiedenépusikée b u.a. der
Mitbestimmung auch nach mehrmaliger Tberarbeitung des Verordntmngsen
wurfg8 nicht die erforderliche Zustimmung finden kSnnen. Bereits 2812 i
der Action Plan on European company law andveongoi@ggzkgonen, dass

die EuropSische Kommission aus diesem Grund daran zweifeltejneoch
Einigung herbeifYhren zu kSnnen. Deshalb kYndegi@nsiAlternativen zur
SPE zu suchennd erkiSrte schlie§lich Anfang Oktober 2013 im Rahmen des
REFIT-Programm&} weitere Arbeiten am SFHatut bis auf Weiteremz-
stellen. Aufbauend auf einem Vorschlagrédlection Group on the Future of EU
Company L#wvurde daraufhin am 9.4.2014 die SUP als neue Reggtimng
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74COM(2008) 396 final v. 25.6.2008, abrufbar intter/eur -
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriSeon”uri=COM:2008:0396:FIN:DE:PEuletzt
aufgerufen arg0.4.205).
75Vgl. hierziHabersack/Ver&iropSisches Gesellschrattht, 4. Aufl. 2011, & 15
Rn.1;Lutter/Bayer/Schnii@h. 15), 1668 ffT.eichmaifn. 47), & 50 Rn. 2 ff.
76 Abgedruckt inBouenechliev/HommelkofschiSge fYr eine EuropSische Peivatg
sellschaft, Strukturelemente einer kapitalmarktfernerSisatgn Gesellschaftsform
nebst Entwurf fYr eine ERGerordnung der EuropSischen Gemeinschaft; eine Studie
des Centre de Recherchelsibroit des Affaires der Industriend Handelskammer
Paris, 1999, 281 ff.
77Vgl. die Umfrage des Verbands Deutscher MasehiméAnlagenbau e.V.
(VDMA) 2002, daz6&teinberdEn. 7), 28 fl utter/Bayer/Schnigh. 15), 1669.
78V/gl. z.B. die KomprorssvorschiSge vom 27.4.2009, abrufbar unter:
www.europeanprivatecompany.eu/legal_texts/download/@&prd2009.pdf (2u-
letzt aufgerufen a@0.4.205); vom 27.11.2009, abrufbar unter:
http://www.europeanprivatecompany.eu/legal_texts/downloaei®aember09
de.pdf(zuletzt aufgerufen a?d.4.205) und vom 2%.2011, abrufbar unter:
http://www.europeanprivatecompany.eu/legal_texts/download/Hiargar
presidencai2011.pdfzuletzt aufgerufen a20.4.205).
79COM(2012) 740 final v. 12.12.2012, abrufbar ttyi/eur -
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2012:0740:EIRO- (zuletzt
aufgerufen arg0.4.205).
80COM(2013) 685 final v. 2.10.2013, abrufbar intter/ec.europa.eu/smart
regulation/docs/201310@2fit_de.pdfzuletzt aufgerufen a20.4.205).
81Report of the Bflection Group on the Future BJ Company Law v. 5.4.2011,
66f., abrufbar unter:
http://ec.europa.eulinternal_market/company/docs/modern/reftaajroup_report
en.pdf(zuletzt aufgerufen a2@.4.205).
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vorgestellt. Intendierter Nebeneffekt des Richtlinieoklags ist, dass ineG
gensatz zur EinfYlang einer supranationalen Rechtsfati@ nur mit Hilfe
einer Verordnung msglich wSnight mehr auf Art. 352 Abs. 1 AEWS
Rechtsgrundlagekurriert werden musder eine einstimmige Entscheidung
erforder#2 Die SUPRIchtlinie kSnntevielmehr auf Grundlaggesnur zum
Erlass von Richtlinien ermSchtigenden 50 Abs. 1, 2 lit. f AEUV imro
dentlichen Gesetzgebungsverfahren erlassen werden, fYr Gasrtjefed
Abs. 2 AEUV i.V.m. Art. 16 Abs. 3 EUV eine qualifizierteriithgenYgt.
Das Vorhaben erscheint der Kommission demzufolgestaiehtisierbar.

2. Strukturmerkmale

Im Unterschied zur SPE ist die SUP keine supranatiorcltsf&en, die
weitgehend unabhSngig vom Recht der MitgliedstéaléierewSre. Sie ist
vielmehr als bterform der nationalen zweiten Kapitalgesellschaftsform konz
piert, fYr die ergSnzend zu den harmonisierten Rechtsnormeneiia® jew
nationale Recht treten soll (vgl. Art. 7 Abs. 4-BUPHierbei steht es den
Mitgliedstaaten frei, ob sie die Harmenisig auf alle geschlossenen Klapita
gesellschaften im Alleinbesitz erstrecken oder olJBien® als zusStzliche
Untervariante demationala EinpersonegesellschaiinbH konzipiert wird3

Die SUP ist eine rechtsfShige Kapitalgesellschiaf? (Abs. 1 SB-RL) mit

nur einem unteilbaren GeschSftsanteil, der allerdings aldheigentum
mehrerer natYrlicher oder juristischer Personeenskaimn (Art. 15, 8 SUP
RL). Die GrYndung kann sowehlzi/is als auch durch Umwandlung erfolgen
(Art. 8 f. SURRL). @itzungsund Verwaltungssitz mYssen hierbei nicht ide
tisch sein (Art. 10 SURL). Als Mindeststammkapital ist lediglich der detra
von 1€ vorgesehen (Art. 16 Abs. 1 SRIP). Die Gesellschaftsorgane der SUP
sind der auf das gezeichnete Stammkapital begedtende (Art. 7 Abs. 2
SURRL) Gesellschafter und das Leitungsorgan, dashaosader mehreren
GeschSftsfYhrern bestehen kann (Art. 22R8lPDie GeschSftsfYhrer sind
weisungsabhSngig (Art. 23 SRIF und k3nnen jederzeit durch Beschluss
abberufenwerden (Art. 22 Abs. 5 SUR). Auch der Alleingesellschafter
selbst kann GeschSftsfYhrer sein (Art. 22 Abs.-REJJP

3. Eignung der SUP als Konzernbaustein

Ob und inwieweit die SUP jedoch auch als europsinieditlicher Konzer
baustein eingesetztraen kann und die an sie gestellten Erwartungen ku erfY
len vermag, soll im Folgenden analysiert werden. Hierbewigictien der
GruppengrYndung und dem Gruppenbetrieb differerzieen Schwerpunkt
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82 Wicke (Fn. 56), 1414.
83Vgl. ErwSgungsgrund 10 des Richtlinienentwurfs)(Fn. 1
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der Darstellung bildet die fehlende Normierung dgar@piflichten des &
schSftsfYhrers.

a) GruppengrYndung

Vorrangiges Ziel der Vorschriften zur Gr¥ndung deri§@B, ein vollstSndig
elektronisches, msglichst einfaches, kostengYnstiges undeiten@nsives
Eintragungsverfahren zu implementiétddie in Art. 11 Abs. 2, 3 StRL
vorgesehene einheitliche Mustersatzung dient dabeiri@gdraresbeschleiin
gungs und gewShrt der Gesellschaft ein hohes Ma§ an dRewhtseits Zu-
dem ist eine einheitliche Ausgestaltung der Satzungenditergesellscha
ten gewShrleistet. Auch die BeschrSnkungEidéiagungsformalitSten in
Art. 13 SUPRL ermsglicht den KMU eine zYgige GrYndung von &aght
sellschaften. Entscheidend zur VerfahrensbeschleunigtiferneSglie M§-
lichkeit der Onlin&rYndung in Art. 14Abs. 3 SUPRL bei, sowie die in
Art. 14 Abs. 4 SURL statuierte Eintragungshschstfrist von lediglieh d
Tager#” Die Tatsache, dass der GrYnder gem. Art. 14 Abs.-BISbieht
mehr perssnlich vor einer BehSrde des Registesseatdheinen mussnso
dern eine GrYndung auch aus dem Ausland erfolgen kann, gestGiteg-
pengrYndung fYr Konzerne besonders attfékfiuch die vorgesehenen
GrYndungsalternativen orientieren sich an der Himglichkeit der SUP als
Konzernbaustein: Eine GrYndung kamm zinen durch Umwandlung (bereits
bestehender Tochtergesellschaften) gem. Art. REd&wie zum anderex
nihilodurch die Konzernmutter als juristische Person erfolgeArtv@.SUP
RL289 Auch der Verzicht auf ein!1Ybersteigendes Mindestkapitadit. 16
Abs. 1 SURRL sowie die MSglichkeit einer Haftungssegmentieunay die
gem. Art. 7 Abs. 2 SLRL auf das Stammkapital begrenzte Haftung gestalten
eine GruppengrYndung unter Verwendung von SUP als Toctisriyatten

AR RN RN YRR RN NN

84\/gl. ErwSgungsgrund 13 des RihtlinienvorschlagFn. 1)JungSocietas Unius
Personae (SUBPDer neue Konzernbaustein, GmbHR 2014, 579 (585 f.).
85 Beursker&Societas Unius Person@dér Wolf im Schafspel®@Der Vorschlag fYr
eine Richtlinie Yber Gesellschaften mit beschrSnkter Haftumgméierzigen Ge-
sellschafteb, GmbHR 2014, 738 (740); vgl. zur SPE béteitamelhoff/Teichmann
(Fn.15), 930.
86\/gl. zur SPE bereitshrickéFn. 9), 71 fHHommelhoff/Teichnfenn15), 930.
87Die Gefahr eines potentiell€ompany Hijacking/ Corporatigyiffeauldleibt an
dieser Stelle au8er Betracht.
88\/gl. ErwSgungsgrund 13 des Rihtlinienentwurfs (Fn. 1); Die Frage, inwiefern
eine notarielle Beurkundung in dieses System integriert werdbtekaran dieser
Stelle au8er Betracht; vgl. hiehzogFn. 84), 58 BeiberSUPBDer Vorschlag der
EU-Kommission zur Harmonisierung der Einpersdbesellschaft, GmbHR 2014,
R209 (R210).
89Vgl. zur SPE bereitbommelhoff/TeichnfBnn55), 900.
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insbesondere fYr KMU veithaft. Im Ergebnis ist eine zYgige und einfache
GruppengrYndung auf Grundlage des Richtlinienenseanfs mglich.

b) Gruppenbetrieb

Auch wenn die Kommission in ihren ErwSgungsgrYndedrdadung mé
gebliche Bedeutung zusprittdp erschipft sich die GrYndung einer Toehte
gesellschaft doch in einem einmaligen Akt. Von entotieidBedeutung fYr
die Eignung der SUP als Konzernbaustein ist vielmehr eislicegBRecht
rahmen, der die auf Dauer angelegte, europaweitielrehdiexible Konzern-
leitung in der alltSglichen Praxis zu gewShrleisten vermag (Gttippibe

aa) Gestaltungsfreiheit

GemS§ Art. 11 SURL k3nnen fYr alle Tochtergesellschaften identisghe,
ziell auf die Belange des Konzerns ausgerichtete Satetempeitet und
dadurch eine einheitlickerporate govergaschaffen werdéhDie im Bn-
nenverhSitnis erforderliche Gestaltungsfrésingitl somit gewShrleistet.

bb) Einfache Beschlussfassung

Zudem ermsglicht Art. 21 Abs. 3 SBP, bei BerYcksichting von Art. 4
Abs. 2, 21 Abs. 1 S. 1 SBP, der Muttergesellschaft eine schnelle Beschlus
fassung, die fYr eine effektive Konzernleitung vomtietise Bedeutung ist.

cc) EuropSisches Lalmdrporate identity

Ein weiterer Vorteil der einheitlichéarwendung von SUP als Tochtergiesel
schaften ist die auf diese Weise erzietivaperate identitg es Mitarbeitern

AR RN YA RRA RN NN RARAT AR

%Vqgl. z.B. ErwSgungsgrYnde 3, 8, 13, 28 deRiShifhienvorschlags (Fn. 1).

91Die SMGKonsultation hat ergeben, dass den Unternehmenfdieda Verwaltung
einer Auslandstochter noch wesentlich mehr Schwierigkeiten bedsteneisrib-
tung, Ergebnisse abrufbar unter:
http://ec.europa.eulinternal_market/consultations/2013/simy&mbetprivate
companies/docs/contributions/ipiresults_en.pdfuletzt aufgerufen a?@.4.205);

vgl auchHommelhoff/Teichnfenn4), 184.

92Vgl. zur SPEKallmeyeEinsatzmsglichkeiten einer EPG im Konzern, in: Hdmme
hoff/Helms, Neue Wege in die EuropSische Privatgese|l2€Kidft 83 (84, 8BHab-
mor(Fn. 17), 1A ossiu@n. 57)67;Wirtz Die LYckenfYllung im Recht der SE und
der SPE. Eine Untersuchung am Beispiel der HolzR¥tbtsprechung des BGH,
2012, 233.

93Vqgl. hierziHommelhoff/Teichnfgnn4), 182yavezThe Internal Organisation of

the Europeairivate Company: &dom of Contract under National Constraints?, in:
Hirte/Teichmann, The European Private Com@8ygcietas Privata Europaea (SPE),
2013, 147 (152 ff).
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erleichtert, sich auch im Ausland mit der Gesellschaft tifizigean’4 Zu-
dem muss die Firma der SUP den Mitgliedstaat der Redjiagareg nicht
erkennen lassen (vgl. Art. 7 Abs. 3-BUP Durch dieses europaweit einiheitl
che Label kSnnen Wettbhewerbsnachteile, wie sie bei unbekanntsforRecht
men zu konstatieren siffdyermieden werden. Auf diese Weise wirdzgren
Yberschreitend tStig Konzernen ein europSischer Auftritt mit potentiell e
h3hter internationaler Akzeptanz ersffreiropean IptseEinschrSnkend sei
jedoch erwShnt, dass sich diese erhdhte nationale Akagptaund nur dann
einzustellen vermag, wenn der Wirtschakishre die SUP auch als eine ver-
trauenswYrdige und SeriositSt verksrpernde Rechtsémimetund nicht als
ein die wahre NationalitSt der Gesellschaft verschleiernde&|Bieht

dd) Sitzaufspaltuffy

Die durch Art. 10 SURL erms$glichte Sitzaufspaltuviger die Grenze erlaubt
es, den Gedanken der Binnenmewditen Einheitlichkeit noch weiter fartz
fYhren. Werden alle Tochterunternehmen im selbetiedtaat registriert,
gelangt fYr alle KonzerntSchter dieselbe nationale Reolitsp als subsidiSr
gdtendes Recht gem. Art. 7 Abs. 4 &UIPzur Anwendun®.Der Konzern
kann demzufolge in seiner Leitung noch stSrker nactiliehdreiGrundsS

zen organisiert und zentralisiert werden. Eine weitefehEerung gewShrt die
Sitzaufspaltung zudem hinsichtlier Registrierungsverfahren, die wegen ihrer
GleichfSrmigkeit noch weiter vereinfacht und besaigiewerden kSnnen.
Auch eine konzerneinheitliche Rechnungslegungmmigdlieht, wodurch die

RN RN AN AN AN ARRA RN NN

94\/gl. zur SPEBrandgJuristische Personen als GeschSftsfYhrer der EinepSisc
Privatgesellschaftugleich eine rechtsvergleichende Analyse untek&ehtigung
des englischen, des franzSsischen und des deutschestiadtszichts, 2003, 40;
BrandiDiskussionsbeitrag Einsatzmsglichkeiten einer EPG urikiteptanz in der
mittelstSndischen Wirtsxft, in: Hommelhoff/Helms, Neue Wege in die EuropSische
Privatgesellschaft, 2001, 79 (@a)imey@en. 92), 84.
9 Siehe dazu oben Abschhit2. b).
9%6Vgl. Jun¢Fn. 84), 582; zur SPEYgelFn. 42), 31MYnch/FranEn. 12), 2713;
Oplusti{Fn. 15), 120, 12&an den Bra@n. 42), 7\WickeGrundelemente einer Budr
pSischen Privatgesellschaft, GmbHR 2011, 566V&TA)En. 92), 233.
97Vgl. JungFn. 84)583; hierzu kritiscWickgFn. 56)1417.
%8 Die Problematik, die sich hinsichtiéther mSglichen Umgehung der Mitlmesti
mungsanforderungen stellt, bleibt an dieser StedleBetracht; vgl. hierzu zB2.s-
kengFn. 85), 746 fWickgFn. 56)1417; zur SPE bereiBormann/Ksniger Weg zur
EuropSischen Privatgesellschaft, RI¥0 2011 (118§ommelhoff/Krause/Teichmann
ArbeitnehmeBeteiligung in der EuropSischen PrivatgesellssR&} fach dem
Verordnungsvorschlag, GmbHR 2008, 118®Mmmelhoff/Teichnfgnnl15), 933.
99Vgl.JungFn. 84), 582; zur SPRYnch/Frar(En. 2), 2712.
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Konsolidierung der EinzelabschlYsse zum Konzernasssehlehtert wird.oo
Zu beachten ist indes die Gefahr einer potent@tdppelbesteueruiy bzw.
das Erfordernis, gegebenenfalls eine Steuerbilanz nach ausiSiREsttie
aufstellen zu mYssen.

ee) Begrenzung auf einen GeschSftsanteil

Ein Nachteil kSnnte daribestehen, dass die SUP nur einen einzigen G
schSftsanteil ausgeben kann, Art. 15 Abs. -REURitarbeitermodell€2in
denen dem GeschSftsfYhrer ein GeschSftsanteil Ybertragemwiessen
Identifikation mit dem Unternehmen zu stSrken und Beitiegion zu ste
gern, scheinen folglich nicht msSglich. Allerdings kanndean SUP
GeschSftsanteil Miteigentum begrYndet werden, daweihwendbare reati
nale Recht dies vorsieht, Art. 15 Abs. 3-BUR 18 GmbHG beispielsweise
geht von einer derartigen Mitbchtigung au8 Ferner ist der Begriff der
juristischen Person in Art. 8 SBP europarechtlich autonom auszulégen
und wYrde somit z.B. auch eine zum Zweck eines MandejsgegrYndete
Personengesellschaft zwischen der Konzernmutter und einem géechter
schSftsfYhrer erfassen. Ebenso wSre es denkbar, dass diesélatieadedie
SUP Yber eine Zweckgesellschaft hSIt und den Gesciesftafilieser
Zweckgesellschaft beteiligt. Ferner kSnnte zumimded#tutschen Recht eine
stille Beteiligung erfolg&sSEin Mitarbeitermodell ist mithin auch in einer SUP
nicht von vorneherein ausgeschlossen. Allerdings wYrde sich dasH&henv
nis zwischen GeschSftsfYhrer und Konzernmutter mangels Régeleng
Richtlinie nach nationalem Recht beurteilen. Diesdlmnso wie das Erfo
dernis eines gemeinsamen Vertreters (Art. 15 Abs.-BRLJW@RB schwierigen
Abgrenzungsfragen und einem msglicherweise niehtliatten Einfluss des
GeschSftsfYhrers auf Entscheidungen der Muttesgest|FYhren. Einerei
heitliche Beteiligung aller TochtergeschSftsfYhrer ist jdslemfidgrund der
unterschiedlichen nationalen Rechtsordnungen nigficm&®ie SUP ist fYr
ein Mitarbeitermodell im Ergebnis daher denkbar ungeeignet.

ff) Weisungsrecht

Einen Vorteil des Richtliniemgghlags k3nnte hingegen die ausdrYckliche

Normierung eines Weisungsrechts in Art. 23 Abs. 1REURrstellen. Erst
L

100vgl. zur SPBEHommelhoff/TeichmBeSPE vor dem Gipfelsturm. Zummdo
promissvorschlag der schwedischerRAtsprSsidentschaft, GmbHR 2010, 337 (346);
MYnch/FranEn. 12), 2712.
101vgl. zur SPBH4ommelhoff/TeichniBnn100), 346.
102V/gl. hiezuKneis¢Fn. 37), 130 ff.
103vgl. Lanfermann/Md@in. 71), 1292.
104V/gl. Beurske(fsn. 85), 739.
105Vgl.Ebd, 740.
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diese durch das deutsche Grétht bereits bekannte Organisationsstruktur
ermsglicht es der Konzernmutter, unmittelbaren Einflusthr@ufochterg-
sellschaften auszuYben und ist fYr die Eignung der sSSKighatrnbaustein
somit von essentieller Bedeutifig?roblematisch ist indes, dass das We
sungsrecht unter dem Vorbehalt einer Tbereinstimmungmtaigaben des
anwendbaren nationalencRes steht, Art. 23 Abs. 2 SBR. Nicht in allen
nationalen Rechtsordnungen besteht jedoch die MSglichkeit, dass dias Konze
interesse das konfligierende TochtereigeninteresseeYidwagio? So fa-

dern etwa das britiséheoder das niederlSndisehé&esdkchaftsrecht eine
statutarische ErmSchtigung fYr die Gesellschafterweisuimgden Niede
landen Yberdies blo§ beschrSnkt erteilt werderiikémitgliedstaaten, in
denen der GeschSftsfYhrer hingegen allein dem Tochtereigeminteress
pflichtet ist,vermag die Weisung keinerlei Folgepflichten zu begrYnden. Ein
einheitliches europSisches Konzernweisungsrecht ist in Alns. 28SUMRL
somit nicht begrYndet wordéhDie Konzernmutter kann jedoch nur dann
von ihrer Niederlassungsfreiheit hinreicher@ebrauch machen, wenn ihr
eine effektive MSglichkeit an die Hand gegeben wird, unterrssiere -

fluss auf alle Tochterunternehmen auszu¥bEntfaltet die Weisung indes
nur fYr einzelne Tochtergesellschaften eine Bindungswirkeimg &nheitl

che Konzernleitung unmsglich. Die Etablierung eines Weistimgsist ohne
eine Anerkennung des Gruppeninteresses auf europSischer Ebafegdemz
faktisch bedeutungsl#g Das in ErwSgungsgrund 23 des Richtlinienentwurfs
dargelegte Ziel, die TStigkeit \Wmternehmensgruppen zu erleichtern, wird
durch Art. 23 SUIRL somit jedenfalls dann nicht erreicht, wenn dibt&ec

LULLO L e

106 _anfermann/Mai#in. 71), 1293.

107Vgl. hierziHommelhgdfonzernrecht fYr den europSischen Binnenmarkt, ZGR
1992, 121 (136 f.).

108]n der Mustersatzung ist in Art. 4 Abs. 1 ein Weisungsrecht vergesgh
Ebert/Levedag, SY8&/Wachter, Handbuch des internationalen GRudtts, 2. Aufl.
2011, 770.

109V/gl. Art. 239 Abs. 4 S. 1 des niederlSndischen Bikyetboek, Boek 2.
110Hommelhdifie vereinfachte Einmai@®esellschaft (SMC): Eine Alternative zur
SPE?, AG 2013, 211 (217).

111 anfermann/Ma@#in. 71), 1293.

112] YbkingEin einheitliches Konzernrecht fYr Europa, 2000, 312.

113vgl. Schmidber Vorschlag fYr eine Societas Unius Per€®d&Psuper oder
suboptimal?, GmbHR 2014, R129 (R130); Gemeinsanmeg8time zum Vorschlag
fYr eine Richtlinie Yber Gesellschaften mit bestérStalftung mit einem einzigen
Gesellschafter, COM(2014) 212 final von BDA, BDI uitKDBE. 10, abrufbamter:
http://www.bdi.eu/images_content/RechtUndOeffentlichesAustnssen/Gemeinsa
me_Stellungnahme_zum_Vorschlagr_feine_SUP.p@fuletzt aufgerufen am
204.205).

69



Dominke Die SUP als Konzernbaustein

gesellschaften einem nationalen Recht unterliegenn @sessdbSftsfYhrer zur
strikten Wahrung des Tochtereigeninteresses verpflithtet.

gg) Shadow director

Problematisch erscheint des Weiteren, dass gem. Art. Z2ZSABRL bereits
derjenige als faktischer GeschSftsfYhrer qualifiziirdessen Anordnungen
und Weisungen die GeschSftsfYhrer fYr gewshnlichebefetgsei denn, es
werde lediglich fachlicher Rat erteilt. Art. 22 AB&JPRL geht Yber die deu
sche Definition des faktischen GeschSftsfYhrers hinauig, féchl Ybera
gender Ansicht ein erkennbares Auftreten der Persoran®en erforderlich
ist115 Der Entwurf hingegn stellt vielmehr allein auf das InnenverhSitnis ab
und folgt somit dem englischen BegriffsverstSndhisseeg 251 CA 2006.
Dadurch besteht in der Konzerngruppe jedoch die GefehMuttergedel
schaft bei hinreichend dichter Einflussnahme, geragaralithres in Art. 23
Abs. 1 SURRL begrYndeten Weisungsrechts, als faktischen i&$¥bn& zu
qualifizieren. Die Konzernmutter wYrde somit den Riftickines Gesch§ft
fYhrers unterstellt und mYsste gegebenenfalls haftiigsh fYr inr Handeln
eirstehen. Als Konsequenz wYrde die in einem Konzern dissklatitings-
segmentierung durchbrochen. Das Leitmotiv des Riclatitsenfs, die ear
paweite KonzerntStigkeit zu fSrdéwird durch Art. 22 Abs. 7 SUR.
somit konterkariert. Empfehlenswert wire diesem Grund eine an dasi-engl
sche Recht angelehnte, eindeutige Klarstellung, dasBenhgesellschafter
nicht bereits aufgrund seines Weisungsrechts als fakBsso@SftsfYhrer
anzusehen ist, vgl. sec. 251 Abs. 3 CA1g0@Adernfalls wYrde dase-
sungsrecht weitgehend entweffdn der gegenwSrtigen Fassung ist Art. 22
Abs. 7 SURRL jedenfalls eine Quelle der RechtsunsicherhéiYrdien Ei-
satz der SUP als Konzernbaustein eine prohibitive Wektfaljen kanito

RN RN AN AR ARRA RN NN RARAT AR

1147Zur M&glichkeit der Sitzaufspaltung siehe oben Altisthr8. b)dd) sowie
IV. 5. a).
115BGHZ 150, 61 ff.BGH, NZG 2005, 755 (753 ¢chneider/Schnédecholz,
GmbHG I, 11. Aufl. 2012, & 6 Rn41Tebbetn: MichalskiGmbHG I, 2. Aufl. 2010,
a 6 Rn. 96ZSliner/Noackn: Baumbach/Hueck GmbHG, 20. Aufl. 2013, @ 35 Rn. 9;
einschrSnkeridleindighn: Lutter/Hommelhoff GmbHG, 18\ufl. 2012, vor & 35
Rn.11, @ 43 Rn. 4.
16Vgl. ErwSgungsgrYndef Adies SURRIchtlinienentwurfs (Fn. 1).
17DrygalawWhatOs SUP? Der Vorschlag dek@&dmission zur EinfYhrung einer
europSischen Einpersonengesellschaft (Societas Unius PersonaaZSUR014,
491 (495).
18DrehemDer Richtlinienvorschlag Yber Sioeietas Unius Personae und seine-Reg
lungen zur faktischen GeschSftsfYhrung, NZG 2014, 967 (971).
119DreheffFn. 118), 97@rygaléFn. 117), 495.
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hh) CasHool

WeitereRechtsunsicherheit kSnnte im Hinblick auf die Vemwandines
CashPoolSystems im Konzern bestehen. Gastiling bezeichnet einennko
zerninternen LiquiditStsausgleich, der durch ein zerfiiadzmanagement
vorgenommen wirk® Solche Cashlanagemerbyseme ermsglichen es
Konzernunternehmen, verbundintern vorhandene Li§ugfizient zu nutzen
und dadurch die Kosten einer Fremdkapitalaufnahme zeident?t Derari-

ge LiquiditStsbewegungen unterfallen jedoch dem wegschXttungsbegriff
des Art. 2 As. 3 SURRL und mYssen folglich mit den Vorgaben des Art. 18
SURRL in Einklang gebracht werden. Im Interesse eirfessenden GISub
gerschutzes mag dieses weite BegriffsverstSndnis zwar§enkssgnY In der
Unternehmensgruppe wirft sie indes digd-eaif, ob und inwiefern auchmko
zerninterne Transaktionen, denen ein vollwertiger ukdndec Gegenkei
tungsanspruch gegenYbersteht, dem AusschYttungsiegriffileriz2 Um
internationalen Konzernen das GRBsbling rechtssicher zu ermsglichen und
bebpielsweise klarzustellen, ob tatsSchlich vor jedemitSigtrahsfer von
der SUP an die Konzernmutter eine Solvenzbescheinigung gemAl#gt 38
SURRL auszustellen ist, sollten CBsblspezifische Regelungen in die tRich
linie implementiert werdeiin CashPookSystem k3nnte z.B. unter deSPr
misse rechtlich legitimiert werden, dass die Konzeteenndie LiquiditStse
fordernisse der T3chter sicher zu erfYllen vermag.w¥rde es sich ibe
spielsweise anbieten, die Muttergesellschaft zu vepfiéchen LiquiditSt

fond einzurichten, der die externen Verbindlicimkeigr TSchter absichert
und so deren LiquiditSt garantiert. Zudem sollten Mforigd¢n getroffen
werden, die einen hinreichenden Informationsaustaeg¥ glich der jeweil
gen finanziedh Situation zwischen Muttand Tochterunternehmen sicherzu-
stellen vermsSgei? Im Ergebnis ist eine rechtssichere Fundamentierung des
konzerninternen Castooling jedenfalls zwingend erforderlich, um die SUP als
Konzernbaustein attraktiv zu gestaitén.

IV. Fehlende Normierung der Organpflichten

Der Richtlinienvorschlag der Kommission spart die Narngevon Orga-
pflichten der GeschSftsfYhrer weitgehend aus. WShrend sichi¢tindieht
GeschSftsfYhrerbefugnisse in Art. 21 Abs. 2 S. Rrur@R Abs. SURRL

120KneiséFn. 37), 258.
121Drygala/Krem&iP 2007, 1289 (1288)neis¢Fn. 37), 258; zur SPE berditan-
melhoffinternehmensfinanzierung in der EuropSischen Reelsghaft (SPEZHR
173 (2009), 255 (273).
122\/gl. zur SPETeichmaifin. 12)126.
123Vgl. zur SPE bereitsommelh@fin. 121,)274 ff.
124\/gl. auclHommelh@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 europSischer 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 Entwurfe einer neunten Konzernrechts-
richtlinie scheiterten indes an ihrer fehlenden Konsensfihigkeit. Das Vorhaben

einer Vollharmonisierung des Konzernrechts wird aus diesem Grund heute
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125 Vgl. hierzu oben Abschnitt IIl. 3. b)ff).

126 Beurske(ix. 85), 743.

127 Drygal@Fn. 117), 496.

128 Vgol. Drygal@Fn. 117), 496; Gemeinsame Stellungnahme zum Vorschlag fir 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 Hommelhoff/Teichngaan 5), 932.

129 Beurske(ix. 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/Habersa&tknzernrecht, 10. Aufl. 2013, § 1 Rn. 44; dazu auch
Hommelhdffum revidierten Vorschlag fir eine EGKonzerntichtlinie, in: FS Fleck,
1988, 125 (125 ff.).
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nicht mehr verfolg2 Derzeit finden sich lgglich Teilregelungen des ko
zernrechts in einzelnen europSischen Rechtsaktenspieldweeise der Kiap
talrichtlinie (2. Richtlinié® der Konzernbilanzrichtlinie (7. Richtlitfedder
der tbernahmerichtlinie (13. Richtlin#e).

Der Konzern ist fYr digransnationale WirtschaftstStigkeit im Binnenmarkt
indessen von Yberragender Bedeuténgrd er doch auch als modernste und
wichtigste Organisationsform von Unternehmen bemstiéhUm dieser wir
schaftlichen Einheit ihre Entsprechung in einer juristigeimeit folgen zu
lassen3swidmet sich der europSische Gesetzgeber nun ezn&ardernfa-

ge, was eine Reihe konzernrelevanter Einzelvorhaké&hAktionsplan Gésel
schaftsrecht 2&12erdeutlichen (Anerkennung des Konzerninteresses, Ko
zernstruktur und Btransaktionstransparenejated party transactmh#nsle-
sondere auch die SUP als Konzernbaustein). Statt eliimarivanisierung
bemYht sich die Kommission nunmehr um punktuelle Angleichungee¢Ker
reichsharmonisierungywas 1998 bereits vdroerum Europaeum Konzéfarecht
und 2003 von defigh Level Groapgeregt wurdé2 Hierbei ist im Hinblick

auf die zu regelnde Rechtsform jedoch ein Paradigmesiwecainsten: Nicht

die Aktiengesellschaft, die bislang im Mittelpunkt der Haigrangsbel
hungen stand, sondern die zweite Kapitalgesellschaft ist stibetypecht
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132vgl. Emmerich/Habeks@m. 131), & 1 Rn. 4@holefFn. 31), 155 1.

133Richtlinie 2012/30/EU des EuropSischen ParlamendtslesiRates v. 25.10.2012,
ABI. EU L 315 v. 14.11.2012, 74 ff.

134Sjebte Richtlinie 83/349/EWG des Rates v. 13.6.1983, ABI. EG L 19319883.7.
1ff.

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

136 YbkingFn. 112), 311, 341.

137Vgl. GrundmapEuropSisches Gesellschaftsrdgihe systematische Darstellung
unter Einbeziehundes EuropSischen Kapitalmarktrechts, 2. Aufl. 2011, @ 27 Rn. 1006;
Hommelh¢fin. 71), 2183ters./LSchi&Srder und Schutzrecht fYr den-8Bnzern,
AG 2014, 257 (258)ers./TeichmdRn. 4), 183.

138Vgl. hierzLehrickeDie tberwindung von Akzeptaaefiziten als Grundlage zur
Schaffung neuer supranationaler GesellschaftsforawmBbl. Ein Beitrag zur En
wicklung einer sog. SociZtZ FermZe EuropZenneSBuhepPrivatgesellschaft), R
belsz 64 (2000), 497 (5@3ajomdkn. 17), 16.

139COM(2012) Z0 final v. 12.12.2012 (Fn. 79).

140DrygalaEuropSisches Konzernrecht: Gruppeninteresse undifReette Transa
tions, AG 2013, 198 (20Hpmmelhoff/Teichnignn4), 184.

141Forum Europaeum Konzera@rht998, 672 (687).

142\/gl. Bericht der hochraggin Gruppe von Experten auf dem Gebiet deslGesel
schaftsrechts Yber moderne Rahmenbedingungen in Euppdyrafbar unter:
http://ec.europa.eu/internal _market/compadgcs/modern/report_en.pdfzuletzt
aufgerufen ard04.205).
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form fYr TochtergesellschaftéhEine Normierung der Organpflichten eines
TochtergeschSftsfYhrers ist jedoch bislang no¢lerfalgt.

2. Unterschiedliche nationale Regelungen

a) LoyalitStspflichtirtiés of loyal)y insbesondere Pflicht zur Wahrung des Tochtere
geninteresses

Vergleicht man die verschiedenen mitgliedstaatActséormungen der Lay
litStspflichten eines GeschSftsfYhrers, so gelangt dam Zrgebnis, dass
die meisten, wenn nicht alle in der EU vertretenen Recmssysten dem
Grundsatz ausgehen, dass eine Gesellschaft eimtEigeae besitzt und die
GeschSttsleiter verpflichtet sind, dieses Intezass@hrens4 Bei der Frage,
ob die Unterordnung desgeninteresses unter das Konzerninteresse eine Ve
letzung der LoyalitStspflicht des GeschSftsfYhrersllgarsstehen indes- e
hebliche Divergenzen. Auch hinsichtlich der Notwendigkeit und stpssta
tung konzernrechtlicher Normen herrscht keine figigimund4s Neben
Deutschland weisen nur einzelne Staaten wie Beisgel Portugal, Tschech
en, Ungarn, Kroatien, Italien und Slowenien ein zumiedestise kodifizie

tes Konzernrecht alfe In anderen Mitgliedstaaten wie Gro8britannienj-Belg
en oderFrankreich hingegen wird der Schutz Dritter durch allgetedineise
durch die Rechtsprechung konkretisierte Rechtsinstitute gitedtlin
einem grenzYberschreitenden Konzern besteht demzufolge bisrdarite U
heit, inwiefern die GeschSftsfYhrer einer beherrschten dBefieilse G-
schSftspolitik am Konzerninteresse ausrichten d¥rfieses unterschied|
che VerstSndnis von den LoyalitStspflichten eines Geschrssésfltisht die
Schwierigkeit einer einheitlichen Konzernleitung itmeBmarkt4® Weitere
Differenzen resultieren daraus, dass einige Mitgigsh das Gesellschaftsi
teresse primSr nach dstakeholedodellbestimmen, wohingegen andere dem
shareholdarsatz folgeso WShrend deshareholder vAhsatz grundsStzlich
AL T

143TeichmanBuropSisches Konzernrecht: Vom Schutzrecht zum Enbalin AG
2013, 184 (189 ff.).
144Ehd, 191 ff.
145\/gl. Cona®irectorOs Duties in Groups of Compadlesgyalizing the Interest
the Group at the European Level, ECFR 2013, 194 (18®bfhinelhofinige B-
merkungen zur Organisationsverfassung der EuragSidiengesellschaft, AG
2001, 279 (28KneiséFn. 37), 56 ffWickegFn. 56), 1416.
146 utter/Bayer/Schir(ih. 15), 144ltmeppeim: MYKo AktG V, 3. Aufl. 2010, Einl.
oo 291 ff. Rn. 31.
147Vgl. Hommelh@fn. 107), 134 f.
148Teichmairfian. 143), 184.
149Vgl. LYbkingFn. 112), 312 f.
150Vqgl. z.B. bzgl. der Differenzen zwischen englisahdrdeutschem Recl#-
kowskiDie GeschSftsleiterpflichten. Eine rechtsvergleichendedAbigazum deu
schen und englischen Kapitalgesellschaftsrecht, 2006, 110
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eine ausschliefliche Ausrichtung der Geschiftsfithrung an den (finanziellen)
Interessen der Anteilseigner fordert, betrachtet das stakeholdebdell 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) Sorgfaltspflicktigies 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 (a¢cion en comblement
du pasgifvihrend er in England einer Haftung wegen Insolvenzverschleppung
ausgesetzt ist, wenn er die Geschifte der Gesellschaft trotz absehbaren Eintritts
der Insolvenz weiterfithrt (Wrongful trading 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
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151 Vgl. Fleischei; Spindler/Stilz, AktG I, 2. Aufl. 2010, § 76 Ra. 29.
152 Vgl. im Ergebnis ebenso zur SPE: Peters/WYlIridhgsellschaftsrechtliche Einigung
Europas durch die Societas Privata Europaea (SPE), DB 2008, 2179 (2184).
153 Hommelhoff/Teichnggsr), 185.
154 Ebd
155 Vgl. Hommelhoff/Teichnigani 5), 933; Maul/RShrichDie Europiische Privatge-
sellschaft — Uberblick tiber eine neue supranationale Rechtsform, BB 2008, 1574
(A577).
156 Hommelhdfh. 110), 218.
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Normierung von Organpflichten auf europSischer Eleémesshwer zu eezi

len ist:WShrend der erste Entwurf noch Vorschriften YbePftiohten und

die Haftung der GeschSftsleitung enthalten hatte (Artt Komkiretisiera-

gen z.B. in Art. 15 Abs. 1, 25 Abs!52)Yckten die KommissionsvorschiSge
der verschiedenen RatsprSsidentschadt Folgenden nach und nach hiervon
ab1s8 um die Organpflichten schlie§lich vollstSndig deimna&n Recht zu
Yberantwortet? Insbesondere vor dem Hintergrund, dass die SUP in direkte
Konkurrenz zu den nationalen Rechtsformen tritt] yader Mitgliedaat
bemYht sein, alle Regelungen seiner eignen Rechtsordnunky,r die et

sam erachtet, in die Richtlinie zu implementiéXetinzu tritt die Unerfia-
renheit mit den Normen anderer Mitgliedstaaten undngjst,Aei einer von
der nationalen Rechtsotgig abweichenden Normierung, bildlich gesprochen,
a pig in a péieu kaufen.

3. BedYrfnis nach einer Normierung

Vor dem Hintergrund dieser unterschiedlichen Grunzdationen stellt sich
die Frage, ob die Verhandlungen Yber die Verabschiedung -RicHlinire
zusStzlich mit einem weiteren umstrittenen Aspektebel@sten sollten. Ist
eine europaweit einheitliche Normierung der OrganpflichtenaiYjeruw-
gend vonnsten?

So lie§e sich gegen eine Harmonisierung doch anfYlssmulied&lexibilitSt
der Gesetzgebung auf nationaler Ebene eine leichtereidfbaigeit von
Fehlern sowie eine schnellere Reaktion auf verSnderte filictseiRahme-

bedingungen ermsSgliche. Bei einer zentralen Rechtsangleichuk§ninties
die Gefahr einer PetrifizierungsdRechts bestenéhDer Verzicht auf eine

RN RN RN AAN AR AR ARRN AN NN RARATR AR

157COM(2008) 396 final v. 25.6.2008 (Fn. 74).

158\/gl. z.B. Kompromissvorschlag v. 27.4.2009 (FmArT832; vgl. hierzischmidt

Der Vorschlag fYr eine Verordnung Yber die europSisedigésellschaft (SPE)

eine europSische Rechtsform speziell fYr KMBuropSisches Wirtschafiad

Steuerrecht 2008, EWS 2008, 455 (461).

159Kompromissvorschlag v. 27.11.2009 (Fn. 78) soR8e52011 (Fn. 78), jeweils

ErwSgungsgrund 14a; vgl. higdammelhoff/Teichnfnn4), 178 fjungDie

dschwedischeO Societas Privata Europaea, BB 2010, 1233i&2@8)yer/Schmidt

(Fn. 15)1721;Schumacher/Stadtnifiie42)684.

160Vgl. zur SPEDavis, The European Private Company, in: FS Hopt |, 2040, 4

(498).

161Epbd

162\/gl. Gro§Komponenten und LYcken bei der Gesellschaftsreohtstisierung aus

Sicht der Praxis, in: Grundmann, Systembildung und Systeiim Kekegebieten des

EuropSischePrivatrechts, 2000, 189 (26&)z RechtsvereinheitlichuBiNutzen,

Kosten, Methoden, Ziele, RabelsZ 1986, 1NElgrsEuropSische Methodamd

Gesetzgebungslehre im Kapitalmarktrecht. Vollharmmongsi€eneralklauseln und

soft law im Rahmered Lamfalussyerfahrens als Mittel zur Etablierung von-Sta
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Angleichung wYrde den Mitgliedstaaten zudem diecihk&al ersffnen, nat
onale PrSferenzen angemessen zu berYcksi¢htigen.

Folgte man dieser Ansicht, wSre eine einheitliche Konzernleitung obfSder viel
tigen diergierenden nationalen GeschSftsfYhrerpflichten jedoch unmsglich
Zwar ist die Gr¥ndung von Tochtergesellschafter dirtc 49, 54 AEUV
unmittelbar primSrrechtlich gesch¥Ytzt. Das Konzatristindes zu komplex,
um sich bei der Konzeption grenzYbergemder Gruppenstrukturen allein
auf den Abwehrmas8stab der Niederlassungsfreiheit zaeréffeldie Grurd-
freiheiten alleine sind nicht geeignet, die gebbligmane Feinabstimmung
von Leitungsmacht und Tochtereigeninteresse vorzun&ganWger eine
grenXberschreitende Unternehmensgruppe organisieren e maehstigt
demzufolge einen klaren rechtlichen Rahmen, um Gesellsamaftensela-
denen Staaten in die Gruppe integrieren zu k3fenf der europSischen
Ebene gewinnt die ErmsSglichungsfunktion Heszernrechts neben ihrer
Schutzfunktion somit an besonderer Bedeuanapling laid?)

Hierin kommt ein Perspektivenwechsel zum Ausdruck;dwaitd Konzen-
recht nicht mehr alleine als Schutzrecht sondern vieaiselverlSsslicher
Rechtsrahmen erachtder praktische Gestaltungen erst zu ermsgliclren ve
magté8 Insbesondere weil sich die Gerichte in den Mitgliedsthatsohut-
bedYrftigen Personengruppen (z.B. Minderheitsgesellschafter ubigeG|S
bereits annehmeéfwird dem Konzernrecht nunmehr dienktion zugespro-
chen, den GeschSftsfYhrern eswfa harbaurgewShren, einen rechtssicheren
Raum, um sie vor einer haftungsrechtlichen Inahs@tume zu schYtzen.
Ziel ist es folglich, den Gedanken einer sinnvilbgizernorganisation auch
aus der Perspektive der Tochtergesellschaften weilsiegkiln und die
grenzYberschreitende AktivitSt der Konzerne zu unterstiftdem den

FERE RN RN NN AN ARy

dards, ZEuP 2008, 480 (5@)hsrMindestharmonisierung im europSischenIGesel
schaftsrecht, ZHR 160 (1996), 221 (236 f.).
163V/gl. Kieningaettbewerb der Privatrechtsordnungen im EuropSiBuiren-
markt. Studien zWRrivatrechtskoordinierung in der EuropSischen Union aufeden G
bieten des Gesellschafiad Vertragsrechts, 2002, 350dichmaifiin. 16)389.
164Teichmartonzernrecht und Niederlassungsfreiheit. ZuglemdnRBien der Bn
schedung EUGH, Rs. 186/12 (Impacto Azul), ZGR 2014, 45 (70).
165Ephd
166Hommelh@fn. 110), 21F;eichmaiin. 164), 64 f.
167Hierzu:Teichmaifin. 143), 189 ders(Fn. 164), 65.
168HommelhofSrder und Schutzrecht fYr den faktischen Grikaizern, ZGR
2012, 535 (538)eichmaiffn. 143), 189.
169V/gl. Teichmaifiin. 143)190.
170Vvgl.Ebd
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TochtergeschSftsfYhrern einhéigljad.h. gemeinschaftsrechtlich geprSgte Ve
haltensmagstSbe an die Hand gegeben wérden.

Dem stehen indes die unterschiedlichen Handlungspfliehtgegen, welche

die nationalen Gesellschaftsrechte den TochtergeschSftsfYfleréggedi2

Ein TochtergestSftsfYhrer muss jedoch stets in der Lage sein, zu erkennen,
welche Pflichten er zu erfYllen hat, um nicht mit gieltenden Recht iniWw
derspruch zu geraten. Darf er beispielsweise das Todmtgergese dem
Konzerninteresse unterordnen und falls jerwvelchen Voraussetzungen und
innerhalb welcher Grenzen?

Allerdings erschlie§en sich die Orgitgen in den meisten Mitglgdaten
nicht bereits durch schlichte GesetzeslektYre. Geneehiklgiesa 43 Abs. 1
GmbHG sind vielmehr Einfallstore fYe ®echtsprechung. Einem GesehSft
fYhrer kann jedoch nicht zugemutet werden, sicllemifAnalyse von &
richtsentscheidungen und der Kommentarliteratur zu befassee an ihn
gestellten Anforderungen und die von ihm zu erfYllgpiliehten zunSchst
eitmmal zu ermitteln. Die daraus resultierenden Rechisigsicosten stehen
der Intention des Richtlinienentwurfs, eine Kostensenkung Zenérzmi-
dem diametral entgegen. Auch wenn die Rechtsordnungen hinsichtlich der
Sorgfaltspflichten oftmals zu den ajien Ergebnissen gelangérso 1Ssst
bereits die unterschiedliche Ausgestaltung der Pflichtenkareyggerdinde
Gerichtsentscheidungen befYrchten. Bereits diebésiReicherheit beei
trSchtigt die einheitliche Leitung in einem Binnernwaiktoperienaden
Konzernt’sUmso bedeutsamer sind klare und zweifelsfreie grecllisigen,
die auf eindeutigen Grundwertungen eemtscheidungen des europSischen
Gesetzgebers aufbauén.

Zu welchen Rechtsunsicherheiten bereits eine fehNorthierung der ©
ganpflicken bei rein innerstaatlichen Sachverhalten fYhrenveadautlicht
zudem der Entschluss des englischen Gesetzgebersnpan@s Act 2006
die bislang nicht kodifizierten GeschSftsleiterpflichten adixdr¥a norme-
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171vgl. Ekkengayeue PISne der EuropSischen Kommission fYr ein BatwgsSi
Konzernrecht: Erste EindrY¢h&G 2013, 181 (183).

172\/gl. DrygaléFn. 140), 20Hommelhoff/Teichnfenn4), 183.

173Vgl. z.B. ErwSgungsgr¥ynde 3, 5, 7 f. desRBibRinienvorschlags (Fn. 1).
174Sjehe hierzu oben Abschihitt 2. b).

175Vgl. den Bericht voRrancesco Chiapggttaeal Counsel der Pirelli Group, dbru
bar unter:
http://ec.europa.eulinternal_market/company/docs/modern/confer2fit&05/chia
ppetta_en.pdfzuletzt afgerufen an20.4.205), 4 ff.; sowiddommelhoff/Teichmann
(Fn.4), 185 Fn. 83.

176 Hommelhoff/LSctfer. 137), 258.
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ren, um den GeschSftsfYhrern ein@msparenten, verlSsslichen Pflichtankat
log zur VerfYgung zu stellen und die bestehenden (Reitttsrheiten auf
diese Weise zu beseitig@mn einem internationalen Konzern gelangef zah
reiche unterschiedliche nationale Rechtsordnungen zuendumg. [k
Rechtsunsicherheit wird folglich noch einmal poténzie

Ist der betreffende GeschSftsleiter in einer RechtsordtignglitSvon ihm
die strikte Beachtung des Tochtereigeninteresses verlahgtzudiem ein
Konflikt zwischen Konzernleitung und TaamfgeschSftsfYhrer. Es besteht
einerseits die Gefahr, dass sich der TochtergeschSftsfYhi@rudiender
Konzernmutter unterwirft und das geltende Recht unkaufnahme einer
msglichen perssnlichen Haftung ignodé&ndererseits bieten die national
unteschiedlichen Handlungsnd Pflichtenprogramme der TochtergesshSft
leitung jedoch auch eine von der Konzernmutter allerdghisniat nachpf<Y
bare Handhabe, um deren FYhrungsimpulsen Widerstand zu7feBiten.
unterschiedlichen Organpflichten wirken sminit zugleich auf die MSdlic
keit der Mutter aus, die GeschSftsleitungen in den obtejen Tochtesy
sellschaften durch Weisungen in ihnrem Handeln zu bssénifio Dies fYhrt
zu Intransparenz und Beratungsbedarf, generiert Kostemfortert Durb-
setzungsanstrengungen, die sich als BeschrSnkung der Blingeflasheit
und Marktzutrittsschranke auswirken kSrifen.

Zwar lie§e sich erwSgen, dass eine weitgehendemMagrder Organpfhie
ten der in einer Konzernstruktur erforderlichen Gestefréheit und der im
Wettbewerb notwendigen FlexibilitSt entgegenstiédndidgs hat das Recht
auch die Aufgabe, die konfligierenden Interessen zizeschiid in einen
schonenden Ausgleich zu bringféiNeben der im Bereich der Binnenorgan
sation erforderlieen Gestaltungsfreiheit ist mithin ein einheitliches éuropS
sches Regelwerk fYr den Aufbau einer internationalearkstnktur vong-
teni83 Erst ein solches Regelwerk schafft die vom Binnkingelbotenen
einheitlichen Wettbewerbsbedingungerigeat ptang fielahd die MSglichkeit
effektiver Leitung und klarer EinschStzung der Risikesnatamaler Konze
neis4
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177vgl. hierzuBedkowsksesetzlicher Pflichtenkatalog fYr GeschSftsleiter @exsus
neralklausel, RIW 2003, 105 (105 ff.).
178Bericht deReflection Group (Fn. 81), G&2ygaléFn. 140), 202.
179Hommelhafiur SPESitzaufspaltung, in: FS Roth, 2011, 269 (270).
180V/gl. Hommelhoff/LSctifer. 137), 258ommelhoff/TeichnfEnn4), 183.
181Hommelhoff/Teichnfgnn4),185.
182Hommelh@fn.107), 138.
183Vgl. Hommelhoff/TeichniBnn15), 92Maul/RsShricl{En. 155), 1574.
184V/gl. Hommelh@fin. 107), 13Q;YbkingFn. 112), 314.
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4. Zwischenergebnis

Die fehlende Normierung der Organpflichten fYhrt mithirntransparenz
und Rechtsunsicherheit sowie in der Folge zer&sH ransaktionskosten und
einer geringeren LeistungsfShigkeit europSischer Unternelintematioa-

len Wettbewer der zentrale Leitgedanke des Richtlinienentwurfs, die Wet
bewerbsfShigkeit der KMU zu fSrdégtwird somit konterkariet

5. Gestaltungsvorschlige

Um das Kernziel der Binnenmankgiten Einheitlichké®” verwirklichen zu
k3nnen, sind mithin einheitliche Organpflichten & TalchtergeschSftsfYhrer
eines international operierenden Konzerns vonnsten. Im &eigsallen nun
verschieden@estaltungsmsglichkeiten dargestellt werden, disotche Hi-
heitlichkeit gewShrleisten k3nnten.

a) Sitzaufspaltung als Option?

Es stellt die Frage, ob angesichts der MSglictdteBittaufspaltung bei allen
Tochtergesellschaftéhdie Normierung vo®rganpflichten tatsSchlich e¢fo
derlich ist. Dem kSnnte entgegenstehen, dass sich bereits & itochzeinta-
tion aller Registersitze am Ort der Konzernspitze e@nke, einheitliche
Struktur realisieren IS¥8iim Ergebnis wYrde bereits eine Sitzaittspg zu
transparenten FYhrungsstrukturen fYhren und das Widspstzntial der
TochtergeschSftsfYhrer beschrSHReshne dass es einer Normierung von
Organpflichten bedYrfte.

Als Konsequenz einer solchen Sitzaufspaltung begegmgeweiligen Ve
tragspartner der Tochtergesellschaft indes keine europaweitlieinbuser
staltete Rechtsform, sondern vielmehr eine GesellsciafaleatPrSgung im
Rechtskleid einer SUP. Dem Rechtsverkehr ist esraufdgr einheitlichen
Firmierung folglich unmsgliclzu erkennen, welchem nationalen Recht die
SUP unterliegt. Dies fYhrt zu erheblicher Rechtsuhgiitheiie geeignet ist,
Misstrauen zu erwecken und die Reputation der Stisagheidendem Ma8e
zu beeintrSchtigen. Das Ziel des Richtlinienentwarfgaides Vertrauen zu
beseitige®¥wird dadurch in sein Gegenteil verkehrt. Zudem karuiie nat
onalen Divergenzen dazu fYhren, dass diese selbst als positegatile
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185\/gl. ErwSgungsgrYnde 4 ff. des Richtlinienentwarfs)(F
186FYr eine Normierung auBiehegFn. 118), 972 ommelh¢fin. 110), 218.
187Vgl. zur SPBEHdommelhoff/Teichnfgnn4), 183.
188Siehe hierzu oben Abschiifit. 3. b)dd).
189Vgl. zur SPBEHelmgFn. 5), 373 f.
199Hommelh@fn. 179), 271.
191vgl. SURRIchtlinienvorschlag (Fn. 1), 2.
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Standortfaktoren bei der Wahl des Registersitzesegaveden. Dies wYrde

im Ergelmis wiederum zu einem Wettbewerb der Systeme fYhren, tder durc
eine Harmonisierung gerade vermieden werden soll. Die OpteEm ei
Sitzaufspaltung vermag die Normierung der Organpflisbtait nicht zu
ersetzenohne mit entscheidenden Leitgedanken des Richtlinienentwurfes in
Widerspruch zu geraten.

b) Regelungsalfitedg Option?

Eine weitere MSglichkeit kSnnte darin bestehenhdiiecFormulierung eines
Regelungsauftrags in der Richtlinie die Konkretigieler Organpflichten der
Konzernmutter inRahmen der Satzungsgestaltung zu YberantwortenstZwar i
die interne Gestaltungsfreiheit ein typischer WesenszuiyaigreBellschaften
im europSischen Rechtsragdllerdings ist der GeschSftsfYhrer auchsAdre
sat bestimmter Pflichten im Interesse d&uiger und der Allgemeinhgit.
Insbesondere die GeschSftsleiterhaftung stellt ein Instmumechutze des
Gesellschaftsverm3gens und somit zugleich zum Schu@éSdbiger dags
Die Ausformung derartiger Pflichten kann demzufolde mur Dispositio
des Gesellschafters gestellt werden. Zudem wYrde diehangflzur No-
mierung sSmtlicher Organpflichten leicht zu einerforderung der KMU
fYhren. Auch an dieser Stelle wYrden wiederum Reahiagskosten erst
hen, die durch die EinfYhrung &P gerade vermieden werden stl@ie
tberantwortung der Regelung sSmtlicher Organpfiienteen Gesellschafter
steht der Intention des Richtlinienentwurfs, zu Vereinigen und Erleicht
rungen zu fYhren? folglich entgegen. Ein blo§er Regelungsaufitellt nti

hin keine adSquate Gestaltungsoption dar.

c) Zwischenergebnis

Im Ergebnis ist somit eine Normierung der OrganpflichteerirRichtlinie
selbst vonnsten. Im Folgenden soll aus diesem Grund exhalgsden, we
che normative Ausgestaltung den Leitgedanken der konzetonéildin Ei-

heitlichkeit am besten verwirklichen wYrde.
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192Vgl. hierzuBeieDer Regelungsauftrag als Gesetzgebungsinstrument il Gese
schaftsrecht, 2002, passsatlomdfn. 17), passim.
193Hommelh@#fn. 56), 2105 ©ders./Teichmgkn. 15), 929.
194Vgl.HelmgFn. 7), 145Hommelh@#h. 110), 216 f.
195de Erice/Gaydocieta Privata Europa&anternehmensleitung und Haftung,
DStR 2009, 857 (860).
196\/gl. SURRIchtlinienvorschlag (Fn. 1), 4.
197Vgl. SUPRIchtlinienvorschlag (Fn. 1), 2, 4, 6; ErwSgungstgund
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d) Generalklausel

Eine Gestaltungsm3glichkeit wSre die Normierung algemeinen Genéra
klausel nach deutschem Vorbild gemS§ @ 43 Abs. 1 GHfibI€einzelnen
Pflichten lie§en sich dem Gesetz so lediglich punktuell eetnebra eigan
liche AusfYllung und Konkretisierung der Norm bliebe vieldeehRech
sprechung Yberlasséh.

e) Pflichtenkanon

Eine andere Gestaltungsoption bietet die Aufsgefines Kanons an Eihze
pflichten und einzelnen Generalklauseln, wie sie beispietagemsmglische
Recht in sec. 170 ff. CA 280&der das spanische Recht in Art.-227
LSGot vorsieht. Im Rahmen des Pflichtenkanons kSnnte dabhbi engf
schem Vorbildzwischen LoyalitStaund Treuepflichtend(ties of loyality,
secl171173, 17877 CA 2006und der Pflicht zur sorgfSitigen Gesch®#tsfY
rung @uty of casec. 174 CA 20D@lifferenziert werdet®2 Einem konkret
ausgeformten Pflichtenkanon steht auch eitigegen, dass es sich vorliegend
um eine noch in nationales Recht umzusetzende Rachtichnicht um eine
unmittelbar geltende Verordnung handelt; kann dochemelRichtlinie eine
Regelungsdichte aufweisen, die zu einer wsrtlichemahipge zwinge3

f) Stellungnahme

Es stellt sich mithin die Frage, welche der beidstal@ngsmsglichkeiten
einem international operierenden Konzern die AusYbung sddder|ay
sungsfreiheit am besten zu gewShrleisten vermag.

Gegen einen Pflichtenkanon ISsstaiimivenden, dass sich die umfangreichen
Pflichten und unternehmerischen ErmessensspielrSume der t§¥bcbSf
der M3glichkeit einer Detailregelung weitestgehend enefidhén.die Fo
mulierung einer abstrakten Generalklausel spriclm,mlitlss dieseedVielge-
staltigkeit der Konzernwirklichkeit besser abzubilden geAnadieser Stelle
ist jedoch zu berYcksichtigen, dass zwar selbst ein difjgihdeiteter Pfiic
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198Vqgl. hierziKKleindie{En. 115), @ 43 Rn. 1 ff.
199Vvgl. Bedkowsitn. 150), 35 fdies(Fn. 177)105.
200Vgl. hierzitEbert/Levedégn. 108), 769 fiHeinz/Hartunddie englische Limited, 3.
Aufl. 2012, Kap. 7 Rn. 51$teinfeld/Mann/Ritahi@, Blackstor@ Guide to the
Companies Act 2006, 2007, Rn. 13.11 ff.
201\/g|. LatorreDirectoréDuties and Liability, in: Hirte/Teichmann, The Eurapea
Private Compar®Societas Privata Europaea (SPE), 2013, 243 (252 Fn. 25).
202\/gl. Ebert/Levedéen. 108), 771 ff.
203\/g|. Beurske(Bn. 85), 738lungFn. 84), 58Zulee®ie Rechtswirkung eurdpS
scher Richtlinien, ZGR 1980, 466 (471 ff.).
204Vgl. SchmidGesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2002, = 28 |l 4a.
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tenkanon der Vielgestaltigkeit der Konzernwirklichk&it gerecht werden
wYrde; eia derart nuancierte Normierung jedoch auch nicht zwinger& vonn
ten ist: Ziel des Konzernrechts in seiner Funktioenalkling last es, den
Gesellschaftsorganen einen konkreten, sichererbersthaubaren Leitfaden
fYr ein rechtmS8iges Verhalten zuSiean, einen einheitlichen Rechtsrahmen,
an dem sie sich orientieren k3nnen. AusreichendesQtaher bereits, die
elementaren GeschSftsfYhrerpflichten in einem Kanon zusanasssrzuf
Bereits ein derartig begrenzter Pflichtenkatalatpwiém GeschSftsiér die
erforderliche Orientierungshilfe gewShren, ohne dass es féwilen dhis-
formung bedYrfte. Mit einer solch disziplinierterY Zkiralturk§sbei der As-
gestaltung kSnnte ferner zugleich dem Einwand entgegesngeteten, dass
allein eine Gendkdausel dem Vereinfachungspostilater Richtlinie dn
sprechen wYrde. Voraussetzung fYr die Normierung eineterfkilicbns
wSre es demzufolge, durch rechtsvergleichendeefaafiysiropSischer &b

ne einen Mindestkonsens an Organpflichteluslsomnmazu ermitteln und
diesen in einen Rechtsrahmen zu gie8en. Ein somit in seinem higfaag

ter Pflichtenkatalog wYrde dem Vereinfachungsgebdts beiereichend
Rechnung tragen.

Vor dem Hintergrund unterschiedlicher nationaleregusgsmethoden und
Rechtstraditionenp@th dependeimmerhalb Europas wSre bei der Entsche
dung fYr eine Generalklausel zudem zu befYrchten, dasenienaGeric-

te bei ihrer Auslegung zu divergierenden Ergebrustemgeff’ was eine
einheitliche Konzernleitung erlieblerschweren wYré#éBereits die Antwort
auf die Frage, wann ein GeschSftsfYhrer im bestesdatder Gesellschaft
handelt, variiert erheblich abhSngig davon, ob der jeweiligeddigt dem
shareholdeder demstakeholeMpdell folgo® Die tberdegung, eine gewisse
Einheitlichkeit bei der Auslegung k3nne durch dekgRfcauf europSische
Rechtstraditionen erzielt werden, vermag hierbeiznidtberzeugen; ist doch
bislang nicht hinreichend gekISrt, welche GrundsStze Yberhdemptaiig-
mein@ Prinzipien des europSischen Gesellschaftsrechts zu zSkien sind.

Zu beachten ist ferner, dass diese unterschiediioteessualen Rahmenb
dingungen nicht nur zu Rechtsunsicherheiten und Divergenzen tbetefglic
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205Vgl. Hommelh¢fn. 110), 218.
206\/gl. SUPRichtlinienvorschlag (Fn. 1), 2.
207Dies wohl nicht als Gefahr erachtend:-SBBrdnungsentwurf v. 252008
(Fn.74), 10.
208\/gl. zur SPE bereitde Erice/Gau@. 195), 86@an den Bra@n. 42), 16 f.
209NaveZFn. 93), 172 Fn. 88; vgl. z.B. bzgl. der Differenzen zwischememgliad
deutschem RectBedkowgn. 150), 11f.
210Vgl. EhrickéFn. 9), 759Hommelh¢fn. 56), 2108.
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Auslegung und konkreten Anwendung deve@eklausel fYhren wYrden, son-
dern dass diese Divergenzen von den Unternehmen vielmehr audtivals pos
und negative Standortfaktoren gewertet werden k&ah@ies wiederum
wYrde im Ergebnis zu dem von der Harmonisierundegaieht gewollten
Wettbewds der Systeme fYhren und die Zielsetzung der Richtlinie kioeterka
ren.

Gegen eine Generalklausel spricht zudem, dass eSesahsftsfYhrer nicht
zumutbar ist, zur Ermittlung seines Pflichtenprogramn$sksineine Auswe
tung der jeweiligen Rechtspreghworzunehmen. HierfYr mYssten gerade
kleine und mittlere Unternehmen auf kostenintensivesBecitung zurYck-
greifen. Die durch die Richtlinie erstrebte Kostémsefi2 kann durch eine
Generalklausel folglich nicht erreicht wekéfen.

Die Normierung eineGeneralklausel kdnnte jedoch deswegen vorzugswYrdig
sein, weil sich auf europSischer Ebene hierfYr leichtemsims finden lie§e

als fYr einen Pflichtenkatalog, bei dem jede einzktie RinSchst zur Bi
kussion gestellt werden mYsste. Auch wehrdi& Verhandlungen zwischen
den Mitgliedstaaten insbesondere in Bezug auf die Loyatit$gsptines
GeschSftsfYhrers rechtspolitisch als schwierigamweYrden, sind jedoch die
Kernziele der SURichtlinie nicht aus dem Blick zu verliddatie Zuverfy-
gungstellung eines Binnenmavkit einheitlichen Konzernbausseimd die
FSrderung der WettbewerbsfShigkeit europSischer Unternehmensgruppe
Diese Leitgedanken lassen sich aufgrund der Gerhnational divergiere

den Auslegung durch die Ght&mit der alleinigen Normierung einer &en
ralklausel indessen nicht verwirklichen. Zudem kSnnemlsfauch national
unterschiedlich ausgeformte Pflichten auf gemeinsatigruppen und
Rechtsprinzipien zurYckgefYhrt weefdeAngelehnt an die mathemeltis
Bedeutung der AbkYrzung S3Bpremukieinste obere Schranke einenMe
ge1y, erscheint es mithin m3glich, bei den Verhandlungen auf ischepS
Ebene einen solchen Mindestkonsens an Organpflizhitenmitteln, ohne
dass eine Einigung bereits vometierein ausgeschlossen wSre. Nur durch die
Festsetzung eines konkreten Pflichtenkatalogs kann die konzeusiheliv
Binnenmarkiveite Einheitlichkeit erreicht werden. Eine msSglictise
dadurch entstehende Ausdehnung der Verhandlungsdauer solieseus d
Grund als geringeres tbel in Kauf genommen werden.
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211Vgl. zur EPG:EhrickgFn. 9), 51.
212v/gl. ErwSgungsgrYnde 3, 7 f., 13, 25 desR@U#inienvorschlags (Fn. 1).
213Vgl. zur EPGEhrickéFn. 9), 75.
214V/gl. z.BBedkowsin. 150)499 bzgleines Vergleichs des deutschen mit dem
englischen Recht.
215Beurske(sn. 85), 747.
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Gegen einen Pflichtenkatalog lie§e sich jedochneiemedass die im Konzern
erforderliche Gestaltungsfreiheit im InnenverhSltnis duectAuferlegung
konkreter Pflichten zu weit beschrSnkt wYiettoch k3nnte es der Konzer
mutter angelehnt an den SYP&rordnungsentwurf von 2G&8auch bei einem
ausformulierten Pflichtenkatalog ermsglicht werdenerirSdtzung weitere,
Yber das in der Richtlinie normierte Mindestmagidgjghende und auf den
jeweiligen Konzern individuell zugeschnittene Pflichten delsteiben. Die
Kodifizierung eines konkreten Pflichtenkanons wdedeufolge auch keine
zu weitgehende EinschrSnkung der Gestaltungsfreiheinmen\girhSitnis
bedeuten.

Im Ergebnis vermag ein ieftenkanon den Leitgedanken der konzernindivi-
duellen Einheitlichkeit somit besser zu verwirklichen ugidestGeneralldia

sel aus diesem Grund vorzuziehen. Bei der Konkretisienurggnoelnen
Pflichten sollte hierbei insbesondere Wert auf eine g¥Saisgierung gelegt
werden, um den Auslegungsspielraum weitestgeheratk¥uzen und auf
diese Weise einer national divergierenden Interpretation voezubeug

Ausgangspunkt der Diskussion Yber die konkrete falisgesdes Kanons
auf europSischer Ebekénnte hierbei zum en der Pflichtenkatalog in
Art. 170 ff. CA 2006 sein. Zum anderen k3Snnte auf die einst fEtemi@l0
Gebote an den GeschSftsfYhrerO zurYckgegriffen:#erden

1. Einhaltung der Gesetze, insbesondere der SffentliRffienten wie Ste
erabgaben

2. Einhaltung von Satzung und GeschSftsordnung gL74eCA 2006)

3. Einhaltung der sich aus einem gegebenenfalls bdste#astellungsie
trag ergebenden Pflichten

4. Befolgung von Weisungen des Gesellschiéftargl. e contrarirt. 23

Abs. 2 SURRL)

OrdnungsgemS8§e Organisation der Gesellschaft

Kontrolle der Organisation

RegelmS8ige Kontrolle der LiquiditSt und Finardaggesellschaft

Vermeidung unverhSltnismS8ig hoher Risiken (bzwl&ecCA 2006:

FYhrung der GeschSfte mit angemessenéalSongl nach besten Kenn

nissen)

® N oo
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216Vg|. Art. 31 Abs. 4 S. 1 des SPEordnungsentwurfs sowie dessen BegrYndung
COM(2008) 396 final v. 25.6.2008 (Fn. 74), 10.
217NachLuttey Haftung und HaftungsfreirSumes dsmbHGeschSftsfYhrers. 1@-G
bote an deseschSftsfYhrer, GmbHR 2000, 301 (302 ff.).
218Sjehe hierzu unten Abschihiitt 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.

g) 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
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219 Hommelhdfh. 110), 218.

220 Vel. Ebd

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

223 Epbd
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FYr einen TochtergeschSftsfYhrer ist es insbesondere von grdad|Bg
deutung, ob er allein dem Interesse der Gesellschaft Wetpitit oder aber
auch Weisungen daHBeingesellschafters befolgen muss, die aussudnliegh
Gruppeninteresse dienen. Wie bereits dargelegt ich in den mitgtle
staatlichen Rechtsordnungen hierzu divergierende Auféastihg einem
international operierenden Konzern ist es mithimsten, europaweit eintiei
lich festzulegen, dass alle TochtergeschSftsfYhrereauruppeninteresse
verpflichtet sind. Um den GeschSftsfYhrern esaém harbazur gewShren,
bietet es sich an, die Anerkennung des Gruppeninteresses im Rah@Ge
sthSftsleiterpflichten vorzunehnfesDie Unterordnung des Tochtereigesnt
resses unter das Gruppeninteresse wYrde so bereits keinerkfithriy
darstellen. Auch aus Sicht der Konzernmutter besteht ein Bed¥irfdie
Anerkennung des KonzerninteresagfseuropSischer Ebene. Erst eine solche
Legitimation kann ihr eine effektive KonzernleiemmgSglichen und Reht
beratungskosten ersparen, die andernfalls aufgewendet werdanunydie
jeweilige nationale Rechtsordnung daraufhin zu analysiesereine Berke
sichtigung des Gruppeninteresses ermsgflécht.

a) Anerkennung des Gruppeninteresses (zunSchst) nur becEaffsersonengesell

Fraglich ist jedoch, ob die SBRhtlinie der adSquate Ort fYr eine Amerke
nung des Gruppeninteresses auf eisop& Ebene ist. Einerseits wSren die
Verhandlungen, die sich auch bei dem Erfordernisinar qualifizierten
Mehrheit als schwierig erweisen dY#fenit einem neuen Regelungskomplex
belastet. Dies wYrde fYr einen separaten Rechtsakt sgxadeegseits hat

die Kommission in ihremction Plan 20Xhnehin eine Anerkennung des
Gruppeninteresses fYr 2014 angekYaaelyidem wSre die SUP als Konzer
baustein ohne die Legitimation des Gruppeninteresses auf engojEbisne
aufgrund des Verweises aufamales Recht in Art. 23 Abs. 2 SRIPweitg-
hend wertlog2?Insbesondere weil die SUP nach ihrem regulatorischell Leitbi
auch, wenn nicht gar prim@rs Konzernbaustein fungieren soll, muss der
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224Sjehe hierzu oben Abschiitt 2. a)sowieTeichmaifiin. 143), 191.
225\/gl. Bericht der Reflection Group (Fn. 81), 60higyizu aucibrygaléFn. 140),
203.
226\/gl. Bericht der Reflection Group (Fn. 81), 61. _
227\V/gl. Bayer/SchmilB-Gesetzgebungand Rechtsprechungsreport EuropSisches
Unternehmensrecht 2013/BB 2014, 1219 (122Bjpmmelh@fn. 110), 211, 213,
219f.
228COM(2012) 740 final v. 12.12.2012 (Fn. 79), 17.
229Sjehe dazu oben Abschitt 3. b)ff).
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Unionsgesetzgeber die Frage nach der Anerkennu@gugpsiinteresses auf
europSischer Ebene daher nun zwingend beant@érten.

Zu berYcksichtigen ist jedoch, dass die LegitintitgoKonzerninteresses bei
einer Regelung in der Richtlinie auf EinpersonengesellscegfiemzbwSre.
Zwar wSre eine Normierung wagswYrdig, die sich auch auf Mehrpersone
gesellschaften erstrecken ISsst. Eine BeschrSnkung zwrfi&éselischaften
im Alleinbesitz wYrde indes das BedYrfnis der Konzetmeinaceuropaweit
einheitlichen Leitung der Tochtergesellschaften berqiisdigeh. Zudem
mYssten keinerlei Regelungen zu dem in den Mitgitedssehr untersothie
lich ausgeformten Minderheitenschutz getroffen werdea. Eitnigung auf
europSischer Ebene wSre dadurch leichter er#eiitadie Anerkennung des
Gruppeninteregs im Rahmen von Einpersonengesellschaften erst legitimiert,
k$nnte dies im Folgenden zudem als Ausgangspunkt fYr Weitsiten an
einer Erstreckung auch auf Mehrpersonengesellschaften dieiegebms
erscheint die SURL somit als adSquate Gelegénhllas Gruppeninteresse
auf europSischer Ebene anzuerkennen und dadurch zuage\térsprechen
aus denf\ction Plan 202 erfYllen32

b) GestaltungsvorschiSge

Zu beantworten bleibt die Frage, wie eine solch&ekmemg des Gruppeni
teresses normatusgestaltet sein kSnnte.

aa)RozenblurrDoktrin

Eine Gestaltungsmsglichkeit bSte, wie bereits Foram Europaeum Kmonzer
recht3und derHigh Level Groaipgeregt34die Kodifikation der franzSsischen
RozenbldDoktrindes Cour de Cassati8hDiese Formebesagt, dass eine
PrSvalenz des Gruppeninteresses msglich ist, wenn folgenderatisse
zungen kumulativ erfYIIt sind:

¥ Die Ma8nahme muss dem gemeinsamen Konzerninteresst @ihgell
verfestigten Gruppe dienen,
¥ das auf der Grundlage einer kohtgéreKonzernpolitik zu bewerten ist.

¥ Sie muss ein ausgewogenes VerhSltnis venndNachteilen zwischen
den Gesellschaften beachten und
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230Vgl. zur SPE bersiHommelhoff/Teichnignn4), 183 f.
231\Vgl. ConaFn. 145)215 ff.
232EpensaDrygaléFn. 117), 495.
233Forum Europaeum Konzeffnedl), 704 ff.
234\/gl. Bericht der High Level Group (Fn. 142), 105 f.
235Cass. Crim. v. 4.2.1985, JCP 1986, Il, No 20585.
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¥ darf die LeistungsfShigkeit der betroffenen GesellschaftYibietste
genz36

In diesem durch diRozenbldbBoktrin vorgenommenen Ausgleich verliert das
Tochtereigeninteresse zwar einerseits seine abatégiiSt, ohne jedoch
andererseits dem Gruppeninteresse vollstSndig aufgaopferdes’

bb) Kritik

FYr eine Normierung dBiozenbluRormel spricht, dass dieis unterschieill
chen AusprSgungen bereits in einigen Mitgliedstaaten wielsha@e in
Italien {eoria dei vantaggi comp&tiater@497 Codice Civile) anerkanrigdst.
Ein Konsens der Mitgliedstaaten scheint daher m3glic weiterer Vorteil
kSnnte darin bestehen, dass Ausgangspunkt der Doki@nugige als Ganze
und nicht die einzelne Gesellschaft ist. Eine sBeWwertung vermeidet eine
isolierte und verkYrzte Betrachtung der Konzernstruktlk3nnte der wtr
schaftlichen RealitSt mittiesser gerecht werden als ein auf den Eiszelau
gleich ausgerichtetes Konzept wie in na 311 ff. 2A%@&gen eine Kodifiei
rung derRozenbldDoktrin spricht indes, dass diese aufgrund einkraklie
unbestimmter Rechtsbegriffe den TochtergeschSfiafiictet die erfordeirl

che Rechtssicherheit zu bieten vees&grner ist zu berYcksichtigen, dass die
Formel wegen ihrer Komplex#Szu erheblichen praktischen Anwendung
schwierigkeiten gerade fYr KMU fYhren wYrde. Intention St
Richtlinienentwurfs ists jedoch, zu Vereinfachungen und FlexibilitSt laeizutr
genz42 MYsste der GeschSftsfYhrer vor jedem Handeln diauniglativ e
forderlichen Voraussetzungen @mzenbldDoktrin prYfen, wYrde dies zu
einer BeschrSnkung und Behinderung seiner unternehemefistigkeit fYh-
ren. Ein schnelles, flexibles Handeln wSre ihm nichtms$glich. DieRoze-
blurFormel ist aufgrund ihrer KomplexitSt somit jedenfalldealRerspektive
der KMU keine adSquate M3glichkeit zur Legitimation dgp@&riateresses
auf europSischer Ebene.
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236Teichmaififn. 143), 193.
237Forum Europaeum Konzeffredl), 704.
238\/gl. Bericht der Reflection Group (Fn. 81), 62.
239Fgrum Europaeum Konzeffredt1), 708 ff.; a.MabersadkuropSisches €el
schaftsrecht im Wand@Bemerkungen zum Aktionsplan der-E@mmission betffe
fend die Modernisierung des Gesellschaftsrechtseuddrbesserung der Corporate
Governance in der EuropSischen UrliéfG 2004, 1 (8).
240Vgl. Conalg=n. 145), 218;eichmarfian. 143), 195.
241\V/gl. hierzurhole(Fn. 31), 223.
242\/gl. SUPRIchtlinienentwurf (Fn. 1), 2.
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cc)Business judgement rule

Eine andere Gestaltungsvariante wSre die Normiginerdpusiness judgement
rule die dem GeschSftsfYhrer ein unternehmerisches Ermes$set, inng

halb dessen es ihm ermsglicht wird, das Gruppenintaergéssezubeziehen.
Das Konzerninteresse wSre hierbei nicht die @le®itlgngsmaxime, sondern
ein berYcksichtigungsfShiger Aspekt unter ¢elen.

dd) Kritik

FYr die Etablierung eineusiness judgemenpriglet, dass sich die Voratisse
zungen, nachethen sich die Grenze zwischen dem zwingend zu beachtenden
Eigeninteresse und dem zulSssigerweise einzulukiek@mzerninteresse
bestimmt, nicht abstragenerell bezeichnen las®émwiefern eine PrSvalenz

des Gruppeninteresses msglich ist, ist vielgiab einzelfallabhSngige unter-
nehmerische Entscheidwdg.Ferner ist diebusiness judgemenin riteen
GrundzYgen den meisten Rechtsordnungen vertrauginga&inigung der
Mitgliedstaaten auf europSischer Ebene erleicNidreze

Gegen die Normiang einebusiness judgemelfigsilesich jedoch einwenden,
dass der GeschSftsfYhrer der Regelung aus GrYnden decRatieissind
Konzernweiten Einheitlichkeit klar entnehmen kSnnen mugey welchen
Voraussetzungen er das Gruppeninteressekbiehigen darf. Eine Genkra
klausel kSnnte hingegen wiederum zu einer divergierenden Auslegung durch di
nationalen Gerichte fYhren. Zwar bestehen zwischen den einzehtemdRec
nungen hinsichtlich der Grundwertungen keine fundamentalen Unterschiede
Zu beachten ist indes, dass viele Mitgliedstaaten eine UnteraresJogh-
tereigeninteresses unter das Konzerninteresse bisténgolistSndig alie

nen. Es bestYnde folglich die Gefahr, dass die dortigen Gerieimerzviel
restriktiveren Auslegung deeneralklausel gelangen wYrden als die Gerichte
der Staaten, die das Gruppeninteresse bereits anerkannt haberer@se

zen zwischen destakeholdand denshareholdersat247bei der Bestimmung

des Gesellschaftsinteresses selbst wYrden diesenRietieiheiten und Aul
legungsdifferenzen noch weiter verstSrken. Ziel eineri@chtlichen Reg

lung ist es jedoch, den Gesellschaftsorganensafeeharbdai ihren Eix

243DrygaléFn. 140), 203.
244Teichmaififn. 143), 196.
245Epbd
246\/gl.ebd
247Sjehe hierzu oben Abschiitt 2. a) 5. f).
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scheidungen zu gewShriese Sicherheit ISsst sich mit der Wertungsoffe
heit und Konturlosigkeit ein&fsiness judgement rule indes nicht erreichen.

ee) SimplifiziertRozenblurFormel, EMCAVorschlag

Im Ergebnis ist di®ozenbinm-Formel fYr KMU daher einerseits zu komplex.
Andererseits ist die M3glichkeit einer Unterordadesgochtereigeninteresses
zwar eine einzelfallabhSngige unternehmerische Entschdiheng einzig
klare Grenze bei einer ExistenzgefShrdung der Tochtschaselbersciyi
ten sein dYrfte? Eine business judgement rale 1Ssst jedoch zu weiten Raum fYr
divergierende nationale Auslegungen. Keine der beidertuagstaBglichke

ten erscheint somit vorzugswYrdig.

Eine adSquate L3sung k3nnte indessen der Vorschlagbdésgruppe des
ProjektsEuropean Model Company Act (EMCApS0darstellen. Diese internationale
Forschergruppe hat es sich zum Ziel gesetzt, ein Modétlkapltachafteg
setz zu entwerfen, das als Vorbild fYr die nationale@dsetg der Mitgtie
staaten dienen soll. In dem bereits verSffentlichterieKapi (De Konzern)
wird eine vereinfach®zenbium-Formel empfohlen, bei der eine Entscheidung
des TochtergeschSftsfYhrers dann kelichtérletzung darstellt, wenn

¥ die Entscheidung im Sinne des Gruppeninteresses getroffen wurde und

¥ der dadurch erlittene Naehtnicht zu einer ExistenzgefShrdung deh-Toc
ter fYhrest

Die Pflicht zur PrYfung, ob die erlittenen Nachiringemessener Zeit von
der Konzernmutter ausgeglichen werden k3nnen, wYrde dem G&4uksftsf
einer hundertprozentigen Tochtergesellschadtictol nicht auferlegt. Eine
solche Normierung wYrde somit zum einen die KompleeitRozenbium-
Formel vermeiden und zum anderen den TochtergeschSftsf¥irier eiicer
vergleichbaren Rechtsunsicherheit wie leiness judgement rmle belassen. &
glech bietet dieser Ansatz weniger Einfallstore fYr eine dmmedgiekusle-
gung durch die nationalen Gerichte und entsprichinnbidsiser dem Legg
danken der konzernindividuellen Einheitlichkeit. Zwar kann auchtdenrfE
der EMCAGruppe keine absolute dRéssicherheit in dem Sinne gewShrlei

248Sjehe hierzu oben Abschifilt 3.

249 Teichmann (FN. 143), 196.

250Vgl. zum Projekt die Webseite der Arbeitsgruppe:
http://law.au.dk/en/research/projects/europeamdelcompanyactemca/(zuletzt
aufgerufen an204.205).

251Vgl. Chapter 16, sec. 16 EMCA, abrufbar unter:
http://law.au.dk/fileadmin/Jura/dokumenter/CHAPTER_16_GR®S_OF COMP
ANIES.pdf(zuletzt aigerufen an20.4.20E).
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ten, dass die nationalen Gerichte stets zu einem 3tbmre@nden Ergebnis
gelangen; ist doch gerade der unbestimmte RechtslegfEfuppenintese

ses auslegungsnd konkretisierungsbedYrftig. Ein solches Ma§ cintse
cherheit ist jedoch im Bereich der Konzernleitung, die sefitigielnd unte
schiedlich ausgestaltet sein kann, ohnehin nicht elererber Entwurf der
EMCA-Gruppe stellt im Ergebnis somit eine adSquate M&ilicik Ane-
kennung des Gruppeténesses auch auf europSischer Ebene dar und vermag
der GeschSftsleitung einer SUP edaé® harbduei der BerYcksichtigung des
Gruppeninteresses zu gewShren.

ErgSnzt werden kdnnte der Vorschlag allerdings noclieuObliegenheit des
GeschSftsfYhremie Entscheidung nur auf Grundlage hinreichender laform
tionen zu treffen. Zwar beinhaltet auch diese ErgSememy unbestimmten,
auslegungsbedYrftigen Rechtsbegriff. Der GeschSftdf¥tres an dieser
Stelle indessen selbst in der Hand, sich geghigdKRechtsstreitigkeiten zu
sichern, indem er seine Entscheidungen sorgfSitig daleut?fént

7. GewShrleistung der Einheitlichkeit durch vorgegebenes Ausleygs-
programm

Das Ziel, durch Rechtsvereinheitlichung Rechtdséthen bewirken, kann
jedoch nicht allein durch die Vereinbarung gleichlautendereNwerwi-
licht werdend?3 Auch bei der Kodifikation eines Pflichtenkanons mitdn-
bestimmten Rechtsbegriffen und einzelnen Generalklauselrnejeadsden
mYssen, um der Vielfalt der LebenssadhiterpebYhrend Rechnung zu tra-
gen. Somit besteht auch hier die Gefahr, dass di@exnPdichten durch
nationale Gerichte in divergierender Weise ausgelegt w&rdem kEiner
solchen Tendenz wird man demzufolge zusStzlich mahkérgbestimnm
gen legegnen mYssen, die auf eine Angleichung der Rechtsprechung in den
Mitgliedstaaten angelegt2istZielfYhrend k3nnte hier ein in der Richtlinie
vorgegebenes, vierstufiges Auslegungsprogran®ii sein:

¥ ZunSchst sollte die jeweilige Norm aus den Leitgedase SUR
Richtlinie heraus unter besonderer BerYcksichtiguiEzwSgungsgrynde
ausgelegt werden.

RN RN AR AN AR AN AR RN NN

252\/gl. Teichmai(iin. 143), 196.
253EhrickéFn. 9), 75HelmgFn. 7), 162.
254\V/gl. Hommelh¢fn. 110), 218.
255 Angelehnt alelmgFn. 7), 171 fiflommelh@fn. 56), 2108.
92



Dominke Die SUP als Konzernbaustein

¥ Sodann sollten allgemeine GrundsStze des EuropSisckdsci@Gds
rechts heranzuziehen sein, sofern sich solche bei demSyéigen Stand
des Gemeinschafemhts bereits feststellen lagsen.

¥ Kann die Auslegungsfrage nach diesem Vorgehemmuoeh inicht gelSst
werden, so sollte dem Interpreten auf einer nSc8aién aufgegeben
werden, die Regelungen der einzelnen mitgliedstaatGesellschaft
rechte relatsvergleichend heranzuziehen.

¥ Erst auf der letzten Ebene wSren die Gerichte sichliaBgehalten, auf
das nationale Recht am Registersitz der SUP zurYckzugreife

Diese verbindliche Vorgehensweise wYrde eine eeitogiaeitliche Aus
gung zumindeggrdern und die Einheitlichkeit des auf alle TocaseiS#-
fYhrer anwendbaren Pflichtenkanons weiter zu vésherkhelfen.

V. Fazit und Ausblick

Die Einigung Europas mit den bisherigen Nbdthddem \gdesuch, ein Omelett zu
backen, ohne @ A1 zerschlagen.
Paul Lacroix

Insbesondere aufgrund der fehlenden Normierung der Ordaepflider
TochtergeschSftsfYhrer und des weitgehenden Veraudisetionales Recht
vermag der Richtlinienvorschlag im Ergebnis den zeritetgadanken der
konzernindividuellen Einheitlichk&itnicht zu verwirklichen. Ohne einen
europaweit einheitlichen Pflichtenkanon stellt der Entwudetn Worten
LacroiXvielmehr den Versuch dar, ein Omelett zu backen, obneuzi-
schlagenEin flexibel und rechtssatheinheitlich einsetzbarer Konzernbaustein
kann so nicht geschaffen werden. Die SUP ist indiéreeitigen Konzeption
vielmehr al8Dampfer mit 28 verschiedenen Farbanstri@kfearu qualifizieren
und vermag somit die TStigkeit von Unternehmensgrujghegrzm erleich-
tern.

Dadurch, dass sich hinter der einheitlichen Bemeighin Wahrheit 28 e
schiedene Gesellschaften mit hdchst unterschiedlichemdPvSdaergen, we
leiht die SUP in ihrer derzeitigen Ausformung den Unteamelauch kein
europSischesabel, das SeriositSt und ein identitStsstiftendesnSeTaé-

symbol verkSrpert und somit zur Tberwindung bestehenderopsyisicher

AR RN ANA AR AARA RN NN RARAT AR

256\/gl zur Problematik oben Abschitt 5. f).
257\/gl. zu SPE:Hommelhaflum Formwechsel bei der EuropSischen Privatgesel
schaft (SPE), in: FS Loewenheim, 2009, 591 dB&ZFn. 179), 268ergFn. 121),
257;ders./Teichmaber SPE-ormwechsel nach dem schwedischen Kompromissvo
schlag, in: FS Hopt2010, 849 (850).
258\/gl. zur SPBHelmgFn. 5), 373 ommelhoff/HelfRa. 5), 55.
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Handelshemmnisse beitragen kann. Aufgrund des &Etikbtvindels®ist
es dem Rechtsverkehr unmsglich zu erkennemeneltationalen Recht die
jeweilige SUP unterliegt. Der Entwurf ist somit entgegesr $etantion,
mangelndes Vertrauen im Wirtschaftsverkehr zu Yéengéhvielmehr dazu
geeignet, bestehendes Misstrauen noch weiter zu verstSrken

Zudem wYrde die SUPrdh den weitreichenden Verweis auf nationales Recht
und das fehlende Erfordernis eines grenzYbersateaitElements insbaso

dere hinsichtlich der fehlenden Thesaurierungspflicht (vgl6A&bs. 4 S. 1
SURRL gegenYber o 5a Abs. 3 Gmb#Gh unmittelbee Konkurrenz zu
nationalen Rechtsformen tret&folglich ist zu befYrchten, dass beispielswe
se der deutsche Gesetzgeber einen Dualismus zwischen GinSHRI auf
Dauer nicht durchzuhalten verrdgdie Reichweite, die einer Harmagisi
rung der EinpersongasellschafhbH in Deutschland zukommen wYrde, ISsst
sich bereits daran erkennen, dass derzeit ca. 60 % #&lgneteGmbH als
Kapitalgesellschaften im Alleinbesitz organisieftsund somit von einer
Unitarisierungetroffen wSren. Die Richtlinie hStte demzufolge das Potential
eines atrojanischen PferdesO.

Eine Harmonisierung zugunsten von Einzelunternetshardes nicht erfe
derlich, weil die Mitgliedstaaten sich selbst in den |etiniesm Erfolgreich
bemYht haben, ihr Recht der Privatgesellschaft an die besondeg el
ner und mittlerer Unternehmen anzupa&$deispielhaft sei an dieser Stelle
Griechenland genannt, das zur Verbesserung dereWdéetibfShigkeit des
Landes die neue Rechtsfof$oe#&( )*+,+#-./#&"' 0%+#1Hdiotiki Kefa-
laiouchiki Etairia, dt.: Privatkapitalgesellschaft) etabliertef jdigliahes Mk
destkapital verzichtet und hinsichtlich etwaiger AuslaridstStigeine erigl
sche Firmierung als &Private CompanyO (P.C.) erm#&yfiote. Harmonisi-
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259WickeFn. 56), 1417.

260\V/gl. SUPRichtlinienvorschlag (Fn. 1), 2.

261Vgl. die gesetzliche RYcklagenbildung in andeteisdRéaungen: in der italien

schen s.r.l., u.angeArt. 2478 i.V.m. Art. 2430 c.c. und in der frasadsn SAS gem.

Art. L. 23210 C.com.

262\/gl. Drygal@Fn. 117), 496; zur SPE beréizmmelhoff/Teichnfenn100), 344.

263\/gl. Beurske(n. 85), 74 Bayer/Schm(&n. 227), 1223.

264\/gl. Bayer/HafiannGesellschafterstrukturen deutscher GmbH, GmbHR 2014, 1

(13).

265\/gl. Beurske(rn. 85), 747.

Z°Hommelh¢fin. 110), 220.

267Vgl. hierzulrzakasDie neue griechische Gesellschaftsform fYr KhMlternative

Ausformungen voStammeinlagen als Ersate das fehlende KapilGmbHR

2014, 243 ff.; auch zahlreiche andere Mitgliedstaatenhnatagitalgesellschaftsrecht

modernisiert, bspw. Deutschland mit EinfYhrung derwéhdias MoMiG 2008; die
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rung durch die SURL wYrde einen starken Eingriff in die nationalent&ech
ordnungen bedeuten und den kreativen Wettbewerb der Gesé&ageibgs-
hend unterbinden. Die SUP in ihrer derzeitigen PrSgung stelliodigerizine
systemkonform&rgSnzung im Wettbewerb der Rechtsordnungen da= Ang
sichts der Tatsache, dass im Ergebnis weder ein BedYrfraseathitar
sierung der nationalen Rechtsformen besteht, noch dagnBeddr KMU
nach einem europaweit einheitlich einsetzbaren Koaastein erfYIit wird,
ist zweifelhaft, inwiefern der Richtlinienentwoitt dem primSrrechtlich in
Art. 5 Abs. 3 EUV verankerten SubsidiaritStsprinzip zu vereiigigi®

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, atichs vorzugwYrdig wSre,
anstde der SUP das Projekt der SPE wiederzubeleben. DasleaRecht
wYrde so in all seiner gewachsenen Vielfalt béaStattdessen wYrde fYr
Binnenmarkiveite AktivitSten auf der Ebene des Unionsrecheswaiiiere
supranationale Rechtsform zur Verfigggestelk’t Dies wSre ein weitaus
weniger invasiver Weg, um den KMU die GrYndung eitwhly von gren
Yberschreitenden Konzernen zu erm$gligieddezeichnenderweise erachtet
auch dieReflection Greefbst, auf deren Anregung doch das&djekt -
rYckufYhren ist, die SUP lediglich als dzweitbeste LSsargyQidi SPE3
Auch die gro8e Koalition hat angekYndigt, sich¥ssBt kYnftig wieder fYr
die SPE einzusetz&i.Zu hoffen bleibt, dass der europSische Gesetzgeber
dann endlich Eier zerschiSgt und den KMU das Omelett senviedgs sie
bereits seit Jahrzehnten warten: Einen europaweit einheitlitéxioed ein-
setzbaren Konzernbaustein.
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Niederlande durch Schaffung der flex bv sowie Udgezh EinfYhrung einer akle
nenO kft; vgl. hierlommelhoff/Teichnignn4), 182.

268 Teichmaifiin. 13), 169.

269Vgl. Hommelh¢fn. 110), 220.

270Ehd, 221.

271EDd.

272\/gl. DrehgiFn. 118), 97Hommelh@fn. 110)221.

213Reflection GroRpsponse tihe European CommissionOs Action Plan on Company
Law and Corporate Governance, ECFR 2013, 304y@Ra)chVerse/Wirschie
Entwicklung des europSischen Gesellschaftsrechibri®013, EuZW 2014, 375
(381).

274K oalitionsvertrag zwischen CDU, CSU 8/ v. 27.11.2013, 19; abrufbar unter:
https://www.cdu.de/sites/default/files/media/dokumentadalitionsvertrag.pdtu-
letzt aufgerufen a@04.205).
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Christoph Gro§

a 357 StGBDeine Darstellung des Tabestandes
und eine Untersuchung Yber dessen
kriminalpolitische Notwendigkeit und msgliche
GesetzesSnderungen

Abstract

Die folgende Arbeit setzt sich mit dem wenig bekam@®n StGB auseina
der.Aufgrund dieser Norm wird ein (Ar)isorgesetzteoder ein Aufsichtsb
amter(Abs. 2), der einen Untergebenen zu einer rechtswidiagem Amt
verleitet oder zu verleiten unternimmt odee eolche Tat geschehen ISsst,
immer als TSter dieser Tat bestit. Vorschrift soll dabei der besonderen
Verantwortlichkeit dgVorgesetzten Rechnung tragen.

ZunSchstvird auf den Tatbestand sowigf Schwierigkeiten bei der Auslegung
seines Wortlauts eingegangen. Es folgt eine krimimadpeliBegutachtung,
bei derinsbesondere versucht wird, die niedrigen Fallzahlen zenefiS
dem wird die Frage ersrtert, ob der Tatbestand Yberhaupt nodhuaktue
notwendig istDies wird nach einer ausfYhrlichen Diskussion diciiibgjaht.
Abschlie§end werden m3gliche &essSnderungen diskutiert.

* Der Verfasser ist Student der Rechtswissensclaaft bniversitSt Heidelberg. Er
befindet sich zur Zeit im 10. SeraedDieser Aufsatz basiert auf einer Studienarbeit im
Rahmen eines kriminologischen Seminars zum ThemagitkmO bei Probr. Dieter
Dsllingm Wintersemester 2014/2015.
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I. Einleitung

Das Urteil inFallDaschnerardie letzte relevante und in der juristischeh-Fac
literatur diskutiert&ntscheidung, beleres zu einer Verurteilung wegem-Ve
leitung eines Untergebenen zu einer Straftategdsv Abs. 1StGB (hierin
Verbindung mit 240Abs. 1StGB kam?! DasUrteil ded.G Frankfurt am Main
aus dem Jahr 20t sicherlich nicht wegen der Anwendungedts/7 StGB
oderder L8sungeines darin enthaltenen juristisdResblemserYhmt gewe

den sordern wegen der Frage, ob man in AusnahmefSllen dadrgivon
Folter einsetzen datfm ein Menschenleben zu rettBannochist esals eine
deransonsten kaum vorhandemRachtsprechungsquellen in der einschiSgigen
Kommentarliteratuzu o 357 StGBvengstens aufgefYtart

Bereits diegeigt recht eindrucksvollie wenig praxisrelevan857 StGBst

Auch diein der Strafverfolgungsstatisaleverschwindend gerirgisgewies

nen VerurteilungszahldmestSrken diédm Folgenden sotunSchst der Fa
bestand des357 StGB genauer dargestelth, Anschluss daratieseraus
kriminalpolitischer Sichinsbesondere hinsichtlich seiner Notwendjghkeit
trachtetundsich anbietend8esetzesSnderungen ersrtert werden.

II. Darstellung des= 357 StGB

1 Allgemeines

Aufgrunddesa 357 StGBwird der (AmtgVorgesetzeAps 1) oder der Afs
sichtsbeamtéAbs 2) der einen Untergebenen zu einer rechtswidrigen Tat im
Amt verleitet oder zu verleiten unternimmt oder sotehe Tat geschehen
ISss{sog. Konniverfy, immer als TSter dieser Tastaft.

Dies giltauchdann,wenndieserdie fYr eine TSterschaft erforderlic@ealii-
kation nicht aufweistdersein Verhalten nicht einmal als strafbare Teilnahme

1L.G Frankfurt a.MAndrohung unmittelbaren Zwangs bei polineitiche®at
DaschnedJW 2005, 692 (693).
2Vgl.Heine/Wei8én; SchSnke/Schrsde29. Aufl. 20143357 Rn. 1Schmitm:
MYKo-StGB V,2. Aufl. 20143357 Rn. 8.
3 Zu dieser EinschStzung kommahezuwas gesamte Schrifttum, vgl. Hame/WeiSer
(Fn. 2)2357 Rn. 1SchmitFn. 2)2357 Rn. 8Kuhlenn: NK-StGB 11,2357 Rn. 2;
fYr genaue Zahlen s. u. AbscHHit2 .
4 Aus dem Lateinischesoniverélachsicht Yben, ein Versehen oder Vergehen
ungerYgt lassen. Im tbrigen beschreibt dieser Ausghak nach seiner
tbersetzung und auch nach der EntstehungsgesateciNerm nur diese Variante
desa 357 StGB und nicht den Gesamttatbestandandiews/erleitung und
Geschehenlassen i.S. @857 StGB; 1. Aufl. 1996, 91 f.
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nachaw26,27,30StGBzu werten ist.

Die Norm beruht auf der@rundgedanken, dass vorgesetzte oder beaufsicht
gende AmtstrSger die volle Verantwortung dafYr tragem idhemi Diens
bereich keine rechtswidrigen Taten durch ihre Untergebenen begangen
dens

2. Entstehungsgesclichte

Seinen historischen Ursprumgdéta 357 StGB in den Vorschriften des Al
gemeinen Preu8ischen Landrechts von.”LD8kes saln Abschnitt 11 20
068 zunSchst eine allgemeBteafschSrfung fYr Vorgesetzte und dRespekt
persone® vor die sich eines anderen zur AusfYhrung eineaStedienten.
Ebenfallsin Abschnittll 20 befanden sicaudemnoch die speziellen Vo
schriften deg 342, der fYr den Vorgesetzten, der einen Untergebeneerzu ein
Straftat im Dienst verleitete, eine StrafschSrfungubi¥erdoppelung der
Strafe des Untgebenen androhtend desa 346, der die Bestrafung dé&s-
gesetzten gleich dem Untergebenen anordnete, wenisesr @at geduldet
hatte8 Das preu8ische StGB fasste 1851 diese Nornw38thmit der Erwe
terung auf die versuchte Verleitungammenwdoei allerdings die SchSrfung
der Strafe fYr den Vorgesetzten eftfiel

Es enstandein dem heutigem357 StGB Shnlicher Tatbestand, demmirik
malen€nderungen ins RStGB aufgenommen wumld im Wesentlichein
dieser Fornbis heute erhalten geblieberitislachdem einenit demFehlen
des kriminalpolitischen BedYrfnisses begrYn@etetzesitiative zur Stie
chung des Tatbestandes aus dem Jah @86R)losblieb, wurdex 357 StGB
mit dem EGStGB von 19%unter eine Anpassung an den Sprachgebrauch
aker ohne inhaltliche €nderungen Ybernom¥hen

5Rogalln: SKStGB VI 8. Aufl. 20133357 Rn. 1.
6 RogallFn. 5)2357 Rn. 1L ackner/KY{§tGB, 28. Aufl. 2014;357 Rn. 1Will, Die
strafrechtliche Verantwortlichkeit fYr die Verletzunguésichtspflichte®eine
Darstellung gesetzlicher Einzelregelungen und dineglen zur Ybergreifenden
strafrebtlichen Erfassund.. Aufl. 1998, 45.
“Will (Fn. 6), 44Schmit@n. 2) 2357 Rn. 6.
8 KuhlefFn. 3)2357 Rn. 1.
9Ebd,Rn. 1.
10KuhleFn. 3),2357 Rn. IWill (Fn. 6), 44.
11BT-Drucks. IV/650, 648.
12BT-Drucks 7/550, 288.
BWill (Fn. 6)45;Schmit@n. 2) a357 Rn. 8.
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3. Schutzgut

Das Schutzgut des357 StGB ist bis heutenstritten.Die herrschende Me
nung gehwon einem doppelten RechtsgYterschutt4 ZunSchst sok 357
StGB die wirksame Kontrolle Untergebener durchesetzgte AmtstrSger
gewShrleisten und das Vertrauen der AllgemeinheitRedienS8igkeit des
Verwaltungshandeln sch¥Ytzen, indem er die Stréflimke/orgesetzenew
gen dessen besonderer Verpflichtteghtswidrige Taten in seinem Dieastb
reich zu verindern schSrfts Daneben solt 357 StGBwie bei allen anderen
Formen der Teilnahmauchdiejenigen RechtsgYtmwahrendie durch die
jeweilige Haupttat beeintrSchtigt wetéen.

DemgegenYber will ein Teil der Literatur den Sclredzzaes 357 StGB nu
auf den Yberindividuellen Aspekes Vertrauensschutzesiuzieren wobei
abergrs8tenteilsauf eine BegrYndung verzichtet witdanche Autoren f¥
ren immerhin ardass 357 StGB lediglich die rein innenrechtliche Pflidhtwi
rigkeit des Vorgesetztbeteffe, aber gerade nichts Yber das Unrechtum A
gerverhSltnis aussage, sodass die durch die Haupttat angedRiéchtsgYter
keine Rolle spielen k3en18 tberzeugend istiese Restriktion jedoch nicht.

ZunSchst einmal dYrfte es durchaus Schwierigheitstenein blo§esaVe-
trauenO als Rechtsgut im Rahmen einer Straftat zu sondtearen ganzen
Straftatbestand mit einer erheblichen Strafdrohung darhafrynde® Auf
dieser tberlegung gr¥ndet sich auch das entscheidende Arggeertige
Redukion auf den Vertrauensschulie Androhung der gegen den TSter
geltenden Straf@nn nur gerechtfertigt sein, wer8b7 StGB zumindest auch
als besondere Form der Teilnahme an einer fremdeat Seedtanden wird.

Eine im Einzelfall so einschneidelgestrafung nur aufgrund der Verletzung

14KuhlefFn. 3)2357 Rn. 3.
15 Je8bergmerSSW, 2. Aufl. 2014357 Rn. 2Kuhle@Fn. 3)2357 Rn. 3.
16 GSssel/Dsllingtrafrecht Besonderer TeiSfraftaten gegen PersSritieits und
Gemeinschaftswert, Aufl. 20047 80 Rn. 1Schmité#n.2)2357 Rn. 2.
170tto,Grundkurs Strafrecht, Die einzelnen Delikté&ufl. 200572 100 Rn. 3Jeschek
in: Leipziger Kommentar zum StrafgesetzbuchIXAufl. 20063 357 Rn. 1Will
(Fn.6), 45
18HoyerDie strafrechtliche Verantwortlichkeit innerhalbWeisungsverhSitnissen,
1.Aufl. 1998, 20 fl;ackner/KYKFn. 6)2357 Rn. 1.
19 Schmit@Fn. 2),2357 Rn. 2; kritisch bezYglich des Gesichtspunkts des
Vertrauensschutzes zur Begrigoeines strafbaren Verhaltens @iiling
Empfehlen sich €nderungen des Swafl Strafprozessrechts, um der Gefahr von
Korruption in Staat, Wirtschaft und Gesellschalisain zu begegnen? Gutachten C
fYr den 61. Deutschen Juristentag, Verhandluegeiniindsechzigsten Deutschen
Juristentages Band | (Gutachten) Teill@36, E Ill 1a, S. 51.
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einer reineninnenrechtswidrigkeit oder einesttSuschten VertraigewSre
vollstSndig unverhSltnismS8ig diYdfte daheauch nicht angeordnet we
den20 Nur sokann au8erdem®das im tbrigenunstreitigeD ZurYcktreta der

0026,27,30 StGB hinter 357StGBbegrYndet werdéh.

4, Deliktsnatur

Auch die Deliktsnatur des357 StGB wird unterschiedlich beurtéilShrend

die herrschende Lehre insgesamt von einem echten Amtsdebkit2ausg
m3chte ein Teil der LiteratuiredbezYglich differenzier®®mnach sol 357

StGB nur dann ein echtes Amtsdelikt darstellen, wenn der Tatbestand die
Strafbarkeit des AmtstrSgers begtYodé das Verhalten des AmtstrSgers
nicht bereits nach den allgemeinen Teilnahmeregeln stsatb@nsonsten

fYhre o357 StGB lediglichzu einer VerschSrfung der bereits vorhandenen
Strafbarkeit und sei alsechtes Amtsdelikti bdandelr4

Konsequenzen hat diese Kontroverse im Rahmen deahhegeines Nich
amtstrSgers an der Tat eines YbergaerdAmtstrSgerg/Shrend bei einem
echten Amtsdelikt28 Abs. 1StGBAnwendung findet, da dort das besondere
perssnliche Merkmal der Amtseiggmnit strafbegrYndend wirlgdilt bei einem
unechten Amtsdelikt, bei dem die AmtseigenschaftratschSrfendst, o 28
Abs. 2StGB

Bein28 Abs. 1StGB kann ein externer Dritter folglich nur Teilnehsear,
wohingegen ein externer Dritter im Rahmenod&s Abs. 2 StGRwus dem
aGrundtatbestandO zu bestrafed ist.

FYr eine einheitliche Behandlung als echtesdalikt und somit fYr eine
grundsStzlichanwendarkeitdesa 28 Abs. 1StGB wird angefYhrt, dass eine
Differenzierung mit28 Abs. 2StGB nicht YbereinstimmBenn es wYrde
jedenfalls bei einer Anstiftung durch den Vorgesetztmendé&trafe nicht
durch @357 StGB geschSrift, weibereitsgent5§a26 StGB wie ein TSter zu
bestrafen wSper28 Abs. 2StGBwSre folglictin dieser Konstellatiomicht
arwendbar und masolleauf eine Differenerung grundsStzlich verzichien.
Dieses Argument mag zwar Blick auf die HShe der zu erwartenden Strafe

20Schmit#n. 2)2357 Rn. 2KuhleFn. 3)2357 Rn. 3.
21Schmit#n. 2)2357 Rn. 2KuhleFn. 3)2357 Rn. 3.
22 Andrewd=n. 4), 139 ff., (142esheKFn. 17)r 357 Rn. 10tto(Fn. 17)g 100 Rn. 4.
23 Schmiti#n. 2)2357 Rn. 3RogallFn. 5)2 357 Rn. 1.
24 Schmit@Fn. 2) 2357 Rn. 3RogallFn. 5)2 357 Rn. 1.
25TrYgin: BeckOKStGB, Ed. 23, Stand: 22.07.2@5B31 Rn. 1.1.
26 KuhlefFn. 3),2357 Rn. 10.
27Ebd, 357 Rn. 10.
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nachvollziehbasein, ist aber letztlich nicht Yberzeugeed AmtstrSger wird
bein 357 StGB als TSter und nicht nur als Anstifter besteafthach Maggabe
der dem StGB zugrundeliegenden differenzierendeitigdagslehre insg
samt eine schwerere Sanktion und damit eine Strafsch8dent Jedoch
fYhrt die differenzierende Auffassumge nachfolgendriSutert wirdbei der
Sanktionierungu erheblichie Problememund UnstimmigkeiterSieist deshalb
im Ergebnis abzulehnen.

Der anschaulichstéall, bei dem es zu einem kaum vertretbaren Ergebnis
kommen wYrde und der auch niabfgrund vonoo28 Abs. 1 Abs. 2 29
StGB als unvermeidbar anzusel&ne? ist dey bei dem ein NichtamtstrSger
einem vorgesdtn AmtstrSger beim Unternehmen der Verleitung saines U
tergebenen zu einer Straftat Hilfe im Sinnec@&sStGB leistét. Ist diese
Straftat ein Verbrechen, so wSreitgleichmit dem Unternehmen der Veérle
tung die Voraussetzgen des 30 Abs. 1StGB efYlit, salass nach deliffe-
renzierenden Betrachtungsse nur ein unechtes Amtsdelikt voAS@a
beim Gehilfen die Amt&gereigenschaft fehlt, kSme gem28@bs. 2StGB

nur eine Strafbarkeit nagl30 Abs. 1i.V.m. dem jeweiligen Verbrechegy
SIGB in Betrachi2 Die Beihilfe zur versuchten Anstiftung ist jedoci rmir
Reclisprechung und der ganz herrschenden Lehre st#aflos.

Stellt die entsprechende Strattdegemur ein Vergehen dar, so kommn30
StGB nicht in Betracht, sod&s357StGB indiesem Fathach beiden Ansich-
ten als echtes Amtsdelikt zu betrachten ist. Die Hillalgides Ausstehenden
wSre al$357 i.V.m. dem Vergehem27 StGB zu wYrdigen, da ger28
Abs.1 StGBeine Strafbarkeit des Teilnehmers ohne Amtseigenschafh msglic
ist, wenn auchbleichseine Strafe zu mildern3sbDie differenzierende Auffa
sung wYrde folglich dazu fYhren, dass die Teilnahnee antefnommenen
Verlatung bei einem Vergehen strafbéei einem Verbrechen aber straflos
wSre, was die abgestufte Bewertung der Delikte imirStGBgenteil verke
ren wYrde undlahernicht richtig sein karf.Diese Problememgeht die
herrschende Meinung durch ihre einheitliche Behandlumg@aesStGBals
echtes Ansdelikt

28 Schmiti#n. 2)2357 Rn. 3.
2950 wohlSchmit@n. 2) 2357 Rn. 3.
30Vgl. Andrewd=n. 4), 140.
S1Ebd, S. 140.
32Vgl. Andrewd=n. 4), 140.
33S0 beispielsweise BGHSt 136 f.;Heine/Wei8@fn. 2) 230 Rh. 34.
34Vgl. Andrew@n. 4) 140.
35Ebd, 140.
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5. Tatbestandsmerkmale

a) TStereigenschaft
aa)Vorgesetzter im Sinne de357Abs. 1StGB

TSter dest357 Abs. 1StGB kann nur ein &VorgesetzterO sein, wobei dieser
dem Wortlaut zufolge eigentlich kein AmtstrSger sein Jedsgh gilt nach
ganz herrschender und richtiger Ansicht die Amtstr@gecigft, die 357

Abs. 2StGB ausdrYcklich voraussetzt, fYr den gesamten TatlblestaB87

StGB und somit auch fYr den Vorgesetzten, da nur dann deiligiependen
Ratio dieser Norm é1Yge getan wird, die siafsder besonderen IntensitSt
des Angffs auf die RechtsordnubggrYnde

Zur Definition des Vorgesetzten ist 8fsntliche Dienstrechteranzuziehen
das zwischen dem Dienstvorgesetztengambs. 2BBG und dem sonstigen
Vorgesetzten gem.3 Abs. 3BBG unterscheideEin GroS8teil @ér Literatur
beschrSnkt den Vorgesetzten auf den Dienstvorgesetzten im Simge de
Abs.2 BBG, jedoch ohne diese EinschrSnkung zu begrYndenemigstens
zu erkiSre#¥. Diese Auslegungsweise @57 StGB ist aber ohnehin nicht
besonderschlYssjgdaes keinen sachlichen Grund gsoinstige Vorgesetzte
im Sinne des3 Abs. 3BBG ausa 357 StGBauszunehmen.

Vielmehr mYssen nadessenSinn und Zweclall diejenigen als TSter des
8357 StGB in Betracht kommen, denen eine Weisungsbefuggtis, zumss
bei jedem Vorgesetzten im Sinne des Beamtenrechts gegében ist.

bb) AmtstrSger im Sinne de857Abs. 2StGB

Als TSter im Rahmen de857Abs. 2StGB kommt nur derjenige AmtstrSger
in Betracht, der nicht zugleich VorgesetaieSinne des357Abs. 1StGB ist
und dem aufgrund einer besonderen dienstlichen AngrdhenrAufsichts
und Kontrollbefugnis Yber die DienstgeschSfte eimEseanAmtstrSgers
Ybertragen worden #t.

a)Rechtswidrige Tat im Amt

aa)AmtstrSgereigenschaft des Untergebenen

Unstrittig da durch den Wortlaut eindeutig festgetagts der zu Beaufsieht

36 JerouschBkafrechtliche Aspekte des Wissenschaftsbetrugs, GAIREE32);
Andrew@=n. 4) 6, RogallFn. 5)2357 Rn. 7.
37Vgl. nur:GepperAmtsdelikte, JURA 1981, 78 (8Bine/Weigffn. 2)a357 Rn. 2.
38 Jerousch€k. 36), 416 (43RBpgallFn. 5)2357 Rn. 7.
39RogallFn. 5)2 357 Rn. 8Schmitén. 2)2357 Rn. 27.
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gende des 357Abs. 2StGBebenfalls ein AmtstrSger im SinneaddsAbs. 1

Nr. 2 StGB sein. Der herrschenden Meinung zuddtggasselbe auch fYr den
Untergebenen des357Abs. 1SIGB. DafYr spricht neben dem Wortlaut (ATat
im AmteO) auch die Gleichbehandlung der beiden AbsStR5A&GB.40
Manche Autoren lehnen diterdingsvenig Yberzeugend mit dem Argument
ab dassfYr die Verwirklichung deS57 StGB die (Ami{gflichtveletzung als
solche ausschlaggebend sele 4! Dagegen ist jedoch eimzenden, dass nach
der ratio legis des357 StGBauchder Untergebene AmtstrSger sein muss, da
nur dann das nstige Ma§ der GefShrdung des Rechtsgritésist 42

bb) Voraussetzungaler Tat
(1) Tat im Amt

a 357StGBsetzt sowohih Absatzl alsauch in Absatz 2oraus, dass demt
tergsbene oder zu Beaufsichtigende eine rechtswidrige Tat im deht. be
BezYylich diesefat, die weder schuldhaft noch strafbar sein4hwas es seit
der Entscheidung deg;H44aus dendahr 1952 eigentlich allgemein anerkannt,
dass es sich bei der Tat nicht um ein Amtsdelikt im Sinn@. dearals 28.)
Abschnitts des StGB handeln muss, sondern jedeHeatracht kommt, die in
AusYbung des Amtes begamgird da sich die Pflicht des Vorgesetzten auch
darauferstrecke, dass der Untergebene Yberhaupt keine Straftateh begeh

Seit einem erneuten Urteil d¥sH vom 17.7.20@9 herrscht allerdings Un-
klarheit bezYgliater Auslegung diestatbestandsmerkisa

In dieser Entscheidurggnges um den Leiter der Rechtsabteilung der Berliner
Stra8enreinigungsbetriglBSR) einer Anstalt des Sffentlichen Recties, es
unterlassehatte einen ihm bekannten Berechnungsfehler zu korrigiemen
daraufhin wegendtilfe durctUnterlassen zuetrugverurteiltwurdes?

Da der LeitealsAmtstrSger im Sinne de$1 Abs. 1Nr. 2 StGBzu betrab-
ten ist was deBGH fYr die Mitarbeiter der B&Rder Entscheidung bezYglich

40 Sehmitz (FN. 2) ©357 RN. 11f¢fberger (FN. 15)p 357 RN. 4.
41S0Kublen (Fn. 3)2357 RN. SHeine/ Weifier (FN. 2),2357 Rn. 3.
42 Jerouschek (FN. 36), 416 (432)720 (Fn. 17)2100 Rn. 4.
43 Rogall (FNn. 5)2357 Rn. 12.
44BGHSt 3, 349f.
45Vgl. nur: BGHSt 3, 349 (35R)gz+/ (Fn. 5)2357 Rn. 11.
46 BGH, NJW 2009, 3173 ff.
47 BGH, NJW 2009, 3173 (3178)j, Die BeschrSnkung der strafrechtlichen
GeschSftsherrenhaftung auf die Verhinderung bbemiggener Straftaten, NZWiSt
2012, 176 (181).
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des betrYgenden HaupttSters auch ausdr¥aki8hnund festgestelhiat4s
und es auch gerade seine ausdrYckliche Aufgabie wasetzmS8ige Alirec
nung der GebYhren zu Yberwachen, hSt@Gldrmier eine Strafbarkeit aus
0357 StGB zumindesirdenkenmYssen. Ehat dieNorm abermit keinem
SatzerwShnt? Daraus folgerBYltainter RYckgriff auf eine alte, nur sehr ve
einzelt vertretene Ansichtass deBGH seine frYhere Rechtsphung w-
msglich aufgegeben haled als rechtswidrige Tat im Amt nur noch Aratsd
likte im engeren Sinresosolche des 3@bschnitts des StGB anselvezu
0263 StGB unstreitigicht gehdrf° Zur Untermauerung seiner These fYhrt
BYlten, dass der Wortlaut des Gesetzes auf die tbersebrd®dAbschnitts
AStraftaten im AmtO verweise und dass sich nur danelldiegStes 357
StGB im Besonderen Teil erkiSren Fsasdem drohe bei einer anderersAu
legung eineEntgrenzun@® des357 StGB, da e einer allgemeinen $tra
barkeit von Vorgesetzten ohne gesetzliche MilderungsgrYnée fYhre.

UnabhSngig davon, ob dGH tatsSchlich seine Rechtsprechung und damit
auch eine SuSerst gefestigte AuslegumgB8&sStGB Sndern wotteder ob
dessen NichterwShnung andere GrYnde hat, ist die Ansicht unchfetiome
BYltenicht Yberzeugend.

ZunSchst ist eine 4Entgrenzung® Thtbestandes aufgrund der sehr geringen
Fallzahlen nur schwer vorstelldavielmehr droht bei einer eingrenzenden
Auslegung des 357 StGB dieser vSllig in der Bedeutungslosigkeitrzu ve
schwindenAuch der Verweis auf den Wortlaut ist nicht sondetichhaltig,

da dieser zwamweifelloeineadStraftaDim Amt im Sinne des11Abs. INr. 5

StGB voraussetzt, aber keine Eingrenzung auf Strattase30Abschnitts
(&Straftaten im Amt©ginhaltet.

Dem Gesetzgeberardie weite Auslegung dieses Tadpelsmerkmals bei der
€nderung des Wortlauts durch das EGStGB Hi&érdenbekannt und er
hat offensichtlich kein8Ylte Ansicht entsprechende Formulierung gewshit.

48Vgl.BGH, NJW 2009, 2900 (2900).
49BYIt¢Fn. 47), 176 (18 Brozatfberlegungen zur AmtstrSgereigenschaft gemS§
alll Nr. 2 StGB in Anstalten des Sffentlichen Rechts und Anveendung des357
StGB am Beispiel der B&Rtscheidung des BGBCZ 2011, 227 (22228).
50BYIt¢Fn. 47), 176 (181).
51Ebd, 176 (181).
52BYItgFn. 47), 176 (181); Shnlich auch sBiratingLehrbuch des deutschen
Strafrechts, Besonderer Teil, Zweiter Band, Zweitel @58 260, S. 736.
53Eine konkludente RechtsprechungsSnderung durci\itbgerwShnung erscheint
doch als sehr weit hergeholt und unwahrscheinlich.
54So0 auchSchrtd (Fn. 2) 2357 Rn. 10.
5550 auchSchmitiFn. 2)2357 Rn. 10; vgl. BDrucks. 7/550288.
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Entscheidend gegen eine restriktive Auslegungt sprggrdem, dass es wenig
einleuchted ist, dass sich ein Vorgesetzter beispielsweise 8&mi.V.m.
on352,353 StGB wegen einer Verleitung zu einélY&en oder Abgaben-
Yberhebung strafbaracherkSnntg nicht aber wegen déerleitung zu einem
Betrug gemS8263 StGBobgleichdie Differenzierung zwischen diesei be
den Vorschriften von ZufSlligkeiten der gesetzlichen Ausgestinzelner
Entgelte abhSngen kaitn.

(2)VorsStzlich oder fahrlSssig

Eine vorsStzliche Tat des Untergeben genYgt in fedlesien Anforderungen
deso 357 StGBSehr strittig ist allerdings, ob esxf¥57 StGB auch ausreicht
wenn der Untergebene lediglich fahriSssig oder gatgé$ubig, d.h. nicht
einmal fahriSssigehandelt haDhne BegrYndung werden diese beiden ve
schiedenen Situationen in der Literafufig gleich behandélEs empfiehlt
sichjedocheine differenzierende Betrachtungsweise

(3) FahrlSssige Haupttat

BezYglich einer fahriSssigen Haupttat des Untengietvan dieganzher-
schende Meinung eine Geeignetheit an.

Der kleineTeil der Literar, der der fahriSssigen Haupttat die Tauglichkeit
absprichtuntermauert diese These mit dem Argument, dass leime \geite
Auslegung des11 Abs. 1Nr. 5 StGB kriminalpolitisch nicht notwendig,sei
und das® 357 StGB zudem seinem Sinn und Zweck @iaehTeilnahme des
Vorgesetzten als TSterschaft erfassen soll und deswegechtlartBetracht
kommen k3nne, wo eine Teilnahme nicht m3gl&$ Sonderlich Ybemze
gend istliese Auffassungcht.

Zum einen steht der Wortlaut dek1 Abs. 1Nr. 5 StGB einer weiten Ausle-
gung offen, was selbst die Mindermeinung anerkennt, Uatukstand eines
Strafgesetztes gem&E5 StGB selbstverstSndlinhbestimmten FSlleauch
fahrlSssig verwirklicverden kanpe

Zudem gricht ein Vergleich mit derm 26,27 StGB fYr eine weite Auslegung,
da das Gesetzein 357 StGBkeine &vorsStzlich rechtswidrige HaupttatO v
raussetzt und somit impliziert, dass das Vorsatzmerkmatwiicgpendnot-

56 Schmit#n. 2)2357 Rn. 10.
57Vgl. nurHeine/Wei§@Fn. 2) @357 Rn. 9KindhSuskehr und Praiskommentar
zum Strafgesetzbych Aufl. 20103 357 R. 4.
58 Schmitdn. 2) 2357 Rn. 13)Dtto(Fn. 17)2100 Rn. SArzt/WeberStrafrecht
Besonderer Teil. Aufl. 2000349 Rn. 106.
59 Andrew@=n. 4) 31.
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wendig ist® Die Gegenansicht verkennt in diesem Punkt zudem @edRsit
1357 StGB. Schlie8lich soll dieser nicht nur die alfgameeilnahmeregeln
fYr den Vorgesetzten verschSrfen, sondern vor alendalgesetzten dazu
verpflichten, rechtswidrige Tatarseinem Dienstbereich zuhiadernélEine
Ausklammerung von Fahri§ksitstaten ist wedeerechtfertigt noch agg
bracht.

(4) GutglSubige Haupttat

Schwieriger zu beurteilen ist der Fall, dasdJdéergebenenicht einmal ein
FahriSssigkeitsvorwurf gemacht werden kann, da er zymiel Beigutem
Glaubenhandelt Diese Suation wird wie bereits geschildert der Literatur
hSufig nichalseigenstSndige Konstellattehandejtsondern im Rahmen der
tauglichen FahrISssigkeitstat mit denselben Argumenten@rrtert.

Falls ein Unterschied angedeutet sein kSnnte, so dioddéediglich ein Hi
weis darauf, dass hier hSufig zugleich eine vgerangidbare TSterschaft
vorliege dass die FSlle aber ansonsten anscheinend gleichrianseiee3
Da die bei der FahriSssigkeitstat vorgebrachten Argumienteur sehr &
dingt Yberzeugen, ist eine genauere BetrachtungZugaigwYrde der Zweck
desa 357 StGB auch hier eine Einbeziehsolgher Taten nalegen alle-
dings ist diesien Hinblick aufe11 Abs. 1Nr. 5 StGB schlicht nicht mSglich.
Wenn nSmlich der Untergebenehneinmal fahriSssig handelt, so begeht er
gar keine Straftat im Sender @11 Abs. 1Nr. 5, 12 StGB, stass auch ein
RYckgriff auf den Vorgesetziénera 357 StGBle lege lata nicht m3glich sein
kanné4Alles andere wSre ein Versto§ gedeStGB Art. 103Abs. 2GG.

Zumal in einem solchen Fallie auch von der herrschenden Meinung-zug
standenregelmS8ig auch eine vorrangige mittelbare TStersghbirgsein
wird, sodass nach herrschender Meir®%y StGB ohnehin nicht anwendbar
wSress FYr die FSlle, bei denen auch eine mittelbare TStersclyfis riva-
liegels der fYr den Tatbestanbtigen TSterqualitSteausscheidet, besteht
alledings unwidersprocheineunnstigeStrafbarkeit¥ cke, die aber nur durch
den Gesetzgeber geschlossen werden kann

60 Andrew@-n. 4), 32RogallFn. 5)2 357 Rn. 12.
61 Andrew@-n. 4), 32RogallFn. 5)g 7 Rn. 12GeppetEn. 37), 84.
62Vgl. KuhlegFn. 3)2357 Rn. 6GeppefEn. 37), 84.
63S0 bspw. inrRogallFn. 5)2357 Rn. 12deine/Wei8fFn. 2) 2357 Rn. 9.
64 Schmité#n. 2)2 357 Rnl14;Andrewdn. 4), 34.
65 Zum Vorrang der mittelbarerSterschaft s.u. Abschiitt7., ShmitgFn. 2) @357
Rn 13.
106



Gro8 a357 StGB

(5)Be@ngene Tat im Sinne @de357 Abs. 5tGB

Probeme mit dem Wortlaut des Gesetzes ergeben sich agd@bbabs. 1
StGB. Anders als in Absatz 1 spricht@asetzdort von einer dbegasgn
TatOdes Kontrollierten oder Beaufsichtigtendass dicdas Problenergibt
ob nach Absat2 auch die versuchte Verleitung strafbaDist.nerschende
Lehre interprert die dbegangeneO Tat als Begehende Tatdm eine
Gleichstellung von Absatz 1 und Absatz 2 zu ermé8glichd um Strafipa
keitslYcken zwschlie®n bzw. kriminalpolischen BedYrfnissen zu erngspr
chenté Dabei istdieser Auffassunguzugestehen, dass ihre Gespcimkte
durchaus sinnvoll sind und der Wortlaut des Gesetzes disheaiéSchlich
nicht sonderlich einleuchtend ist, danbaltlich eigentlickenen Grund giht
die erfolglose Verleitung in Abs2atzicht zu berYcksichtigen.

Auf der Basis der geltenden Gesetzestgeaindert diese Ansicht dennoch
da sie den zwachwer nachvollziehbareber an dieser Stelle absolut ainde
tigen Wortlaut, der die Su§eGtenzeeiner mglichen Auslegung bildet; ei
fach zu ignorieren schetnDie herrschendeehreverst§8t somit gegeml
StGB und Art. 108bs. 2GG und ist dshalb abzulehnen.

a)Tathandlungen
aa)Verleiten

Unter dem Verl&n ist das erfolgreiche Bestimmen des anderen zu eine
rechtswidrigen Tat zu verstehen, worunter vor allem di&ukgstinddie nur
aufgrund fehlender TSterqualifikationen nicht gegebeakbanét TSterschaft
fallense Dabei ist jede Art der Einwirkungnfasst, sodassichder Streit um

die Voraussetzungen des Bestimmens im Rahmem26oStGB irrelevant
istee

bb) Unternehmen der Verleitung

a357Abs. 1Var. 2StGB beinhaltah Verbindung mit 11 Abs. INr. 6 StGB
die versuchte Verleitung, also désgose Bestimmen eines andeferers
als ber 30Abs. 1StGBgilt dies auch fYr Vergehen.

66 Zieschairg Leipziger Kommentar zum Strafgesetzbuch, XIII; 12.2008.,2 357
Rn. 11Heine/Wei8éfn. 2),2357 Rn. 6Kuhle@Fn. 3),2 357 Rn. 6Fischer
Strafgesetzbuch und Nelgesetz&s7. Aufl. 20093 357 Rn. 40tto(Fn. 17)p 100
Rn.6.
67 JoeckStudienkommentar zum Strafgesetzifichufl. 2009 357 Rn. 4Schmitin
(Fn. 2)2357 Rn. 16, zu einer mglichen und sinnvollen GesetzesSnderung s
AbschnittlV.1.
68 Schnt(Fn. 2)2 357 Rn. 18, 19eschékn. 17)p 357 Rn. 6.
69 Schmit#n. 2)2 357 Rn18;Heine/Wei8éfn. 2) a357 Rn. 5.
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cc) Geschehenlassen

Das Geschehenlassen (die sogenannte Konnlpezeighnet das unterlassene
Einschreiten gegeStraftaten eines Untergeberi2er Sache nadmandelt es
sichalso eine Beihilfe durch Unterlassen, die als TStetsestadift wird?
Hierbei wird eine Yber die Stellung als Dienstvtrigeseler Beaufsichtigen-
derhinausgehende Garantenstelliamginne vore 13 StGBnicht benstigit
Wie bei unedbn Unterlassungsdelikten setzb7Abs. 1Var.3 StGBvoraus,
dass es dem Vorgesetzten oder Aufsichtsbeamten rechtlichsGuotilitht
msglich gewesen ist, die rechtswidrige Tat zu @erhia

Umstrittenist, ob die fakultative Strafmilderung@&3Abs. 2StGB im Rhb-
men vorre 357 Abs. Var. 3StGBanwendbar ist.

WShrend ein Teil der Literatur dies ohne wirkligggY®dung annimii#t
lehnt die wohl herrschende Meinung eine Anwendbarkeitttuab, da& 357
StGB geradéas Ziel und den Zweck vdgt dem Vorgesetzten eine Ber
fung auf etwaige StrafmilderungsgrYnde zu versagen.

Liegt eine weitere (Schi@&arantenstellung des Vorgesetzten bezYglich des
von seinem Untergebenen angegriffenen Rechtsguts sbdisser nach dem
jeweils verwirklicten Strafgeseim Verbindung mit 13 StGB und nicht nach
a 357 StGB zu bestrafénAuchin diesenzusammenhanigereiteta 13 Abs. 2
StGB SchwierigkeiteWVShrend ein Teil der Literakine Anwendundyr
nicht sachgerecht erachtet, da es den Vorgesetzten nicltigyevileYrfe,
dass er aus einem weiteren Grund zur Verhinderung von Reahtaufien
durch seine Untergebenen verpflichtets istmmt eine andere Auffassung
dieses Ergebnis als gegeben hin und mSchte msgliche Unstiramig&eit
Yber I3se, dass die fakultative Mildersmgglichkeihacha 13 Abs. 2StGB
restriktiv gehandhabt witdDaher dYrftees in derPraxisseltenzu unte-
schiedlichen Ergebnisdeammen.

Nach ganz herrschender Meinung erfasst das Gesahséerduch die aktive
Beihlfe, da der Vorgesetzte unabhSngig von seiner aktilmahifie stets

70Zieschagign. 66)p 357 Rn. 12deine/Wei8éfn. 2) 2357 Rn. 7Andrewd=n. 4) 93.
71KuhlefFn. 3)g 357 Rn. 8; KindBuser (Fn. 58357 Rn. 9.
72Zieschagign. 66)p 357 Rn. 125chmit@n. 2) 2357 Rn. 21.
7330 beispielsweis@hlefFn. 3)2357 Rn. 12.
74RogallFn. 5)2357 Rn. 16;cBmit¢Fn.2), 0357 Rn. 8Arzt/Webe(Fn. 58)p 49
Rn.107.
7SRogallFn. 5),2357 Rn. 16;cBmit¢Fn.2),2357 Rn. 8.
76RogallFn. 5)2357 Rn. 16.
77KuhlefFn. 3) 2357 Rn. 15.
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auch zur Verhinderung von Straftaten verpflicht®t ist.

d)Subjektiv&atbestand
Hinsichtlich des subjektiven Tatbestandes genYgtuBhversatz.

6. Teilnahme

Bein357 StGB ist Teillane nach allgemeinen Regeln nstig, wobeivwdees
bereits dargelegiuch fYr einen Nichtbeamten gilt, dessen Strafe dann alle
dings genr 28 Abs. 1StGB zu mildern ise.

7.Versuch RYcktritt und tStige Reue

Mangels gesetzlicher Regelung ist das WerdBeschehenlassen nichtfstra
bar. thera 357 Abs. Var. 2 in Verbindung n@t11Abs. INr. 6 StGB erfasst
der Tatbestand aber zumindest den Versuch des Verleitens.

Somit drSngt sich die Frage, abfein RYcktritt oder gegebdalls eine aa
loge Anwadung der tStigen Reue m3glich sind.

a)RYcktritt gem3l StGB analog

Einer analogeAnwendung des 31 StGB auf 857 Abs. 1 Var. 2 StGB ist
ertschieden entgegenzutretda hier aufgrund der EigenstSndigkeit der Norm
und der Erfassung der versuchterléiteng zm Vergehen keine dklassischeO
versuchte Teilnahme im Sinne@&8Abs. 1StGB vorlieg#®

b)RYcktrittiene 24 Abs.2 StGB analog

Die noch herrschende Ansicht verneintd@b7 Abs. 1Var. 2 i.V.mzall
Abs.1 Nr. 6 StGB generell die MSglet einer analogen Anwendung der
RYcktrittsregeln des24 Abs. 2StGB. Dazu fYhrt sie an, dass aufgrund des
Wortlauts des 11 Abs. INr. 6 StGB mit dem versuchten Verleiten deréeFatb
stand vollendet sei, sodass ein RYcktritt denklogistimeluhmsglib seg!
Durch den Versuch des Verleitsesau8erdemas tatbestandliche Rechtsgut
der &0rdnungsgemS§heit und Reinheit der Amtsf¥Jsecimgn dann verletzt,
sobald der Vorgesetzte auf den Untergebenen efiwirkt.

Dieses Ergebnis wird von einer sich imdv¥ogen befindlichen Ansichtuie

8 hmitgFn. 2)2357 Rn. 22Zieschaffgn. 66)p 357 Rn. 8.
9Heine/Wei8@fn. 2) 2357 Rn. 1&Kuhle(Fn. 3)2357 Rn. 10.
80 Andrews$Fn.4),S. 179ansonsten wird eine solche Anwendung nicht diskutiert
81Kuhle@Fn. 3)p 357 Rn. 11RogallFn. 5)2357 Rn. 20.
82\/gl. BerzDie entsprechende Anwendung von Vorschriften Yhistigie Reue am
Beispiel der UnternehmensdelikteFS Stree/Wessgl993, 331 (334).
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erdings mit einer nicht zu unterschStzenden Argumentatidttebe®as
Wortlautargument der herrschenden Meinung wird allsctiberzeugend- w
derlegt, da aus11 Abs. 1Nr. 6 StGB zunSchst nur folgt, dass der Versuch
und die Vollendung bestrafterden aber die MSglichkeit eines strafbefreie
den RYcktritts nicht ausgeschlossenstdaidem ISsst sich sehr gut vertreten,
dass 35Abs. 1Var.2 StGBkein typischer Fall des Unternehmens ist, sondern
es sich lediglich um einaltertYmlich umschriebenen Versuch handelt, da die
vollendete Tathandlung ja bereits dw8b7 Abs. Var. 1StGB abgedeckt
ist84 Weiterhin ist durchaus anzuerkennen, dass durdfedarchder Verle

tung bereits die Reinheit der AmtsfYhrung tanigtediesejedoch nicht das
alleinige Schutzgdesra 357 StGBdarstellt Vielmehrsoll die Normden Va-
gesetzteauchzur Verhinderung von Straftaten verpflichtendiedlurch den
Untergebenemittelbar angegriffenen RechtsgYter schYtzen.

Gerade die Inte@St der durch den Untergebenen beeintrSchtigten Reehtsg
kann dabei von erheblichem Interesse seinnuriginzelfalldie Reinheit der
AmtsfYhrung Yberwiegen.

Dem Vorgesetzten sollte die MSglichkeit offen gehalerden gem.a24

Abs. 2StGB analogstrafbefreiend zurYckzutreten, da er so eine erhebliche
Motivation besitzen dYrfteumindest die AusfYhrung der Strafiath zu
verhindern und dadurch eine hatSrkere Rechtsgutsverletzaioguwenden
Diese Motivation sollte nicht unterschStzt werd@rjem Vorgesetztdrei

einer Verurteilungicht nureinestrafrechtliche Sanktiosondernauch erhie-

liche dienstrechtliche Konsequenzen droh&ach dieGesichtspunkte des
Opfer- und RechtsgYterschessprecheriYr die ZulSssigkeit des RY ckibigis
a357Abs.1 Var. 2StGB#g5

c)TStige Reue

Eine analoge Anwendung der GrundsStze Yber dieRiSigedie von ma
chen Autoren gefordert wjtlist dagegen abzulehn&egen eine Analogie
spricht zum einen, dass sie nachvedretenen LSsung bezYglic?4 Abs. 2
StGB nicht nstigist und zum andererdassder Gesetzgeber bisher keine
Notwendigkeit gesehéxat eine Vorschrift Shnlich den34 Abs. 2WStG in
1357 StGB einzufYhren, sodes® Analogielem Willen des Gesetzgebers

83Schmit#n. 2)2357 Rn. 38;eipolith Anw-StGB, 2011857 Rn. 14Zieschang
(Fn.66),2357 Rn. 1AVolterfas Unternehmensdelikt; 1. Aufl. 2001, 319.
84 Andrew@-n. 4) 178, 90; Eventuell auSkchmitFn. 2) 2357 Rn. 36.
85S0 im Ergebnis audreipoldFn. 83)p 357 Rn. 14.
86 So bspw.BerzFn. 82)331 (335)eine/Weigéfn. 2)2357 Rn. 11.
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zuwider lige 87

8. Konkurrenzen

a 357 StGBhatVorrang vor dena26,27,30 StGB, sodass auch de®drd-
milderungen entfalléflst der Vorgesetzte an der Tat des Untergebenen als
MittSter beteiligtyitt ©357 StGB zurYck, da der Vorgesetzte dann nicht wie
ein TStersondern schchthin als TSter haftetNach herrschender Ansicht
verdrSnge 357 StGB auch die mittelbare TSterschaiie Yber die These,
a357 StGB erfasse andersed8 S. 2 WStG nur die reine Innenrechtsgidri
keit begrYndete Gegenanspifist an dieser Stellter dem Hinweis auf die
Ratio des2357 StGB ebenso wii der ErSrterung des Schutzgubgi-
lehnerp2

Bleibt unklarob der Vorgesetzte die Tat gera8§7 StGB oder als TSter zu
verantworten hat, so sinhe Wabhlfeststellung msgl#h.

Falls die Tahacha357 StGB dem Vorgesetzten eine Hehlerei ermsglichen
soll, so stehen beide Delikte in Tatmeh#hElr militSrische Vorgesetzte sind
die m 33,34 WStG speziellere Nornfen.

9. Rechtsfolge
a)Strafandrohungedsy StGB

In @357 StGB findet sicnders alsbei den meisteDelikten des StGB kein
konkreter, von au8erhalb des Deliktes liegenden UmstSnalenSngiger
StrafrahmenDas Gesetz spricht lediglich davon, dass der Vatgediet fYr
die rechtswidrige Tat (seines Untergebenen) angedralfée vBiwirkt hat.
Aus dieser ungew3hnlichen Formulierung ISsst sigaspuochen deutlich die
Intention des Gesetdmms enthnehmenden Vorgesetzten wie den Unteegeb
nen zu bestrafen, obwohl nur dieser die rechtswidrige Ta¥ ausiga#s

Ohne Zweifelstellt der Rechtsfolgenausspruchad#s’ StGB eine Stralfra

87Vgl.: Pgal(Fn. 5)2 357 Rn. 2&ieschaffen. 66)p 357 Rn. 14.
88Heine/Wei8@Fn. 2)2 357 Rn 1.
89KuhlefFn. 3)2357 Rn. 13.
90KuhleFn. 3)2357 Rn14;Zieschafign. 66)a 357 Rn. 14,
91Hoye(Fn. 18), 20, 21.
92Vgl. Abschnittl. 3.
93RogallFn. 5)2357 Rn. 22.
94 Seit BGHS, 7, 138 nahezu allgemeine Ansicht; vgl.FinkeDas Veri$ltnis des
Allgemeinen zum Besonderen Teil des Strafrectis7@ogallFn. 5) 7357
Rn.23;Schmit@n. 2) Rn. 40banders noch BGHSt 5, 155.
95 Schmité@n. 2)2357 Rn. 39.
9% So auctAndrewd=n. 4) 165.
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menverweisung dar, sodass fYr die Festlegungafieh®ens des Vorgeset
ten auf den Strafrahmen desjenigen Deliktistatien ist, da der Untergeb
neverwirklich hat®?

Als problematischreeist sich diese Verweisung jedoch, wenn der Untergebene
lediglich einen Versuch begeht, da sich dann die Fragebstalit den Stira
rahmen des vollendeten oder des versuchten Delikts #zustetenn bei
dem Untergebenen von der Milderungsm3githles 23 Abs. 2StGB Ge-
brauch gemacht worden ist. WShrend ein Teil der LiteeatbediYndungslos
auch auf den Vorgesetzten den gemilderten Strafrahmenenwidie geht
die herrschende Meinung richtigerweise auch in diesem FalimvéYr dke
vollendete Tageltemen Strafranmenus.DafYr sprich zunSchst, dass die
Gegenansicht zu Ergebnissen gelangt, die der Weetungrsuchten Anti
tung im VerhSltnis zur Anstiftung zum Versuch im Ralieerallgemeinen
Teils des StGB zuwiderlaufen.

Gelangt die Tat des Untergebenen ins AusfYhrungsstadium und wird seine
Straftat gemr 23 Abs. 2StGB gemildert, so kSme diese Strafmilderung auch
dem Vorgesetzten zugute, wohingegen der Vorgesetzte fYH,ddasEaler
Untergeberdie Tatablehnt, aus dem gemilderten Strafrahmen bestraft-we
den wYrdé? Somit kann es f¥inn gegebeerfalls vorteilhaft sein, wenifim

eine Anstiftung zum Versuch und nicht nur eine versucht&uagsgelingt.
Dieses Ergebnis, das an sich schon widersinnigietsda bei per versuch-

ten Anstiftung die Gefahr fYr das beeintrSctRigetitsgut deutlich gr38er ist,
wird bei einem Vergleich ndiéem Allgemeinen Teil des StGB neaaniger
plausibel Dort findet sich nSmlich bei der versuchten Anstiftengy ©30

Abs. 1 S2 StGBeine zwingende Milderungsvorsachsiihrend diese bei der
Anstiftung zunVersuch geme23 Abs. 2StGBnur fakultativ istsodass also
geradeder die Anstiftung Versuchende begmgrenYber dem zum Versuch
Anstiftendengestellt wirdo¢ Da © 357 StGB augdem noch ein im Vergleich

zu den allgemeinen Teilnahmeregeln erhShtes Unrecsit, enizss es sich bei
der Strafrahmenverweisung um eine generelle Verweisdag Stfafrahmen

fYr das vollendete Delikt handéln.

b)WeiterBanktionen

Bei einer Freihtsistrafe von mindestesschdMonaten kann das Gericht gem.

97 EbenfallsAndrew&-n. 4),166;Rogll (Fn. 5)2357 Rn. 22.
98So &schdkn. 17)=357 Rn. 13 eine/Wei8@fn. 2) 2357 Rn. 12.
99Vgl. Andrewd=n. 4), 168.
100vgl. Andrew@=n. 4), 168.
101Schmité@n. 2) 2357 Rn. 4RogallFn. 5)2 357 Rn. 22.
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on358, 45Abs. 2StGB dem Vorgesetzten fifie Dauer von zwei bis fYnf
Jdren die FShigkeit aberkennéffentliche €mter zu bekleideNeben da
strafrechtlichen Sanktiemdrohen dem Vorgesetrtauch disziplinarrechtl
che Konsequenzendie bei der Strafzumessung zu berYcksichtigerSsind.
fYhrt eine Freiheitsstrafe von wenigstens elabmgenr 41Abs. 1 S1 Nr. 1
BBG oder eind&ntschailungnachaa358,45Abs.2 StGBgem.a41 Abs. 1
S.2BBG zum Verlust der Beamtenstelld#ig.

Il . KriminalpolitischeBetrachtung desa 357 StGB

Der Tatbestand des357 StGB steht bereits sgdraumer Zeivegen seiner
gaingen Fallzahlen in der Kritik, sodass sich tatsSckliEnadie stejlbb ein
kriminalpolitisches BedYrfnis fYr seine Existenz besteht.

1 Kriminalpolitisches Ziel desa 357 StGB

0357 StGBsoll dafYr Sorge tragen, dass vorgesetzte oder beaufsichtigende
AmtstrSger dazu verpflichtet werdgnaftaten in inrem Dienstbereich zu ve
hindern,sodass die Bevslkerung Vertrauen in die Reinheit der BmgfY
aufbauen kann. Aus diesem Grund werden die allgemeifrexheregeln
verschSrft und deorgesetzte AmtstrSger als TSter und nicht als Teilnehmer
bestraft, um seine besondere Verpflichungerdeutlichen. DarYber hinaus

soll wie bei den anderen Formen der Teilnahme auclitieésambeeintr&e

tigte Rechtsgut geschYtzt werdemsammenfassend liegt das kriminaipolit
sche Ziel des 357 StGB in der in jeder Hinsicht verschSrften strtithen
Verantwortlichkeit des Vorgesetzten

2.Genaue Darstellung der bekannt gewordenen FSlle

Wie bereits angeklungen, ist die Praxisrelevan3%i2StGBsehrgering. Im
Folgemensoll diese bislang noch nicht bewiesene Behauptungrgeuia-
schlYsseund mit Zahlemler vergangemzwslif Jahrebdegt werden.

Da der Tatbestand in der polizeilichen Kriminak#ta{RKS) nichtseparat,
sondern nur in Verbindung mit allen Amiorruptions und Wettbewerbsd
likten gefYhrt wirdoskann zur Erfassung vdtallzahlen nur auf die Strafve
folgungsstatistiken (SVS) zurYckgegriffen werdendd&gen Angabenuz
folge gab esn Jahr2002 lediglich einem Jahr2004 vierjm Jahr2005 e
stauwliche 38 und im Jal2006 wieder nur zw®erurteilunget4 Sehr unte

102|m jeweils einschlSgigen Lanelets finden sich esprechende Vorschriften; vgl.
a 24 BeamtStG; im weiteren Verlauf dieser Arbeit windochrauf das BBG
verwiesen.
103vgl. PKS 2013, 31.
104V/gl. SVS 2002, 34; SVS 2004, 42; SVS 2005, 42; SM3.2006,
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schiedlich ist allerdings die Sanktionierungspraxis ém di€denDie in den
SVS 2002 und 2004 aufgefYhrten M&itdenallesamt mit einer Geldstrafe
zwischen 31 und 90 TagessStzendm#s DemgegenYber bekamen alle 38
Verurteilten aus dem Jahr 20@%e e-reiheitsstrafe, die zum Teil allerdings
noch zur BewShrung ausgesetzt werden kéfnte.

AuffSllig hierbei ist, dass ausweislich der SV$ankeieser FSlle von der
Msglichkeit desa358 45Abs. 2S5tGB Gebrauch gemacht wutéfe.

Eine m&gliche, wenauch nicht sonderlich Yberzeugende ErkiSrung k3nnte
sein, dass es die Gerichte schlicht nithntig befunden haben, da gemS§
a41 Abs. 1 S1 Nr. 1 BBG der Verlust des Beamtenstatus bei eirleeiSre
strafe von mehr als einem Jahr, was fYr einene@ gt FSlle zutraf, autam
tisch eintritt. Vielleicht zeigt diese Zahl auch nurusksivoll, wie restriktiv

die deutschen Gerichte md5Abs. 2StGB umgehe#s

Die zwei Prozesse aus dem Jahre 2006 endeten einenamiiteiheitsstrafe
zwischemeun und zwsIf Monaten auf BewShrung und einmal mit einér Fre
heitsstrafe vomwei bis drejahrerioIn beiden FSllen wurde dabei der Verlust
der AmtsfShigkeit gene 368, 45Abs. 2StGB angeordnét? Seit 2007 wird
a357 StGB in der SVS nicht mehr gelistebei sich kein Hinwetsarauf
findet, dass von einer Auflistung aus bestimmtend&nYabgesehen wurde,
sodasswvohl tatsSchlicllavonausgegangen werdewniss, dass es keines g
richtlich entschiedenen Fall diesem Tatbestanwhr gab.

3. Art der begang@en Haupttaten

Empirische Aussagen Yber die Art der von dem jeweiligergebeneneb
gangenen Haupttaten sind ebenfalls kaunefternt

Mangels aussagekrSftiger Statistiken, gerdoneauchungen und auch-au
grund der Su8erst kien Zahl versffentthter FSllidassen sich sSmtlicheeTh

105SVS 2002, 194; SVS 2004, 208.
106 Ein Angeklagter bekam eine Fregsitife zwischen neun Monaten und elfsm
auf BewShrung, 22 Angeklagte wurden zu einer Haftstradimem bis zwéahren
verurteilt, von denen 18 zur BewShrung aetgg@sirden. Zudem wurde Yber sieben
Angeklagte eé Freiheitsstrafavischen zwei und drei Jahren, YbeAvigeklagte
eine Freiheitsstrafe zwisclaeeiundfYnfJahren und Yber weiterer Angeklagte
eine Freiheitsstrafe zwisctiénfundzehnJahren verhSngt; vgl. SVS 2005, 163.
107Vvgl. SVS 2005, 324
108Zur restriktive Handhabe ded5 Abs2 StGB vglAlbrechnh; NK-StGB |, 4. Aufl.
2013245 Rn2.
109SVS 2006, 163
110SVS 2006, 324.
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sen nicht belegeBinen RYckschluss auf die Haupttaten ISsst auBstrdie-
tung des jeweiligen Strafma8es des ma6h StGB verurteilten Vorgesetzten
nach der SVS nicht, da die Angaben magenau sind, wenn ddtispied-
weise nur von einer Freiheitsstrafe zwistfefrund zehnJahren gesprochen
wird.

In den zwei bekanntesten Urteilen, der EntscheidurigGi¢sus dem Jahr
1952 und debaschnéntscheidunglesLG Frankfug!!tlwar die Haupttat ein

Mord gem.mm211,212 StGBbzw. eine NStigung nack240 StGB.Ein
Schluss dahingehemdss die Haupttaten des Untergeben vorzugsweise aus
dem Gebiet der Gewaltbzw. FreiheitskriminalitStammenwSreaber schon
aufgrundder unzureichenden Datenmenge nitigrzeugel.

Abgesehen von FSljen denen sich der Vorgesetzte seines Untergebenen
bedient oder diesen unter Androhung beruflicher Konsequenzen vielleicht
sogar zwingt, eirderartigeTat in einem privaten Kontext auszufYhistings
darYber hinausicht einfachplausible Motivlagen zu finden, in denentes ta
sSchlich zu solchen &ataus dem Bereich der Gewaihd Freiheitsdelikte
kSme

Zudem dYrftebei dieser zwar denkbaraber in der heutigen Zeit doch eher
seltenen Situatidn der Regetugleich einenittdbare TSterschaft kraNsti-
gungsherrschaft oder sogar kraft Organisationshefgchatiegen,sodass

o 357StGBnach herrschend@nsicht ohnehin nicht anwendbé$re

Vielmehmwird es der Redfall sein sofern man hietavonsprechen kanudass
der \brgesetzte seinen Untergebenen bemurtefYr sich allein, mit ihm zu-
sammen odeauchfYr das (finanzielle) Wohl der Beh3rde Vermsgéms
kunds oder Korruptionsdelikte zu begehelerbeidYrfteninsbesondere die
Betrugs und Untreuetaten 263, 266 t&B), UrkundenfSischung 367
StGB) bzw. Falschbeurkundung im A48 StGB), Vorteilsnahme331
StGB) und Bestechlichkeit332 StGB) von Relevanz sein

4. ErkiSrungsversuch der geringen Fallzahlen

Ein ErkiSrungsversuch bezYglich der geringenhiailzrweist sich gerade

111vgl. BGHS, 3, 348.; LG Frankfurt a.MNJW 2005, 69(93).
112Der BGH geht seit seinem Urteil in BGHSt2U® (236.) von einer sehr weiten
Auslegung dieser Fallgruppe auBGH, NStZ 2008, 88gt erfest, dass ein
Hintermann, der staatliche, unternehmerische odb6éeShnliche
Organisationsstrukturen in dem Wissen ausnutzgjutabssein Tun regefter
AblSufe ausgelsst werden, auf Grund derer tatbéoeiterleute zur Tat schreiten,
mittelbarer TSter kraft Organisationsherrschafkaeim
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vor dem Hintergrund des BSRteils als nicht einfach, zumab&sbezYglich
keine verwertbaren Studien oder Shnliches gibt.

a)Konkurrenzen

Ein Grund fYr die wenigen au857 StGB gestYtzten Verurteilundeasteht
wohl darin, dss in vielen FSllen der Vorgeset®zYglich der Haupttat als
UnterlassungsMittSter oder mittelbarer TSter zu behandeln seie, d6dass
1357 StGB in vielen Konstellationeie er eigentlich erfassen wYkdeku-
renzrechtliciverdrSngt wird.

b)Unkenntnlszw. Nichtanwendiendstrafnorm

Ein weiteredenkbare AspektfYr diegeringepraktische Bedeutunigsa 357
StGBkSnnte schlicheineauf der Unkenntnisder Normbasierend@lichtan-
wendungdes Tatbestandsin Diese These@Yrfte in ihrer Konspienz und
UniversalitSsicherlich nicht zu halten seaber wenn selbst dBGH den
0357 StGRunerklSrbar undhne ersichtlichen Grund nicht anwendet, obwohl
er passend unsiamit auchein hsheres Strafmag§ m3glich gewesen wSre, so
kannsie doch wenigsteargedacht werdeGerade bei den kleineren (Amts
Gerichten k$nnte 357 StGB vielfachschlichtvergessender Ybersehamor-
denseinund der (Yberlastete) Riche@renvon der Tatsachenlager einfa-
chen Fall nach einer zYgigen Hauptverhandlung dactEieitund Schneti

keit halberohne gr38ere GesetzeslektYber 26,30 oderan27,13 StGB
geldst haberin der Yblichen juristischen Ausbildungslitevdtdra 357 StGB
sehrhSufig nicht einmal erwShwas sicherlich ebenfalls zur Unkenntnis der
Norm beitrSgtim Einzelfallkanndieser Ansatz tatsSchlich eine ErkiSiving
die wenigen Verurteilungen na@b7 StGBiefern.

c)RYckgang der Straftateatimitalsozialistiséetietergrund

Ein in der Literatur angedachter ErklSrungsversutthdgen, dasse357

StGB hauptsSchlich bei der Verurteilung von nationalsozialistischeatUnr
bzw. bei Straftaten im Rahmen eines Regimewechsels aineng§duzbe, da

bei einer epost Betrachtungsweise viele Handlungen von Agetsir@ls
Straftaten eingtuft w¥den und deren Vorgesetzte daher als Verleitende oder
zumindest Geschehenlassegela @357 StGB verurteilt werden k$eni13

Da diese (verfolgbaren) Taten aber aufgrund der dNat@ache immer weiter
zurYckiegangen seiesei es logisch, das357 StGB in der Praxis eine immer

113SoAndrewd=n. 4) S. 198, 19Wreher/TrSnd&GB, 46. Aufl. 1998357 Rn. 1.
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geringere Rolle spieleYrde14

Auch wenn die PrSmisse dieseif@asungys 357 StGB wSre bei Straftaten im
Rahmen eines Regierungswechsel bedeutend und edggahd deoftmals
bereits verstorbenenoder zumindest veandlungsunfShigen VerdSchtigen
immer weniger FSligie in einem solchen Rahmen stattfinden wYrderr; siche
lich nicht falsch ist, so Yberzeugt der Schluss aufidgenefallzahlen doch
nur sehr bedingZum einen wYrddiesim Gegenschluss vorauseatalass
1357 StGB zur Hochzeit der Verfolgung des nationalsozlaistidarechts
eine gri8ere Bedeutugghabt hStte

DiesbezYglich finden sich aber keine Anhaltspifiktmehr findet sich nur
einBGH-Fall mit NSThematik!>und auch die sonstige Literamisst diesem
Punkt Yberhaupt keine Bedeutung bei, erwShnt ihn nicht Zimmainderen
finden sich schon viel frYher, im Jahre 1905, Hnaefsdie praktischeeB
deutungslosigkeit der Vorschifind auch der Gesetzesentwurf aus dem Jahr
1962 geht vo einem fehlenden kriminalpolitischen BedYrfnjs aisvohl es

zu dieseZeit nocheine erhebliche Zahicht abgeurteiltenationalsozialist
sche Straftaten gab.

d)Abschreckungswirkum@8éssStGB

Auch wenn die Literatur der Abschreckungswirkung Stoafvorschriften
hinsichtlichihrer Sanktionsschwere im Rahmen der negativen Geéharatpr
on eher skeptisch gegenYberstékEnnte dieseGesichtspunkbeim Tathe-
standdesa 357 StGBund seinen Rechtsfolgdarchausedeutsam seibhm

zu erkiSren, wam sowohl der Vorgesetzte als auch der Untergeteme-(V
gens und Korruptions)Delikte im Zusammenhang mit ihrer Amtsstellung
begehen, eignet sich dabei am ehesten die KriminalitStsthreoetonal
choide®

Ihr zufolgewird eine (solche) Straftat daipegangerwenn der TSter nach
reichlicher tberlegung zu dem Schluss gelangt, dassreh dadbr Vorteile
als Nachteile hat, wobei die erheblichen Rechtsioigéeitigzu den Nals-

114Andrew@-n. 4) 198, 199.
115Vgl. BGHSt 3, 349 ff.
116Neumeyeéferleitung und Konnivenz in: Vergleichende Darstetlas Deutschen
und auslSndischen RegBssonderer Teil Band IX, 1. AdR06, 517 (522).
117BT-Drucks. 1V/650, S. 648.
118Vgl. GSppingéfriminologie, 6. AufR008, 30 Rn. 57Kunz Kriminologie, 6. Aufl.
2011, 287288;Radtkén: MYKGStGB II, 2. Aufl. 2012/orb. oa38ff. Rn. 38
119Vgl. BeckgDer skonomische Ansatz zur ErkiSrung menschlichealiées)
Deutsche tbersetzung véonika Vanberg und Vikt&anberg, 1. Aufl. 1982, 39 ff.;
MeierKriminologie, 4. Aufl. 20163 Rn. 1618.
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teillen zu zShlen sing.

Manwird dabeiannehmen kdnnen, dass sich ArStgr in rechtlichen Dingen
besser auskennen der dnormal® BYrger und dabei insbesondere wissen,
dass sie keine Geschenke oder Shnliches im Amt annehmeunndiifeiche
berufsrechtliche Konsequenzabnendrohen. Neben den im Einzelfall doch
massiverFreiheitsstrafesind dabei vor allem die dienstrechtlictamnse-
guenzerzu beachten

Denn im Falle einer Verurteilung von mindestens em@nirilt der Verlust
der Beamtenstellung naedl Abs. 1 S1 Nr. 1 BBG automatisch eirhei
eing Freiheitsstife von mehr als seddenatenbefindet sicllies ger§§a41
Abs.1 S.2 BBG i.V.m.er358, 45Abs. 2StGB zumindest im Rahmen des
Msglichen.Dabei verliert der Beamte nicht nur seinen Arbé#sglandern
grundsStzlich auch sSmtliche Diamsd VersorgagsbezYgélwas zu einem
enormen finanziellen Schaden fYhrt, den bspw. Bestechungsgaldien
alleseltensten FSllen ausgleichen d¥ifteu ein solches Handeln fYhren
kann, haben zudem metla,in denMedien diskutierte FSlle wie der Prozess
um Chrifian Wulf§ezeigt, was auech eing Abschreckungswirkurigegera-
genhaben kSnnte

DazuverfYgen AmtstrSger in der Regel auch Yber ein relatigegitd®rtes
Einkommen und bekommen bei Krediten und Versicheruggrund ihres

im VerhSltnis sehrcsieren Arbeitsplatzes oft gute Konditionen, sodass sie
eventuellveniger geneigt sirih (VermsgeniDelikt zu begehepum finanz

elle Probleme ISsen oder siaheailang gehegten TraenfiYllenzu kSnnen

Auch wennwie spSter noatriSutertdie Aufdeckngswahrscheinlichkeitarel

tiv gering ist, dYrfte die negative GeneralprSvémtiamrm der Abschreckung
hier tatsSchliclinmal eine Rolle spel

e)Dunkelfeld

Auch einbetrSchtliches Dunkelfeld trSgt seinen Teil zu der gerirmgén pr
schen Relevanziie2 Ther dessen Gr58e lassen dielne genauen Angaben
machenzumal es be&i357 StGB nichtiemal Untersuchungen dazu gibt.

120Meie(Fn. 119)2 3 Rn. 18.
121BattisKommentar zum Bundesbheamtengesetz; 4. Aufl.20DRn. 10.
122Dazu kommt bezYglich aller Amkorruptions und Wettbewerbsdle auch die
PKS 2013, 8.
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Jedoch wirdnanhekSmmlichdavonausgehen kSnnedass das Dunkelfefd
jedem Faltleutlich grs8erst als dadellfeld, alsalie Anzahl der bekannég
wordenen FSlie3

ZunSchst zeugt bereits die wohl Yberdurchschnittlich hiirangsquotes
von einem gro8en Dunkelfeld, da man ganz allgemein dagehtadass eine
hohe AufkiSrungsquote zuglegih gro§es Dunkelfeld naheldgennin den
FSllen, die tatsSchlmhifgedeckiverdenstehtsehr schrieein TatverdSchtiger
fest jedochwird nur ein kleiner Teil der Delikte Yberhaamttecktund ge-
langtsoins Hellfeld-:25

Die niedrigeEntdeckungsquote beB57 StGBwird vor allendarauf zur¥e
zufYhren sejrdassStraftaten nach dieser Vorschrift so gut wie immeyonur
der Polizei vollstSndig aufgekISrt werden k3nnen, da dafYRegedeAkte-
einsicht oder Durchsuchungen notwensligd, die Polizei jedoclgrsSte
Schwierigkeitehat von solcherDeliktenKenntnis zu erlangehl Sufigfunk-
tionierennSmlichdie zur Entdeckung eigentlich n&tigéontrollmechanismen
in den Behsrden nicht, daienst und Fachaufsichten entweder Yberhaupt
nicht vorhanden sinader sich debienstvorgegete, der sich schlie8lich nach
1357 StGB selbst strafbar gemdmdiien kSnntenicht selbst beltes will.126
Zudem spielesich die Tatenftmalsim Verborgeneabundsindvon vorre-
herein auf Verschleierung ausgelegt, saaesshrunwahrscheinliclst, dass
ein solches Delikt durch staatliche Stellen selbststSgdieakf wird und an
die OberflSche gelangt.

Dementsprechend kommt der Anzeigebereitschaft Drigengeer Polizei
oder Staatsanwaltschaft gr3§te Bedeutunaai auch diese ist als Safe
gering und fYr die Strafverfolgung sehr ung¥Ynstig einzuschStze

Das liegt zum einen daran, dass es bei vielen Maiesedm Zusammenhang,
insbesondere bei Bestechun@etrugs oder anderen Korruptionsdelikten,
hSufig gar kein auf den ersten Blidkvidualisierbares Opfer gibt oder dieses

123V/gl. SchwindriminologieDEine praxisorientier&infYhrung mit Beispielen,
22.Aufl. 2013p 2 Rn. 66ayleie(Fn. 119)s5 Rn. 60.
124 Ausweislich der PKS 2013, die 357 StGB allerdaiggesondert, sondern nur im
Zusamnenhang mit allen Ami&orruptions und Wettbewerbsdelikte erfasst, liegt die
AufkiSrungsquote bei durchschnittlich 80 % 867 StGB dYrfte da nichts anderes
gelten; vgl. PKS 2013, 31.
125KreuzeKriminologische Dunkelfeldforschungd eil: Theorie uh Methodik NStZ
1994, 10Schwin@Fn. 123)s 2 Rn. 8682.
12650 bezYglictlerKorruptionsdelikte im Allgemeindfiebig/Junketprruption und
Untreu im $ffentliche Dienst, ErkennBBekSmpfe®Vorbeugen2. Aufl. 2004,
S.109, Rn. 9MsllingGrundlgen der KorruptionsbekSmpflingHandbuch der
KorruptionsprSventigr.. Aufl. 2007S. 32 Rn. 47.
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zumindest nicht merkt, dass es Opfer einer Straftatdgewst.

So wird abseits von Unternehmen, die aufgrund von BRegjenbder €hnl-

chem einen Auftrag nicht bekommen haben, hSufig die Allgeim@ipfer
solcher Taten, wenn dieispielsweisgnter erkauften Genehmigungen leidet,
die so niemals erteilt hStten werden dYofer Steuergelder verschwendet
werdert27 Ohne ein Opfeim klassischen Sinne fehlt nicht nur der wichtigste
Anzeigeerstatter, sondemch ein wichtiger Zeuge im spSteren Strafverfahren,
sodass es bei den hSufig auf Verschleierung und Vertusabigmgnden
Straftaten auch zu Beweisproblemen kdasmt.

Da sichauch der TSter selbst mangels konkretateakdfingsahrscheinlic

keit nicht anzgen wird, kommt es diesbezYglich vor allem auf andere Mita
beter und Kollegen an, die von den VorgSngen erfakiven.auch die ge-

hen nur in den seltensten FSllen zur Polizei, wobei die GrYndeofiraeflé

sehr Shnlich sein dYrftefum einen m&chte die Mitwisser ihre Kollegen
nichtin BedrSngnis bringetta sie sich vor Repressalien innerhalb der Beh3rde
und vor einer zu ihrem Nachteil eintretenden Verstbtaay des Arbeitskl

mas fYrchtet?® Zum anderen ist mit einer solchen Bekanntmachungrimm
auch ein Ermittlungsverfahren gedéeekte Vorgesetzte verbundBai des-

sen erfolglosem Ausgang setztdalhanzeigende Untergebemem Konflikt

mit dem Dienstvorgeset#as, der fYr ihn ausgesprochen unangenehm werden
kann.So dYrfte dann zuBeisjel die Chance auf eine BefSrderader and-

re berufliche Weiterentwicklung, die stark von den BSitzscigen des Varg
setzten abhSngirheblichgemindertsein. M3glicherweise erkennen die nicht
involvierten Personen die strafbaren Handlungen aucthalsicstrafwYrdig,
insbesondere wenn es kein direktefeiQpbt. Denkbar ist auch, dass die Ve
werflichkeitder Handlung als gering udi Tat als alltSglieind &bei dem
geringen Loh@ nachvollziehbaempfunden wirdEventuellhoffen sieauch

auf ein Shidhes Verhalten der anderen Mitarbeiter ihnen gegefalipsie
einmalselbstechts oder ordnungswidrigeaten begehesollten

DementsprechenteruhenErmittlungsverfahren sehr oft auf ZufSllen oder
Preseversffentlichungen. Dabei et bemerkenswemdass dann, wenn ein
solcher Fall entdeckt wurdeSufigweitere Straftateim diesem Rahmebe-

127\/gl. Ax/SchneideRechtshandbuch KorruptionsbekSmpfung, PrSvéntion
Complianc®VergabeverfahradSanktionet Selbstreinigung. Aufl. 2010, S. 54.
12850 auch fYr Korruption im AllgemeinBsllingFn. 126), S. 35, Rn 51;
Wabnitz/Janovskgndbuch des Wirtschaftsnd Steuerstrafrechts, 4. Aufl. 2014,
Kap.12 Rn. 22.
129 Ax/Schneid€fn. 127)S. 54DSsllingFn. 126), S. 34 Rn. 50.
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kannt werden, es also eine Art ADonfffektO gibt3 Dies k3nnte m3glie-
erweise auch déhohe ZahlO voB8 Verurteilungen aus dem Jahr 2005-erkl
ren.

Zusammafassend ISsst sich sagen,@85% StGB aufgrund desgelmS8igen
FehlensklassischerAnzeigeerstatteinnerhalb derKontroll- und tbherva-
chungsdelikten einzuordnisty denen ein erhebliches Dunkelfeld bereis inh
rent ist3 AllerdingsdYrfte dieses miedurch das Fehlen oder zumindest
schlechte Funktionieren rdanerbehsrdlichen tberprYfungnd die auch
sonst kaum vorhanden Erkenntnisquellen der Podigenders gro§ sein.

5. Kriminalpolitische Notwendigkeit desa 357 StGB

Die dargebrachten ErkiSruagsStze k3nnen zwar ergSnzend zur ErkiSrung
der geringen Fallzahlen herangezogen werden, jedoch kSnneladiiesk
sicherlich nicht vollstSndig begrYnaerden sodasgatsSchlich von einer
geringen praktischen Notwendigkeit d&57 StGB ausgegangeerden
musst32 Von einem fehlenden kriminalpolitischen BedYrfnigrgbeg Yglich

der fast wortgleichen VorgSngervorschdftonNeumeyéan Jahr 190%ind
auch der E 62 von 1962 aunl forderten eine Streichung des Tatbestéiides.
Beider tbernahmeder Normin das EGStGB 1974 wurde diese Frage einer
spSteren tberprYfung vorbehal&a eine solche tberprYfungrv&eiten
desGesetzgebsmaber seitdem niclstattgefunden hasoll sie an dieser Stelle
vorgenommemverden.

FYr eine Streichung wird neben dehtria bestreitendember teilweiser-
kISrbaremiedrigerFallzahlervor allem angefYhrt, dass sich quasi allerreleva
ten Konstellationen im Rahmen @857 StGB auch Ybdie mittelbare $-
terschaft,allgemeine Teilnahmeregeln oder Unterlassungsstitdhagifes-
senlassenss Bei einer reinen Fixierung de357 StGB auf die Tathandlung
des Verleitens wSre dieser Auffassung zugute zu hakin RinziptatsSk-

lich fast alledenkbaren FSlle entweder Yb&6 StGB (bei vorsStzlichen
Haupttaten) odereth sowieso vorrangige25Abs. 1Var. 2StGB (bei fah-

130S0DsllingFn.126), S. 34, Rn. Bannenbgkgrruption in Deutschland und ihre
strafrechtliche Kontrolle: eine kriminologistafrechtliche Analyse; 2002, S-225
131BezYglich des Béts des Kontrolldelikts und ddamit einhergehenden
Dunkelfeld vgl. Hettingr,Das Strafrecht als BYttBIPragmentarische Bemerkungen
zum Entwurf eines KorruptionsbekSmpfungsgesetzes desBtsgom 3. 11. 1995
NJW 1996, 2263 (2266).
18250SchmitiFn. 2) 2357 Rn. 8Will (Fn. 6), 25455.
133Neumeygtn. 116), 517 (52B7-Drucks. IV/650, 648.
134BT-Drucks. 7/550, 288.
13550SchmitiFn. 2) 2357 Rn. 8Will (Fn. 6), 25455.
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ISssigen Haupttaten) ISsbar sind

DarYber hinaus begrYn@&57 StGB nach der hier vertretenen Ansicht auch
keine Strafbarkeit des Vorgesetzten bei einer gutglSultigem@s Untesg
benen.

Ein mSglicheswenn auch wenigstarkesArgument gegen diese Auffassung
wSre die Tatsache, dass der Vorgesetzte eberemlsn@Sticht nur als Tei
nehmer gema26 StGB verurteilt werden soll, um seine perssnlichidSch
deutlich zu machemenn nach dem diffrenzierten Teilnahmesystems des
deutschen Strafrechatellteine TSterstrafe im Vergleich zu einer Teilmehme
strafeeine schSrfere Sanktion.dar

Auch kezYglich der versuchten Verleitung desfseschehenlassebzw.der
an30Abs.1,27,23 StGB ver$gendie obige Ansicht und eine Streichung des
0357 StGHetztlichnicht mehr zu Yberzeug@unSchst ist festzustellen, dass
auch @30 Abs. 1, 27, 23 StGB im Gegensatz zm357 StGB vorsStzliche
Haupttaten voraussetzen, hier atieBeteiligundei fahtSssigen Taten nicht
einfach Yber eine mittelbare TSterschaft gel3st wemigrsodasinsbeso-
deredie Beihilfe durch Unterlassan einer fahrlSssig&at nicht mehrstrd-

bar wSre.

Zudemerfasste 30 Abs. 1 StGB nur Verbrechen, was sich hier als gmabl
tisch herausstellVie bereits obehervorgehoberstellendie meisten Delikte
in diesem Zusammenhangmlichnur Vergeherdar (=263, 266, 267, 331
332 348StGB. Wenn der untergebene Beamte das Begehen deait Straft
lehnt, was durchaus realistigzscheint, wSre der Vorgeseiatall diesen
FSllenstraflos. Dies widerspricht aber in eklatanter Weise detagBthuer
Reinheit der AmtsfYhrung, das allen Amtsdelikten istgnd den Vorgeset
ten schSrfer haften lassen soll, als dies im atigerfieil des StGB der Fall
wSres? Zudem kSme dem Vorgesetzten die obligatorischeiaing des
a30Abs. 1 S2 StGB zugute, sodass der Bereiclr dé#\bs.1 Nr. 1 BBG in
wenigr FSllen erreicht werden wYiies istangesichts der eher zurYtkha
terden Anwendung der858, 45Abs. 2StGB ebefalls nicht erstrebenswert,
da ein solcher Beamter im Staatsapparattraghiar isund der Verlust der
Beamtenstellungsglicherweisabschreckend wirk

Dieselbe Strafmilderungsproblematik stellt sicreb&adhilfe durch Unteda
sen auf die ohne das Geschehenlassen im Sinr88eStGB zurYckgedgri
fen werden mYsste.

136S0SchmitFEn. 2) 2357 Rn. 3.
137S0 auctAndrew@d=n. 4), 199, 200.
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DarYber hinaus mYsste der Vorgesetzte auch nodhagargenpflicht du
weisen, was nicht immer der Fall sein. wing¢h dYrfteeine Veurteilung ve-
gen Beihilfe in vielen FSllen déurch denVorgesetzten verwirklichtemU
recht nicht gerecht werden, deekenanders als d&normaleO BYrger weiterg
hende Pflichten zur Verbrechensverhindeirurghat

Eine Abschaffung des357 StGB wYrde fdigh zu einigen Strafbarkeits|
cken fYhren, die zwaicherlichnicht oft relevant werden wYrdaber dann
umso eklatantewSren Au§erdem wYrde nicht nur der Abschreckungseffekt
des Strafrechts in diesem Bereich verringert wetdksmkSnnte eine soleh
Handlung des Gesetzgebers von der Sffentlichen Wergraindauchder
BevsSlkerung als (falsches) Signal einer Entkrsrenattig solcher Tatenrve
standen werden.

WShrend ein kriminalpolitisches BedYrfnisdaufGrundlage der negativen
GeneralprSveoin wie dargelegiurchaus anzunehmen ist, erscheint éin so
chesaus GrYnden der positiven GeneralprSvention dagegen tsetwel-
bar.Zwar ist es durchaus vorstellbar, dass eine vesnugltrterweiterte A
wendungps deso 357 St@ tatsSchlich dazu beitradémnte, dass die Bdvs
kerung das Vertrauen in die Verwaltumy akerlangt. Denn es wSre sichtb
rer, dasslort jeglicheslie Rechtsordnung gefShrdendes Handeln imidsnt
besonderauch das Akzeptieren von rechtswidrigen Handlungen wegdn
benen, zu einer erheblichen stwafd beamtenrechtlichen Sanktion YDt
bei dYrfte es fYr die Bevslkerung hinsichtlich des Verleitersichtsyeer
gleichen Strafdrohurigdesunerheblich sejrob eineVerurteilung aufgrund
von o 26 StGBodero357 StGB geschielBezYglichdes Geschehenlassens
gestaltet sich dieber anderslazwischereing Beihilfeund einer TSterschaft
auch aus Sicht der Bevslkerengerheblicher Unterschiedstehtund solche
Vorgesetzten eir{deutlichhSrtereY Sterstrafe dverdientO érab

Nach den jetzigen Fallzahlest dies wYnschenswerte Beeinflussabgr
kaum vorstellbar, da ein Tatbestaled kaum zur Anwendung kommt, siehe
lich nicht das Normvertrauen der Allgemeinheit stSrkt.

Andererseits dYrfe357 StGB dieses Normvertraugber auch nicht min
mieren, da er so urkannt ist, dasder Gro§teil der Bevslkerungrmutlich

nichts von seiner Existenz wei§ wahnauch nicht aufgrund der geringen
Verurteilungszahlesien Gedanken hegen kSnnte, dass in diesem Bereich von
Seiten deJustiavenigegenau hingesehen wird.

Somithat @357 StGBschlichtkeinen Einfluss auf das Rechtsvertrauen der

13850 hier favorisiert, vgl. Abschitt
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Allgemeinheit, sodass die positive GeneralprSveati@mnachiSssigen ist.

Gegen eine Streichudgse 357 StGBsprichtzudem nochdass @ Norm das
eire oder andere Mé&lvie 2005)och bedeutsamurdeund man deshabch
hinsichtlich der Fallzahlemvar von einem geringen, jedoch nicht von einem
gSnzlich fehlenden kriminalpolitischen BedYrfnis spricaie

IV. GesetzesSnderungen

Nach de hier vertretenen Meinung 357 StGBtrotz aller Gegenstimmen
einen kriminalpolitischen Sirbennoch ist der Tatbestand bei weitem nicht
perfekt, sodass man Yber GesetzesSgeaernachdenken sollte

1 Wortlautanpassungen

ZunSchst empfehlen sichigikleinere Anpassungen des Wortlantsrdo-
leme des Tatbestands zu Isen. Zuerst sollte &Voryeseizd dUntergeb
nerO in der geltenden Fass@migsa 357 StGBdurch dvorgesetzter AmSitr
gerO und auntergebener AmtstrSgerO ersetzt werden,traitighei®n dis-
bezYglich angemessen zu 1¥$aneiterhin wSre es sicherlich anzuyalem
Wortlaut dest 357Abs. 2StGB hinsichtlich déibegangeneTatCauf dbega
gene oder zu begehende TatO zu erweitern, um die leighar Avt. 103
Abs.2 GG, a1 StGBnicht msgliche, aber sinnvolle Einbeziehung des versuch-
ten Verleitens im 357Abs. 2StGBzu ermsglicheit! Auch ein Hinweisal
rauf, dass 13 Abs. 2StGB beim Geschehenlassen niciwendbar istvSre
erstrebeswert.

2. Einbeziehung gutglSubiger Taten

Wie bereits dargesteklirgibt sich in FSllen, in denen der Untergebene noch
nicht einmal fahrlSssig handelt und es dem Vorgesetzten dorderisren
TSterqualitSt fehlt, de lege ¢ane Strafbarkeits|Ycke.

Da es aber eigentlich keinen Grund g, \dorgesetzten in diese$en zu
privilegieren, k3nnte man erwSgerchsolche Konstellationen #1857 StGB
aufzunehmerEin solches Ansinnen wSre zwar verstSndletdingsdYrfte
sichdie Umsetzungls ausgesprochéiffizil erweisen

Schlie8lib kam man nicht einfach einen Halbsatz wieréchtswidrige Tat,
die weder vorsStzlich noch fahriSssig sein mus38Y7 StGB einfYgenhne

139Zu einer Erstreckung auf prigd/orgesetzte vgl. Abschitt 4.
140S0 auctAndrewd=n. 4), 201.
14150 auctAndrewd-n. 4), 201; unklar deinke(Fn. 94)73 Fn. 293;
vgl.Abschnittll. 5.b)bb) (2).
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in erhebliche denklogische Schwierigkeiten innerhalb destarads zu ger

ten und darYber hinaus uni3sbaiderépryYche mit11 Abs. 1Nr. 5 StGB,

der geradedefiniert was unter einer 4TatO zu verstehen ist, herbedrufYhr
Diese Norm zu Sndergeht angesichts der geringen praktischen Bedeutung
dieser Fallgruppe allerdings deutlich zu weit, zumahdbbdee Auswirkun-

gen auf das gesamte StGB haben wMitdieser Strafbarkeits|Yekied man
dahereben mYssen.

3. Gesetzliche GewShrung eines RYcktrittsrechts

Snnvoll wSre eine Ersetzung der hier altertYmlichen Foumglaas dUnte
nehmensO durch &Versutds Verleitens®@unter einem gleichzeitigenrVe
weis, dasein RYcktrit{nur) Yberm 24 Abs. 2StGB m&glichist

4. Verpflichtende Anordnung des Verlusts des Beamtenstegt

Um die Abschreckungswirkung @e857 StGB noch zu verstSrken, k3nnte
dort ein driter Absatz eingefYgt werden, der als grundsStzliaermeén
Rechtsfolge bei jeglicher Verurteilung oder zunbieieser VerhSngung einer
Freiheitsstrafe nach dieser Norm den Verlust des Beamigstr Folge hat
Dabei sollte man allerdings Yber eine HSrteklauAeisfahmefSile nacinde
ken. Ein solches Ergebnis dYrfte sich zwar nach detz&ssge in vielen
FSllen auch ohne einen solchen Zusatz errem$men, aber eben nicht in
allen. Namentlich fehlt diese MSglichkeit Geldstrafen oder Freitsstrafen
unter sechsMonaten. Aufgrund der restriktivélandhabe der=858, 45
Abs.2 StGB kommt es auch bei Freiheitsstrafen zwissdersund zwslf
Monaten nicht immer zu ein@berkennung des Beamtenstatus. Diese wSre
aber w¥ischenswert, aug@us GYnden der Reinhaltung der AmtsfYhrung und
des Vertrauens der Bevslkerung in die Behscam fYr die Funktionsf§hi
keit der Verwaltung hSchste Bedeuttitzgeikommt.ZudemksSnnte ein en-
sprecheder Absatz auch eine Signalwirkung haben.

5. Strafmilderungsprivilegien

Um die geringe Aufdeckungswahrscheinlichkeit zinearh&Sre eine ¥o
schriftin Betracht zu ziehedie den HaupttSter bei einer Selbsd der damit
verbundenen Fremdanzeige des Vorgesetzten mit einachtergfen und
explizit geregeltenr&milderung, nicht abemit Straffreiheit privilegierNa-
tYrlich mYsste diese an evgeaussetzungen geknYpft werdesbésondere
sollte die Normmur dann greifen, wenn die Tat noch nicht durch Polizei oder
Staatsanwaltschaft aufgedeckt wurdeindatberfYhrungden Vorgesetzten

14250 auctAndrewd=n. 4) 201.
14350 auctbsllingFn. 19), E lll 1. a), S. 50.
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dann relativ einfach sein dY.rftediesem Faliegt es nahe, dass der Urderg
bene den Vigesetztemhnehin belastewird, um fYr sich Vorteile zu erre
chen, sodasiie AufkiSrungshilfe in diesem Stadium nur noch b&toiu-
messung berYcksichtigt werdizmf Als Vorbilder innerhalb des geltenden
Rechts kSnnten dabdie Kronzeugenregelungen d@61Abs.9 StGB oder
deso 31 BtMG dienems4

Ein theoretisch denkbareelbstanzeigeprivild§r den Vorgesetztesolite
dagegemicht eingefYhrtwerdenda es nicht nur der ratio de357 StGB a-
wider laufen wYrde, sondern wohl auch bedeutungsto&iwSolches Priv
legdYrfte wie beim Untergeben auch nur vor der Entdeckung dat durch
behsrdliche Stellen eingreifen,sdast eine nicht honorable Leistung belohnt
werden wYrde. Einé@tion in der der Vorgeset®ehne Anhaltspunkte fYr
eine Entdeckunger Tat D diesefreiwillig aufkiSrenna sich selbst schwer
beastenwYrdeist aberkkaumdenkar. Zum einen hat der Kgesetzte durch
seine Tat deutlich gezeigt, dass er Yber eine erhiefitichelle Energie ve
fYgt, sodass eine Selbstanzeige aus Reue odeeSi@iitnden ausgespr
chen fernliegend erscheint. Zum anderass der Vorgesetzanders als der
Untergebensicherlich nicht diesen Weg gehen und die erhebliebbtsi@

gen auf sich nehmeamm seinem Untergeben@rerufliche und privat@®rob-
leme zu bereitenla ihm dafYr die dienstlichen Mittel mehr als ausreiafien dY
ten. Einetwaigesgegen den Sinn de857 StGB versto§endesvilegwYrde
also ohnehiteer laufen.

6. Erstreckung desa 357 StGB auf private Vorgesetzte

Eine sehr interessante Diskussion in diesem Zusaamgesieht sich um die
Frageob auch die weisungsberechtigten Vorgesetzten von Privatunternehmen
genauso wie Amtsvorgesetzte weitergehend fYr frofededten einstehen

und haften solleanstathach den Regelungen Yber unmittelbare und mnittelb

re TSterschaft oder den allgemeinen Teilnahmeregeln.

Die Literatur die in diesem Bereiéhancers als deBGH b eine mittelbare
TSterschaft kraft Organisationsherrschaft gré§geat#ehnt, sieht hier offe
sichtlich ein BedYrfnis dafffie Vorgesetzten aufgrund ihrer besonderén Ste
lung und Verantwortung und auch aufgrund der Grég&dchtsgayefSh
dungen schSrfeits normale TSthaften zu lassen

TiedemarefYrwortet deshalb eine allgemeine Vorschrift, die wohl innerhalb
desAllgemeinen Teils des StGB am besten aufgehoberDieSeesolfeste-
gen dassgewissdPersonen, darunter auchhéber eines Unternehmeds

14430 fYr die Bestechungsdelikte im Allgem&8&kingFn. 19), F IV 1. ), S. 112.
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dafYr einzustehen haben, dass keine Straftaten verYbt alerfiSter bestraft
werderi4s

DemgegenYber m3chtandere Autoren an357 StGB selbst ansetzBieser
soll auf weisungsberechtigte Vorgesetzte und weisungswemilintergele-
ne erstreckt werden und so auchdf¥secine sehr weitgehende fstrahtliche
Verantwortlichkeit begrYnde#aUm eineausuferndedaftung zu vermeiden
wird aberrichtigerweiseerlangt, dass es sidannbei der Straftat um eine
betriebs oder unternehmensbezogene Straftat hamogbseund es gerade
nicht ausreid dass ein Vorgesetzter eine private StraftessUnteyeben
geschehen lasgia er diesbezYglich nicht anders zu behaswlals jedera
dere Persai7 Schlie§lichmuss auchei einem AmtstrSger die Tat in Zusa
menhang mit dessen AmtsfYhrung stehen.

Schwierig wSre diesbezYglich allerdings die system@titng des357
StGB, da er dann nur noch zu einem (in der Praxis watlisbrszhr kleinen)
Teil ein Amtsdelikt dsiellt. Auch dYrfte es in einigen RSile Diskussionen
kommen, was unter einer betriebsbezogenen Tat zu veistelmehwie weit
die Haftung des Vorgesetzten tatsSchlich geht.

Insbesondere bei sehr gro§en Betriebéiite au§erdendas subjektive &
ment des Tatbestandes problematgah. WShrend bei der aktuellen Fassung
desa 357 StGB dolus eventualis ausreicht, wohl da den Amtstzegesme
besondere FYrsorgepflicht und Kontrollpflicht trifft, dYrfte sli&&eprivate
Vorgesetzte zu weitgehesain

Ein aBilligenund fYr m3glictHalterOetwaiger Straftatemird durch die @-
richtein diesem Zusammenhaagfgrund mangelnder uid ausreichender
Form auch schwedurchfYhrbarer Kontrotewohl sehr oftang@ommen
werden.

Gerade in sehr gro8en l@miehmen scheint eine solch strefideerwa-
chung-Pflicht des Vorgesetztdtertrieben, sodass fYr dasmindestiolus
directus 2. Grades, also sicheres WisegNglich der Strafta fordern sein
wird. Eine Vorschriftnach der Ide@iedemasist zwar von ihrer systentat
schen Stelluniger eindeutigerbirgt aber aufgrund ihrer nur unklar fornulie

145TiedemariDie Regelung von TSterschaft und Teilnahme im ectopSStrafrecht
PStand, Harmonisierungstendenzen und ModellvorschiS@eNishiara 1. Aufl.
1998, 496 (511).
148RoxinOrganisationsherrschaft als eigenstSndige Fortbanittel Sterschaft,
ZStrR 2007, 1 (222);BottkeT Sterschaft und Teilnahme im deutschen
WirtschaftskriminalrecBtde lege lata und de lege ferenda, JuS 2002, 320 (324).
147S0 zumindesm Entwurf vonBottkgFn. 146), 320 (324).
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ten Einstehungspflicht die Gefahr einer zu strengeiY herbordenden stra
rechtlichen Verantwortungudem wirdman sich Yber die Kriteri€vir eine
relevate Verantwortlichkeitortrefflich streiten kSnnen, sodass eine in diesem
Bereich nicht tolerierbare Rechtsunsicherheit leensteY rde.

Deshalb sollte eine demB857 StGB Shnliche, aber in oben angesprochenen
Punkten eigenstSndige und sehr klar undwtigdormulierte Regelungg-
dachtwerdenDabei wSre emuch m3gliche357Abs. 1und Abs. 2StGB in
ihrer jetigen Form bestehen zu lassen und entweder einen Ales, Besser
noch, eine vollkommen eigenstSndige Regelung einzufYhrenrdipes aeS
auch hinsichtlich der sonstigen Rechtsfolgen Yblasahtwobei sich natY

lich das Problem der systematischen Verortung im StGB stellen wYrde

V. Fazit

Trotz der geringen Fallzahlen kann eine AufhebsmB8& StGB nicht em
fohlen werdenAus krimnalpolitischen Gesichtspunkten handelt es sich hierbei
zwar um eine selten zur Anwendung kommende, abe&chsimmvolle Vo-
schrift.

Allerdingssollte der Tatbestamndie beschriebeauf jeden Fall zumindest
sprachlich modernisienterden.Aufgrund der g altertYmlichen Formei
rung, die wie dargestellt auch in einigen Punktdtiighhikaumnachvollzieh-

bar ist, bereitet 357 StGB in seiner jetzigen Fassung doch erheblickee Ausl
gungsschwierigkeiten. Hierbei fSlit auf, dass sich deiGder Literatr bei
manchen Fragen, insbesondere bei der ProblematiggiggiSubigen Haupttat
und der zu begehenden Tat imn8ivona 357Abs.2 StGB Yber das (eigen

lich auch sinnvolle) Ergebnis einig zu sein scheint, auctdereaimdeutige
Wortlaut des StGB dndamit das Analogieverbot aus StGB, Art. 103
Abs.2 GG entgegenstehen.

Eine solche Auslegung ist aber mehr als bedenkticsollite durch den &
setzgeber entweder mittels einer GesetzesSnderung testSeigh3glicht
oder endgYltig verhindert wend

DarYber hinaus sollte de357 StGB aber auch inhaltlich erweitert werden, um
der Norm eine gr$8ere Bedeutung zukommen zu lassen und so decitl-ei
ches Signal hinsichtlich der Erheblichkeit entsprechendearstr&fandin-

gen zu sendemsbesondre eine Anwendbarkeit in der Privatwirtschaft d¥Yrfte
angesichts des erheblichen KriminalitStsrisikoséemdBeseich sinnvoll sein.
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l. EinfYhrung

Ein Apartmentkomplexin London, Streitigkeiten wegen der stSdtischen
MYllentsorgung und aufmYpfige Seelengangenefahrhunderte haben auf
den ersten Blick nicht viel gemeinsam. Hierauf beziehen sich jedocimbedeute
de Gerichtsentscheidungen aus @emmon Latknen zugrunde liegt eine fYr

in kontinentalen Rechtsordnungen sozialisierte Juristen wohl befremdlich a
muterde Besonderheit d€&ommon Ladieconsideratdoktrin in ihrer As-
prSgung alpreexisting duty riok# Vertragsanpassundg@iese solzunSchst

im Folgenden kurz erlSutert werden.

1.consideratibnktrin

8An Englishman is liable, not becaussatle hgsromise, but because he has made a
bargai® Nach dieserbargain princigifed Versprechen aus purer Freigiebigkeit
nicht klagbar, es ist vielmehr leémgajrein GeschSft, erforderlich. Dagiite
Parteiabsprache rechtsverbindlich ist, bedarf @sritmon Lavberdas Ka-
sensprinzigm engeren SiAmit Angebot und Annahme hinaus zusStzlich
einerconsideratid@as Versprechen mubkirfYrum einer Gegenleistung-wi
len alquid pro qatgegedn seirt wobei gder einen Vorteibénefiauf Kes-

ten des andereddtrimgnerlangé Fehlt es daran, liegt keioensideratiar,
wodurchdas Versprechen undurchsetabad.” FYr eineconsideratiniYssen
sich Leistung und Gegenleistung nicht m®8ig entsprechefconsideration
need not to ade@uagelmehreicht das sprichwsrtlicipeppercrms Gege-
leistung.Allerdings musslie consideratimmmindest irgendeinen Wert haben
(@ome value in the eye oD#& thin ausreichendu(fficigdt seinZudem ist

1 WeiterfYhrend=riedl Consideration und Promissory Estoppel bei Vertrags$nderu
gen im englischen Recht, 1993 (padsioniholzeConsideratn BUSamerikanisches
Recht im Vergleich zum deutschen, 1997 (passim).
2 Cheshire/Fifoot/Furmdtaw, of Contract, 2007, 38.
3 VertiefendWellerDie Vertragstreue: VertragsbinduNagturalerfYllungsgrundsatz
Leistungstreu®009, 65 ffDers.Das Vertragsind Konsensprinzifn: GedSchtrsi
schrift fYrUlrich HYbne2012, 435 ff.
4 BernstarinfYhrung in das englische Recht, 2011, 48.
5 KStz EuropSisches Vertragsrecht | ,1996, 86.
6 Atiyah Consideration: A Restatement, 1986 &8/ TreiteThe Law of Contract,
2007, 004.
7 Beatson/Burrows/CartwigtsonOs Law of Contr@€t]0, 93.
8 Chappell&Co. Ltd. V Nestle (1859) 2 All ER 701.
9 Beale et,alChitty on Contracts, 20132014.
10Hay USAmerikanisches Recht, 2011, Z0@&igert/KStEinfYhrung in die Resht
vergleichung, 1996, 385.
11Bunn v Gy$803) 4 East 190.
12 Chitty(Fn.9), 3-022.
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erforderlich, dass siechtmS8igstund sich auf eine gegenwSrtige oderik¥nft

ge Gegenleistung bezigiconsideration must not®§.}p&se Gegenleistung

hat vom VersprechensempfSnger auszugatmmsifleration must froovethe
promised 17 Das Erfordernis einezonsideratidient als SeriositStsindiz- E

langt jemand durch das GeschSft einen Vorteil, liegt nahe, dass es ernsthaft
gewollt war. AuS8erdem schYdzts Erfordernis ein@onsideratien Leich

sinnigen volYbereilter rechtlicher Bindu@asconsideraitoriordernis kann

durch eindeedl.h.eine (gesiegelte) Urkuritleder eine triviale Gegenleistung
umgangen werden.

2. VertragsSnderung ungireexisting duty rule

Eine mnsideratioruss auch bei einer VertragsSnderung vorfeges.dem
Erfordernis desufficiency of considiigtiodass man einégal valaehalten

muss. Dies fYhrt zpreexisting duty ridemnach ist das nochmalige Verspr

chen einer bereits bestehendérpflichtung keineconsideraité¥ielmehr

bedarf es eindresh consideratores Yber das bisherige Gegenversprechen
hinausgehenden Vorteils. Bei einer VertragsSnderung, durch die nur eine Partei
einen Vorteil erhSlt, fehlt es an etwrsideraidBadurch soll vor allem in
FSllen von Zwang und Drohung die schwSchere Vertragspartei geschYtzt we
den. Dasconsideratirfiordernis steht jedoch der Vertragsfreiheit entgegen
und fYhrt fYr durch kontinentale Rechtsordnungen sozialisierte Juristen zu
mekwYrdigen Ergebniss&in der Kritik stehtdie consideratoktrin vor

allem wegen dieser AusprSgungredisting duty 2dle

Im Folgenden soll durch die Darstellung und Analyse zweier auslSndischer
Gerichtsentscheidungen ein Blick auf die Problestidlation der Vertragsa
passundhinsichtlich derconsiderat@oktrin im Common Lageworfen we

den2s ZunSchst wird dabei fYr England das Unfdilams v Roffey Brothers &

13 Chitty(Fn.9), 3005.
14Re Mc Ard(@951) Ch. 669.
15Chitty(Fn.9), 3026.
16Thomas v Tho(&<l2) 2 Q.B. 851, 859.
17Chitty(Fn.9), 3036.
18HippelDie Kontrolle der Vertragsfreiheit nach aagherikanischem Recht, 1963,
74;PatterspAn Apology for Consideration, 1958 58 Columbia L.R. 929, 949 f., 963.
19KStz(Fn.5), 125.
20 Calamari/Pddl The Law of Contracts, 1998, & 4.9 (a).
21 Anson@®n.7), 104FromholzgFn. 1), 131.
22Peel/Treit@#n.6), 3064.
23 Zweigert/K3(En.10), 387.
24Pattersdr958 58 Columbia L.R. 929, 936.
25\/gl. einfYhrend zum PrSjudizienrécimdmarkuS 200G46ff.
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Nicholls (Contractorsysiniher besprocheBodannfolgt fYr die USAeine
Untersuchung dedrteils Angel v Murédy Schlie8lich werden die einzelnen
Instrumente zur Vertragsanpassung in den dargestellten Rechtsordnungen hi
sichtlich des deutschen Rechts rechtsvergleichend betrachtet und i einen i
ternationalen Kontext ge#t.

II. Darstellung und Analyse des englischenCommon Laanhand von
Williams v Roffey Brothers & Nicholls (Contractors) Ltd.

FYr das englischi@ommon Léerfolgt die Untersuchung zMertragsSred
runghinsichtlich deconsiderataktrin in ihrer AusprSgung glsexisting duty
ruledurch Darstellung und Analyse des Uridfitiams v Roffey Brothers &
Nicholls (ContractorsyelDdbei wird zunSchst der zugrundmiede Sachxe
halt skizziert. Es folgt die ErlSuterung der Erithohg desCourt of Appeal
wobei insbesondere eingegangen wird auf die Neudefinitioand&teration
Einem Case Law Systtsprechend ist der Blick dabei stets zu richten auf
fr¥here Entscheidungen Shnlicher Thematik. DieseStiindy MyricRals
Ausgangsfall zuronsideratiom englischertCommon Lasowie exemplarisch
Ward v Byh&mSodann folgen Kritik, Einordnung und Wirkung der Entsche
dungWilliams v Roffey Brothers & Nicholls (Contractosspictat der engl
schen Rechtsordnung.

1. Sabtverhalt

Das Bauunternehmétoffey Brothers & Nicholls (Contract®y)vietghflichtet

sich im September 1985 vertraglich gegenY hefgrerds Bush Housing Assoc
ation Ltd(S) dazu, 27 Wohnungen in d&partmentkomplexu renovieren.

Bei Nichteinhaltung einer Frist droht R eine Vertragsspafalfy clgusm
Rahmen diesesdpekts schlie§t R am 21986 einen schriftlichen Vertrag mit
dem Handwerker und Subunternehinester Willianjé/) Yber die Renevi

rung der 27 Wohnungen fY28000. Im MSrz 1986 gerSt W in finanzielle
Schwierigkeiten. Wie R und W wussten, war der vereinbarte Werklotn zu nie

26[1990] 1 All ER 512. WeiterfYhrefidSgeDie Auswirkungen der Entscheidung
Williams v Roffey auf das klassische consideEafimmaernis im englischen Recht,
2009 (passim); Entscheidungsbesprechuhdams/Brownswa@dntract, Consider
tion and the Critical Path, 1990 53 MLR 53BlélsonSailors, SuBontractors and
Consideration, 1990 106 LQR 183FffiangConsideration at the Crossroads, 1991 107
LQR 21 ff.
27322 A.2d 630 (RI 1974).
28\/gl. zur allgemeinen EinfYhrua§ckerduS 201872ff.
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 kSnnen. W teilt R mit, dass er die
Arbeit nicht zum vereinbarten Betrag wirddéglen kSnnen. Bmim 9.41986

hat W neun Wohnungen und das DachAgestmentkomplexeegrtig rerm-

viert und bereits £6.200 erhalten. Auf Iniilee von R kommt es am 9.486

zu neuen Verhandlungen. Es wird ein Bonus \B#5£YT jedeweitere redh

zeitig fertiggestedltWohnung vereinbart. Insgesamt beliefe sich der Bonus fYr
die 18 ausstehenden Wohnungen &id.800. W arbeitet weiter, erhSlt noch

£ 1.500 und stellt bis zum Mai 1986 acht weitere Wohnungen bis auf kleinere
Defekte fertig. Als die Zahlung des vdraien Bonusausbleibt, legt W die

Arbeit niederund klagt auf Zahlung des Borfifs die acht Wohnungen in

H3he von £4.600 abzYglich £900 wegen der nur teilweisen Fertigstellung
und kleinerer Defekte sowie die noch ausstehende Zahlung des urspr¥nglich
veranbarten Betrages in HShe vor2800.Zentral ist die Frage nach der
Wirksamkeit der ForderungserhShung und damit nach der Wirksamkeit der
mYndlichen VertragsSndergig.

2. Urteil desCourt of Appeald frYhere Entscheidungen

Der Handwerker W erhSit dBenuszahlung, wenn fYr das €nderungs\erspr
chen zwischen W und R etuwnsideratiatliegt. Entscheidend ist, dass jeder
einen Vorteil erlangt. FYr W besteht der Vorteil in der Bonuszahlung. R u
geht durch rechtzeitige Renovierung der Wohnungen diegdkluvertrasy

strafe an S und vermeidet den Aufwand und die Kosten, einen neden Han
werker zu suchédAllerdings erfolgt die Verhinderung dieser Nachteile bereits
aus der ErfYllung des Ausgangsvertrags, nicht erst aus der spSteren Vereinb
rung. Es liegkein Vorteil im rechtlichen Sinledal benefisondern lediglich

ein praktischer Vortepractical beh&bir 35

In einemCase Law Sysigmder Blick stets zu richten auf vorangegangeéne En
scheidungen Shnlicher Themztikn Folgendenwerdendie Urteile Stilk v
MyricR7und (exemplarisghWard v Byharhinsichtlich ihres VerhSltnisses zu
Williams v Roff®sprocherZzudem soll das Rechtsinstitut desnomic duaksss
Konkurrenzmodell zuronsiderat@tSutert werden.

a)Stilk v Myrick

32[1990] 1 All ER 512, 517 ff.
33[1990] 1 All ER 512, 518.
34 Peel/TreitéFn.6), 3:006.
35[1990] 1 All ER 512, 518.
36\/gl. HSckerJuS 2014, 872 874
37(1809) 2 Camp. 317.
38[1956] All ER 318.
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Die Entscheidundstilk v MyriéRstellt den Ausgangsfall zeonsideratiosi
€nderungsversprechen dar. Balliams v Roffepdele es sich in den Worten

von Lord Justi@urchasm einen @assic Stilk v Myrick28aEe geht um eine
Schiffsreise, in dam Verlauf zwei Matrosen desertieren, woraufhin sich der
KapitSn nach Drohung der Matrosen mit ihnen auf die Zahlung einesiHeuerz
schlags einigt, sollte das Schiff sicher den Heimathafen ettdidtmedie
Matrosen besteht deroMeil in der Zahlung desoBus der KapitSn hat den
praktischen Vorteil, dass das Schiff sicher zurYckgesegelt wird. Allerdings e
folgt auch hier die Verhinderung der Nachteile bereits durch den Ausgangsve
trag und nicht erst durch die spStere VertragsSnderung. In London verweigert
der KapitSn die Zahlung und fYhrt an, die Matrosen seien ohnehin per Vertrag
zur Arbeit vepflichtet gewesen. Au8erdem &iattlie Matrosen gedroht, nicht
weiterzuarbeiten, sollte der Bonus nicht versprochen werdeonBigeration
Doktrin als preexisting duty rethYtztgeradevor der Ausnutzung solcher
Zwangslagen. Es liegt keenefit in lawd damit kei@fresh considerabos?

Die Matrosen erhalten somit keinen Heuerzuschlag.

b)Ward v Byham

Ward v Byh#that dasonsiderat®rfiordernis bei der ErfYllung einer gesetzI

chen Pflicht zum Gegenstand. Die KISgerin lebte mit dem Beklagten fYnf Jahre
unverheiratet zusammen und zeugte ein Kind. Nach Beendigung der Beziehung
verspricht der Vater der Mutter eine regelmS8ige Zahlung f¥ndiadalhit

es umsorgt und glYcklich sei. Allerdings verweigert der Vater die Zahlung und
beruft sich darauf, dass die Mutter ohnehin gesetzlich verp$eritét das

Kind zu sorgen. Der Vorteil fYr die Mutiegein der Zahlung des Geldes fYr

die gereinsame Tochter. In der Entscheidung wird lvoradl Justice Denning
ausgefYhrt, dass der Vater den praktischen Vorteil habe, das Kind van der Mu
ter gut versorgt zu wissen. Die anderen Richter stellen darauf ab, dass die Mu
ter Yber die Sorge fYr das Kinidaus versprochen habe, dieses glYcklich zu
machert4 Damit habe sie mehr getan als sie gesetzlich zu tun verp#ichtet g
wesen sei. Diesgmactical berl&filst das Gericht alsnsideratgenYgen, as

einen ersten Angriff adfe preexisting dutyedsrstellt.

c)economic duress

39(1809) 2 Camp. 317.
40[1990] 1 All ER 512, 527.
4111990] 1 All ER 512, 518.
42Ehd.
43[1956] All ER 318.
44[1956] 2 All ER 318, 320.
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Droht eine Vertragspartei, den Vertrag ohne zusStzliche Zahlung nicti zu erfY
len, wird dies bei SchuldverhSltnissen Yber ISngere Dauer, wie beispielsweise
BauvertrSgempraktischsehr wirksam sein, da die ErfYllung demckn ane-

ren zu Mehrkosten und VerzSgerungen #¥Rie Verhinderung voeconomic
duresdient dem Schuteor Ausnutzung von Zwang und Drohung. Das Ve
sprechen einer Bonuszahlung ist undurchsetzéanes unter Zwanglso

unter Ausnutzung einefominanten GeschSftspositi@bgegeben wurde.

Die Kontrolle von Drohung und Zwang erfolgt direkt, nicht auf dem Umweg
Yber eineonsiderafidie mit depreexisting duty miteht zwischen VertragsS
derungen unter Drohung und solchen ohne differefzéaus heutiger Pe

spektive liegt das ProblemStilk v Myrickveniger bei dezonsideratada im

Bereich voneconomic duf&di® Matrosen hStten wegenonomic dudess
Heuerzuschlag nicht erhalt@¥irfer*dEin Schutz vor Drohung und Zwang

war zuder Zeit aber nur indirekt Ylbe consideratingglich,dadas Rechtsi

stitut dereconomic duresk nichthinreichendveit entwickelt war.

In Williams v Roflelynt das Gericht Drohung oder Zwang®al.hat R ledj-

lich darauf hingewiesexum veragibarten Betrag nicht rechtzeitig fertig zu
werden. Beide Parteien wussten, dass der vereinbarte Betrag zu niedrig war. Die
VertragsSnderung beruhte au8erdem auf dem wohlbedachten Vorschlag des
Bauunternehmers 5RDie €nderung lag im kaufmSnnischen Interéssder
Parteien.

d)Neudefinition densideration

Unter Zugrundelegung der GrundsStzstilk v MyrickvSre das €nderusg
versprechen iwilliams v Roffegingeldenefit in lawd damit mangetonsed
rationundurchsetzbar. Dieonsideratoktrin in ihrer AusprSgung dpre
existing dutghre soll vor dem Ausnutzen von Zwangslagen \Bighknv M-
rickschYtzen. Eine derartige Zwangslage M#lliams v Rofféght vor. Die
Zahlung des Bonusbetrages dennoch arcatesideratischeiten zu lassen,
erscheint vor diesem Hintergrund fragwYkaigl Justice Glidestadlt inWilli-

45 Cheshire/Fifoot/Furméton 2), 119.
46 Calamari/Perilibn.20), & 5.15.
47Farnswort@ontracts] 982, a 4.21 271.
48[1990] 1 All ER 512, 525 f.
49 Zweigert/K3(En.10), 387 f.
50[1990] 1 All ER 512, 522 (Lord Justice Glidewell), 523 (Lord Justice Russell), 526
(Lord Justice Purchas).
5111990] 1 All ER 512, 526.
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ams v Roftigshalb folgende Kriterien auf, die fYr eimsiderateforderlich
sinds2

ein Vertrag zwishen A Williampsund B Roffgy

bevor erfYlitvurde, hat BRoffg\Zweifel, ob AWilliamgerfYllen kann
B (Roffgwerspricht AWilliamsdeshalb mehr Geld

dadurch hat BRoffgyeinen praktischen Vorteil

economic durdéss TSuschung liegen nicht vor

K K K K K

Lord JustiBaissedieht von einer Vernung fYr eineonsideratars:3 Wie Lord
JusticPurch&sverlangt er einen pragmatischen Ansatz zur Ermittlung einer
considerationier BerYcksichtigung der Parteiinteréssen

e)VerhSitnis Btilk v Myrick

Werden durch diese Neudefinition ctemsideratadrer nichtie Prinzipien von
Stilk v MyricKber Bord geworfeh®rd JustiGidevelverweist darauf, dass die
Entscheidung den Grundlagen \@iilk v Myrickicht zuwiderliefe, sondern
vielmehr eine Verfeinerung und EinschrSnkung deiigiem dort darstelfé.
GrundsStzlich wird an deonsideratiaghre festgehalten. Unentgeltliche- Ve
sprechen bleiben mangelsnsiderationdurchsetzbaf.Erstmals stellt aber
eine Entscheidung derart direkt heraus, dapsaetical berf¥fiteineonsidar
tionausreicht, solange keiconomic duraigegenstehDamit ist Rs Verser
chen bindend. W erhSit die Bonuszahlung.

3. Kritik und Einordnung aus Sicht der englischen Rechtsordnung
a)practical benefélsconsideration

Dass eirpracticdleneffi'r eineconsideratarsreicht, ist insofern zu begrY8en
als wirtschaftlich sinnvollen und fairen VertrSgen zur Durchsetzung verholfen
wird58 Das Gericht wird weniger aufgrund technischer Fragem&deration

52[1990] 1 All ER 512, 521 f.
53[1990] 1 All ER 512, 523: &There is no hint [...] that their promise [...] lackled consi
eration.O
54[1990] 1 All ER 512, 526 f.
55[1990] 1 All ER 512, 524: &[...] to reflect the intention of the parties [...]O.
56[1990] 1 All ER 512, 522: &lt is not inviggv surprising that a principle enunciated
in relation to the rigours of seafaring life during the Napoleonic wars shobld be su
jected during the succeeding 180 years to a process of refinement and limgation in it
application in the present day.O
57[190] 1 All ER 512, 522 (Lord Justice Glidewell), 524 (Lord Justice Russell), 525
(Lord Justice Purchas).
58 Fried(Fn. 1), 136.
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entscheiden als na&lairnessgesichtspunkten und wirtschaftlichem Nagtzen.
Allerdings ging es in den Bezugsentscheidungen,Wiiams v RoffEpe
Abweichung vom klassischeansideratiderstSndnis stYtztédmicht um eine
VertragsSnderung, sondern um die bereitsuigesteh ErfYllung gesetzlicher
Pflichten. UngelSst ist die Frage, ob die lvamdl Justi€dideweith Williams v
Roffegufgestellten Kriterien, bei denen es sich umaia for the shamelelt,

auch auf Anspruchsreduzierung, aufless for the savhertragbar singh.

Dann mYssten Leitentscheidungen hierzu wiBideelOs Gasger Foakes v

Beép Yberdacht werdénJedoch ist kaum ersichtlich, warum bei eimer A
spruchsreduzierung andere Regeln als bei einer ForderungserhShung gelten
sollen, da in beéén Konstellationen eine Partei das schlechtere Geschbft akze
tierts5Ebenfalls unscharf sind die Konturen des Begriffprdetical beréfit
sodass die Kriterien fYr die Durchsetzbarkeit von Versprechen unklafwerden.
Im Gegensatz zu eindmenefit imwlISsst sich eipractical bengét einfacher
findens8 So erscheint die Bezeichnungpadstical bertediiebig, genYghéer-

fYrunter UmstSnden bereits die Lust am AltruistWienn ein Richter einen
Vertrag wirtschaftlich sinnvoll findet, wirdagicheinen praktischen Vorteil
finden. Diese Differenzierung zwischen wirtschaftlich sinnvollen und nicht
sinnvollen VertrSgen ist jedoch Sache der Parteien. Diese Rolle kommt dem
Richter imCommon Laicht zu und fYhrt zu Rechtsunsicherfieit.

b) Verlagerung der Problematildatgst®sinzip

Stellt mangeringereAnforderungen an dieonsiderafimerschiebt sich das
Problem der Bindungswirkung bei €nderungsvereinbarungen alifrebs
Lehre’: Das &rude t@Pkdas dieconsideratoktrin darstellt, ist zunehmend

59 Adams/Brownsw@td. B), 1990 53 MLR 536, 537.
60Ward v Byhdi956] All ER 318 undilliams v Williafd®57] All ER 305.
61 SchindleRechtsgeschSftliche Entscheidungsfreiheit und Drohung, 208&HE29.
Adams/Brownswda@dntract, Consideration and the Critical Path, 1990 53 MLR 536,
540.
62(1602) 5 Co. Rep. 117a.
63(1884) 9 App. Cas. 605.
64 Adams/Brownsw@td. &), 19963 MLR 536, 540.
65SchindléFn. €), 129.
66 SchindléFn. €l), 128.
67Fried(Fn. 1), 136.
68 HalsorfFn. &), 1990 106 LQR 183, 184.
69 CheiWishartConsideration: Practical Benefit and the EmperorOs New Clothes, 1995,
127.
70Fried(Fn. 1), 137.
71Halson(Fn. 3), 1990 106 LQR 183, 184.
72GordleyConsideration, 2006, 185.
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entbehrlich, wenn Drohung und Zwang direkt kontrollierbar3dasdwird
vermutet, dass eine Vereinbarung ohne Drohung und Zwang freiwillig und
deshalb bindend seDies ist dahingehend zu befYrwartda Versprechen,
zustandggekommen mit freiem Willen der Parteien, nicht meStilany M-
rickscheitern, sondern frei von den Fesseln des 19. Jahrhunderts beurteilt we
den kSnneris Die Anwendung vorconomic durasslirekten Kontrolle von
Drohung und Zwang wird, verglichen der starren, formalistischeonsider
tionDoktrin, den Anforderungen des modernen Wirtschaftsverkehrs besser
gerecht$

Es fehlen jedoch trennscharfe Kriterien zur Abgrenzung zwischen hartem Ve
handeln und DrohuriAuch ist unklar, oklie Lehre voreconomic duziss

heitlich auf alle Vertragstypen, wie Vereinbarungen, €nderungsvereinbarungen
oder Vereinbarungen zwischen Unternehmern und Verbrauchern, angewendet
werden soll8 Ebenfalls problematisch ist, dass da®dBrinzip nicht alle
Zwangslagemrfasst, nicht sSmtliche unfreiwilligen Versprechen ausscheidet
Vor allem schwSchere Zwangslagerdie wirtschafthe Unerfahrenheit des
Partnersfallen nicht darunté?Das alte Recht mit deonsiderati¥hrte zu
kalkulierbaren Ergebnissen auf ténsder kommerziellen Reali@Ris es
eindeutige Regeln fYr die Anwendungeamomic dugésts scheint bislang

nur eine vage Doktrin durch eine andere ersetzt zu Werden.

c) Alternative L3sungsansStze

Alternativ lie§e sich Yber eine Aufldsung dgwinglichen Vertrags und den
Abschluss eines neuen Vertrags nachdéhRess ist allerdings Fiktion und
stellt die Entscheidung, ob ein neuer Vertrag vorliegt, in das Belieben des G
richtss Die Konstellation lie§e sich auch Ybepeomissory estofiped Billj-
keitserwSgungen @quitylssen, wodurch die GesamtumstSnde des Einzelfalls
berYcksichtigt werden k3nnéékiat eine Partei im Vertrauen auf dig-Ve

73Eisenberghe Principles of Consideration, 1982 67 Cornell L.R. 640, 645 ff.
4 FlemingContracbConsideratio®Promise to Perform Existing Duty Owed to
Promisee, 1990 CR04 ff.
75 Adams/Brownsw@td. B), 1990 53 MLR 536, 542.
6Phan@n. &), 1991 107 LQR 21, 22.
77 SchindléFn. &), 153.
78 Adams/Brownsw@td. B), 1990 53 MLR 536, 541.
9Fried(Fn. 1), 138.
80 Adams/Brownsw@td. B), 1990 53 MLR 536, 541.
81Phan@-n. &), 1991 107 LQR 21, 22.
82Farnsworffn. 4), & 4.21. 274.
83 Calamari/Peribn.20), & 4.9 (c).
84Central Property Trust Ltd. v. High Trees Hou§E92d) LtH.B. 130.
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tragsSnderung gehandelt, ist dieses Vertrauen schYtzenswesstopped
L$sung hStteéordJustice RusseWilliams v RoffesfYrwortess Allerdings ist
dieser Ansatz noch nicht weit genug entwickelt, um hier anwendba#zu sein.

Die Vermutung fYr eineonsideratiogi VertragsSnderunédmatte dad aw
Revision Comntigzeits 1937 vorgesabersgjedoch wurde dies vom Geset
geber nicht umgesetzt.

d) Wirkung vavilliams v Roffey

SpStere Entscheidungen akzeptiererpatical berafitfYr eineonsideration
ausreichen#.Lediglich eine Entscheidung Su&ch kritisch hierzu, ist aber
aufgrund der bindenden Wirkung prSjudizieller Entscheiddiog&iné of stare
decigt8an das Urteil deSourt of Appegdbundent Zwar hatWilliams v Roffey
Stilk v Myrickicht direkt aufgehob&hinsgesamt I1Ssst sich akemstatieren
dass dieonsideratidoktrin alspreexisting duty rode €nderungsvereinbaru
gen entgegen der Beteuerungéwilhiams v Roffepktischaufgehoben wu
de93

lll. Darstellung und Analyse des USCommon Laawnhand vonAngel v
Murray

Im Anschluss&n dieBetrachtung der Lage im engliscBemmon Lawird nun

fYr das US€ommon Lalie Entscheidungngel v Muredylargestellt und an
lysiert.Nach einer Darlegung des zugrundeliegenden Sachverhalts werden die
dogmatischen Grundlagen der Entscheidung erlDiest geschieht wieder

mit Blick auf frYhere Entscheidungersbesondere ist hierbei auf dasesog
L L L

Zustimmend zur L3sung Yber piomissory estdpprdlefFn. 2), 83 1995 California
L.R. 547, 59€han@Fn. &), 1991 107 LQR 21, 23.
85[1990] 1 All ER 512, 528 uitable estapgpe:Amalgamantes Investment Property Co.
Ltd. v Texas Commerce International B&8d] 1dAll ER 923.
86[1990] 1 All ER B2, 520.
87 Anson@®n.7), 111HalsorfFn. &), 1990 106 LQR 183, 184.
88 _aw Revision Commitee, Sixth Interim Report 1937, Cmd. 5449.
89 Anagel Atlas v Ishikawailaramg1990] 2 LloydOs Rep. 3p6er v Gedfjeancery
Division 31 January 2008)mon Container v EMBA MacHif888] 2 Lloyd's Rep. 429.
90 Zweigert/K(En.10), 253.
91South Caribbean v Trafigura BedwWeEWHC 2676 (Comm): aBut for the fact that
Williams v. Roffey Brvas.a decision of the Court of Appeal, | would not have followed
it.O
92 Annual Abridgm&ara 351.
93 ChetWishar(Fn. ®), 1995, 25ChittyFn.9), 3069;Fried(Fn. 1), 133 fidalson
(Fn.26), 1990 106 LQR 183 fK&tz(Fn.5), 106 f.Peel/Treitén.6), 3051;Phang
(Fn. &), 1991 107 LQR 21 fZweigert/KS(En.10), 388.
94322 A. 2d 630 (RI 1974).
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nannteholelp gammd das Urteiblaska Pack&sAssociatioDomenigeinai-
gehen. Sodann folgen Kritik udié innerstaatliche Einordnung der Entsche
dung.

1. Sachverhalt

James Malsshloss mit deCity of Newparit 1946 fYnfjShrige VertrSge, in
denen sictMahewerpflichtete, die MYllentsorgung der Stadt zu Ybernehmen,
um im Gegenzug dafYr jeweils $ 137.000 zu bekommen. Am 12.3.1964 begann
ein neer fYnfjShriger Vertrag. Im Juni 1967 verlavigteedie Zahlung von
zusStzlichen $ 10.000 pro Jahr. Damit wdbieerdie zusStzlichen Kosten
decken, die durch ein unerwartet starkes Wachstum der Stadt entstanden w
ren.John. E. Murraghlte als Stadtr fYr FinanzeMahenach ausfYhrlichen
AnhsSrungen diesen Betrag. Diese Forderung wieddvtadiegm Jahre 1968.

Der Forderung wurde erneut stattgegebenen. Bevor es aber zur Auszahlung des
Geldes kam, erhob eine Gruppe engagierter SteuerzalAdéradh. Angel

wegen der Zahlungen BiaheKlage.

2. Dogmatische Grundlagen des Urteils und frYhere Entscheidungen
a)consideratiomndpre-existing duty rule

g...]we are still confronted with the question of whether the additional payments were illegal
beasse they were not supported by cOtésideration

aRose is a perfect exafithe preexisting dudy rule

Da das Vorliegen eineonsideratinur fYr die Durchsetzbarkeit einer feard

rung entscheidend ist und die erste Zahlundatiebereits vollzogen wurde,

ist das Vorhandensein eimensideratiour fYr die zweite Forderung beach

lich. Vorliegend bestand die Leistivaherém ursprYnglichen Vertrag darin,

den MYII der Stadt zu entsorgen. Die Gegenleistung der Stadt war eige Zahlun
anMabhei.H.v. $ 137.000. Durch die stattgegebenen ForderMiadpengam

ein Anpassungsvertrag zustande, in dem die Stadt ihre Gegenleistung erhsShte,
Maher&eistungiedoch weiterhin darin bestand, den MYIl der Stadt zo-entso
gen. Da die GegenleistubMighersm Ausgangsvertrag jener des Anpassung
vertrages entsprach, nSmlich den MYIl der Stadt zu entsorgen, lag nach der hier
anzuwendendepreexisting duty riksEne consideratioor. Die Zahlung der
$10.000 aiviahewSre danach rechtswidrig.

95117 F. 99 (9th. Cir. 1902).
% Angel v Murr@22 A. 2d 630 (RI 1974).
97Ebd.
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b)hold-up game

aThe primary purpose ofakistimg duty rule is to preaehasvbeezierrdd as
theOholep garGes

3A classic example Gihbigp gar@is found in Alaska PaGk&®wv. Domenico
[..]00

Die Funktion depreexisting duty rigkees, ein sogenanntedelp ganmi ve-
hinderntooZur ErlSuterung eines solchemlelp gamedrd auf ein fr¥heres
Urteil, Alaska Packers AssbomenicggrwiesefDarin schlos®omenicain
Hafenunternehmer, mit dé&iaskaPackereiner Gruppe Fischer, einenrVe

trag, wonach sich diackengerpflichteten, fYr ein bestimmtes Entgelt vor der
KYste Alaskas fYxomeniau fischen. Vor der KYsamgekommen, forderten

die Fischer aber unter der Drohuagsonsterin den Hafen arYckzukehren,

eine Verdopplung des Entgeltes, wohl wissend, die einzigen verfYigbaren F
scher in der Region zu s##Domenieousste sich entscheiden, ob er dre Fo
derung ablehnersich in vermutlich ungewis§ehadensersatzforderungen
einassen und miller Wahrscheinlichkeit seinen GeschSftspartner und damit
wahrscheinlich seine GeschSftsgrundlage vertidezrder Forderung sttt

ben und sich seine GeschSftsgrundlage erbaltet3Domenistimmte zwar

der Forderung zu, verweigerte letztendldr die Zahlung des Geldes. Das
zustSndige Gericht befand, dass eine Zahlung auch rechtswidrig gewesen wSre,
weil diePackersach depreexisting duty kedeeconsideratasbrachtemd4

Ein holelp game.h.&RaubYberfa] ist abstrakt dadurch gekzeichnet, dass

eine Partei ihre faktische tberlegenheit ausnutzt um durch eine Anpassung
einen Vertrag in ihrem Interesse zu gestati€ankret verspricht sich eine

Partei durch opportunistisches Verhalten einen grs8eseimit als durch
Vertragstreu®sSie sorgt sich also nicht um den Fortbestand des Vertrages,
der GeschSftsbeziehung oder einer etwaigen RufschSdigung. Wenn zusStzlich
dazu der Markt kein Regulativ mehr fYr Ybertriebene Fordeumdgewie

fYr Domeni€keineAlternative darstlt, besteht die Gefahr eimedelip games.

100EDhd.
101EDhd.
102Alaska PackersO Assocltiorenidd 7 F. 99 (9tRir. 1902).
103EDhd.
104Ephd.
105Hay Vertragsanpassung und Anpassungsvertrag, 2003, 72.
106 Ehd.
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Angel Wurrayist keinholelp gamea die Stadt am Markt fYr die Arbeiten von
James Malanen Ersatz gefunden hStte. Dies fYhrt zu der problematischen
Lage, dass eine Regel auf einen Fall angewenddewadgerhalb der Zie
richtung der Regel steht.

c) Kritikdes Urteils dapre-existing duty rule

aAlthough the preexutitypule has served a useful purpose insofar as it deters parties
from using coercion and dintessddition@bmpensatibhas been widely criticized
as a general rule @¥aw

aThe result of thikas a court should no longdriscatpas fully estallished.

Im Urteil wird festgestellt, dass dreexisting duty rmlear lange Jahre eine
wichtige Funktion erfYlIt hat, nun aber umfassend krit@iep® Zuallererst

sind empfindliche SchutzlYcken der Regel zu nennen. Wenn ein juristisch gut
beratener Anpassungsinteressent dem Vertragspartner im Anpassungsvertrag
irgendeinen Preis zugesteht, wird der Anpassungsvertragndateration

fordernis auch naaerpreexisting duty géeecht und eietwaigedusnutzen

einer Zwandage bleibt unberYcksichtigiduch wenn sich Gerichte innEi

zelfSllen weigerten, extrem geringe Gegenleistungen anzuerkennen, so kann der
Anpassungsinteressent mit dem Erstellear &€lrkunde den Anweudgsle-

reich der Norm umgehéttFerner betrifft digpreexisting duty ruler die
Durchsetzbarkeit nicht erfYliter Versprechen, weshalb ein Anpassusgsintere
sent, durch dessen Begehren der Anpassungsvertrag unverzYglich umgesetzt
wird, den Anwendungsbereich der Regel umgehen kann. Aufgrundnaieser u
fassenden Kritik verlor dieeexisting duty ible uneirgeschrSnkte Geltukg.

3. Kritik am Urteil und innerstaatliche Einordnung

a) Die AblSsung demsideratiooktrin durch 8% Restatementf the Law
Second

aThe modern trend waw figid application of theigineguty rule is reflected by
a89D(a) of the American Law tegttiRestatement Second of the Law of Contracts
which providdspromise modifying a dutyaurmsract not fully performed on either
side is bingifa) if the modificatfair ign equitable in view of circumstances not antic

107 Angel v Murrag2 A. 2d 630 (RI 1974).
108Epd.
109Angel v Murrag2 A. 2d 630 (RI 1974).
110Saint Luis Univ. L.J. 44 (2000).
111D&C Builderktd. v Re¢k965] EWCA Civ 3.
112 Angel v Murrag2 A. 2d 630 (RI 1974).
142
|



Grotz/Makowka/Omlor considerat@oktrin

!
pated by the parties when the contré@was made

Die Rechtsprechung ging in den letzten Jahren dahin, eine \grdissysey

auch ohneconsideratials durchsetzbar zu erachten, wenn unerwamete U
stSnde wShrend der Durchsetzung des Vertrages fYr eine Vertragspartei en
standen und die Parteien freiwillig der Anpassung zugestimniti+iaaenit
bezieht sich das Gerichif@in eigens fYr Anpassungssituationen geschaffenes
Rechtsinstitut, demodification in good &hitbr Vertragsanpassung im guten
Glauben.Jedemodification in good deittt einerlegitimateommercial reason
vorausEin solcher dem Gerickinleuchtender Grund fYr das Abweichen der
Vertragsparteien vom urspr¥nglichen Vertrag kann die allgeArdiorei-
rungen der Verbindlichkeit herabsetzen und zu einer Anerkennung des Anpa
sungsvertrages fYhies.

Dieses Prinzip hat besondere AusprSgurgnifornCommerci@deund im
Restatemééecohdfthe Law ofo@traserfahren. Ire 89aRestatemehthe Law
Seconalird formuliert, dass eine Anpassung durchsetzbar ist, wenn der Vertrag
beidseitig noch nicht erfYllt und die Anpassung angenfagserd (applicable

im Hinblick auf unerwartete VertragsumstSnde ist. Durch das Merkfaial des
and applicakihSIt das Prinzip dgeod faiBinzug in @ 89 Restatemebte
degitimateommercial reasmmspricht der unerwarteten UmstandsSnderung
einer VertragspartdiYr das Gericht ist o 8@las hier anzuwendende Recht.

Im Folgendersubsumidres den Sachverhalt unter a 88d kommt zu dem
Ergebnis, dass die Zahlung nicht rechtswidrig ist.

b) Kritik voRobert Hillman

adThe approachRektatement (Second) of Contracts to modification enforceability suffers
from a lack of clarity and fails to reflect the goals of contra@¥hodification law.

Das Besondere am Urtaihgel v Murrast die Abwendung von der uneing
schrSnkten Anwendung geeexisting duty rbie,zur Anwendung demodific

tion in good faithder besonderen AusprSgungad8& Restatemeitthe Law
Secon®iese Hinwendung wurde bspw. durch die Kommentierurry 8kas
Restatemenh Robertillmanrumfassendtritisiet. Als erstes bringt der uab
stimmte Tatbestand demanticipated circumstirees gro8e Auslegisig
schwierigkeiten mit sich, dass Gerichte in vergleichbaren Sachverhaken zu u

113Epd.
114Epd.
15Hau(Fn. 1), 111.
11667 Cornell L.R. 680 1982 696.
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terschiedlichen Ergebnissen kath&tum anderen wertédillmannden T&

bestand defir and equitahle zu weit gefasst. Selbst wenn man neben einer
Inhaltskontrolle der Abmachung in AbhSngigkeit zur €nderung der UmstSnde
noch eine PrYfung der Freiwilligkeit in diesen Tatbestand hineinlesen will, leitet
sie den Richter nitlzu der entscheidenden Kontrolle, ob Drohung oder
Zwang vorliegen, a@ttDiese beiden Punkte haben sich Hallinanrauch im

Urteil Angel v Murrayidergespiegelt, in den8% Restatemewiar angewendet
wurde, eine genaue Auslegung oder SubsumtiordienBegriffe deunantic

pated circumstartEsdedair and equitablbeer unterblieB? Letztlichverfehlt

der Tatbestand des 8% Restatemeal®@n Zweck eines Anpassungsvertrages.

o 8% Restateméisiert autler These, dass Wagsanpassungen imnaerf

eine Skonomisch rationafet und Weise gescheheassalso stets eineds
genleistung im Sinne desnsideratioder eine €nderung der UmstSnde der
Grund fYr eine Vertragsanpassungdist.

Diese These ist aber nur haltbar, wenn sich in einem Vezti@gsadimtheit

einer GeschSftsbeziehung darstelies ist aber nicht der Fall, da einzelne
VertrSge in der Regel nur Teil einer komplexeren GeschSftsbeziehung sind und
es in solchen GeschSftsbeziehungen nicht abwegig ist, dass eine Partei aus
RYcksichtnahe auf die andere Vertragspartei von ihrem Leistungsprogramm
abweicht, ohne dass es dafYr eine Gegenleistung oder eine unerwartete €nd
rung von VertragsumstSnden #ibinsgesamt ist der Versuch der éRe

von Vertragsanpassungen dw@t Restatementungenau und erfasst nicht

die Ziele der Vertragsanpassung, was insbesondere auch auf das Fehlen eines
direkten RYckgriffs auf die Regelnedesiomic dumaeséckzufYhren ist.

IV. Rechtswergleich

Im Folgenden soll ein rechtsvergleichender Blick adédiragsanpassung im
englischen und USommon Laewie im deutschen Recht geworfen werden.
Dabei wird das Prinzip der FunktionalitSt erlSutert. Ebenso werdenelie vorg
stellten Entscheidungen beispielhaft nach deutschem Recht gelSst. Dem
schlie8t sich ein ausfYhrlicher Rechtsvergleich hinsidesishsatzpunkts

der Eigenverantwortlichkeitles Zwecks des Anpassungsvertrages salgie
Anpassungssituation an.

117EDd.
118EDd.
119EDd.
120Epd.
121Epd.
122Epd.
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1. PrinZp der FunktionalitSt

Bevor man sich auf die Suche nach vergleichbaren LSsungen einer anderen
Rechtsordnung macht, gilt es zu kiSren, nach welchen L&sungen mi&h sucht.
Hier ist auf das fYr die Rechtsvergleichung grundlegende Prinzip der Funkti
nalitSt zurdkzugreifen, wonach nur vergleichbar ist, was dieselbe Funktion
erfYllt nd dasselbe Problem I3sen.BéDas dem UrteiAngel Murrayzu-
grundeliegende Problem ist, dass eine Vertragspartei eine Vertragsanpassung
begehrt und die Rechtsordnung nun volFdige gestellt wird, unter welchen
Bedingungen sie eine solche Anpassung gelten lassen soll.

a) BGH Urteil vom 4.7.2@IX ZR 153/01 NJW 2002, 2774

Ein Anwalt schlie§t mit einem Klienten eine schriftliche Honorarvereinbarung.
Daraus ergibt sich di#flicht des Anwalts zur Beratung des Klienten und die
Pflicht des Klienten, dem Anwalt 80.008u zahlen. Nach der erstinstanzl|

chen Entscheidung fordert der Anwalt nun fYr die FortfYhrung der Beratung
tStigkeit eine Zahlung von 87.83%lso mehr als imrspr¥Ynglichen 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 ZwangslageFefhiiod.

nell beérachtetist der vorliegend8achverhalt mit dem Angel Wurrayer-
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 zustaggkommene Anpassungsvertrag ré&shtm

8ig ist.

Die PrYfung, ob eine missbrSuchliche Vertragsanpassung vorliegt, erfolgt vom
BGH in zwei Schritten. Als erstes wird in der Abschlusskontrolle geprYft, ob
die ParteierklSrungen den allgemeiméorderungergerecht werde¥sHier-

bei i$ als herausragende Norm = 123 ABBGB mit der PrYfung, ob eine
widerrechtliche Drohung vorliegt, hervorzuheben. Danebergeprdft, ob

ein Verschulden b&lertragsschluss (c.i.c) vorliegéi dessen Bejahudge
Beseitigug des inhaltlich nachteiligen Anpassungsvertrages als Natwalrestit
tion im Sinne vorr 249 Abs. BGB geschuldet seolli26Die Kontrolle

eines Verschuldens bei Vertragsschluss zielt insbesondere auf Sachverhalte ab,
bei denen eine Vertragspartei sichSahst auf eine Anpassung einlSsst und
nach Emfang der ihrgemS§ dem Erstvertrag geschuldeten Leistung, unter

1237weigert/K3(gn.10), 33 ff.
124Ehd.
125Hau(Fn. 16), 121.
126Ehd., 138.
145
|



Grotz/Makowka/Omlor considerat@oktrin

|
Hinweis auf das Vorliegen einer Drohung oder Zwangslage beimsVertrag
schluss, den Anpasgsvertrag in Abrede sté&itvorliegend war der vom
Anwalt beabsichtige Zweck, ein die gesetzlichen GebYhren Ybersteigendes
Honorar zu vereinbaren, nicht rechtswidrig, da eine solche Vereinindeung

den Voraussetzungen de3BRAGO a.F.zulSssigvari28Ferner war dasm

drohen einer KYndigung désrtragsverhSltnisses nicht rechtswidriteine
KYndigung gem. oo 627 Abs.628 BGB jederzeit msglich 18tDie Ab-
schlusskontrolle fYhrt im Urteil daher nicht zu einer Rechtswidrigkeit-des A
passungsvertrages.

Als zweites wird geprYft, ob der Inlig$s Vertrages den allgemeinerlish
anforderungen entsprichtobeialsentscheidenddormen = 138 Abs.BGB

mit der PrYfung der Sittenwidrigkeit und @ 307 BGB mit der PrYfung-der A
gemessenheit bei Allgemeinen Géstigslingungen hervorzuhebgind13o

Im vorliegenden Fall hatte sich B@H das Berufungsgericht nicht mit den

fYr die Inhaltskontrolle eotseidenden Tatsachen bef:&stlenn der Tats
chervortrag des Anwalts aber stimm$gekein sittenwidges MissverhSltnis
vor.132| etztendlich wird das vorangegangene Urteil aufgehoben und die Sache
an das Befungsgericht zurYckverwiesen.

b) FalllSsungilliams v Roffey Brothers & Nicholls (Contractors) h&th
deutschem Recht

Nach deutschem Recht kann W einen Anspruch gegen Zahdufig der

£ 5.000 gem. aa 631 Abs. 1 Var. 2, 311 AB&BL haben. Dazu muss der
Anspruch entstanden sein. Eine Einigung, bestehend aus zwei koeespondi
renden WillenserkiSrungen, Angebot und Annalrm&45f. BGB, Yber Art

und Umfang der Leistung (H3he des Bonusbetrags) lag vor. Ein auffSlliges
MissverhSltnis von Leistung und Gegenleistung ist B@i3@ anstatt

£ 20.000 mangels tberschreitung um%88nicht gegeben, weshalb es ke
nerInhaltskontrolle gem. & 138 AbEB@B bedarf. Auch einkbschlussko-

trolle Yber 423 Abs. BGB entfSIit mangels TSuschung oder Drohung. Der
Anspruch ist entstanden. Er ist nicht untergegangen. Er ist durchsetzbar. W hat
Anspruch auf Zahlung ders£000.

127Epd., 139.
128BGH, NJW 2002, 2774.
129Epd.
130Hau(Fn. 1), 141.
131BGH, NJW 2002, 2774.
132Epd.
133Ellenbergan: Palandt, 73. Aufl. 2014, @ 138 Rn. 67.
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c¢) FalllssuAggel v Murrayach deutschem Recht

Nach deutschem Recht kakiaheeinen Anspruch gegen die Stadt abf Za
lung der zusStzlicherl@000 pro Jahr haben gem. dem fYnfjShrigen Vertrag
nadt = 311 Abs. BGB.

Dazu muss der Anspruch entstanden &sSnmuss ein Vertrag nach = 311
Abs.1 BGB vorliegen. Die NachforderuMghersst ein Angebot auf Ve
tragsanpassung. Die Nachforderundkegte widerrechtliche Drohung nach
a123Abs. 1BGB. Die Zustimmung der Stadt die Annahme. Es liegt eine
Einigung vorMahehat einen Anspruch auf Zahlung der zusStzlich@aG
proJahr gegen die Stadt aus = 311 AbGBL

2. Rechtsvergleich
a) Allgemeiner Teil

FYr einen funktionellen Rechtsvergleich mYssen die RedemBechtsal

nungen aus ihrem jeweiligen rechtlichen System herausgelSst und iraein neutr
les System Ybersetzt werdéDieses System setzt sich aus eigenen Begriffen
zusammen, weheDin Orientierung ar®rinzp der Funktionalit®amsoza-

len Problem asetzeri3sAusgehend von diesem Problem ist das abstrékt fun
tionelle System zu bilden, wobei die Rechtsbegriffe durch weitmaschigere
Oberbegriffe ersetzt werdspfDiese Weitmaschigkeit ermsglickt die e

setzten Regelungen awitander zu vergleichién.

ZunSchst ist das System rSumlich mit einem Umfeld (1) zu begrenzen. In di
sem Umfeld gibt es zwei Beteiligte A und B (2). Diese verfYgen jeweils Yber
einen Willen (3). Dieser Wille ermsglicht es ihnen, mit dem jeweils anderen
Beteiligten zu interagieren. Aligser Interaktion folgt eine Abmachung (4).
Diese Abmachung ist, da Ergebnis freier WillensausYbung, fYr beide Beteiligten
angemessen (5). Der Systembegriff der Angemessenheit dient ferner dazu, in
das vorliegende System Wertungsgesichtspunkte einmzuglietest damit
funktionell vergleichbar mit @ 242 BGB.

Nun wird das System funktionell hinsichtlich des sozialen Problems geSndert.
Beteiligter A will eine Anpassung der Abmachung. A ist der sogenanste Anpa
sungsinteressent. B sieht sich mit dem Begséires Abmachungspartners
konfrontiert und ist der sogenannte Anpassungsopponent. Das besondere an

134Zweigert/KS(En. 1), a 3 V.
135Epbd.
136 Ebd.
137Epd.
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dieser Situation ist, dass sich das Misshspotential nach der erstdima-

chung von demjenigen unterscheidet, welches sichrtdierPaor Abschluss
dererstenAbmachung ausgesetzt sefies besteht bspw. die Gefahr, dass
eine Partei auf die €nderung der Abmachung drSngt, die andere Partei von
dem Bestehen der Abmachung abhSngig ist, die Zustimmurigevenge
schlimmere Folgen hSéis die Zustimmungnd daher dem Zustimmungsb

gehren unfreiwilligerweisigestimmt wird3® Angenommen B macht €5

brauch von seinem Willen und stimmt dem Anpassungsbegehren zu, gilt es zu
kISren, wann die Reglungen der zuvor betrachteten Rechtsordnungen die geS
derte Abmachungls rechtmS8ig erachten wYrden. DafYr sind die jeweiligen
L3sungen der Rechtsordnungen in das neutrale System zu Ybersetzen.

b) tbersetzung
aa) England

Das englisch€ommon LawYft nach dedoctrine of economic clumcssA-
passungsinteressent aimdillige Drohung ausspricht und ob sich der snpa
sungsopponent bei seiner Entscheidung durch die Drohung in einer @&wangsl
ge befand. Das Aussprechen einer unbilligen Drohung ist im System durch eine
unangemessene WillensausYbung des Anpassungsinteresséstpert

(3,5). Die Zwangslage des Anpassungsopponenten wird durch eine fehlende
M3glichkeit zur WillensausYbung dargestellt (5).

bb) USA

Die unanticipated circumsiasces38 Restatmeantsprechen einer €nderung

des Umfeldes und sind somit Pu(t zuzuordnen. Der Tatbestand figs

and equital@etsprichtim funktionellerSystem der Willensfreiheit der Bers

nen (3) und der Angemessenheit der AbmachtBjg Darch die Wortéin

view Ofwird die Angemessenheit der Abmachung in AbhSngigk€idas

rung der UmstSnde gesetzt. Somit gilt nac$iEorme) dass eine Anpa

sung rechtmS8ig ist, wenn die Anpassung der Abmachung aus Siché-der €nd
rung der UmstSnde angemessen erscheint und die Parteien freieneWillens g
handelt haben.

cc) Deutschland

Die Abschlusskontrolle igdeutscherRecht entspricht der PrYfung, ob A u
angemessener Art und Weise vom Will&) Gebrauch gemacht wurde. Die
Inhaltskontrolle prYft, ob die Abmachung unangemesse#)sS® gilt nach

138Hau(Fn. 1®), 72.
139Ehd.
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der deutschen Formel, dass @inpassung rechtmS8ig ist, wenn die geSnderte
Abmachung angemessen ist und einer der Anpassungsinteressenten seinen
Willen nicht unangemessen gebraucht hat.

c) Vergleich
aa) Ansatzpunkt

Stimmt B dem Anpassungsbegehren des A zu, ist nad¢Bemelals es-

tes danach zu fragen, ob eine €nderung des Umfelds vorliegt. Ist @iese geg
ben, rYckt die geSnderte Abmachung in den Fokus und es wird geprYft, ob die
€nderung der Abmachung in AbhSngigkeit der €nderung des Umfelgles ang
messen erscheint. Wenn zusStzheh die Parteien, insbesondere der sAnpa
sungsopponent B, freiwillig der Anpassung der Abmachung zustimmt, befindet
die USFormeldie angepasste Abmachung als rechtniSgigleutsche Fe

mel stellt ebenfalls auf die Angemessenheit der angepassten Abaiachung
betrachtet diese aber unabhSngig von der €nderung des Umfeldes. Vielmehr ist
das Umfeld fYr die deutsche Formel unbeachtlich. Beachtlich ist ferner die
Angemessenheit der WillensausYbung seitens des Anpassungsinteressenten.
bt er seinen Willen in dért unargemessen aus, dass der Anpassur@sopp
nent von seinem Willen nicht mehr angemessen Gebrauch machen kann, ist die
Anpassung rechtswidrig. Die englische Formel setzt unabhSngig van den U
stSnden ebenfalls an der unangemessenen WillensausYbungemvéer

punkt der PrYfung 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
WillensausYbung des Asgangsinteressenten stets eigenverantwortliches
Handeln des Anpassungsopponenten. Die englische Formel betont unterhalb
dieser Schwelle ebenfalls die Eigenverantwortlichkeit, macht davon aber eine
Ausnahme, wenn sich der Anpassungsopponent in einer Zgartgsiand.

Eine vergleichbare Betonung der Eigenverantwortlichkeit gibt es nd& der
Formelnur beim ersten Kontakt. Beim zweiten Kontakt wird die Eigetveran
wortlichkeit dadurch eingeschrSnkt, dass die €nderung der Abmachung nicht
nur abhSngig vom Wil der Vertragsparteien, sondern insbesondere von einer
zwingend vorliegenden €nderung des Umfeldes ist. Diese Erkenntnis ist zwe
seitig auslegbar. Auf der einen Seite k§nnte man aus der durchgSmgigen Bet
nung des verantwortlichen Handelns im deutschén &pe grs8ere Auffe

derung an den BYrger und seine MYndigkeit ableiten. Auf der anderen Seite
kann die Begrenzung d¢$Formelderart ausgagt werden, dass die fehlende
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M&glichkeit der spSteren Anpassung der Abmachung die Bedeutung des ersten
KontaktesgegenYber dem ersten Kontakt im deutschen Recht Ybersteigt und
somit die Anforderungen ioS-Rechtgrs8er sind.

cc) Zweck des Anpassungsvertrags

Bezieht man sich bei der Frage, was Zweck eines Anpassungsvertrages ist, auf
die oben dargelegten Ma§stSilEnannsso kann nur nach deutschem und
englischem Recht eine Vertragsanpassung unabhSngig einer €nderang der U
stSnde und damit im Hinblick auf ein zukYnftiges GeschSft erfolgen. Nur diese
Formeln werden damit der KomplexitSt einer geschSftlichenuBgzigh

recht.

dd) Beachtung der Besonderheit der Anpassungssituation

Die deutsche und englische Formel prYfen den ersten Kontakt und den zweiten
Kontakt in gleicher Weise. Fraglich ist, ob dieser tbertragung dem erhShten
Missbrauchspotential des zweitemtigkts gerecht wird. Die Zwangslage des
economic dikasa in Anpassungssituationen regelmS8ig auftreten, wenn nS
lich eine Partei von dem Bestehen des Vertrages abhSngig ist. Welnn dem A
machungspartner nur ein geringer Verhandlungsspielraum zugteh&che

der deutscheFormel die Annahme einenangemessenaMillensausYbung
regelmS8ig nahe. Da die entscheidenden Kriterien beider Formelnsin Anpa
sungssituationen bedingt durch die besonderen UmstSnde der Situhtion rege
mS8ig gegeben sein kdnnen, eistles problematisch anhand dieser Kriterien
eine Abgrenzung zum Anpassungsmissbraarziinehmen. Di&JSFormel

ist eigens fYr Anpassungssituationen geschaffen worden. Der,\dgzs@eh

fahr fYr den Opponenteru umgehen, indem die Vertragsanpassamginer
UmstandsSnderuraphSngig gemacht wingrfehlt aber den Zweck eines
Anpassungsvertrages. Daher gelingt es keiner Formel, der Besonderheit der
Anpassungssituation vollends gerecht zu werden.

V. Zusammenfassung und Ausblick

Zusammenfassend esmtzumerkendass im englisch&ommon Ladveim A-

schluss von VertrSgen als SeriositStsindiz und zum Schutz vor Drohung und
Zwang grundsStzlich eicensideratéforderlich istwasalspreexisting duty rule
auch bei einer VertragsSndergitig DiesfYhrt selbst bei Sachverhalten, in
denen das €nderungsversprechen im Wege einer freien Willensbildung ohne
Drohung und Zwang zustandekommen ist, zu dessen Unwirksamkeit und
damit zu unbilligen Ergebnisserenn die €nderung im kaufmSnnischee-Int

resse bider Parteien liegin Williams v Roffégfiniertedaher derCourt of

Appeatlie fYr eineconsideratienorderlichen Kriterien nespdassgeringere
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Anforderungen an dieonsideratgestellt werdenm Ergebniswerden Do-
hung und Zwang nicht mehrdirekt durch dieonsideratiantrolliert, sa-
dern vielmehr dire®freilich nicht vollkommen unproblematigturch die
duredsehre.FYr das englisci@ommon Last somit davon auszugehen, dass
die consideratoktrin in ihrer AusprSgung giesexisting duty roé €nde-
rungsvereinbarungen ihre Bedeutung praktisch verloren hat.

Im USCommon Lalient das Erfordernis einewnsiderationRahmen degre
existing duty roge VertragsSnderungen dem Schutz vor éioktp gamEes
soll vertindert werden, dass eine Partei ihre faktische tberledetheitveil
der Markt kein Regulativ mehr fYr Ybertriebene Forderungen beitsgellt
nutzt, umso die Vertragsanpassung in ihrem Sinne zu geskittenfYhrt
wiederum zu unbilligen Ergelsas, wenn die Anpassuig inAngel v Murray
ohne die Gefahr einbsleup gamergolgt.Daher sind nach dem Rechtsinstitut
der modification in good uiadttseinenicht ganz unproblematischanspiS-
gung in = 89Restatemehthe Law Secddesprechen einer einseitigen Eerd
rungserhshung bei einer wirtschaftlich sinnvollen VertragsSnderung angesichts
einer VerSnderung der UmstSnde auch adwsideratiindend. @ 209 (1)
UCC statuiert darYbkinaus die generelle Bindungswirkung beéiaget ne-
rungen ohneonsideratiord verlangt eine direkte Fairnesskontilk larg-
same Abkehr von deonsideratoktrin in England, die iWilliams v Roffey
ihren vorlSufigen Hhepunkt faregr somit im USCommon Lavinsichtlich
von & 89&Restatement of the Law&seon@209 (1) UCC bereits etabliert.

In Deutschland ergibt sich aus der Privatautonomie, aus der Vertragsfreiheit
und dem KonsensprinZif9 die grundsStzliche Bindungswirkung formloser
VertragsSnderungen gem. & 311 AB&H in den allgemeinen Grenzen der
Wirksamkeit von VertrSgen. Ein densideratlarhre unmittelbar vergleicib

res Prinzip kennen kontinentale Rechtsordnungen fii€heé Regeln im
Common Lawnd im ckutschen Recht scheinen sich auf den ersten Blick di
metral entgegen zu stehen. Basnmon LawermutetzunSchst prSventiv mit
dem Erfordernis deronsideratiniGestalt depreexisting duty mikegrunds$t
liche Unwirksamkeit von VertragsSnderungen dresh considerafdamit
werden Drohung und Zwg indirekt kontrollierim deutsche Rechthinge-
gensind nache 311 Abs. BGB und der Vertrags(Snderungs)freitaitrag-
Snderungen grundsStzlich formlos verbindlishnegative Einzelfallkontrolle
werderDrohung und Zwang durch oo 123 Abs. 1, 138 28GB direkt ko-
trolliert. Allerdings geht incommon Ladie Tendenz dahin, Wirksamkeit bei

140Welle¢Fn. 3).
1417Zweigert/KS(En. 10), 393.
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wirtschaftlicher Berechtigung anzunehnfemgesichtsder neu definierten
Anforderungen adie consideratiégmnen nun durch die weiter gefasisiess
LehreDrohung und Zwang direkt kontrolliert werden. Diese TeridéRigh-

tung KonsensprinziptYtzenm USCommon Law89aRestatement of the Law
Seconthd & 2209 UCC.

Auch im internationalen BereichstSsas UNKaufrecht in Art. 29 Abs. 1
CISG fYr die €nderung eines Vertrages das KonsenspfigeipYgem3

Art. 2:101 delPrinciples of European Contra@HBGiw dLandePrinzipienO)
verlangt fYr den Abschluss eines Vertrages nichts Yber den Rechtsdindungswi
len der Parteien und eine aubexide Einigung hinaus. Damit kommt es auf
eine consideratioicht ant44Diese Voraussetzungen gelten nach Art. 1:107
PECLauch fYr VertragsSnderungéBurch Art. 4:10®ECLwird eineDro-

hung direkt kontrolliett6Auch die UNIDROIT Principles of International
Commercial Contracts 2010 verlangen gem3A&rfYr Vertragsschluss und
Snderung nichts Yber die Einigung der Rarbéi@us. Drohung wird mit

Art. 3.9 direkt kontrollierDies zeigt, dass auch im intéorelen Bereich bei
VertragsSnderungen das Konsensprinzip genYgt. Vor Drohung und Zwang
wird durch negative Einzelfallkontrolle direkt geschYtzt.cEisideratiosi
€nderungsvereinbarungen ist nicht erforderlich. d@asideratterfordernis
desComion Laviat sich daher auf internationaler Ebene nicht durchgesetzt.

142\Welle¢Fn. 3).
143V/gl. Schroetéar: Schlechtriem/Schwenzer, Kommentar zum Einheitlichen UN
Kaufrecht6. Aufl.2013, Art. 29 Rn, 4; Schlechtriem/Schrbogemnationales UN
Kaufrecht5. Aufl.2013, Rn297.
144V/gl. Kommission fYr EuropSisches Vertragsrecht, Deutsche Ausgatie von
Bar/Zimmermar@rundregeln des EuropSischen Vertragsrechts Teile | und 11, 2002,
142 145 f.
145Vgl. ebd, 106 ff, 141.
146Vgl.ebd, 142 300 ff.
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Abstract

In einem wirtschaftlich und kultureleiter zusammnwachsenden Europa
stelltsichim Rechtsraum der EuropSischen Union inm&efigedie Aufgabe,
Parallelverfahren unter Beteiligung von Gerichten verschidtiagliedsta-
ten zu koordinieren. Der folgende Beitrag stellt djeli®egen der EuGVVO
zur Verfahrenskoordination dar und arbeitet die daha@ftensia Prinzipien
und rechtspolitischen Interessen heraus. Weiterlirzient er di€inschr8-
kungsbestrebungen bei der Anwendung diesgelungen, z.B. bezYglich der
TorpedoeProblematik,einer kritischen WYrdigunmd analysiert in diesem
Zusammenhang beigfhaft ein Urteil deBuGH. Zudemwird ein Ausblick
auf die neue Fassung der EuGGY¥#¢gebendie am 10.1.281n Kraft gete-
ten ist

As Europeis growingtogether both economitaland culturallythe needo
deal with parallel proceedinggoiving court from different Membert&esis
increasingn the European judicial ard&e following articlélustrates the
provisions of the Brussels | Regulafmmparallel proceedings and pomis
their leading princigelt alsaeviewghe attempts to rastt their application
(e.g. the issue balian orped®y and analysesdacisiorof theECJconcen-
ing this subjectMoreoverthere will begivenan outlook for the recasf the
Brussels | Regulation, whimcame effeigte on 10/1/2015.

* Der Verfasser studiert im 8. Semester Rechtswis$easader RuprecHarls
UniversitSHeidelberg mit dem Sekrpunkt hternationales Privaind Verfahrensrecht.
Der vorliegende Beitrag basiert auf einer StudéénagbProfDr. Christoph A. Kelch. M.
(Harvarddie im Sommer 2014 verfasst wuPdof. Dr. KersowieMarcel Kabéi an dieser
Stelle fYr direundliche Empfehlung und Ermutigung zur Versffenttighgedankt.
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I. Einleitung

Die ZustSndigkeit des zuerst angerufenen Gericimsrist dann in besoed

rer Weise festzustellen, wenn wegen einer Sieeitiiehrere Gerichéageu-

fen werden. Hier stellt sich miawur die Ybliche Frage, ob &aricht nach

den in den Gesetzen niedergelegten ZustSndigkeisndie internationale,
sachliche, &rtliche und funktionale ZustSndigkeitztyesitndern auch die
Fragejnwieweitdas VerhSltnis der verschiedenen Verfahren zueinander gesta
tet werdemmuss undsoll Daraus ergibt siatie Roblematik der Koordination
paralleler \iéahren.

Vor allemim zusammenwachsenden Wirtschaftel Rechtsraum inrielb

der EuropSischen Union, in dem ISngst nicht mehr nurrighteen, sondern
immerhSufigemuch Privatleute Yber die nationalen Grenpaudtecttlich

in Erscheinung treten, erlangt diese Thematik eine stetigewde Bedeutung.
Denn als gewisserma8en zwingender Nebeneffekt diesansYwYnschen
werten stSrker werdenden Metzung des wirtschaftlichen und kulturellen
Lebens ergibt esch, dass auch hSufiger Rechtsstreitigkeiten unter Beteiligu
von Gerichterverschédener Mitgliestaaten auftreten.

Diese Beitragbefasst sich mit der ZustSndigkeit des zuerst angerufenen G
richts nach der EuGVVO, also mit der Veralskoordination irRechtsraum
der Eurof@schen Union

ZunSchsiverdendie Regelungen der EuGVVO zur Verfahrenskoation
dargestelltind die hinter diesen Regelungen stehenden Grun@sbizipjen
und Ordnungsvorstellgen herausgearbeit®hschlie8end sinith verschiee-
nen FallkonstellationeredBestrebungen zu bewertdie Anwendung dieser
Regelungen einzuschrSnken. Daind einAusblickauf die neue Fassung der
EuGVVO gegebendie am 10.2015 in Kraft getreten iSchlie8lich wird das
Urteil desEuGH Rs. G1/13 D Cartieunter BerYksichtigung und Anwendung
der gewnnenen Erkenntniseesprochen.

Il. Verfahrenskoordinationim Rechtsraum der EuropSischen Union

Im ersten Schtitsind die Verfahrenskoordinatiomnd derUmgang mit Paka
lelverfahren im Rechtsraum deropSischen Union unter der Geltung der
EuGVVO zu betrachten

1.Relevanz der Thematik im Anwendungsbereich der EuGVVO

Neben der allgemeinen Zuweisung der internationalen Zusiratigélen
Mitgliedsaat des Beklagtenwohns#an Art. 3Abs. 1IEuGVVO gibt es noch
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besmdere ZustSndigkeiten in den Abschnitténs@wie die ZustSndigkeiten

der Abschnitte 6 und 7. Dahk@mmt es hSufig vodass fYr Klagen betreffend
denselben Anspruch oder im Zusammenhang stehende Verfahren auf europS
scher Ebene die Zustfigkeit von Gerichten verschéadr Mitgliedsaten in
Betracht kommt und mehrere (grundsStzlich) zustS@eigchte angerufen
werdert. Zudem ist natYrlich denkbadassunter den parallel angerufenen
Gerichten solche sind, die international unzustSndigtber den Umgang

mit solchen Parallelverfahren muss auf europSidotiee dhtschieden we

den

2. Die Regelungen der EuGVVO (VO (EG) Nr.44/2001): Dasaeitliche
PrioritStsprinzip

Die EUGVVO regelt in den Art. B0 den Umgang mit Parallelvieréa im
Rechtsraum der EuropSischen Unigoraussetzung fYr die Anwendung der
Art. 27-30 EuGVVO ist, dassler Anwendungsbereich nach ArEUGVVO
ersffnet ist Ausnahmsweise kSnnen allerdings nach Art. 71 Ahs5YVO
Vorschriften internationaler thereinkommerranogig sein, etwhe Regelung
des Art. 31 Abs. 2CMR fYr BefdrderungsvertrSge im internationalen
Stra8engYterverkehZudem mYsseferichte verschiedener Mitgliedgen
betrofen sei® Weiter muss das spSter angerufene Genont seiner
internationadn ZustSndigeit Yberzeugtsein, sonst hat es sein Verfahren
unabhSngig voden Vorschriften der Art. 8D EuGVVO als unzulSssig zu
beenden.Gleich ist, ob die Gerichte ihre ZustSndigkeit uribaitteus der
EuGVVO oder Yber Art. 4 Abs.BuGVVO aus natinalem Verfahrensrecht
herleiter.  Die Art. 271f. EuGVVO selbst haben keine
zustSndigkeitsbegrYndendekWige

Als Grundatz hinter derRegelugen der Art. 230 EuGVVO steht das
zeitliche PdritStsprinzig

1L eiblgin: RauscheEuropSisches Zivilprozessd Kollisionsrecht EuZPR/EUlPR |,
3. Aufl. 2011, EuGVVO Art. 27 Rn. 5.
2Ebd, EuGVVO Art. 27 Rn. 2.
3 Kropholler/von Hém Kommerdar zu EuGVO, Luganb tbereinkommen 2007,
EuvVTVO, EuMVVO und EuGFVO, 9. Aufl. 2011, EuGVVO vor Art. 27 Rn.
4Ebd, EuGVVO vor Art. 27 Rn. 2.
5 Schaghknternationales Zivilverfahrensrecht mit internad@ominsolvenzrecht und
SchiedsverfahrensrechtAGfl. 2014, Rn. 856.
6 Gottwaldn: MYKeZPO lil, 4. Aufl. 2013, EuGVVO Art. 27 Rn.\&agnein:
Stein/Jonas X, 22. Aufl. 2011, EuGVVO Art. 28 Rn. 3.
7Kropholler/von Hgin. 3), EUGVVO vor Art. 27 Rn. 1.
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a)Begriff und Ausgestaltung in der EuUGVVO

Das zeitlica PrioritStsprinzip legt im Umgang mit Parallelverfadiean
Vorrang der zuerst erhobenergéfests

aa)Bestimmung dePrioritSt

Um das PrioritStsprinzip umsetzen zu kdnnen, muss fésteesten, welche
Klage zuerst erhoben wurde, dasgthewvelches Gericht zuerst angerufen
wurde.Dies muss im Geltungsbereich der EuGW&Bheinheitlichen Krite-
rienerfolgen, damit die Anwendung des zeitlichen PrioritSiggreuropaweit
gleicheErgebnisse erziéltDaher bietetArt. 30 EuUGVVO eine autonme
Definition.1® Demnach ist, je nachdem ob nach dem Verfahrensrecht des
Mitgliedstaatesdas verfahrenseinleitende SchriftstYck zuerst beim Gericht
einareichen oder zuerst dem Beklagten zuzustellen ist, f¥eighemkt der
Anrufung jeweilslie frYhere Hadlung ma8dgich. Diesstehtfreilich unter

der Voraussetzung, dass der KiQgenicht versSumt, auch die zweitedHan
lung vorzunehmen.

bb) Doppelte AnhSngigkeit eines Streitgegenstands

Der Fall, dass derselbe Streitgetgad in verschiedenen Mitglieatsa
zwischen denselben Parteien anhSngig gemacht wird, wind. &hEUG-
VVO aufgenommen und gel3stHier tritt das PrioritStsprinzip besonders
deulichund konsequerziu Tagé?2

Der Begriff deddentitSt des Streitgegenstands wird autonom und weit ausg
legt, so dasdieseschon danworliegt, wenn der rechtliche Kernpunkt beider
Verfahren derselbe i8tDemnach liegt IdentitSt vor, wesioh aus den Uite

len der konkurrierenden Verfahren ein Widerspruch eergelirdé4 Ein
klassisches und praxisrelegar@eispiel fYr die @St des Strgjegenstands

ist das VerhSltnis zwischen Leistungsklage und negativetlifegsktages

8 HessEuropSisches Zivilprozessrecht, 2840,
9 Ebd, 326.
10Rauschénternationales PrivatredMit internationalem Vetfeensrecht, 4. Aufl.
2012, Rn. 2226.
11Kropholler/von H@n. 3), EuGVVO Art. 27 Rn. 1.
12HesgFn. 8), 325.
13Rausch@fn. 10), Rn. 2216.
14HesgFn. 8), 323.
15Kropbller/von He{fn. 3), EuGVVO Art. 27 Rn. 8.
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Der Kernpunkt ist hier Bestehen oder Nichtbestehenugesnde liegenden
RechtsverhSltnissés

IdentitSt dePartegnist nicht nur bei PersonenidentitSt gegeben, sonaeinn n
autonomer Definitiomuch dannwennzwischen zwei Personeime Inters-
senideritStder Art besteht, dass ein Urteil im Verfahren gegen dReesom
auchgegenYber der anderen Rechtskraft entfdfieist nicht von Bedeutung,
ob in den parallelen Verfahren die Parteir@ieailsumgekehrt sinéd

Liegen dieseTatbestand®raussetzungenor, ergibt sich als Resfolge
zunSchst die Pflicht des spSter angerufenen Gerictsisgetzung seines
Verfahr@s nach Art. 27 | H2 EuGVVO. Sobald die ZustSndigkeit des zuerst
angeufenen Gerichts feststeht, hat sich das spSter ange@sgeichtnach

Art. 27 Abs. ZuGVVO fYr unzustSndig zu erkiSren. Diese Schritte sind von
Amts wegen votmehmert?

cc)KonnexeVerfahren

FYr konnexe Verfahren gilt Ar8 RuGVVO. Den Begriffdefiniert die EG-
VVO aubnom per Legaldefinitiom Art. 28 Abs. EuGVVO. KonnexitSt
liegt vor, wenn bei getrennter Verhandlung die Gefahr widehgmder
Entscheidungen naheli@gDann kann das spSter angerufeneriéht nach
Abs. 1 sein Verfahren aussetzen. Es kann sich auf AntradPaitegrnach
Abs.2 fYr unzustSndig erkiSren, wenn nach dem Prozessrecier steangr
rufenen Staates die MS3glichkeit besteht, die Klagemrkinden undlas
zuerst angerufene Gericht fYr beide Klagen zustSndigdstoiehe M3glic

keit der Verbindung besteht beispielsweise in Belgibhaber in Deutbke
land?21 Wichtig ist sich vor Augen zu fYhrensdalie Rechtsfolgen in Art. 28
Abs. 1 2 EuGVVO kenesfalls zwingend sind, sondern im Ermessen des
Gerichts liege?. GrundsStzlich baut also auch Art. E285VVO auf dem
PrioritStsprinzip ad# Hier wird dies allerdings als Folge der Ermessensreg
lung nicht so strikt verfolgt wie bei Art. A/GVVO.

16Ebd, EuGVVO Art. 27 Rn. 8.
17EuGH, G351/96, ECLI:EU:C:1998:242, RnElBrouot assurartessolidated
metallurgical industriegnds. zustimmertdesg¢Fn. 8), 323 f.
18Kropholler/von H@n. 3), EU&VO Art. 27 Rn. 42uGH, C406/92,E-
CLI:EU:C:1994:400, Rn. BT atry
19Kropholler/von H@n. 3), EUGVVO Art. 27 Rn. 22, 25.
20HesgFn. 8), 324 f.
21Schacfen. 5), Rn. 856
22Kropholler/von H@in. 3), EuGVVO Art. 28 Rn. 10.
23HesgFn. 8), 326.
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Zuletz istzu erwShnen, dass Art.29GVVO die Geltung des PrioritStspri

zips noch einmal klarstellt, wenn in der tatbestandigihetion des Art. 27
EuGVVO beide Gericlt nach Art. 2EuGVVO ausschlie8lich zustSndig sein
sollterz4 Rechtsfolge ist die Unz8adigkeitserkiSrung des spSter angerufenen
Gerichts.

b)Schutzzwecke und rechtspolitischedintietes saimrakoordination

In der Folge wird darauf einzugehen sein, welche thepggden europS
schen Geseteger zu den Regelungen der Art-307EuGVVO bewogen
haben.

aa) Vermeidung widersprYchlicher Entscheidungen

Aus ErwSgungsgrund 15 der EuGVVO ergibt sich das ZieldgsSischen
Gesetzgeberdurch die Koordinationsregeln der Art. 2 EH#GVVO wide-
sprYchliche Entscheidungen durch die ¥elung von Paralleiahren zu
verhindern. WideisprYchlicheEntscheidungerbeeintrSchtigemlen Recs-
schutz der Par@i und schSdigen das Ansehen der EWendustiz inme

halb der EW5 Zudem laufen sie dem Ziel einer geordneten Rechéspfle
zuwiders WidersprYchliche Entscheidungiohen durch Parallelvdrfan,

bei denen sich beide befassten GeriarikurrierendYr zust&dig halterund
weiterverfahren wollgalso im Fall eines so genannten positiven Korapeten
konflikts27 Aus der Formudirung des Ar27EuGVVO kann daher geleitet
werden, dassad PrioritStsprinzipewirkt, dass das spSter angerufene Gericht
durch eine positive ZustSndigkeitsentscheidung des zuersieaege@-
richts Yber dessen eigene ZustSndigkeit gebundesDairdt k3nnen psii-

ve Kompetenzkonflikte und die aus ihnen resultierendelteRarfahren mit
der Gefahr widersprYchlicher Entscheidungen schon im RechtshSstrigkei
dium zuverlSssig zu Gunsten des zuerst aagETUBerichts gelSst werden.
UnterstYtzt wird dagaduch, dass das spSter angerufene Gericht die internat
onale ZustSndigkeit des zuerst angerufenen GerichtsSjmliod nicht Ybe
prYfen darf undliese PrYfungn Gegenteitlem zuerst aegifenen Gericht
gebYhrgo Dies ergibt sich einerseits daraus, dasRAEUGVVO sich aus-

24Rausch@n. 10), Rn. 2243 Hesg¢Fn. 8), 325 Fn. 768.
25HesgFn. 8), 321.
26 Geimein: Geimer/SchYtze, 3. Aufl. 2010, EuGVVO Einleitung Rn. 112.
27Vgl. Junkeinternationales Zivilprozessrecht, 2012, 57.
28HessDer Binnenmarktprozes§, JZ 1998, 1(A227).
29Vgl.HesgFn. 8), 322.
30Kropholler/von H@n. 3), EuGVVO Art. 27 Rn. 1BuGH, G-351/89,E-
CLI:EEU:C:1991:279, Rn. P®verseas
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schlie8lich auf die zeitliche Reihenfolge der Klageieht, zum amcen
daraus, dass sich die ZustSndigkeitsverteilung direkt BuS¥&/O ergibt,

die die Gerichte aller Mitgli¢gisten gleich kompetent anwendennkgs!
Diese Anname gebietet der Grundsatz des Vertrauens in die Gltigksie
der Rechtspflege in den verschieddviggliedstaated2 Folgt die ZustSngh

keit des erstbefasstenri@bts Yber Art. 4 Abs.BuGVVO aus dessen nadi
nalemProzessrecht, ist es sogar bedsatas zweitbefasster@ht geeignet,
Yber die ZustSndigkeit zu befindekls Ausnahme von diesem Grundsatz gilt
nach Art. 25, 2BuGVVO, dass eine ausschlie§liche ZustSndigkeit des erstb
fassten Gerichts nach Art. ERGVVO vom zweitbefassten Gerichipgéft
werden darf.

Betrachtet madengeradeangefYhrten Zweck der Art. 27EfIGVVO noch
eirmal unter Einbeziehung der Art. 32 BuGVVO Yber die Anerkennung
von Entscheidugen, dann kommt maadlerdingsicht umhin, festzustellen
dass die Verfahrenskdinationnicht die einzige M3glichkeit isidersprVYic-

liche Urteile zu verhindetDennArt. 33 Abs. EuGVVO enthSlt das P

zip, dass Entscheidungen unter den Mitgigaden autoatisch anerkannt
werdens3s Also fYhrt eine rechtskrSftige Entscheidoiggnem Migliedstaat in
einem Parallelverfahren zwischen denselben Pafteiemenselben Gege
stand aufgrunder Einrede der res iudicata zu einer Psalzegisungt Nach

dem autonomen Rechtskraftbegriff Be&H gilt speziell bezYglich ZustS
digkeisentscheidungen aufgrund gemeinsamer ZustSndigkeitsvorsderiften
Mitgliedstaaten, das&ht nur der Tenor, das hei§t die Entscheidung Yber die
ZustSndigkeit selbst, sondern auch die GrYndegifaslib zu Grunde lege

den tberlegungen etwa betreffend Aérksamkeit prSjudizieller Rechtsver-
hSltnisse wie.B.die Wirksamkeit von Gerichtsstandsvereinbarungen, fYr das
Anerkennungsgeht bindend sing Damit werden in vielen FSllen wide
sprYchliche Urteilen Anerkennungstadiumvermielens3s

Da die AnerkennugsfShigkeit von Entscheidungen nach der EuGVVE alle
dings nicht von ihrer Rechtskraft abhSngt, k3nnten in der Zehewidem

31WagndFn. 6), EuGVVO Art. 27 Rn. 55.
32Ebd, EUGVVO Art. 27 Rn. 1.
33EUGH, G-351/89, ECLI:EU:C:1991:279, R3DOverseas
34\/gl. McGuireVerfahrenskoordination und VerjShrungsunterbrechubgrop$
schen Prozessrecht, 2004, 41.
35Ebd, 41.
36Ebd, 41.
37EuGH, G456/11, ECLI:EU:C:2012:719, RnPi3othaer Allgemeine Versicherung u.a.
38Vgl.Leibl¢Fn. 1) EGVVO Art. 27 Rn. 5.
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Erlass einer Entscheidung und dem Eintritt ihrer Reelft und der damit
erwachsenden Einrede der res iudicata widersprechende Emgeheidu
besteher? Denn in einer Situation, in der im Anerkennungsstaanicht
rechtskrSftigeldrteil aus einem Mitglisthat anerkannt werden muss wShrend
noch ein Parallelverfahren ISuft, kann die Einrede der rewiglaah wie
weitreibiend sie nach dem autonomen Rechtskraftbegrifudgd auch sein
mag, nicht helfen, widersprYchliche Entscheidungesrizindern. Deshalb ist
es unter BerYdkstigung solcher FSlimtwendig, bereitsim Rahmen der
Verfahrenskoordination Parallelverfaherisaschlie8enim tbrigen bleibt
festzuhalten, dass die EuGVVO in ErwSgungsgruridel Régungen zum
Ausschluss von Parallelveréaheindeutig auch dem VermeidégersprYi-
licher Entscheidungen widmet. Trotz der starken Aufiikugg der Regeid

gen Yber die Anerkennung bezYglich\lemeidung widersprYchlichertEn
screidurgen, ISsst sidir die Wirkung der Regelungen zur Verfahrenskoord
nation nach Art. 27 fEuGVVO dennochmit einem alten Sprichwort feskste
len: Doppelt genSht hSIt besBamndie Wirkungskraft der Art. 27 BuG-
VVO in Bezug auf die Vermeidung von Parallelverfahren uitiggrdsom-
petenzkonfkte ist unbestritten.

bb) RYckschau auf das EuGVt von 1968: Vermeidung negativpetén-
konflikte

Eine weitere M3glichkeit die Motiges eurogSchen Gesetzgebers bezYglich
der Verfahrenskoordination in der EuGVVO zu erforschen, bestehein e
mit der heutigen Situation vergleichenden RYclaifctie historische En
wicklung unter Beachtung des EuGVt als VorgSndenggier EGVVO.

Art. 27 Abs. 1, EuGVVO gestaltedas VerhSltnis zwischen Aussetzung und
UnzustSndigkeitserklSrung des spSter angerufeisisGar, dassuaSchst
auszusetzen ist und die UnzustSndigkeftseiklerst zu erfolgen hat, wenn
die ZustSndigkeit des ergfissten Gerichts feststeht. Dieses VerhSltnis war im
Originaltext des Art. 21 EuGVT noch uekghrt. Dort war die Klage vor dem
zweitbefassten Gericht grundsStzlich umgehend abzuweisemitéN fe-
stimmten Umstslen kam eine Aussetzung in Betracht. Digsdia Gefahr,
dass bei einer UnzustSndigkeitSeung eines an sich zustSndigen zweiten
Gerichts, nur aufgrund eines frYher anhSngigerniedavor einem unz
stSndigen Gericht, im Endeffekt beide Klagen abgewiesgen und so ein
negativer Kompetenakflikt entstand? Das konnte im Extremfall die fYr eine
Partei Su§erst unangenehme Folge haben, dass aufgrund desvéblau

39McGuirérn. 34), 42.
40Ebd, 68.
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VerjShrungsund Ausschlussfristen eine Rechtsigarfig unm3glich wurde.

Dies lud zum Missbrauch éiJm diese als ndich enpfundenen Folgen der
alten Regelung des EuGVt zu beseitigen wurde das Veriz8lischen
Aussetzung und Unzust3keitserkiSrung so umgekehrt, wie man es heute in
Art 27 EuGVVO vorfindet? Dies bedeutet, dass Art. 27 EuGVVO und, aus
der Historie erkennhabesonders das hier statuierte VerhSltnis der Rechtsfo
gen aus Abs. 1 und Abs. 2 der Vermeidung negativapekamzkonflikte
dienen sol4 Als Konsequenz wird ein negativer Kompetenzkonftikgo

eher vermieden, je ISnger eine Klage vor dem spSteflearge@ericht nicht
abgewiesen wird.

Freilich muss an dieser Stelle auch erwShnt werderie dasatlr negativer
Kompetemzkonflikte nicht abschlie§end vermieden werden kaemeta sich
fYr unzustSndig haltenden Gericht die M3glichkeitetiet ist, én Rechd-
streit an ein anderes Gericht zu verwéédaies findet seinen Grund in der
Wahrung der SouverSnitSt der Mitgliedstaaten, diehesulSsst, dass das
Gericht eines Staates von dem Gericht eines andates §e¢bunden wird.
Jedoch bietet $icdurch den europSischen Rechtskraftbegriff, gewissermagen
durch die HintertYr, doch eine M3gjkeit fYr dieses Gericht, ein anderes
Gericht zu bindeft Es kann nSmlich Yber ein prSjudizielles RechtsusrhSI
ertscheiden, so dass sich das andere Gatitl&rund dessen ohne eigene
PrYfung fYr unzustSndig erkiSren Muss.

cc) Weitere Motive

Weiterhin sorgedie Art. 27 ffEUGVVO fYr gr§8ere Klarheit und Sicherheit
im Rechtsverkehindem sie Parallelverfahren bereits zu einem frYheren Zei
punkt ausschliegso

Aus denzuvor geannen tberlegungemird darYber hinausines detlich.
LSsst maarallelverfahreru, kann Yber die Regelungen Anerkeinung in
Art. 32 ff. EuGVVO und die Einrede der res iudicata gesteuert werden, we
ches de Parallelverfahrexorrang genie8t, weil esierstein Urteil herve

41Ebd, 68 f.
42Ebd, 68 f.
43Vgl. ébd, 68.
44Vgl.éd, 68 f.
45Vgl.LeibléFn. 1), EuGVVO Art. 27 Rn. 5.
46 McGuireForum Shopping und Verweisung, ZfRV 2005, 83 (84).
47MankowsKFn. 1), EuGVVO A. 25 Rn. 6.
48\/gl. 0.Abschnittll. 2. b)aa)
49Vgl. o.Abschnittll. 2. b)aa)
50Vgl.HesgFn. 8), 321.
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bringtst In der PraxisvSre ein &Wettlauf um die fr¥here EntscheiddiegO
ungYnstigAuswirkung? Um das jeweils missliebigere Verfahren msglichst
nicht zum Abschluss kommen zu las$etien VerzSgerungstikien der
Parteien gewisserma8en reflex&ttighkonjunktur und die Verfahrensdauer
wYrde so kYnstlich beeinflt8®ies wiederum wYrde den effektiven Recht
schutz und die FunktionsfShigkeit und das Ansehen deralestert Um

dies zu vermeideknYpen die Art. 27 ff. EuGVVQ@Iie zeitliche Priorit$in
denZeitpunkt der AhSwgigkeits

Als weiterer Regelungszweck kdie ProzessskonomiangefYhrt werden,
zusStzlichekufwand fYr Parteien und Gerichtdlvermieden weenss

Spezielim Falk, dass eiiISger in verschiedenen Mitgitealen klagtist der
Schutz des Beklagten vor einer zwangsweisen Verteidig§anallelverfahren

vor Gerichten verschieder Rechtsordnungen, die er sich nicht ausgesucht hat,
einweiteres Ziel der A27ff. EuGVVO.57

0 Die forum noonvenigugtrine

Das zeitliche PrioritStsprinzip, wie es die EuGVVizdesist keineswegs die
einzig msdthe KonzeptionGleichwertigeergebnisse kSnnen auch mit der
aus der Rechtstradition des Common Law stammdodsn nonneeréns
doctrinerzielt werdefg Diese stellt nicht auf die zeitliche Reitfielge der
Parallelverfahren affattdessen wirdach der SachnShe und damitGiseg-
netheit fYr den jeweiligen Rechtsstreit das Gericht abisgeasSin der Sache
entschiglen solp®

FYr dieforum non conveniens dudctrimergebrachtsiefYhre zu gr38erer
Einzelfallgerechtigkeit, déirch dasstarre PrioritStsprinzip nicht erreichen
werdenksSnneso Weiterhin behindemrdie®s die MSglichkeit au8ergerichtlicher

51McGuir€rFn. 34), 43.
52McGuiréFn. 34), 52.
53McGuirérFn. 34), 43 f.
54Vgl.McGuiréFn. 34), 45.
55\/gl. McGuiréFn. 34), 45, 52.
56 DohmDie Einrede auslSndischer RechtshSngigkeittsotdguinternationalen
Zivilproze8recht, 1996, BchaclEn. 5), Rn. 833.
57McGuiréFn. 34), 47.
58HesgFn. 8), 321.
59\Wagnefn. 6), EUGVVO Art. 27 Rn. 2.
60\/gl. SchaglIDie Versagung der deutschen irsttonalen ZustSritieit wegen forum
non conveniens und lis alibndens, RabelsZ 1994, 40 (45).
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Streitbeilegungndem es Anreize schaffe, msglichst schnell Verfahren bei
Gericht anhSngig zu mackén.

Der gro8e Nachteil ddorum non conveniens diegtrinber darin, dasie
ZustSndikeit fYr die Parteien im Voraus nicht YberschaulsarZisiem
entscheidedie Geichte unter Geltung déorunrmonconveniens dodthieedie
ZustSnibkeit nach ErmesséhDaherkann diese Doktrin nicht in die Gu
VVO Ybertragen werden, da hier keine hshere Instatehb die die ader
ErmessensausYbung drohende uneinheitlicheen8lung korrigieren und
Kompetenzkofiikte zwischen den Gerichtesthliclten kanné4 In dieser
Situation ist nach msglichst viel Rechtssicherhetteauden Verfahrensve
rang festlegenddfriterium selbstzu steben¢s Diese Rchtssicherheit bietet
das PriatStsprinzip als wertneutrales Kriter¥afYr ein solchesprichtauch
der Grundsatz des Vertrauens in die Gleichwertigkeit detsiRlegeder
Mitgliedstaate$7 Daher istim EuropSischedivilprozessrecht daRrioritSs-
prinzip zu bewizugen.

3. EinschrSnkungsbestrebungen bei der Anwendung des PrioritStsp-
zips: Rechtssicherheit vs. Effektiver Rechtsschutz

Auch wenn das PrioritStsprinzip ein leistungsstéritesumim Umgang mit
Parallelverfahren bietet, komestimmer wieder zu Kritik an dessen kans
guenter Anwendung.

a) Forum shopping

Aufgrund der verschiedenen konkuenglen GerichtsstSnde der EuGVVO
ergibt sich fYr die Parteien oft die M3glichkeit, fYr diebEng einer ldbe
zwischen mehreren Mitglieaisten zu wien. Die Parteien werdeginen
Gerichtsstand wShlen, der ihnen fYr inre Sachedbesg¥nstig erscheint.
Dieses so genannferum spmingkann manden Parteietvei gleichwertigem
Rechtsschutz an den verschiedenen GerichtsstSoldeauni Vorwurf ra-
chene® Die Kernpunktheorie de€uGH ermsglichtallerdingsine besondere
Art desforum shoppidge darauf abzielt, einegative Feststellungsklage in

61Dohn{Fn. 56), 104.
62SchaclEn. 60), 45.
63McGuir€Fn. 34), 35.
64Ebd, 35.
65Vgl.éd, 38.
66\/gl.eldl, 52.
67Vgl. WagngFn. 6), EUGVVO Art. 27 Rn. 1
68 McGuir€Fn. 46), 86 f.
69Ebd, 87.
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einem Migliedstaat zu erheben, dessen Gerichte extrem Yberlastet oder aus
anderen GrYnden fYr eine lange Verfahrensdauer bekaEisi Schuldner

kann somit einer negativen Feststellungsklage in einspremitenden Mi
gliedsad einer Leistungsklage seines GlSubigers zuvorkoiarenist ein

nach dem PrioritStsprinzip vorrangigerdere Verfahren sperren&achs-
streitanhSngigvas dem Schuldnéurch die Verzgerung des Leistungsurteils
wirtschaftliche Vortke bringen kanfi.

Es gehtalso um FSlle, in denen in den Parallelverfahren jewgiehrte
Parteirollen vorliegen. In solchen Konstellationen erscheintstendskiSey
als schutzwYrdig, kann er doch nicht, wie wenn er irPavedlelverfahren
KiSger wSre, selbst dafYr sorgen, dass der unbte/Yaustand ende®
Dieses sich anhand prozessfremder Kriterien orggmiteforum spmingwird
als misslich empfunden, defYr den Erfolg dieser Taktik ist es noch nicht
einmal erforderlich, dass das Gericht der negativen Fesfistadje Yberhaupt
zust8dig ist’3 Dies fYgt dem Ganzen noch einmal eine besemegative
Konnotation hinzu, die deBegriffaTorpeddlageO retflertigt’4 Die Rechs-
sicherheit, die das PrioritStsprinzip hieggrSt danalso mit den Prinzipien
des dektiven Rechtsschutzes wted Einzelfallgerechkieitin Konflikt.

Daher wirdfYr solcheSituationen oftmals eineleologische Reduktiates
PrioritStsprinzips gefordemmso mehr, als die Vorschrift des ArtERG-
VVO nicht zur Dispasion der Parteien stett

b) Ausschlie§liche ZustSndigkeit des spSteGarightsifieacm RAEUGVVO

Die erste Konstellation betrifft den Fall, dasssg&ser angerufene Gerjcht
nicht aber das zuerst angerufene Gerielbh Art. 22EuGVVO die as-
schligliche ZustSndigkeit besit&inige wollen auch danran der strikten
Befolgung des PrioritStsprinzips festhaltAndere m3chtemine Ausnahme

0WagndFn. 6), EuGVVO Art. 27 Rn. 45.
71Ebd, EUGVVO Art. 27 Rn. 45.
72MankowskKurzkommentar zu OLG MYnchen, Beschluss vom 02.06. 7998
1461/98, EWIR 1998, 977 (978).
73McGuiréFn. 46), 87.
74 Nagel/Gottwailinternationales Zivilprozessrecht, 7. Aufl. 2013, 347.
75S.0.Abschnittll. 2. b)cc) . 2. ¢)
6 McGuir€Fn. 34), 1135eimdiFn. 26), EUGVVO Art. 27 Rn. 27.
77Z.B.Kropholler/von H@in. 3), EuGVVO Art. 27 Rn. 1@®/agndFn. 6), EGVVO
Art. 27Rn. 51GeimgFn. 26), EuUGVVO Art. 27 Rn. 18.
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machen’8 Der EUGH hat die Frage zunSchst offengela@8séch aber in einer
aktudlen Entscheidung der zweiten Meinung angesch#®ssen.

FYr die Befolgung des PrioritStspipis, dasiach Art. 27Abs. 1, ZE2uGVVO

dem zweitbefassten Gericht eine Aussetzung und gedelemine Une
stSndikeitserkiSrung auferlegtird vorgebracht, eslrohten anderenfalls
widersprYchliche Entscheidungefudem seimit dem Grundsatz des Ve
trauens in die Gleichwertigkeit der Reéleisp nicht zu vereinbaredem
zweitbefassten @cht eine ZustSndigkeitsprYfung und die FortfYhrung seines
Verfahrens zu gestat®nledoch ISsst sich hiergegen anfYhren, dass Art. 29
EuGVVO dem zweitbefassten Gericht, sobald es seine ausschlie§lighe Zu
digkeitnach Art. 2ZEuGVVO feststellt, auferlegtu prYfen, ob das erstbefas

te Gerichtebafalls nach Art. 2EuGVVO zustSndig ig8. Da das Gesetz
selbstdie PrYfung durch das spSter arigee Gericht anordnet, kann dieses
durch diePrYfung nicht den Mieauensgrundsatz verletzen. Missezwei
befaste Gericht die ZustSndigkeit des efatiste Gerichts aber YberprYfen
und kanme zu einem neg&gn Ergebnis, seis geradezu dox, dennoch

die Rechtsfolgen des Art. RIGVVO eintreten zu lassen und das zweitbefas

te Gericht damit zu nstigen, die Eygisse seiner PrYfung zu igaeris

Weiterhinist zu sehen, dass eine Entscheiddiey unter Verletzung des
Art. 22 EuGVVO ergangen ist, nachtAB5 Abs. EuGVVO in den Ybrigen
Mitgliedstaaten nicht anerkannt wildiese Vorschrifist von Amts wegen
anzuwende#® Die RechtshSngigkeit eines \fedas in einem anderentMi
gliedstaat zu éachten, dessen Ergebnis ohnehin nicht anerkannt werden
wSreaber unzweckmS8ig und wYade Systematik zwischen den aufeinander
aufbaueden Rechtsim8igkeits und Anerkennungsregeln nicht geréehtier
wYrde auch keirgin Art. 27EuGVVO nicht vorgeseheri2 Anerkennung:
prognose vorgenommen, da die Verletzung des AEUGYVO in einem
solchen Fall bereits in der Vexgenheit lieg¥.Diese kSnnewvegen Art. 24

78Rauscher/Gutkngethteologische Grenzen des Art. 21 EuGVt?, IPRax 1993, 21
(24);Dohn(Fn. 56), 171.
9EUGH, G-351/89, ECLI:EU:C:1991:279, Rn E20verseas
80EUGH, G438/12, ECLI:EU:C:2014:212, Rn £pé/eber
81 eibl¢Fn. 1) EuGVVO Art. 27 Rn. 16.
82Ebd, EuGVVO Art. 27 Rn. 16.
83Vgl. Rauscher/Gutkn€Eht 78), 24.
84Rauscher/Gutkn€Eht 78), 24.
85 eiblgFn. 1), EuGVVO Art. 35 Rn. 7.
86 Dohm(Fn. 56), 170.
87Ebd, 170.
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S.2 EuGVVO auch nicht etwa durch eine rYgekistassung geheilt wergen
womitdie Anerkennungsrweigerung schon feststépe

Hierzu wird vorgebracht, aufgrund der Bindung déteispngerufenenes
richts an die zur ZustSndigkeit gemachten tatsScliestrllungen durch
das zuerst angerufene Gericht nath 35 Abs. ZE2uGVVO bleibe bei der
Prifung der ausschlie§lichen ZustSndigkeit des ersteefa@erichts nach
Art. 22EuGVVO durch das zweitbefasste Gericht in jedem FallnsiicHhg-
heitsf&tor.89

Diese Einwand ISsst sich nicht abstreiiamnoch bleibt es dabBigibttrotz

der Bindung des zweitbefassten Gerichts an diehliateSt Feststellungen
des erstbefassten Gericiategen unterschiedlicher Wertungém positver
Kompetenzkofiikt bestehepversagt in dieser Konstellation das PrioritBtspri
zip. Ohne anerkennungsfShigetseheidung kanfiYr den Rechtsstreit vor
dem zweitbefassten Gerichthiidie Einrede der entgegenstehenden Recht
kraft entstehem? Das VerfahrewSre erneut zu beginféDiese Folge wSre
in dem Rll unausweichliclda der A. 35Abs. 1IEuGVVO von Amts wegen
anawenden ist und somit der Art. ERGVVO auf Anerkennungsebene in
jedem Fall durchgesetzt wikdich das RoritStsprinzip kann damicht die
Prozessskonomie stSrkaster die Gefahr sich widersprechender Entscheidun-
gen bannenSeineLeistungsstSrkist in dieser Fallkonstellation wesentlich
eingschrSnktEs kannkeine uneingeschrSnkte Rechtssicherheit digesn.
rechfertigt es,eine Ausnahmeugunsten des effektivdkechtsschutzes und
der Einzelfallgerechtigkeitizulassen, die Rechtsfolgen des Art. 27 ELGH
VVO nicht anzuwenden und das Parallelverfahren vor dembefassten
Gericht fortzusetzemnterstYtzt wird diese Auffassung noch dadurchgigass
ausschéi§lichen ZustSrgkieiten des Art. 2BEuGVVO sehr klar und deutlich
gefasst sinddurch keinerlei andere ZustSndigkeitsvorschriften bhegeitign
kdnnenund daher kaum fehleranfSllign s&rften, so dassirin den seltes

ten FSllen tatsSchlich ein Wsgech zwischen den Gerichten dr&hHier
kann man also guten Gewissens gegen Torpedoklagen ssbidiiéa. Nicht
zuletzt hilftdie oben befYrwortete Ausnad den Art. 2ZEuGVVO zYgig und

88Epd, 170.
89McGuir€Fn.34), 124,
90Vgl.LeiblgFn. 1), EUGVVO Art. 33 Rn. 4.
91Vgl.ébd, EuGVVO Art. 33 Rn. 4.
92\/gl. Dohn{Fn. 56), 170, der wohl ebenfalls von einer sicheren und fehld¢igeanfS
PrYfbarkeit der Vorschrift ausgeht.
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umfassend durchzusetzen, was dem &absoluten Geltungtadsper Vo-
schriftO esprichte3

Abschlie§endst zu erwShnen, dass éiggumentation betreffend Art. 35
Abs.1 EuGVVO nicht auf das VerhSltnis zwischen ArE2&VVO und den
Verbraucher und Versicherungsnehmer schYtzenden riferscter A-
schnitte 3 und ¥bertragbar ist. Denn wShrend Verst$8e gegen AtuG22
VVO gemS§ Art. 24 2. EuGVVO nicht durch rYgelose Einlassung geheilt
werden kSnnen, ist dies bei einem Versto§8 gegeviodiehriften der B-
schnitte 3 und 4 m3gliehMan hSttém Gegensatz zu denalFeines Veto-
8es ggen Art. 2EuGVVO also eine vialnsicherer@asisum einen enddrY
tigen Versto§ festzustellen, so dass man auf einetv@y BuGVVO nicht
vorgesehene Anerkennungsprognose zurYckgreifen sn¥Ysstem ist in
diesem Fall das zwedthsste Gericht nicht wegen Art. RGGVVO zur
PrYfung der ZustSndigkeit des erstbefassten Gerichts s@fdgss ein e
sto§ gegen den Vertrauensgrundsatetradht kommeeé

9 Gerichtsstandvereinbarung zugunsten desfep&teficnigenach tAR3
EuGVvVO

Weiterhin wird eine Ausnahme fYr den Fall diskulizss das zweitbefasste
Gericht asschlie8lich nach Art. ZBuGVVO prorogiert istDiees Vorgehen
hat besonders in EnglaAtihSnger gefundéhDem ist defEuGH8 und mit
ihm die YbewiegendeLiteratub® entgegengetreten.

Teilweise werden fYr die erste Meinung tberleguisgéorum non wmiens
doctrinengefYhrt, das prorogierte Gericht sei am geeignetsten, eYtzer di
richtsstandsvereinbarung zu entschéfd@ies ist angesichts der Recht$t

93KernAnerkennungsrechtliches Spielggbinzip und europ&he ZustSndigkeit,
ZZP 2007, 31 (66).
% WagndgFn. 1), EuGVVO Art. 24 Rn. 38.
95 Dohm(Fn. 56), 170 f.
9%6\Vgl. o.selber Abschnitt.
97 Court of Appe'leekly Law Report 1994 |, 588 (5R6gersdanglish interferance
in greek affairsThe Cambridge Law Journal 1994, 241 (243); wolHenicharCase
C-116/02, Erich Gasser GmbH v. MISAT Srl, Common Market Laig#R2005, 241
(251 ff.); au§erhalb Englands auch SchlussantrSge delaGealetaegZzu EUGH,
C-116/02, ECLI:EU:C:2003:436, Rn.Ex&asser
98EUGH, G116/02, ECLI:EU:C:2003:657, RnE¥8asser
9 FYr vieleKropholler/von H@n. 3), EUGVVO Art. 27 Rn. 1%yme/Kohl&urop$
sches Kollisionsrecht 1994: Quellenptuma und offene Kontraste, IPRax 1994, 405
(412)Leibl¢Fn. 1), EUGVVO Art. 27 Ri6a;BaatzWho decides on jurisdiction
clauses?, LloydOsititae And Commercial Law Quarterly 2004, 25 (29).
100Court of Appe'leekly Law Report 1994 |, 588 (597).
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tion des Common Law zwar nicht verwunderlich. Jesitmtholche Argunme

te u.aaufgrund des Veruensgrundsatzes auf europSischer Ebene vé¥fehilt.
Die Gerichte deMitgliedstaaten sind gleich ggeit, Yberdie gemeinsame
ZustSndigkesvorschrift desArt. 23 EuGVVO zu entschdenio2 FYr die
Ausnahme wirdveiter vorgebrachteine Anwedung der Rechtsfolgen des
Art. 27 EuGVVO wYrde die FunktionalitSt von Gerichtsstameg\umarungen
und die mit ihrer uneingeschrSnkten Wirkung verbundehésdRererheit
beentrSchtigenos

Dem ist zu entgegnen, dass auf eine Gerichtsstaimisrengg, insbesondere
im Wege der rYgelosen Einlassung nach ABUG¥VO, vezichtet werden
kannto4 Dies zeigt, dass hier bei einer Abweichung vomt&tsprinzip in
besonderem MaSdie Gefahr widersprechender Entscheidungen bek®ynde.
Damit wYrde die Rechitsfserheit in viel entscheidenderem MaSe beeintrSchtigt
als durch eine FunktionsbeeintrSchtigung, oder wohFehigtionsverzsg
rung bei Anwendung des PrioritStspringiudembestehtin dieser Kos-
tellation keine parallele Problematik auf der Amenkegsebene nach Art. 35
Abs. 1IEuGVVO wie bei der Art. 2ZEuGVVO betreffenden Konstation:

Art. 23EuUGVVO wird in Art. 35 Abs. EuGVVO nicht erwShntuch sind
Gerichtsstandsveinbaungen, wie schon Ag&3 V EuGVVO und der Vo-

rang der rYgelosen Einlasseitrgigen, nicht ebenso standfest wie die ZustS
digketen nach Art. 2EuGVVO.

Daher liegen die Voraussetzungen, die bei de2&Zu@VVO betreffenden
Konstellation eine Anahme vom PrioritStsprinzip rechtfeetig hier nicht
vor. Damit ist inder soeben besprochenen Konstelldt@ne Ausnahme von
der Geltung desr®ritSsprinzips zu machen.

d tberlange Verfahrensdauer vor dem zuersGanighiuf Renzessvileppung

Zuletzt wirdallgemeireine Ausnahme vom PrioritStsprinzip fYr den Fall einer
Yberlangen Verfahrensdauer einer Torpedoklage vorstlesfassten Gericht
diskutiert, wenn dies faktisch einer Rechtsschutzverwgiggeichkommt.
Dies wird teils untedem Gesichtspunkt des Rechtdon&ichs, teils unter

101S.0.Abschnittll. 2. c)
10250 auclEuGH, G-116/02, ECLI:EU:C:2003:657, Rn. B&asser
103SchlussantrSge des Generalanvej#&u EuGH, G- 116/02,E-
CLI:EU:C:2003:436, Rn. blzasser
104EuGH, G-116/02, ECLI:EU:C:2003:65Rn. 4D Gasser
105 eibléFn. 1), EuGVVO Art. 27 Rn. 16a.
106Vgl. auctBaat{Fn. ®), 27.
107Stauding@n. 1), EuUGVVO Art. 24 Rn. 12.
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Hinweis auf den JustizgewShrungsanspruch desEMRI6 erwogenos Der
EuGHL0ist dem, viel positive Resonanz in der Literatur er¥terschie-
den entgegengetreten.

Denn die EuGVVO enthSlt keine Bastiungen, wie lange ein Verfahren im
Einzelnen zu dauern hand diesbezYglich auch keine Ausnahghenggyom
PrioritStsprinzigit Auch der EGMR bietetzu Art. 6 EMRK keine pauschale
Regel, sondern entscheidet jeweils im Einz&lfslangels einer prSen
Regelung wYrde eine Feststellung der YberMagamrensdauedurch das
spSter angerufene Gericht im Einzelfativendigi13 Dies darf aber nicht
zugelassen werden, da einieeblicheRechtsunsichieeit die Folge wSre
Denn eine einheitliche Rechtspragslinie lie§e sich so nicht bildeshme
man demnach Korrakien nach dem MaS8stab der Billigkeit im Einzelfall vor,
wYrde einer Einkehr der auf euispi®er Ebene abzulehnenden forum non
conveniens doctrine in das europSische ZivilprozessrechtdT¥ar esf-
net115 Weiter drohte bei einer Ausnahme wiederum die GefadrsprYchl
cher Entscheichgentté

Der Vertrauensgrundsatz ISsst es zudem nicht griibrensdauer vden
Gerichten anderer Mitgl&daten generell zu kritisieren und mit dieser B
grhdung ein Parallelverfahren fortzufYhteBie unterschiedlichennaich-

ten der einzelnen Mitglgdaten Yber eine angemessene Verfahrensdauer sind
vielmehr als der Vielfalt der Staatengemeinschafidiinder EU geschuldet
hinzunehme#té Entsprechender éRhtsschutz ist nicht Yber eine Ausnahme
vom PrioritStspnzip zu suchen. Hierzu bietet sich einstweiliger Refultiss

nach Art. 2 ff., 3EuGVVO an, der nicht durch A27ff. EuGVVO gesperrt

108MankowsKFn. 72), 978; vgl. auSbhlossairbus Industrie GIE vs Patel and others
Deine Urteilsamerkung, IPrax 1999, 115 (117).
19EuGH, G116/02, ECLI:EU:C:2003:657, RnE¥Gasser
110Hesg¢Fn.8), 328 f.Kropholler/von H@n. 3), EuGVVO Art. 27 Rn. 2¥cGuire
(Fn. 34), 142.
11EUGH, G116/02, ECLI:EU:C:2003:657, Rn.E¥Gasser
112McGuiréFn. 34), 135.
113Davon geht auch der eine EinschrSnkung befYrwoGeoitheZwei Einschis
kungen dePrioritStsprinzips im europSischen ZustSndigkeitsrechtiegisssl
Gerichtsst&le und Prozessverschleppung, IPrax 2004, 205 (212) aus.
114HesgFn. 8), 328 f.
115WagngFn. 6), EuGVVO Art. 27 Rn. 47.
1160LG MYncheRIW 1998, 631 (631).
117HesgFn. 8)328.
118McGuiréFn. 34), 140.
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wird119 Alternativ ist es msglich, sich zur Chaetzung desrA 6 EMRK an
denEGMR zu wenden20

Eine Ausnahme vom PrioritStsprinzip fYr den Falla¥iger Verfahrensdauer
kommt dennach nicht in Betracht.

4. Ausblick: Die neue EuGVVO (VO (EU) Nr.1215/2012)

Soeben wurden ditegelungen zur VerfahrenskoordinationBestrebogen,
dieselben einzuschrSnken, udeeralten EuGVVObespochen.Da die neue
EuGVVO am 10.2015 in Krafigetreten istbietet es sich an, die Reggdun
zur Verfahrenskoordination und eventu@éstrebungen, dieselben einz
schrSnkenynter derGeltung demeuen EuGVVO zu betrachtebDies gilt
umso mehr, als dieue Eu&VO in ihren Art. 2Abs. 1, 31 Abs. 2,BUG-
VVO n.F. eine ausdrYckliche EinschrSnkunggdesdsStzlich ftgelteden
PrioritStsprinzips vsieht

a) Umkehrung der PrioritStabsschlie§lichen Gerichtssiapaiswegen nach
Art. 25EuGVVO n.F.

Der Entscheidungsvorrang bei Parallelverfamiegleichem Streitgemg¢and
wird nach Art31 Abs. 2, EFuGVVO n.F. nunmehr umgekehrt, wenn das
spSter angerufene Gericht aufgrund e@®nichtsstandsvereinbarungs-au
schlie§lich zustSndig iBies soll der Vermeidung von Torpedotaktiken und
der Wiksamkeit von Gerichtsstandsvereinbarungen dignen.

Es ISsst sich fistellen, dassaliStrukur des Art. 31bs. 2, EuGVVO n.F.

der des Ar29EuGVVO n.F. Art. 27a.F) nachgebildast Somit kSnnen die
zum Mechanismus des zeitlicReioritStsprizips gbsrendenGrundsStze auf

die Art. 31Abs. 2, EuGVVO n.F.Ybertragen werdeArt. 31 Abs. EuG-

VVO n.F. beschreibtlie Voraussetzungeter Priorisierunghier des spSter
angeufenen Gerichtsso: Wenn eine Partei kumulativ die ZustSndigkeit des
Erstgerichts (rechtzeitig vor einer rYgedm Einlassung, denn
Art. 26EuUGVVO n.F.bleibt unberYhrtnit Hinweis auf eine Gerichtsstand
vereinlarunggerYgt hat und das entsprechende Gericht angerufeitt fthe, tr
Priorisierung des spSter angerufenen Gerichts mit allereitlathen Pridr

119HesgFn. 8), 328 1.
120Kropholler/von Hgin. 3), EUGVVO Art. 27 Rn. 2¢cGuiréFn. 34), 140.
121ErwSgungsgrund 22 zu VO (EU) 1215/2012.
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tStsprinzip bekannten Folgen @rDann musslas erstbefasstee@ht das
Verfahren asetzernund ab diesem Zeitmkt entfaltetdie ZustSndigkeitsen
scheidung des zweithbesien Gerichts Bindungsiwing Das nicht prorogierte
Gerichtmussalsq solange das prorogierte Gericht noch nicht angertfen is
mithin kein Paralleerfahren bestehtlas Verfahren niclausstzen sondern
kannYber dieExistenz Wirksamkeit und Anwendbarkeit der Gerichtsstand
vereinbarung selbstteoheidenzs

Kann der Gegner das Verfahren vor dem Erstgericht durch eine ZgstSndi
keitsrYgemit Hinweis auf ein&erichtsstandsvereinbarung und dieufumg

des entsprechenden Gerichts blockié@men sicHYr den EstkiSgemissi-

che Folgerergebenin dem Fall, dass d{@erichsstandsvereinbarumicht
formell existent, materiell wirksam oder auf dent$d¢ait anwedbar ist,
muss der ErstkiSgdiese Feststellung erst vor dem zweitbefassten Gericht
durchsetzen, bevor er vor dem Erstgericht sein Recht veeftdgen kann

Dies bringt dem ErstklSgaozessskonomische Nagdle@24

Dies kSnnte erneuBestrebungen hervorrufaen Art. 31 Abs. EuGVVO
n.F. eng auszulegen odersnahmen von der strikten Befolgung der Werfa
rensmechanik zuzulassen und dethefessten Gericht tro&rfolgter Anu-
fung des zweitbefdsa Gerichts di®rYfung der Gerichtsstandsvereinbarung
zu gegatten. DieWortlaue des Art. 31Abs. 2EuGVVO n.F.und des Eng-
gungsgrundes 22F.kdnnten dem Vorschub leisteBe sprechemSmlichvon
dem &Gericht, das gemS§ einer VereinbarunguEfndig istO bzw. von dem
dvereinbarten GerichtO. Sie setzematdodenWortlauteine brmell existen-
te oder sogar materialirksame Gerichtsstandsvereinbarung vétaiDaher
mussdie Teleologientscheidenwie in entsprechenden Situationen zuhrerfa
ren ist

Steht allein die materielle Wirksamkeit oder Anwemitbanker nach den
Formvorghriften des Art. 2EuGVVO n.F. unstreitig existenten Geright
standvereinbarung in Frage, so ist es laut ErwSgungsgrariel @&ade der
Zweck des Art. 31 Ab&EuGVVO n.F, diese Fragen von dem bezeichneten

122Djese Vorstellung liegt wohl auch den AusfYhrurggeihohl Die Neufassung der
EuGVVO bim Spannungsfeld msghen Vertrauen und Kontrolle, IPRax 2013, 109
(112) zu Grunde.
12350 auclebd, 112.
124HeinzeChoice of Court Agreements, Coordination of Rdaugs and Provisional
Measures in the Reform of the 8els | Regulation, Rabel€ 2, 581 (588).
125Vgl. WellgrDer Kommissionsentwurf zur Reform der BrYs¢@l,IGPR 2012, 34
(40) zum vergleichbaren Wortlaut des Kommissionsentwurfs.
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Gericht entscheiden zu lass®rZudem st hie die BeeintrSchtigung vom
ErstkiSger hinzunehmeda eine formgYltige Gerichtsstandsvereinbarung auf
den Ybereinstimmenden Willen beider Parteien hindeutet, dierdmrhtsf
bezYglich der Wirksamkeit unaw&ndbarkeit von dem bezeichneten Gericht
kISren a lasse#??

Wo bereits die formelle Existenz der Gerichtsstareisiparung umstritten ist,
kann ein Ybereinstimmender Wille nicht vermuteleweHaberHandlungen
beider Parteien den Anscheiweskt es kSnnte eine Gerichtsstandsveeeinb
rung besteen,kann das Berufen einer Partei auf das (mSgliche) Vorliegen einer
Vereinbarung nicht als rechtsmiSuchlich gesehen weréer Nachteil

ist deshalb vom ErstkiSger hinzunehnt@nder Anschein aber nur dem
Gegner des ErstkiSgers zuzurechnen, weil daseewusst wahrheitswidrig
oder ins Blaue mein auf das Vorliegen einer Gerichtsstandsvereinbarung
beruft, liegt gewisserma8en eine umgekehrte Torpegomtblivori2® Auch

hier kann aber keine Ausnahme von derfa¥irensmechanik des Art. 31
Abs.2 EuGVVO n.F.gemacht werden. In dem Moment in dem die Votausse
zurgen des Art. 31 Abs.ELGVVO n.F.vorliegen, geht die Bindungsmacht
der Entscheidungen vom erstbgas Gericht auf das zweitbefasste Gericht
Yber. Lie§e man jetzt ZustSndigkeitsprYfungen éigendArt durch das
Erstgericht zu, sei es auch nur bezYglich der liemniadistenz der Geright
standsvereinbarung, bestYnde durch dieses Parallelveréafieialti wide
sprYchlicher (Zust®digkeits)Entscheidunge®¥® Zudem rechertigt das
Vertrauen irdie Gleichwertigkeit der Rechtspdlég den verschiedenent-Mi
gliecstaaten die Annahme, dass auch in FSllen des Rechtsrhisstieau
ErstkiSger nicht schutzlos gestellt ist, sondera Reichte von den Gerichten
der Ybrigen Miliedstaaten elmso verteidyt werden.

Die strikteBefolgung der Verfahrensmechatek Art. 31 Abs. EuGVVO
n.F. mit den oben herausgearbeiteten, einfactusésitendervoraussetau
gen dient der Rechtssicherbei ist daher keiner Ausnahme zgi$n

126 AuchPoh(Fn. 122), 112 mit Fn. 43.
127vgl.Heinz€Fn. 124), 59Qeibl€¢Fn. 1), EuGVVO Art. 27 Ribb.
128\/gl. wiederunheibléFn. 1), EUGVVO Art. 27 Rn. 5b.
129vgl. Poh(Fn. 122), 112.
1301n entsprechenden Konstellationen bei der Besprechungrdesissionsentwurfs
sieht die gleiche GefahellefFn. 125), 41.
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b) Beibehaltung der @use vom PrioritStspbiezaussdider ZustSndigkeit des
zweitbefassten Gerichts naclEAGV24D n.F?

Unter Geltung der alten EuGVVO wurde befYrwortag @diusnahme vom
zeitlichen PriatStsprinzip fYr den Fall zu machen, dass das zvestthefaht

aber das erstbefasste Gerigcath Art. 22EuGVVO a.F. zustSndig g8l

Art. 22 EuGVVO a.F. entsprich#rt. 24EuGVVO n.F. Unte Geltung der
neuen EuGVVO bdarf die oben verwendete Argumentation jedoch einer
tberpr¥fung.

Ein wichtigesElement de Argumentatiorwar die ftberlegung, dass eine die
betreffenden ZustSndigkeitsvorschrifteissachtend&ntscheidung in aed

ren MitgliedsiatengemS§ Art. 35 Abs.BuGVVO a.F.ohnehin nicht ame
kannt wYrdes2 Dadurch wurde demnbalingte Geltunganspruchdieser
Vorschriftendurchgesetzg3 In der neuen EuGVVO ist auf Anerkennsing
ebene mit Art. 45 Abs.lit. e ii)EuGVVO n.F.eine Shnliche Vorschriftrvo
handen. Es besteht allerdings ein entiatger Unterschied: Die Vorschrift
ist nicht mehr von Amts weg&asondern nur noch auf Antrag anzuwenden.
Damit kann nicht mehr davon gesprochen werden, das®eretzung der
ausschlie§lichen ZustSndigkeit des zweitbefassterntGeaitth Art. 2£uG-

VVO n.F.die Versagung der Anerkennung der Entscheidung in deanande
Mitgliedstaaten bereits feYndeDenn die Versagung der Anerkennung setzt
nun immer eine Eigemitiative einer der Parteien voraBgestehtallgemeine
Zufriedenheit oder zumdest allgemeine Akzeptanz der Entscheidung des
Erstgerichts, wird der tpgrechende Antrag im Anerkennungsstaat nicht
gestellundArt. 45 1 lit. e ii) EuGVVO n.Fkicht angewendeterderi3sDamit
muss bei der Bewertung der Situation von dieserfalldeatgegangen rwe
den, in dendie UrteiéfreizYgigkeit gewShrleiste$reiss Andenfalls wYrde
man eine auf RechtshSngigkeitsebene verbotenenAnageprognose ko
nehmert37 Auch fSllt es aesgichts der Tatsache, dass die ausschlie§lichen
ZustSndigkeiten des Art. B4GVVO n.F. nach der neuen Reemg in letzter
Konsequenz auf Ebenesd&nerkennungsrechts nun doch zur Disposition der
Parteien gestellt werden, schwer, noch von einem unbedindtergsael
spruchim Sffentlichen Inteesse zu sprechddenn dass Art. 45 Abslitl e ii)

131S.0.Abschnittll. 3. b)
1325 . 0.Abschiitt 1. 3. b)
1335, 0.Abschnittll. 3. b)
134\on Amts wegen geeanzuwenden ist aber Art. 35 AlBUGVVO a.F., siehe
Leibl€Fn. 1), EuGVVO Art. 34 Rn. 3a, Art. 35 Rn.7.
135Dann liegt sozusagen eine arYgelose EinlassuAg@rkefnungsebene vor.
136V/gl. McGuiréFn. 34), 129.
137Vergleichelazuoben Abschnittl. 3. b)
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nur noch auf Antrag angewendet wird, legt die Annahhes dass von der
Konzeption und dem SelbstverstSaidtgr Verordnung ein unbedingBsl-
tungginspruchicht mehr voregseherist 138

Dies schwSchtinter Geltug der neuen EuGVVO die Argumentation zu
Gunsteneiner Ausnahme vom zeitliché?rioritStsprinzipJedoch gehtuah
wenn die ZustSndigkeiten aus Art.E2GVVO n.F. keinen absoluten Ge
tungsvorrangnehr beanspruchen kSnne®nnoch aus Art. 25 AbsE4G-
VVO n.F. hervor, dass sie immer noch eine hShere Durchsetzungskraft als
Gerichtsstandsvereinbagen haben. So kSnnteu Gunsten der désndme
mithilfe eines ErdRechtSchlusses argumerttisverden Wenn schon fYr
Gerichsstandsvainbarungen nach Art. 31 Abs. 2EBGVVOn.F. eine
Ausnahme am PrioritStsprizip gilt mussdieserst recht fYr die ausseBli-
chen ZustSdigkeiten des ArR4EuGVVO n.F. gelteri3® Im Fale einer
Beibehaltung der Amahme k3nnté&’ber eine anaje Anwendung der Art. 31
Abs. 2, FuGVVO n.F. nachgedacht werdeia die formelle Umkehrung der
PrioritSt dann die Gefahr widerspii¢bler Enscheidungen ausschlie§en
wYrde.

Da nach alldem aber nicht mehr davon gesprochen vkardendas zeitliche
PrioritStsprinzip mYsse in dieser Konstellation zwangstSWigkangskraft
einbY8enoerscheint eine Abkehr von der Ausnahme vorzuggenrd

c)Regelungen fYr Parallelverfahren mit Drittstaaten

Erstmals befinden sich in der neuen EuGVal®h Regelungen zur Vérfa
renskoordination von Parallelverfahren unter BeteiligomgDyittstaten.

Art. 33 EuGVVO n.F.regelt den Fall des identischémei§egenstandes, Art.

34 EuGVVO n.F.den konnexer Verfahren. Sie sind nur anwendbar, wenn das
Drittstaatsgricht zuerst angerufen wufdeDem Gericht des Mitglisthates

wird hier ein breiter Ermessensspielraum bezYgladetaung und Fortse

zung gewShrM3gliche ErmessenserwSgungendenin den Vorschriften
selbst beschrieben

138DafYr spricht auch das Ziel, den freien Verkehgedohtlichen Entscheidungen in
den Mitgliedstaaten weiter zu befSrdern, wie es Erve§gumg) 27 zu VO (EU)
1215/2012 ausdrYckt.
139 Ablehnend wohPoh(Fn. 122), 112 Fn. 43.
140Vgl. o.Abschnittll. 3. a)
141poh(Fn. 122), 112.
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[ll. Besprechung vonEuGH, Rs. G1/13bCatier

Unter BerYcksichtigung der erarbeiteten GrundsStzProitStsprinzip und
dessen Anwendung wijdtzt das Urteil deSuGH, Rs.C-1/13 b Cartietbe-
sprochen. Anwendbar ist die alte Fassung der EuGVVO.

1.EinfYhrung in Fallkonstellation und Problemstellung

Die FirmaCartiehatte die Firm@ieglemit einem Warentransport von Hgan
reichnach GroS8britannien beauftraigt der Folge &m es zu einer Schaslen
ersatzklage durcbartieund ihen Versicherer geg&reglennd deren Sulou
ternehmerin Frankeich Ziegleerhob die RechtshSngigdsitrede nach Art.

27 EuGVVO, dasiebereits vor der Anrufung des franzSsischen Gsieht
einan englischeGericht eine dclaim forng@gerCartieeingeeichthabe Die
franzSsischen Gerichte der verschiedenen Instaietem fie Tatbestdsvo-
raussetzngen desArt. 27 Abs. 1IEuGVVO fYr gegeen Der EuGH hatte
nach seiner eigenen Formulierimd/Vege des Vorabentscheidungsverfahrens
nach Art. 267 AEUV(lediglich)die Frage zu kiSren, ob die ZustSndigkeit des
erstlefassten(englischen)serichts bereitsnach Art. 27 Abs. EuGVVO
feststehtwenn keine Partei seine Zuodi§keit gerYgt hat oder evsénn
dieses Gericht seine ZustSndigkeit mit einer ausdrY chiirestillschwe
genden Entsciaung rechtskrSftig anerketat

Es gehtalso in der R€-1/13 - CartigrprSzise ausgedrYckt, um die Frage, ob
die ZustSndigkeit des zuerst angeruf@eiths bereits nach Art. 27 Abs. 2
EuGVVO feststeht, wenn das spSter angerufene Gericht géteseYEink

sung vor dem erstbefassten Gericht fYr gegeben hSit.ekunchsrdeEuGH

nicht expkit ausspricht, ist damit im Kern die Frage zu beantwoltdrei

der PrYfung einer rYgelosginlassug vor dem zuerst angéenen Gericht
vermittelt Yber die Auslegung der Tatbestandseetausg afeststehtO des
Art. 27 Abs. 2ZEUGVVO, eine Ausnahme wader Konsequenz desitlichen
PrioritStsprinzipzu machen istlass dem erstbefassten Gericht die ZugtSndi
keitsprYfung gebYhrDiese Konstellatioist alsovergleichbar miden bisher
besprochenen FSllein denen Bestrebungen zu bewerten waren, das Prior
tStspmzip einzuschrSnken, da sie eberdalsFrage nachimschrSnkursy
m3glichkeiten aufwirfVon der AtypizitSt der nun zu besprechenden Konste
lation darf man sich nicht tSuschen lassen: In den tésipeochenen FSlien
wollte das zweitbefasste Gericht stets sein Verfahren fertf\thne die
ZustSndigkeits¢scheidung des ersthssten Gerichts abzuwarten. Mugth-

142Zum Sachverhalt siekeGH, G1/13, ECLI:EU:C:2014:109, Rn-2BbCartier
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te das zweitbefasste GerichtGegensatz dazlie Klage abwsen, ohnelie
ZustSndigkeitsentscheidung des erstbefassten Sayimvarten.

Der EuGH hat das Feststehen der ZustSndigkeit fYraleml#&ss das zwestb
fasste Gericht eine rYgelose Einlassung vor demefassten &icht fYr
gegeben hShejahti43 Damit stimmt er mit einem Teil der Rechtslehre- Ybe
eini44Jedoclbesteht vielfach eine gegenteilige Meiting

2. Analyseder Argumentation

Bei der AnnSherung an di€sage, stellt d&uGH zu Recht fest, dass allein
der knappe Wortlaut dest. 27 Abs. 2EuGVVO bei der Auslegung des
Wortes &feststehtO wenig hilfreich4igEr nimmt dahersystematische und
teleologsche tberlegungen zu Hilfe

a)Systematisches Argument

Die systematische Auslegung setzt sich zum Zieinaussesamtschau des
Gesetzestextes den jeweiligenniareck zu ermitte4? Sie mschte also zur
Interpretation einer Norm weitere Normen heranziehennandsch gleiche
gesetzgeberische Interessenwertungen und somit ein eimlseilientungs-
konzept zeige¥8 Der EUGH mSchte ado darlegen, dass den Art. 27 Abs. 2
und Art. 24 EuGVVO ein einheitliches gesetzgeberigétresngskonzept zu
Grunde liegt. Dabei beschreibt er zhe&tie Regelung deiYgelosen Eirga
sung nach Are4 EuGVVO und legt zutreffend dar, dass der Zweck dieser
Regelung es nicht zulSsst, dass nach Abgabe Wegi&ieme, die nach

143EUGH, G1/13, ECLI:EU:C:2014:109, Rn.BEartier
144Tiefenthal@ie Streitngigkeit nach Art.21 Lugariwereinkommen, ZfRV 1997,
67 (76)Walter/Domgdpternationales Zivilpeessrecht der Schweiz, 5. Aufl. 2012,
S.532;BernhejRechtshSngigkeit und im Zusammenhang stehende éreniatin
dem Lugandbereinkommen, Schweiische Juristenzeitung 1994, 133 (dlins
in: Dicey and Morris on the conflict of laws I, 13..A@00, Rn. 1@43; womsglich
auchGottwal(Fn. 6), EGVVO Art. 27 Rn. 22.
145Kropholler/von H@n. 3), EuGVVO Art. 27 Rn. 24udit Droit internatioal
privZ, 6Aufl. 2010, S. 49Bliboyet/de Geouffre de la PBadillaternational privZ, 3.
Aufl. 2011, S. 466; wohl au@hinchard/Chainais/Ferr@ndcZdure civiDroit
interne et droit de IOUnion edisme, 30. Aufl. 2010, Rn. 1788; wott @audemet
TallonCompZtence et exZcution des jugements en Eurpi, 2010, S. 35Geimer
(Fn. 26), EUGVVO Art. 27 Rn. 8&ibléFn. 1), EGVVO Art. 27 Rn. 22ess
(Fn.28), 1027.
148EuGH, G1/13, ECLI:EU:C:2014:109, Rn.BCartierThormey&nmerkung zu
EuGH 27.02.2014 Rs.B1/13, EuZW 2014, 340 (342).
147RYthers/Fischer/BiRechtstheorie mit Juristischer Methodenlehre, 7. Aufl. 2013
Rn. 762a.
148Ehd, Rn. 746.
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innerstaatlichem Prozessrecht das erste VWgutegdvorbringen vor Gericht
darstellt, noch die ZustSndigkeitsrYge erhobefrsidids benutzt er sodann
als PrSrese, um darauzu schlie§en, dadge Systematik aus Art. 24 und 27
EuGVVO ergebedass die Dauer der Verfahressatzung vor dem zwedtb
fassten Gericht ngichst reduziert werden scfie.Dies bedarf genauerer
tberprYfung.

Der Art. 24EuUGVVO dient seinem Zweck nach dem Schutz d&getd und
des Gerichts, fYr die es unzumutbar wSre, wenn noch in ffoittgesm
Verfahrensstadium der Beklagte die internationaigrdijjkeit rygtsi Daher
kommt auch die Festlegung desesp@glicherzeitpunktes fYdie Zusts-
digkeitsrYge, die dBuGH beschreibtSomag man aus Art. ZuGVVO die
gesetzgeberische Wertung entnehmen, dass bezYglichembaticnalen
ZustSndigkeibei einem einzelnen Verfahmneinem msglichst fr¥hen &ei
punkt Klarheit herrschen soll. Wollbean den Art. 27 Abs. RuGVVO in
diesem Kontext aus der systematischen Zuseaoinael mit Art. 2EuGVVO
so auslegen, dass er gebietet, dass sich das zweitbefadsten&glichst
rasch fYr unzusiig zu erkiSren hat, mYsste man alsmdawsgehen, dass
auch Art. 27 Abs. EuGVVO das gesetzgeberische Interesse zugrunde liegt,
m3glichst schnell fYr Klarheit betreffend der iat@nalen Zustfligkeit zu
sorgen.

Nun ist aber eigesetzgeberischimteresse des Art. HuGVVO darin zu
sehengdie Frage der inteationalen ZustSndigkeit bei Parallelverfahren durch
das erstangerufene Gericht entscheidensani@die Regelung sob unter
anderemb ein Wettrennen nacler ersten ZustSndigkeitsentscheidung zw
schen den pdtalen Verfahrennd die daraus resuléaden missbrSuchlichen
Taktikenverhinderr#33Durch die Formulierung des Art. R2dGVVO sollalso
bewusst vermiedemerden dass bei der Koordination von Pahadirfahren

die Verfahrensdauer vor den Gerichten kYnstlich beschiedmiigterlag-
samtwird, auch wenn es natYrlich wYnschenswert ist,ofladese in einem
vertretbaren Renen hSltDas zeigt, dass es gerade nicht Zweck des Art. 27
EuGVVO ist, die \érfahrensdauer in irgendeiner Form zu beeinflussen oder zu
regulerenis4 Dem steht es vollkommen entgegen, zu behaugeerArt. 27

Abs. 2EuGVVO gebiete es, dass sich das zweitbefasste Gericht msglichst

1499EuGH, G1/13, ECLI:EU:C:2014:109, Rn-34DbCartier
150EuGH, G1/13, ECLI:RJ:C:2014:109, Rn. B&artier
151GeimgFn. 26), EUGVVO Art. 24 Rn. 19.
1525,0.Abschnittll. 2. b)
153S.0.Abschnittll. 2. b)cc)
154\V/gl. 0.Abschnittll. 2. b)cc)
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schnell fYr unzustSndig erkiSrt, also m3glichstlisdtrer die ZustSndigkeit
entschiet. Denn die ZustSndigkeitsentscheidung gebYhrt gerade aufgrund de
Interesenwertung des A7 EUuGVVO dem erstbefasstera@ht1ss

Somit kSnnen diggesetzgeberisahdnteresse und Wertungskonzeptin

Art. 24 und 2Abs. 2EuGVVO nicht Ybereinstimmen und insofern aus der
Systematik audkein Schluss gezogen werdéelmehr drSngt sich demEi
druck auf, defEuGH habe hier keine systematische Auslegung betrieben,
sondern schlicht eine grundlegende Thesestiltyss MSglicherweise hat
sich delEuGH von der Vorstellung leiten lassen, es sei fYr dialsrgindem
zweiten Verfahren beteiligten Personen unbillig, wieeasdVerfahren sich
aufgrund des Erstdahrens, an dem sie nicht beteiligt sind, in digeLSn
zieht!s” Dann wSre dem Interesse dieser Personen an einer Ki€sung
Rechtsstreites aber nicht mit einer Klageabweisamdgris eher mit einer
Abtrennung des Viahrens geholfeis8 Jedoch ISge es in diesem Fall bei der
Feststbung des franzSsischen Gerichts, dissenglische Rechtsstreit auch
Einfluss auf die Rechtdtileg dieser Personen ha¥eahe, das abgetrennte
Verfahren nach Art. ZBuGVVO zu behandelondauszudeen160

b)Argument bezYglich der Vermeidung wideEspsyidilichen

In der Folge béght sich deEuGH auf ErwSgungsgrund 1&r&EuGVVO. Er

legt dar, dass eftweck des Art. 2EuGVVO darin bestehe, Parallelverfahren
zu vermeiden, um der Gefahr widersprYchlicher Emisogen zu bege
nenisiDaraufhin stellt ddEuGH die Behauptung auf,staeine Auslegung des
Art. 27 Abs. ZuGVVO dahingehend, dass eine rechtskrSftige Entscheidung
des erstbefassten Gericht Yber die ZustSndigkeit n3tignitedieke fasteht,

den Regelungen Yber die Verfalu@slination jede Wirksamkeithnee, da
siedie Gefahr von Paralleffehren erhshée2

ZunSchst ist, wie dEuGH noch dir&t zuvor selbst ausfYhdie Vermeidung

von Paralleerfahren gr38tenteils dem Ziel geschuldet, widersphéchl
Entscheidungen zu veriden. Nun geht es aber bei der zu enigdelien
Fragenicht darum, zwischen den MsSglichkeiten zu entscheiden, dass die

155Vvgl. Dohn(Fn. 56), 189.

156 Thormeyém. 145), 342.

157Ebd, 342.

158EDd, 342.

159EuGH, G1/13, ECLIEEU:C:2014:109, Rn.R2Cartier
160Vgl. auclGeimgFn. 26), EuUGVVO Art. 27 Rn. 13.
161EuGH, G1/13, ECLI:IEU:C:2014:109, Rn.BCartier
162EuGH, G1/13, ECLI:EU:C:2014:109, Rn.BCartier
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Rechtsfolge des Art. 27 AbsE@GVVO angewendet wird oddassnichts
passiert und das Verfahren fortgesetzt wird. Vielmehr kanmussgl falls die
Rechtfolge des Art. 27 Ab EuGVVO bei blo8er rYgeloser Einlassung nicht
anzuwenden sein sollte, stattdessen die Rechtsfolye. d&&Abs. 1EUG-
VVO angewedet werden. Setzt das zweittstéa§ericht aber gemS§ Art. 27
Abs. 1IEUGVVO (blo8) sein Verfahren aus und wartet diedBetdung des
erstbefassten Gerichts digstehtebenfalls keine Gefahr widersprYchlicher
Entscheidunge¥3 Denn ein nicht laufendes Verfahren bringt keinéfiei
kungen hervorAuch um positive Kompetenzkonflikte aufzulSsenhtrelie
Rechtfolge des Art27 Abs. IEuGVVO vsllig aus, des Art. 27 AbsERG-
VVO bedarf es hierzu nicht. Die Eindzfg de€uGH geht also fehtla die
Rechtsfolge des Art. 27 Ab£uUGVVO zur AuflSsung positiver Kompetenz-
konflikte und zur Vermeidung widersprYchlicher Urtedevan Parallelve
fahren ebenso geeigigtvie die Rechtslige des Art. 27 Abs ELGVVO.

c)Argument bezYglich negativer Kompetenzkonflikte

Zuletzt beschreibt dé&tuGH, dass ein weiterer Zweck des ArtEAGVVO

darin besteheegative Kompetenzkonflikzer vermeidetf4 Auch wenn die
Regelung hier nicht abschlie§end ist, ist die Groakme zunSchst einmal
zutreffendi®s Der EuGH stellt sich sodann auf den Standpunkt, die Gefahr
eines negativen Karaterzkonflikts bestehinicht, wenn sich das franizsghe
zweitbefasst&ericht fYr unzustSndig erkiSre, da die ZustShdigkezng
schererstbefasste@erichts wegen rYgeloser Einlassung nicht mehr @mgefo
ten werden kSnnéé Betrachtet man die Situation aus der Sichtweise eine
allwisseden, au8enstehenden Batiters, mag das zutreffen. Jedoch hat die
LSsung de&uGH zur Folge, dass das zweitbefasste Gericht nationalés Verfa
rersrecht des erstbefassten Gerichts prYfen muss, da fYr didupestsitedr
rYgelosen Einlassung dessen Prozessrecht mag§gelsfi€hadkirch besteht
aber in hdherem Ausmag§ die Gefatass das spSter angerufeedck® hier

eine Fehlentscheidung trifft und die Situation der rYgéasessung vor
dem erstbefassten Gericht falsch bewiétteenn derEuGH hat selbst ausg
fYhrt, dass zuPrYfung nationalen Verfahrensrechts immer die Gerichte des
betrefenden Mitgliestaats am besten geeignet $Md.Yrdedas spSter amg

163Thormeyém. 145), 34BGH, RIW 1998, 635681).
164EUGH, G-1/13, ECLI:EU:C:2014:109, RnBZartier
165S.0.Abschnittll. 2. b)bb).
166EUGH, G-1/13, ECLI:EU:C:2014:109, Rn.®&&artier
167Thormeyém. 145), 342.
168Ebd, 342.
169EUGH, G-351/89, ECLI:EU:C:1991:279, RnEX3verseas
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rufene Gericheine rYgelose Einlassung fehlerhaft annehmerkem8séalls,

wie derEuGH meint, die Gefahr eines negat Kompetenzkonflikts awesg
rSumt70 Bevor die Etscheidung des spSter angearfeGerichts Rechtskraft
erlangt diese im Erststaat anerkaont das erstbefasste Gericht wegen des
europSischen Rechtskraftbegriffs auch bezYglich der GrY uidenitrioe zy-

lich des Vorliegens oder Nichtvorliegens einer rYgelosesufigigbunden
wYrde k3nnte dann nSmlictlas erstbefasste Gericht noch entscheiden, dass
eine rYdese Einlassung nicht vorliegtder Folge wYrden sich beide Geric

te unzustSndig erklSrBxann kSme es zu einem negativen Kompetenzkonflikt
DarYberhinaus bestYnderoch zwei gegensStzliche und damit unvereinbare
Entscheidunge¥il Dies liefe der Zielsetzung in ErwSgungsgrumikiBiG-

VVO zuwder.

Zudem ist aus der Historie erkennbar, dass diifdbg der Rechtsfen in

Art. 27 Abs. 1, 2EuGVVO gerade deshalb mierdAussetzung als Regelfall
gestliet und damit umgekehsurde, um negative Kompetenzkonflikte zu
vermeiden’2 Je spSter der Punkt, an dem von der Aussetzung zur kzustS
digkeiserkiSrung Yberzugehen ist, angesetzt wird, desto eher adeenaach
negative Kompetenzkonflikte vermietiémer historischen Auslegung steht
die Auslegung d€2uGH, die einen m&glichst frYhen Zeitpunkt fYr dieudnz
stSndigkeitserkiSrung anstrstrit emngege.

d)Fazit

Die Argumentation deBuGH fYr eine Ausnahme vom PrioritStsprinzip bei
rYgeloser Einlassung vor dem erstbefassten Gemintag nicht zu Ybetze
gen Siekann sSmtlich mit Gegegamenten widerlegt werden.

3.Bewertung des Ergebnisses

Ein weitees Argument gegeied.$sung deBuGH ist, dasslas spSter anger

feneGericht gezwuyenwSre Yber eine derart gewichtige Koongnz wie die
Prozessabweisung allein aufgrund von Parteiaussagen zudenisci
womsglich noch nicht einmal Ybereinstim#iteRenn dem spSter angeruf
nen Gericht kann es in der Praxis gro§e Schwierigkeiten beuveitelsssige

170Thormey@m. 145), 342.
171Ebhd, 342McGuiréFn. 34), 146 f.
17235, 0.Abschnittll. 2. b)bb).
173S.0.Abschnittll. 2. b)bb).
174McGuire/Burgstallar Internationales Zivilverfahrensrecht, 16.ruiefeDezember
2013, EuGVVO Art27 Rn. 108.
180



Lipps ZustSndigkeit desierst angerufen@erichts nach EuGVVO

und aktuelle Informationen Yber den Verfahrewgsfiog vor dem zuerst
angerufenen Gericht zu erlangén.

Zudem begrYndet dEuGH die autonome europ&ig Definition der Rect
kraft mit dem Prinzip des gegenseitigen Vertrauens@tettawetigkeit der
Rechtspfleg€s In dem vomEUGH hierzu entschiedenen Fallrde jedoch
die Argumentation entscheidend darauf gestYtzt, dass legigiginsame
ZustSndikeitsvorschriften geprYft wurd&hlieS8e man das zweitbefasste
Gericht die rYgelose Einlassung vor dem erstbef@ssieim pryfen, mYsste
es aber nicht nur gemeinsame ZustSndigkeitsvorschrifternsanch fra-

des Verfatensrecht prYfefi® Somit ist da Zweitgricht dazunicht so gut
geeignet wie das Emstight, zu dem das Verfahrensrecht gérSttie An-
nahme des gegenseitigen Vertraigemsdieser Konstellation nicht gerechtfe
tigt. Auf eine Entscheidung des Zweitghts wSre aber dennoch von esrde
Mitgliedgaaten der europSische Rechtskraftbegriff andemeBs erscheint
nicht gerechtfertigt, eine solche Entigkiteg entstehen zu lasskErer spricht

der systematische Zusammenhangufeinander aufbauenden RechtsgSngi
keits und AnerkennungsgelndafYrdem zweitbefassten Gericht eine PrYfung
und Entscheidung Yber diégelseEinlassung vor dem erstbefassten Gericht
nicht zu gesttn

Insgesamt vermag also das UrteiEd®3H in der Rs. €1/13 D Cartieweder
in der Argumentation noch imdgbnis zu Yberzeugen. Sieht man esuim Z
sammenhang mit dem Urtail der Rs. @38/12 B WeberdrSngt sich der
Eindruck auf, dass dEuGH eine neue Rechtssphungslinie einschlagerd

in Zukunft eher von einer strikten Befolgung des PrioritSfigsridsehen
msSchte. War das in der Rs488/12 bWebefunter Geltung der alten &u
VVO) noch zu begrY8g#Pso ist hier der Yberschie§ende Etier schdlich.
Die vom EuGH in der Rs.C-1/13 D CartietbefYrwortete Ausnahme vom
PrioritStsprinzip isgeeignetdurch die Gefahr negativer ikpetenzkonflikte
den effektiven Rechtsschutz und durch die Gefahr widersprY dhitsodne
dungen das Ansehen der JuatibeeintrScigten

175Vgl. ZeuneZum VehSltnis zwischen internationaler Rechtsii®itgiach Art. 21
EuGVT und RechtshSngigkeit nach degef der ZPO, in: FS LYke, 1997, 1003
(1006)Court of Appgaleekly Law Report 1999 IlI, 794 (805 (G)).
176EuGH, G456/11, ECLI:EU:C:2012:719, RnE350thaer Allgemeine Versicherung u.a.
177EuGH, G456/11, ECLI:EU:C:2012:719, Rn.EB5othaer Allgemeine Versicherung u.a.
178 Thormeyém. 145), 342.
179Vgl. o.Abschnittlll. 2. c)
180Vgl. o.Abschnittll. 3. b)
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4. Formell rechtskrSftige Entscheidung des erstbefassteGerichts als
vorzugswYrdiger L§sungsansatz

Damit ist entgegen der Auffassung Be&H eine rYgelose Einlassung vor
dem zuerst angerufenen Geridlie das zweitbefasste Gericht fYr gegeben
hSIt,nicht ausreichend, damit die ZustSndigkeit dieses Geritbssstdhend
angeseen werden kann. Vielmehr muss dieses Gericht ¥btysseine Zu-
stSndigkeit entscheidéwas die nstige Bestandskraft dieser Entscheidung
angeht, wird vereinzelt vertreten, es reiche hiehggkststellung des eestb
fassten Gerichts unabhSngig von der Besstiariti®l Ebenso wie beim Abste

len auf eine rYgelose Einlassunileibt nach dieser LSsung ader Gefahr
eines negativen Kompetenalikts, namentlich wenn die noch anfechtbare
Entscheidung des erstbefassten Gerichts in einerehSinstanz aufgeten

und anders entschieden wiDbwohl diese Gefahr geringer ist, als wenn das
spSter angerufene Gericht Yber die rYgeldassbing estheidet, besteht sie
dennochLSsst man abdas erstbefasste Gericht Yber seine ZustSndigkeit und
die rYgelose Einkasg formell rechtskrSftig entscheiden, hat dies den unb
streitbaren Vorteil, dass unter Geltung des autonomersiRafthegriffs des
EuGH das zweitifasste Gericht von dieser Entscheidung auch bézdfgtic
GrYnde nicht mehr abweichen kann. Dies hilieriissig gegen negative
KompetenzkonflikteZudem ist auch von den Vertretern der Gegenmeinung
unbestiiten, dass fYr das Feststehen der UnzustSndigkeit tdefagssten
Gerichts, also eine negatiZustSndigkeitsentscheidueme formell recht
krSftigeEntscheidung zu fordern ist, da das Verfahren bis dabh rects-
hSngig ist3 Dann kann aber auch fYr den umgekehrten Fall déveuosi
ZustSuligkeitsfeststellung niclarsderes gelten.

Daher istfYr die Anwendup der Rechtsfolge des Art. 27 Ab&uBVVO
eine formell rechtskrSftige Entscheidung des erstbef@ssteints Yber die
ZustSndigkeit zu fordern, sei es explizit oderziiniphi Rahmen des Sachu
teilsts4

5. Ausblick: Die Entscheidung aus dem Blickwinkel der neuen EuGVO
(VO (EU) 1215/2012)

Unter Geltung der neuen EuGVVE@gibt sich fYEUGH, Rs.C-1/13 DCartier
keine abweichende Bewertung. Die maggeblichen Regelndgen skh

181McGuire/Burgstaffen. 173), EUGVV(Art. 27 Rn. 110.
182GeimgiFn. 26), EUGVVQATrt. 27 Rn. 54.
183McGuire/Burgstaffen. 173), EUGVV@rt. 27 Rn. 109.
184Kropholler/von H@n. 3), EUGVVQArt. 27 Rn. 24GeimgiFn. 26), EuGVVO
Art. 27 Rn. 54t eibl¢Fn. 1) EUGVVO Art. 27 Rn. 224es¢Fn.28) 1027.
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nicht, eine explizite Ausnahme wird also nicht gescliifeexplizite Erws
nung des Ar 26 EuGVVO n.F. in Art. 31Abs. 2EuGVVO n.F. legt im
Gegateil nahe, dass dem erstbefassten Gericht ausdrifiekRetYfung einer
rYgelosen Einlassung zugewiesen wird, da es das Verfataeszsetzen
hat, wenn keine rYgelose Einlassung vorliegt. Dies unteti&Yannahme,
dass auch der Gesetzgeber das erstbefasste GerichefYgaségset hSit, die
rYgelose Einlassung zu prYfemd ihm diee PrYfungdeshalb amahmslos
zuweist.

IV. Zusammenfassung

Die ZustSndigkeit des zuerst angerufenen Gerichisdlea&uGV\O beu-

teit sich nach Ar27-30 EuGVVO. Diese rSumen dem zuerst angerufenen
Gericht eine PrioritSt bei der PrYfung der intemadéin ZustSndigkeit gin
statuieren also das zeitliche PrioritStsp##szip

Das PrioritStsprinzip verhindettirch die Bindungswirkungner positiven
Kompetenzentscheidung des erstbefassten GericlitisepE®mpetenzko-
flikte und durch diese drohende widersprYchliche Entseheidéf Auch zur
Vermeidung negativer Kompetenzkonflikte kann dast8tsprinzip, wenn es
in dieser Hinsichtegen des Fehlens eineopischen Verweisung auch nicht
unfehlbar ist, im Zusammenspiel mit dem autonomertsRedtbegriff des
EuGH viel beitragen, wenn das erstbefasste Gericht ifErdeoheidunss
gr¥Ynden Yber prSjudizielle RechtsverhSitnisse detschieies dem zwaetb
fassten Gericht unm3glich machen, siclustBndig zu erkISr& Weiterhin
begYnstigt es die Erhaltung einer getednRechtspflege undurch die
Vermeidung von Parallelverfahren die ProzesssSkorsomviedie Rechtss
cherheitss

Beider Erreichung der vorgenannten Ziele erweist sich das tBpionits als
leistungsstark und zuverlSssig. Daher, igtoes der Gefahr masrSuchlicher
Torpedotaktiken, strikt zu befolgen. Unter Geltuergatten EUGVVO ergibt
sich nur eine Ausnahnvegnn das zweitbefasste Gericht, nicht aber das-erstb
fasste Gericht nach Art. BuGVVO ausschlie§lich zustSndigldsiDies
rechtfertigt sich aus der Tatsa dass das PrioritStsprinzip in dieser Koastell
tion ohnehin nicht ausnahmslos geeignet istnséimeck zu erfYllenr? Die

185S.0.Abschnittll. 2. a} I1. 2. b)
186S.0.Abschnittll. 2. b)aa)
187S.0.Abschnittll. 2. b)bb).
188S.0.Abschnittll. 2. b)cc)
189S, 0.Abschnittll. 3. b)
190S.0.Abschnittll. 3. b)
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Ausnahme wird damit, insofern systemgerecht, ndiefifurchsetzungsstsSrk

te ZustSndigkeitsnorm gew3tMit EinfYhrung der neuen EuGVVO
schwScht sich die Argumentation zu Gunsten dieser Ausahtaller-
dingswird von Gesetss wegen die PrioritSt der befassten Gerichte in dem Fall
umgekehrt, dass die ZustSndigkeit des erstbefassiehtsG@echtztg)
gerYgt wird und unter Berufung auf eine ausschlieGkciohtsstandsverei
barung das entsprechende Gericht angeruferi®®vindch wenn dise Aus-
nahme nicht der durchsetzungsstSrksten ZustSndigkeitgewShrt wird,
beruht dies hieauf einer Wertungsentscheng des Gesetzgebers, die als
solche zu akzeptieren ist.

Nach Analyse der Argumente und tberprYfung des Ergebnissémite des
EuGH, Rs. C1/13 bCartieist festzustellen, dass das Urteil weder im Ergebnis,
noch in der BegrYndung zu Yberzeugen véthiaggegen der Meinung des
EuGH steht die ZistSndigkeit des zuerst angerufenen Geridits bereits
dann nach Ar27 Abs. Z2UGVVO fest, wenn das zweitbefasstei¢ht von

einer rYgelosen Eirdasg vor diesem Gericht ausg&hbies wYrde eine
Ausnahme vom PrioritStsprinzip darstellen, die gatechtfertigt ist. Mie
mehr steht die ZustSndigkeit des zuerstufagen Geribts erst im Sinne des
Art. 27 Abs. 2EuGVVO fest, wenn dieses Gericht Yber die ZustSndigkeit
formell rechtskfBg entschieden h&g

191vgl. o.Abschnittll. 3. b)
1925 0.Abschnittll. 4. b)
193S.0.Abschnitt.ll. 4. a)
194S.0.Abschnittlll. 2.; 111. 3.
195S.0.Abschnittlll. 3.
196S.0.Abschnittlll. 4.
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Buchrezension: Kleine Stilkunde fYr Juristen

Abstract

Rezension des Buchs &Kleine Stilkunde fYr Junistei®nio Walte2. Aufl.,
erschienen 2009 im Verlag C. H. Beck, MYncMin2X6 Seiten, Gebunden,
19,00 .
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1. EinfYhrung

Das Werkzeug eines jeden Studenten der Rechtswisdeissafiaf Sprache.
Deshalb lohnt es sich, wShrend des Studiums seiaens8bkritisch zu Yber
denken und zu verbessern. Klarer Ausdruck und logische Argiomenta
Klausuren und Hausarbeiten sineltss sprachlichen FShigkeiten geschuldet.
Mit anderen Worten: Das Richtige gedacht zu halwém mecht aus, wenn
man es nicht verstSndlich zu Papier bringt. Veisténdexte sind unab
dingbar, wenn man Leser durch ansprechende Spheriaeugen m3eht

Tonio Waltemtschloss sich zum Schreiben $t#kundeso berichtet er im
Vorwort der ersten Auflage, um der juristischen Zimét verstSndliche Spr
che zu vermitteln, fYr die sie keineswegs bekamrErsdiagnostiziert, dass
Juristen die Anschiichkeit der Sprache seit jeher vernachlSssigtenN&eine
gativbeispiele reichen von Reichsgerichteeitsagen bis zu jYngerer Rech
sprechung und Literatur. Der Regensburger Professor wesgimain Buch
zugleich auf einen Schwachpunkt der juristis8hsbildung hin: Der Gutac
tenstil und die juristische Terminologie werden geVelsnartig eingeYbt.
Dieser sei in seiner Reinform jedoch schSdlidiefideutlichkeit der Sprache.

Walterkonstatiert, dass sich immer einer quSlen mYsse:eerdereditor
oder der Leser. So hatber Leser MYhelen Tenor zu ergrYnden, wenn ihm
das Geschriebene unverstSndlich ist. Der Autor steht vorrdasidederung,
verstSndlich zu schreiben. Biikundevill den Lesern juristischer Texte die
BYrde nehmen und giem Autor auftragen. Das ist nur gerecht: Denn der
Autor schreibt fYr den Les®Vill er sich Geh3r verschaffen, muss er sich ver
stSndlich ausdrYcka&taltem3chte hierzalen richtigen Gebrauch der sprach
lichen Werkzeuge erkISeden Stil.

2. Aufbau

Der Autor erschlie§t die Materie des Stils in sémpiseln: ZunSchst stellt er
die Frage, was Yberhaupt Stiisdiwidmet sich dann der Sprache selbst, be
sonders um die Eigenarten des Deutschen zu erSrtern. StadlaerStilregeln
auf. Im Weiterenntersucht e®tilmittel, Stilfragen geht aubtilsYndem

Bei den einzelnedtilregestellt der Autor Aufgben zum Erlernen jeder Regel

auf Das ist freilich gut gemeint, andererseits fragt sitlesiet ob dies wir

lich nstig ist. Wer Ybt aahd eines Textauszugs, welche YberflYssigen Passa-
gen gestrichen werden kSnnen? Dieser lehrbuchartige €&@haraktert eher

an ein Schulbuch als an eine juristische StilkundestiEbuchist dieStilkunde
aufgrundder unverkrampften Sprache gerade.nidm Lesern sollte deuA
L |

1 WalterKleine Stilkunde fYr Juristen, 1. Aufl. 2002.
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tor zutrauen, dass sie auch ohne diese simplen éwuftjaRegeln verinrierl
chen.

Lehrreich sind hingegen die Bespiele, anhand Wef&ereinen guten von
einem schlechten Stil unterscheidet. Bei der LektYre dieser Reispjsle
sich der Leser allzu oft selbst und kommt ins Nachdev&rge ich auch da
zu, eher im Passiv als im Aktiv zu schreiben? Leidelleichti@benfalls am
diagnostizierten &antrainierten MinderwertigkeitskomplexOrisen Jistets
die erste PersaBingular zu vermeiden, um jegliche PersonalitSt im @®otach
zu eliminieren? Versuche ich, dem Text mit Fremelw&inen wissenschaf
lichen Anstrich zu verpassen?

Da Walterin seiner Einleitung mit Juristen in sprachlicher Hinsichinsart
Gericht gehtkSnnte der Leser denken, dassStikundehne die juristiseh
Yblichen Formalien auskommt. Wer dies glaubt, wirsl @meSuscht. Der
Autor verzichtet nicht auf Fugnoten und gliedemsrittig. Wie in Lehis
chern arbeitet er mit kleingedrucktensehYben, um Exkurse in die Sprach-
wissenschaft zu unternehmen. Dies irritiert destgilbyaltedoch gerade fYr
einen konsequenten Lesefluss eintritt.

Insgesamt ist der Aufbau der Stilkunde in sich schlYss@et@ireichtum,

der den vielen Unterkégli geschuldet ist, fYhrt jedoch dazu, dass der Leser
den Blick fYr ZusammenhSnge zu verlieren droht. Leider wirg¢hddeu
Autor seiner Maxime, der VerstSndlichkeit, nichtrimenecht.

3. Inhalt
a) Stilregeln

Gerberdistellt in seiner Rezenslau derKleinestilkunde fYr Juristearzeu-
gend fest, dass die aufgestel@&hegelkein Geheimwissen enthalten. Den
meisten Lesern wird klar sein, dass YberflYssihringen zu streichen
sind, wenn sie nicht der gewYnschten Argumentatiom.diéhalen Leser
msgen die Regeln offensichtlich erscheinen. Eetlém wichtig, sich diese
einfachen aber effektiven Regeln zu vergegenwSrtigen, um eirigslezur
vermeiden.

DarYber hinaus lernt man, dass der Leser dem Autonahdkei Sekunden
Aufmeiksamkeit pro Satz schenkt. Dies bedeutet, dass naclsilvesif der
Satz durch einen Punkt enden sollte. Weiterhin solltggktSuibd PrSdikat
nicht durch lange NebensStze voneinander getrennt werden. Diaa8hche
Subjekt oder PrSdikat hemme den liessefingemein.

T e e

2BLJ 2009, 133 (133).
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Als Student liest maialtergusatzbemerkungen zum Gutachtenstil mit-Fre

de. Er rYgt, der Gutachtenstil fYhre dazu, dass durch den Kerfumnkd

den damit ausgedrYckten Voraussetzufyelas Gutachten schnell -un
Ybersichtlich werde. Giezeitig sieht er, dass die Korrekturassistenz gerade
dies verlangD selbst wenn dabei die sprachliche Logik auf der Stleitdee b

Der Autor versteht durchaus, dass sich damit deerBtideinem Dilemma
befindet: Folgt er der sprachlichen Logik, machkich seinen Korrektor zum
Feind. BerYcksichtigt er hingegen strikt den Gutachterstitpn ihm ve

langt, so versYndigt er sich an der Sprachlogik. SgSt@sterird dem Leser
klar: Der Gutachtenstil muss Yberdacht werden; esishtiilweis¥ber den
deutschen Sprachgebrauch hinweg. In diesem Zusammenhang msSchte ich
folgendes JudikadesReichsgerictitsWaltein diesem Kapitel anfYhrt, dem
Leser dieser Rezension nicht vorenthalten:

aEine Eisenbahn ist ein Unternehmen, geridéitettalfFaribewegung von Personen
oder Sachen Yber nicht ganz unbedeutendeaRfiumesatisnier Grundlage, welche
durch ihre Konsistenz, Konstruktion und GIStte den Tr@espiotitgressen,
beziehungsweise die Erzielung einer verhSltnismSS§igetiafitatetezSch
portbewegung zu ermsglichen bestimmt ist, und duroh \dezben&igenanit den
auSerdem zur Erzeugung der Transportbewegung benutzten NaElgktsften (Dampf,
zitSt, tierischer oder menschlicher Maikékh§tgigneter Ebene der Bahn auch der
eigenen Schwere der TransportgefS§e und deren LadurebetdgseindemeBetri
mens auf derselben eine verhSltnismSS8igagdwdltigeSGeen nur in bezweckter
Weise nYtzliche, oder auch Memscieeniehtende und die menschliche Gesundheit
gefShrdende) Wirkung zu erzeugén fShig ist.

Walteiist beizupflichten, wenn er schreibt, dass bei solchen @6tz rften
sie heute nicht mehr vorkommen) das sprachliche GrauemediSrtes Ma§
annimmt.

b) Stilmittel

Sprachliche Mittel seien in juristischen Schrifts§g#ten zu finden. Dasrve
wundere kaum: Juristen sind keine Dichter, ihret&psall in erster Linie
Yberzeugen. Der Autor fordert trotzdem oder geradeges dazu auf, sich

einer Ibendigen Sprache zu bedienen. Je anschaulicher die Sprache, desto
leichter wird der Leser dem Gedanken des Autors folgen kSnnen.

Er appelliert an den Leser, hSufiger Beispiele rans¢baulichung anzu
fYhren. So ISsst sich vermeiden, dass die Arguleemetors im luftleeren

T e e

3RGZ 1, 247 (252).
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Raum schweben und der Leser sich keinen Bezug waktabsRechtslage
zum konkreten Sachverhalt schaffen kann.

So erinnerWalterdaran, dass gerade kuriose oder originelle Wsrteraind N
meneinen hohen Erinnerungswert haldengbt das Beispiel dé&atzenk3p
falls den jeder Student kerbwor allem wegen des Namens.

Insbesondere Fragen und Ausrufe kSnnten bei ma8vollene Eimsm jus-
tischen Text aufwerten, indem sie die nYchterne, guitodtSprache dure
brechen. Aucleine ma8volle Zuspitzung sei sinnvoll, um pointiert Bkne
nung darzulegen. Edltgavie in der Medizin: 8Alle Dinge sind Gift. Allea di
Dosis macht0s.O So sei ein stark zugespitzter TreRrokkmation denn
wissenschaftliche Arbeit.

AmYsant istas Unterkapitel zu Humor in juristischen Texten. Derten
Urteile, zum Teil in Reimform, ein anderes Ybeunrtadglichen Beischlaf bei
getrennten Betten im Urlaubsdoriader den im Koma liegenden Wellen
sittich als BegrYndung einer Notstandssamg: Su8erst unterhaltsaivelche
Lehren zu Stilmitteln hieraus zu ziehen sind, bieigegen offen. Insgesamt
stelle ich beim Lesen fest, dass sich ernsthafte, juriBégthaur schwer mit
Humor in Einklang bringen lassen.

Stilmitteb das wird denieser nach der LektYre des gleichnamigen Kapitels
bewussB sind etwas fYr Sprachexperten. Wer sie einsetzt, muss s&st bew
sein, wie sie auf den Leser wirken. Humor oder Ironie kémeewerstanden
werden Mithin empfehle sich bei Klausuren und Hidoesgen nicht, bildhaft

und originell zu schreiben, so der Alb@mit stellt sich aber anschlie§end die
Frage, olStilmitteb wenn schon nicht in der juristischen AusbilddiVdpe-

haupt verwendet werden kSnnen.sBferage bleibieiderunbeantwortet.

0 Stilfragen

Das Kapitel zuStilfragebeginnt mit der Problematik, ob Fremdwsrter der
deutschen BezeichnumggundsStzliclvorzuziehen seieWalterzeichnet in
einem Exkurs die Herkunft von einer VielzaltramdwsSrtern nactDarauf

hin wirft er die Fragnach denmMehrwertvon FremdwsSrtern auDie®nsieht

er kritisch. Zwar trYgen sie zur Abwechslung und danmitnzerhaltsamkeit
bei, zugleich stelle sich aber das Problem, dass derelestschiYsseln sy
se. Fremdwsrter sind nSmlich nicht alltSglich

T e e

4 AG MSnchengladpbsdhVv 1995, 884.
50LG DYssed NStZ 1990, 396.
189



Schier Buchrezensiu Kleine Stilkunde fYr Juristen

Au8erdem sei problematisch, dass einige von ihgenl$efige Bedeutungen
aufweisen. So kann beispielsweise dsanktionierenCisestrafenO wie auch
dguthei§enO meinen. Dagegen ISsst sich einwenden, dassh sithDeu
schen solchenehrdeutigeWsrter finden. Besonders Yberzeugend ist dieses
Argument daher nicht.

Besonders stSren den Autor die bereits im RechgbvedelSufigen An
glizismen. Er geht sogar so weit, eine 4Spur von RespieitiosgegenYber
der eigenen Sprache zu vermuten, wennAsitdren vermeidbar der eRgl
schen Sprache bedienen. Die berYchtigten Begefigers and Acquisitions
(M&A), Compliance, Due DiligatereCorporate Governsgiea entbehrlich,
selbst der Gesetzgeber komme bisher ohne sie aus. Spradiagmkultu
rellen Wert, dem man nicht gerecht werde, wenn mansoegles mit der
Muttersprache umgehe. Dabei verkénaiterdie Internationalisierung des
Rechts und damit der dazugehsrigen Sprache. Dexlesig|Begriffe werden
bewusst und nicht sorglos verdety damit ihre Bedeutung in vielen verschie
denen LSndern zu verstehen ist. Die Kritik des Autorsbaektzer auf diej
nigen ab, die sich der Begriffe bedienen, obwohl die deutschanBageic
ihren Zweck erfYllen wYrde.

Waltegeht ferner mit denjenigen ins Gericht, die Frememsie eine Mauer
einsetzten, die es dem Leser erschweren, den Text flYssig Sielesdftz
ten FremdwsSrter, um deText einen wissenschaftlicellektuellen Anschein
zu geben. Jeder Student kennt wohl AufsStze,sdiieaem Grund schwer
nachzuvollziehen sind. Jeder Autor muss das Ziel verfolgering/Leser
verstSndlich zu schreiben. Andernfalls riskiert et geilesen zu werden. iFre
lich verhSIt es sich anders, wenn ein Zwang bestehtestienmten Text zu
lesen. Dann nutzt der Autor seine Stellung aus, um ssirezl verwirren.
Die Kritik des Regensburger Ordinarius ist somit duschngebracht.

Ein weiteres Unterkapitel ist dem sogenannten &eayisch gewidmet. Dieses
sei durch verlSngerte PrSdik&enitivkonstruktionen, zwanghaftes Substanti
vieren und ewiges Passiv gepk8gttehSIt diesen Sprachstil fYr vermeidbar,
vermutet aber, dass viele Juristen sich bewusst tilesesd&nten. Papier
oder Kanzleideutsch sei nichts anderes als attgddmonstration gegenYber
denjenigen, die nicht der juristischen Zanijehsren. Unter Juristen eoll
jedoch gelten: Beeindruckendlist GrS8e der Gedanken, nicht Highe der
sprachlichen Stelzen.

Ein schSnes Gegenbeispiel zum unperssnlichen undcimam Passiv sieht
Walteim StilMedicus€r schreibe stets in der ersten Person Singular, wenn e
seine Meinung kundtu#/alteruft dazu auf, ihm zu folgen. Das Yberzeugt
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mich. TatsSchlich lese ich gern Autoren, die sichtbiaren Positionenest
hen.Dadurch gewinnt die Meinung des Autors an Auth&ttizi

Das letzte Unterkapitel widmatalterder aufkeimenden BemYhung, Rechts
sprache geschlechtsneutral zu gestalten. Freilich diskeindi@ Rechis

sprache auf den ersten Blick das weibliche Gédcledei8t es Zeuge statt
Zeugin und Kauhanrstatt Kadraubdie Liste lie§e sich beliebig weiterfYhren.

Walterstellt aber klar: Das grammatikalische Geschlectgedassei nicht
gleichzusetzen mit dem natYrlichen GeschlechtSeeusEs sei viig klar,
dass das Maskulinum pars pro toto auch fYr Frauen geltees eegébe sich
das Problem nicht bei Gesetzen. Da es sich hierbei um aiesiskile Reg
lungen handle, kSnne das Maskulinum gar nicht diskriminveirked. Der
Autor befYrchtezu Recht, dass diese sprachliche Differenzierung each G
schlechtern zulasten der VerstSndlichkeit gehe.

d) StilsYnden

Waltebleibt nach den vorangegangenen Kapiteln Rechenschaft dar¥ber schu
dig, welche Lehren der Leser ausStilsundeu ziehen hat. €&halb kSnnte es
lohnend sein, sich anhand \&tilsYnden vergegenwSrtigen, was einemiebe
digen und verstSndlichen Stil ausmacht.

In diesem Kapitel fYhalterdazu prSgnante Negativbeispiele an, indem er
AuszYge prSsentiert, die tatsSchlich einemdgasSprachgebrauch vermissen
lassen. Selbstredend tadelt er o 164 Abs. 2 BGB fiffudie dbppelte Neg

tion. In der Tat eine StilsYnde! Er zerlegt die S&tmifreinem Seziertisch,
nennt genauere Synonyme, schleift an der Grammatik. Dabei diesde
SStze in der Tat verstSndlicher. Gleichzeitig vesladgtn Leser viel e
zentration ab, wenn er hierzu seine GedankengSnge mindtisatmig
darlegt.

Weshalb wurde fYr diese Beispiele ein eigened Kagékgt? Die einzelnen
Regeln wurdemloch bereits zuvor anhand von Beispielen veranschaulicht.
Vielleicht muss das Kapitel, wie eingangs erwBhRgkapitulation des We

kes verstanden werden.

4. Fazit

Walteltegt mit deKleinen Stilkunde fYr Jwristemfangreiches Werk vor. Er
erkenn richtig, dass es in der juristischen Welt einer Korrektuarhiebzn
digen und eindeutigen Sprache bedarf. In erster Linie verfizgt&el, Spr
che verstSndlicher zu gestalten. Die Anleitungen, Beispidle maghsrige
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Theorie sind sinnvoluagewShlt, wenn auch manchmal zu umfamgiaie-
stellt.

Was insgesamt fehlt, ist ein droter FadenO, detusithdie LektYre zieht.
Das Buch ISsst sich daher nicht besonders leichteden. Wie bereits ang
sprochen, wSren manche Fugnoten und EibhechYgunsten des L#ssses
zu streichen. Mir wird dies gerade deswegen bewilsss, dozhValteselbst
ist, der Autoren fYr diesen Stil kritisiert. Einige Passageerikeren sich
nicht auf die wesentlichen Aspekte. So variieren die VikBk&itdund der
Erkenntnisgewinn zwischen den verschiedenen Uritelikagbark. Ein st
genter Aufbau ist aber bei dieser schwer zu durchdieémgktaterie wichtig,
um den tberblick zu behalten.

Die Kapitel sind unkonventionell gegliefeeinerseits ansgchend, anderer
seits teils verwirrefiddber das vorwWaltewerfolgte Ziel des Buches wird er
reicht:die kritische Auseinandersetzung angehdodsten mit inrem eigenen
Sprachstil. Nach der LektYre Yberlegt sich der LeserTiat, wie er sich fre
fender, anschaulicher und Yberzeugender ausdriickeEkverggenwSrtigt
sich de empfohlenen Regeln; fragt sich, ob er tatsSchlich ein Frewaiwor
wenden muss; versucht SchachtelsStze zu verréadiemgibt schlichtweg
den erforderlichen Denkansto§, sich mit deigenen Ausdruck aus
einanderzusetzen.

Tonio Waltgreht es nicht per se um schsSne, fesselnde und elspgeatbe.
Ihm geht es um Klarheit. Deshalb setzt er auf die Durghgskzaft de pas-
senden Wortes. Das Problaits Jurist einerseitYchtern und leidenscHaf

schreiben zu mYssen, aber gleichzeitig zu Yberzetiggedéest Hinsichtre

fasst. Der Autor gibt dem Leser die richtigen Wegkzeur Hand, um etien

Spagat zu meistern. Daher rate ich zum Kalflei@en Stilkundeltiviten.

T e

6 Wie zum Beispiel bei d&tilsYndesiehe Abschnitt 3. d)
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