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Vorwort

Die Reihe der Heidelberger Schriften zum Wirtschaftsrecht und Europa-
recht darf auf eine stattliche Zahl herausragender Binde zuritickblicken,
die seit dem Jahr 2000 am Institut fiir deutsches und europdisches Gesell-
schafts- und Wirtschaftsrecht der Universitit Heidelberg entstanden sind.

Mit dem vorliegenden hundertsten Band feiert die Schriftenreihe ein
Jubilaum. Der Band enthalt insgesamt sechs Beitrage, die sich aus verschie-
denen Perspektiven mit dem Binnenmarktrecht als Mehrebenensystem
befassen. Peter-Christian Miiller-Graff entfaltet die systemkonzeptionellen
Anforderungen des Binnenmarktrechts an die Verantwortung der mit-
gliedstaatlichen Gerichtsbarkeiten und systemstimmige Losungen fiir aus-
gewihlte derartige judikative Herausforderungen. Stephan Harbarth lotet
neue Perspektiven einer Européischen Privatgesellschaft in Gestalt des ak-
tuellen Vorstofles zur Schaffung einer Société Européenne Simplifiée (SES)
aus. Peter Hommelhoff legt die Fundamente eines neuen ebenentbergrei-
fenden europiischen Rechts der grenziiberschreitenden Konzerne als den
mafSgeblichen Trigern des Binnenmarktes. Der Beitrag von Dirk A. Verse
behandelt mit dem Austrittsrecht der Gesellschafter bei einer grenziiber-
schreitenden Spaltung eine Frage aus dem europaischen Umwandlungs-
recht, die sich im Zuge der Umsetzung der Umwandlungsrichtlinie stellt.
Stefan J. Geibel widmet sich der neuerdings vieldiskutierten Rechtsfigur
der Datentreuhand auf den verschiedenen Ebenen des Unionsrechts und
der mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen im Hinblick auf ihren Einsatz
fir Forschungs- und andere gemeinwohlniitzige Zwecke. Christian Heinze
stellt in seiner kollisionsrechtlichen Betrachtung des Einheitspatentrechts
die Frage, ob es einem Unionsrechtsprimat oder der Staatsvertragsautono-
mie unterliegt.

Alle diese Themen liegen im Schnittfeld von einerseits dem materiellen
Europiischen Unionsrecht, das von seinem Schwerpunkt wirtschaftsrecht-
lich geprigt ist, und andererseits dem in den Mitgliedstaaten geltenden
nationalen Wirtschaftsrecht, das seinerseits maflgeblich durch das Europai-
sche Unionsrecht bestimmt wird. Die Beitrage zu diesem hundertsten Jubi-
laumsband spiegeln damit in besonderer Weise das proprium der Reihe,
die nunmehr auf dem Weg zum zweihundertsten Band ist.

Heidelberg, im November 2022
Stefan J. Geibel, Christian Heinze, Dirk A. Verse
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2. Die prozedurale Bedeutung des Aquivalenz- und Effektivititsprinzips
im Binnenmarktrecht 49
3. Einstweiliger Rechtsschutz bei behaupteter Rechtswidrigkeit einer
binenmarktrelevanten Norm 50
4. Schadensersatzzuerkennungbei Verletzung von Binnenmarktrecht? 51
a. Staatshaftung wegen Verletzung binnenmarktlicher Grundfreihei-
ten? 53
b. Schadensersatzhaftung privater Akteure bei Verletzung binnen-
marktlicher Grudfreiheiten? 56
¢. Unternehmenshaftung wegen Verletzung binnenmarktlicher
Wettbewerbsregeln? 56
d. Pravention und Sanktion bei Verletzung des Beihilfedurchfiih-
rungsverbots des Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV? 60
V.  Die Handhabung des Vorlageverfahrens im Binnenmarktrecht 62
1. Binnenmarktkonzeptionelles Funktionserfordernis 63
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Binnenmarktrecht vor mitgliedstaatlichen Gerichten richtet sich als Frage
auf die ,Mehrebenen“verantwortlichkeit im transnationalen Gemeinwesen
der Europaischen Union! bei der Verwirklichung deren ersten operativen
Hauptziels, der Errichtung eines Binnenmarktes, zur Erreichung ihrer Leit-
zieltrias der Forderung von Frieden, ihrer Werte und des Wohlergehens

1 Zu dieser Qualifikation Miiller-Graff, Verfassungsziele der Europiischen Union,
in: Dauses/Ludwig (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, EL 49 (Novem-
ber 2019), A 1, Rn. 58ff. und 61ff.
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ihrer Volker.?2 Die Verantwortung mitgliedstaatlicher Gerichte entspringt
der grundlegenden gesellschaftsvertragsartigen Verpflichtung der Mitglied-
staaten auf den Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit, wonach sich die
Union und die Mitgliedstaaten bei der Erfillung der Aufgaben, die sich
aus den Vertragen ergeben, gegenseitig achten und unterstitzen (Art. 4
Abs. 3 EUV). Die als Daueraufgabe zu verstehende® Errichtung eines Bin-
nenmarktes (im definierten Sinne des Art.3 Abs.3 EUV iV.m. Art. 26
Abs.2 AEUV) figuriert im operativen Zielquartett der Union* als Ur-
sprungs- und Grundaufgabe, um die Leitzieltrias der Union umzusetzen.’
Das dem Binnenmarktziel dienende Binnenmarktrecht® als (mit einem der
Politikwissenschaft entlehnten Begriff’) “Mehrebenensystem® zu verste-
hen, bezeichnet die laufende Verantwortung der unionalen und mitglied-
staatlichen Hoheitstriger, die rechtlichen Erméglichungsbedingungen fiir
binnenmarktliches Geschehen, mithin fiir den transnationalen Freiverkehr
aller Produktionsfaktoren (Personen, Kapital) und Produkte (Waren,
Dienstleistungen) gemif den Bestimmungen der Vertrige zu gewahrleis-
ten. Der Beginn des (bei Einbeziehung des gemeinsamen Marktes fiir Koh-
le und Stahl) achten Jahrzehnts des europaischen Marktintegrationsrechts
gibt Anlass, nach dem Bewiltigungsstand der strukturellen Herausforde-
rungen der Verantwortung der mitgliedstaatlichen Gerichte zu fragen. Zur
Beantwortung dieser Frage sind einleitend das primérrechtliche Konzept
des Binnenmarktes zu erinnern (A) und die allgemeine Verantwortung der
mitgliedstaatlichen Gerichtsbarkeiten fiir die Verwirklichung des Unions-
rechts zu skizzieren (B), um sodann ausgewihlten Herausforderungen der
mitgliedstaatlichen Judikativen in der Anwendung des Binnenmarketrechts
nachzugehen (C).

2 Art.3 EUV.

3 Hatje (Hrsg.), Das Binnenmarktrecht als Daueraufgabe, Europarecht Beiheft
1/2002.

4 Miiller-Graff, in: Pechstein/Nowak/Hade (Hrsg.), Frankfurter Kommentar EUV-
GRC-AEUYV, Band 1, 2017, Art. 3 AEUV, Rn. 4ff.

S Miiller-Graff, Die Vertragsziele der Europaischen Union, in: Hatje/Miiller-Graff
(Hrsg.), Europaisches Organisations- und Verfassungsrecht (Enzyklopadie Euro-
parecht, Band 1), 2.Aufl., 2022, § 8, Rn. 30ff.

6 Zum Begriff Miiller-Graff, Binnenmarktziel und Rechtsordnung — Binnenmarke-
recht, 1989.

7 Marks/Hooghe/Blank, European Integration from the 1980s: State-Centric v. Mul-
ti-Level Governance, Journal of Common Market Studies, No. 3, 1996, S. 341,
346; Joerges, Der Europiisierungsprozess als Herausforderung des Privatrechts:
Pladoyer fiir eine neue Rechtsdisziplin, in: Furrer (Hrsg.), Europaisches Privat-
recht im wissenschaftlichen Diskurs, 2006, S. 133, 150.
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A. Das primarrechtliche Konzept des Binnenmarktes

Das primarrechtliche Konzept des Binnenmarktes ergibt sich aus der ge-
nannten positiv-rechtlichen Definition des Binnenmarktes als eines Raums
ohne Binnengrenzen, in dem der freie Verkehr von Personen, Waren,
Dienstleistungen und Kapital gemiff den Bestimmungen der Vertrige ge-
wahrleistet ist (Art.26 Abs.2 AEUV). Diese Entscheidung lasst sich mit
wirtschafts-, gesellschafts- und integrationstheoretischen Annahmen ver-
binden (I), die zugleich ein spezifisches wirtschaftsordnungsrechtliches
System in der Union begrinden (II).

L. Binnenmarktverbundene wirtschafts-, gesellschafts- und integrations-
theoretische Hypothesen

Das in Art.26 Abs.2 AEUV rechtlich positivierte Binnenmarktkonzept
lasst sich als Ausdruck der Kombination mehrerer wirtschafts-, gesell-
schafts- und integrationstheoretischer Hypothesen verstehen.
Wirtschaftstheoretisch kann es in die ideengeschichtliche Traditionslinie
der von Adam Smith begrindeten® und von David Ricardo zum Prinzip
des komparativen Kostenvorteils verdichteten® klassischen internationalen
Handelslehre gestellt werden,!© die in ihrem Kern die Annahme von Wohl-
fahrtsgewinn der beteiligten Linder infolge internationaler Arbeitsteilung
beinhaltet.!! Die handelskonzentrierte Fokussierung dieser Lehre ist indes
von der primirrechtlichen Konzeption des Binnenmarktes als Freiverkehr
aller Produkte (Waren, Dienstleistungen) und Produktionsfaktoren (Perso-
nen, Kapital) zwischen den Mitgliedstaaten iberschritten und damit der
Sache nach in die wettbewerbstheoretische Annahme eingemiindet, dass
ein gemeinsamer wettbewerblicher Wirtschaftsraum durch sein Initiativ-,

8 Smith, An Inquiry into the Nature and Causes of the Wealth of Nations, 1776.
9 Ricardo, On the Principles of Political Economy and Taxation, 1817; Wez/s/Herr-
mann, Welthandelsrecht, 2003, S. 10f.

10 Molle, The Economics of European Integration. Theory, Practice, Policy, 1990,
S.9ft; Clapham, Die Zollunionstheorie als Grudlage eines regionalen wirt-
schaftlichen Integratioskonzepts, in: Zippel (Hrsg.), Okonomische Grundlagen
der europiischen Integration, 1993, S. 25, 28ff.

11 Weifs/Herrmann, Welthandelsrecht, 2003, S. 10.
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Leistungs- und Innovationsanreizprinzip optimale gesamtwirtschaftliche
Ergebnisse ermoglicht.!?

Diese wirtschaftstheoretische Erwartung der positiven Wohlfahrtsfunk-
tion von Wettbewerb wird gesellschafistheoretisch von der ordoliberalen
Annahme begleitet, die dem Wettbewerb eine gesellschaftspolitische Legi-
timations- und Kontrollfunktion des privaten Wirtschaftens zuschreibt.!?

Integrationstheoretisch lsst sich das als ,Gemeinsamer Markt“ begonnene
Konzept der Marktintegration unschwer mit der namentlich von Mitra-
ny begriindeten und von Haas auf die europaische Vergemeinschaftung
ausgerichteten funktionalen bzw. neofunktionalen Integrationstheorie ver-
binden, wonach die Integration in Teilbereichen aus ihren sachbegrinde-
ten Funktionserfordernissen heraus Anschubkrifte fir eine stirkere (po-
litische) Integration entfaltet.'* Deren rechtsverbindliche institutionelle
Verfestigung erfordert allerdings einen entsprechenden politischen Gestal-
tungswillen der Mitgliedstaaten und bestatigt insoweit auch die von Mora-
vestk entwickelte, auf derartige politische Volitivakte abstellende intergou-
vernementale Integrationslehre.!’

II. Die binnenmarktrechtliche Grundprigung des ebeneniibergreifenden
wirtschaftsordnungsrechtlichen Systems der Europdischen Union

Die Entscheidung fiir den Binnenmarkt in der Definition des Art.26
Abs.2 AEUV beinhaltet zugleich eine wirtschaftsordnungsrechtliche
Grundentscheidung fiir eine wettbewerbliche Marktwirtschaft in der Uni-
on. Dies wurde unverziglich im wissenschaftlichen Schrifftum bei Griin-
dung der EWG erkannt,'® auch wenn erst der Vertrag von Maastricht von

12 Zu den Erwartungen an den Wettbewerb im Allgemeinen z.B. Eucken, Die
Grundlagen der der Nationalokonomie, 1939; von Hayek, Die Verfassung der
Freiheit, 3. Aufl.,1991; Hoppmann, Wettbewerb als Norm der Wettbewerbspoli-
tik, ORDO Bd. 18 (1967), 77ft.; Moschel, Das Wirtschaftsrecht der Banken,
1972, S. 3371t

13 Namentlich Bohm, Wettbewerb und Monopolkampf, 1933; ders., Wirtschafts-
ordnung und Staatsverfassung, 1950; Mestmdcker, Wirtschaft und Verfassung in
der Europdischen Union, 2. Aufl., 2006; Mdschel (supra Fn. 12), S. 337ft.

14 Mitrany, The Progress of International Government, 1933; Haas, The Uniting
of Europe: Political, Social and Economic Forces, 1950-1957, 1958.

15 Moravcsik, The Choice for Europe. Social Purpose and State Power from Messi-
na to Maastricht, 1998.

16 Vgl. z. B. namentlich Opbhiils, Grundziige europaischer Wirtschaftsverfassung,
ZHR 124 (1962), 136ft.; Mesrtmdcker, Offene Markte im System unverfalschten
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1992 die Union und die Mitgliedstaaten in ihrer Wirtschaftspolitik aus-
dricklich auf den “Grundsatz eine offenen Marktwirtschaft mit freiem
Wettbewerb“ verpflichtete (heute: Art. 119 Abs.1 AEUV). Denn mit der
Zielrichtung des transnationalen Freiverkehrs aller Produkte und Produk-
tionsfaktoren wird zugleich transnationaler Wettbewerb ermdglicht. Da-
raus ergeben sich pragmatisch und konzeptionell folgerichtig zuallererst
Fragen der Vermeidung von Wettbewerbsverzerrungen durch die Mitglied-
staaten wie auch der Vermeidung von Wettbewerbsbeschrinkungen durch
Unternehmen. Indes reicht der Bedarf an normativen Vorkehrungen in der
Wirtschaftsordnung einer wettbewerblichen Marktwirtschaft dariber hi-
naus.

Wenn sich auch aus den genannten, mit dem Binnenmarkt verbindba-
ren wirtschafts-, gesellschafts- und integrationstheoretischen Annahmen
keine von den positivierten Normen und deren Auslegung unabhingige
rechtliche Konsequenzen ergeben,!” lisst sich das binnenmarktrechtlich
begriindete, spezifisch positivierte ,,ebenen“ibergreifende unionale Wirt-
schaftsordnungsrecht doch in Gestalt von darauf abgestimmten verschie-
denen funktionalen Normgruppen erkennen und konturieren. Sie sind
aus dem eigengesetzlichen Postulat der Widerspruchsfreiheit einer Rechts-
ordnung, Gleiches gleich und Unterschiedliches seiner Eigenart nach ver-
schieden zu entscheiden, miteinander in einen systematischen normativen
Zusammenhang zu bringen.'® Auf den archimedischen Punkt der auf

Wettbewerbs in der Europaischen Wirtschaftsgemeinschaft, in: Coing/Kron-
stein/Mestmicker (Hrsg.), Wirtschaftsordnung und Rechtsordnung, Festschrift
zum 70. Geburtstag von Franz B6hm am 16. Februar 1965, 1965, S. 345ff.; von
Simson, Die Marktwirtschaft als Verfassungsprinzip in den europaischen Ge-
meinschaften, in: Rechts- und Staatswissenschaftliche Fakultat der Albert-Lud-
wigs-Universitit Freiburg/Breisgau (Hrsg.), Zur Einheit der Rechts- und Staats-
wissenschaften, 1967, S. S5ff.

17 Moschel, Regulierung und Deregulierung. Versuch einer theoretischen Grund-
legung, in: Fuchs/Schwintowski/ Zimmer (Hrsg.), Wirtschaftsrecht und Privat-
recht im Spannungsfeld von Privatautonomie, Wettbewerb und Regulierung.
Festschrift fiir Ulrich Immenga zum 70. Geburtstag, 2004, S. 277; s. auch ders.,
Der Einfluss der europidischen auf die deutsche Rechtsordnung, in: Lieb/
Noack/Westermann (Hrsg.), Festschrift fir Wolfgang Zéllner zum 70. Geburts-
tag, 1998, S. 395; Miiller-Graff, Festigkeits- und Elastizititsproben des Europa-
ischen Wirtschaftsordnungsrechts, in: Bien/Jickeli/Miller-Graft (Hrsg.), Maf-
und Gradfragen im Wirtschaftsrecht. Liber discipulorum zum 80. Geburtstag
von Wernhard Moschel, 2021, S. 212, 217.

18 Zu der darauf bezogenenen Funktion der Rechtsdogmatik H. Dreier, Rechts-
wissenschaft als Wissenschaft — Zehn Thesen, in: H. Dreier (Hrsg.), Rechtswis-
senschaft als Beruf, 2018, S. 1, 31.
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dem Binnenmarktrecht beruhenden Wirtschaftsordnung bezogen lassen
sie sich grob nach acht Funktionen sortieren:!'? erstens als Normen zur Ge-
wiahrleistung der fir eine Marktwirtschaft grundlegenden Handlungsfrei-
heiten zur freien Koordinierung freier Praferenzentscheidungen von Ange-
bot und Nachfrage (Normen der Freiheitsgewdhrleistung);?® zweitens als
Normen zur Gewihrleistung des wettbewerblichen Systems gegen nicht
legitimierbare Wettbewerbsbeschrinkungen von Unternehmen und gegen
nicht legitimierbare Wettbewerbsverfalschungen durch Hoheitstrager
(Normen der Wettbewerbssystemgewihrleistung);?! drittens als Normen
zur Gewihrleistung des Schutzes spezifischer Giiter des Allgemeinteresses
(wie z.B. Gesundheit, Arbeitsbedingungen, Umwelt, Klima) gegen Gefihr-
dungen aus dem Erwerbsinteresse oder der Nachlassigkeit von Marktteil-
nehmern oder zur schutzgutférdernden Transformation der Wirtschafts-
weise (namentlich in Richtung ressourcenschonender Nachhaltigkeit und
Klimaneutralitit) (Normen der Schutzgutgewihrleistung);?? viertens als
Normen zur Gewihrleistung bestimmter wirtschaftlicher Leistungen und
Ergebnisse (wie z.B. Versorgung mit erschwinglichen Lebensmitteln und
Energie; sektorale und regionale Forderung) (Normen der partiellen Er-
gebnissteuerung);? fiinftens als Normen der Preis- und Lohnintervention
(z.B.: Benzinpreisbremse; Mindestlohngesetz); sechstens als Normen zur
Steuerung gesamtwirtschaftlicher Aggregatgroffen (z.B.: stabiles Preisni-
veau, Vollbeschiftigung, “gesunde offentliche Finanzen®) (Normen der ge-
samtwirtschaftlichen Aggregatsteuerung);?* siebtens als Normen der mo-
netaren Steuerung; und achtens als Normen der Ertragsverteilung (na-
mentlich Arbeits-, Gesellschafts-, Steuer- und Sozialrecht).?s

19 Aufbauend auf Miiller-Graff, Europiisches Binnenmarket- und Wirtschaftsord-
nungsrecht, in: Miller-Graff (Hrsg.), Européisches Binnenmarkt- und Wirt-
schaftsordnungsrecht, Enzyklopadie Europarecht Band 4, 2. Aufl.,, 2021, §1
Rn. 12ff,, 72ff.

20 Id., Rn. 13f, 72fF.

21 1d., Rn. 15fF, 81ff.

22 Id., Rn. 19ft,, 108ff.

23 1d., Rn. 21fF, 124ff,

24 1d., Rn. 130.

25 1d., Rn. 23.
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B. Diue allgemeine Verantwortung der mitgliedstaatlichen Judikativen fiir die
Verwirklichung des Unionsrechts

Die unionsrechtswissenschaftliche Aufmerksamkeit fir die judikative Ent-
wicklung im Unionsrecht?® ist seit jeher verstindlicherweise auf die Uni-
onsgerichtsbarkeit ausgerichtet.?” IThr ist von den Mitgliedstaaten die uni-
onsrechtlich verbindliche Letztentscheidungsverantwortung bei Streitig-
keiten tiber die Auslegung des Primir- und Sekundarrechts zugewiesen.?
Indes tragen die mitgliedstaatlichen Gerichte eine nicht minder bedeutsa-
me Verantwortung fiir die Verwirklichung des Unionrechts. Sie sind, wenn
es nicht um Direktklagen vor der Unionsgerichtsbarkeit (namentlich um
Nichtigkeits-, Untatigkeits- und Schadensersatzbegehren gegen Unionsor-
gane) geht, die erste judikative Anlaufstelle fiir Individuen, Unternehmen,
Verbinde und offentliche Einrichtungen, um Schutz ihrer im Unionsrecht
begriindeten Rechte zu suchen.”” Dadurch entsteht zugleich die Verant-
wortung mitgliedstaatlicher Gerichte fir das Unionsrecht. Verantwortung
bedeutet nach allgemeinem Verstindnis, ,dass (innerhalb eines bestimm-
ten Rahmens) das jeweils Notwendige und Richtige getan wird und mog-
lichst kein Schaden entsteht“3° Dies fordert einzelstaatliche Richter, die
mogliche MafSgeblichkeit des Unionsrechts fiir die Entscheidung eines an-
hangigen Verfahrens zu erkennen und das Unionsrecht verstindig und
uberzeugend auszulegen und anzuwenden. Zugleich verankert Art. 19
Abs. 1 UAbs. 2 EUV einleuchtend die institutionelle Pflicht der Mitglied-
staaten, ,die erforderlichen Rechtsbehelfe (zu) schaffen, damit ein wirksa-

26 Dieser Textteil basiert auf Miiller-Graff, Die Verantwortung mitgliedstaatlicher
Gerichte fur die Autoritidt des Unionsrechts, in: Barrett/Rageade/Wallis/Weil
(Eds.), The Future of Legal Europe: Will We Trust in It? Liber Amicorum in
Honour of Wolfgang Heusel, 2021, S. 571ft.

27 Vgl. dazu nur die Schrifttumsnachweise in den Kommentierungen zu Art. 19
AEUV. Vgl. aber auch die fiir den Deutschen Richtertag erstellte Studie zur Re-
zeption des Gemeinschaftsrechts in der Praxis der deutscher Gerichte Miiller-
Graff, Europaische Normgebung und ihre judikative Umsetzung in nationales
Recht, DRiIZ 1966, 259ff. (Teil I: Fachgerichtliche Problembegegnung), 305ff.
(Teil II: Querschnittsfragen).

28 Statt aller Pernice, Machtspruch aus Karlsruhe: ,Nicht verhaltnismafig? — Nicht
verbindlich? — Nicht zu fassen ..., EuZW 2020, 508, 510, 518.

29 Zu dieser Rechtsschutzaufgabe ausdricklich bereits EuGH, Rs.106/77,
ECLI:EU:C:1978:49 (Simmenthal), Rn.16; st. Rspr.: vgl. z. B. EuGH,
Rs. C-213/89, ECLI:EU:C:1990:257 (Factortame), Rn. 19.

30 Vgl. Duden: “Verantwortung, die, Bedeutungen 1. a), https:/www.duden.de/
rechtschreibung/Verantwortung.
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mer Rechtsschutz in den vom Unionsrecht erfassten Bereichen gewiéhrleis-
tet ist.*

L. Die institutionellen und individuellen Voraussetzungen

Da in derartigen Verfahren sowohl das unionsrechtliche Verstindnis und
das Problemgespiir nationaler Richter fiir ,juristisches Neuland“3! bei der
Auslegung und Anwendung unionsrechtlicher Normen als auch deren
richterliche Autoritit iber die bestimmungsgemifle Wirkung des Unions-
rechts im Sozialleben entscheiden, leitet der EuGH in stindiger Rechtspre-
chung einleuchtend aus dem die Union u.a. fundierenden Wert der
Rechtsstaatlichkeit (Art.2 EUV) Erfordernisse von Regeln zugunsten der
richterlichen Unabhangigkeit und Unparteilichkeit ab. Dass dies nicht an-
lasslos erfolgte, signalisiert bereits insoweit, aber auch hinsichtlich unter-
schiedlicher Effizienz und Qualitit der mitgliedstaatlichen Gerichtsbarkei-
ten bestehende Herausforderungen in der aus 27 Mitgliedstaaten geform-
ten Union.3?

Hinsichtlich der richterlichen Unabhingigkeit und Unparteilichkeit ist
nach dem Verstindnis des EuGH gemaf$ Art. 19 Abs. 1 UAbs. 2 EUV zum
einen im “Auflenverhiltnis“ von Gerichten zu gewiahrleisten, ,dass die be-
treffende Einrichtung ihre Funktionen in volliger Autonomie ausiibt, oh-

31 So Hatje, Europiische Rechtsgemeinschaft und staatliche Gerichtsbarkeit, in:
Stumpf/Kainer/Baldus (Hrsg.), Privatrecht, Wirtschaftsrecht, Verfassungsrecht —
Privatinitiative und Gemeinwohlhorizonte in der europiischen Integration.
Festschrift fir Peter-Christian Muller-Graff, 2015, S. 1229, 1230.

32 So ist das Problem des Verstandnisses der Rolle der dritten Gewalt im staatli-
chen Gemeinwesen bei einigen Neumitgliedern nicht neu: vgl. dazu Classen/
Heiss/Suproni-Heidel (Hrsg.), Polens Rechtsstaat am Vorabend des EU-Beitritts,
2004. Unabhingig davon sind die nationalen Gerichte ,,ins Visier der Kommis-
sion und des Rates“ geraten, “weil sie vielerorts Mangel aufweisen® (mit der
Konsequenz der Entwicklung zunichst eines ,,EU-Justizbarometers® der Kom-
mission); so Wiedmann, Investorenschutz und Gemeinwohl in der Europa-
ischen Union — Die Rechtsdurchsetzung zwischen Privatinitiative und 6ffentli-
chem Interesse, in: Stumpf/Kainer/Baldus (Hrsg.), Privatrecht, Wirtschafts-
recht, Verfassungsrecht. Privatinitiative und Gemeinwohlhorizonte in der
europdischen Integration. Festschrift fiir Peter-Christian Miller-Graff, 2015,
S. 867 (872). Seit 2020 veroffentlicht die Kommission einen jahrlichen Bericht
tiber die Entwicklung der Rechsstaatlichkeit in den einzelnen Mitgliedstaaten:
vgl. z.B. Bericht Gber die Rechtsstaatlichkeit 2022 v. 13.7.2022, COM(2022) 500
final.
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ne mit irgendeiner Stelle hierarchisch verbunden oder ihr untergeordnet
zu sein und ohne von irgendeiner Stelle Anordnungen oder Anweisungen
zu erhalten, so dass sie auf diese Weise vor Interventionen und Druck von
auffen gechiitzt ist, die die Unabhangigkeit des Urteils ihrer Mitglieder ge-
fihrden und deren Entscheidungen beeinflussen konnten:3* Zum anderen
ist im ,Innenverhiltnis“ von Gerichten sicherzustellen, ,dass den Parteien
des Rechtsstreits und ihren jeweiligen Interessen am Streitgegenstand mit
dem gleichen Abstand begegnet wird“3* Im gemeinsamen Ziel sollen diese
Regeln ermoéglichen, ,bei den Rechtsunterworfenen jeden berechtigten
Zweifel an der Unempfinglichkeit dieser Einrichtung fir duffere Faktoren
und an ihrer Neutralitit in Bezug auf die widerstreitenden Interessen aus-
zurdumen:33

1. Die Verbindung zwischen mitgliedstaatlicher und unionaler Gerichts-
barkeit

In ihrer Verantwortung fiir die Auslegung des Unionsrechts oder in Zwei-
feln an der Giltigkeit von Handlungen einer ,Stelle der Union sind die
mitgliedstaatlichen Gerichte jedoch unionsrechtlich nicht allein auf sich
selbst gestellt. Vielmehr institutionalisiert das primarrechtlich verankerte
Vorabentscheidungsverfahren eine kooperativ aufgabenteilende Verbin-
dung zwischen mitgliedstaatlicher und unionaler Judikative.’® Diese
schafft eine prozedural und inhaltlich integrierte ,Mehrebenen“-Gerichts-
barkeit im Unionsrecht bzw. einen in diesem verfahrensrechtlich exakt aus-
gestalteten (also nicht beliebig ausdeutbaren’”) Sinne verstehbaren
»europdischen Gerichtsverbund“3%. Denn das Vorabentscheidungsverfah-
ren ermoglicht einem mitgliedstaatlichen Gericht in jedem bei ihm anhén-
gigen Rechtsstreit, in dem es eine Entscheidung tber eine Frage der Ausle-
gung von Unionsrecht oder der Giiltigkeit einer Handlung einer Unions-
stelle zum Erlass seines Urteils fiir erforderlich hilt, diese Frage dem Ge-
richtshof vorzulegen (Art. 267 Abs. 2 AEUV). Hierbei trifft mitgliedstaatli-
che Gerichte, deren Entscheidungen selbst nicht mehr mit Rechtsmitteln

33 Z.B.EuGH, Rs. C-619/18, ECLI:EU:C:2019:531 (Kommission/Polen), Rn. 72.
34 Z.B.EuGH, Rs. C-619/18, ECLI:EU:C:2019:531 (Kommission/Polen), Rn. 73.
35 Z.B.EuGH, Rs. C-619/18, ECLI:EU:C:2019:531 (Kommission/Polen), Rn. 74.
36 EuGH, Rs. 244/80, ECLI:EU:C:1981:302 (Foglia/Novello), Rn. 14.

37 Diese Gefahr wohnt der inhaltlich offenen Redeweise vom “Verbund® inne.
38 So der Begriff von Hatye, a.a.O. (supra Fn. 31), S. 1229.
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des innerstaatlichen Rechts angefochten werden kénnen, die zur Siche-
rung der Rechtseinheit als unionsrechtliche Pflicht ausgestaltete Verant-
wortung, in einer derartigen Frage den Gerichtshof zur Entscheidung an-
zurufen (Art.267 Abs.3 AEUV). Dartiber hinaus ist zur Sicherung der
Rechtseinheit und zur Wahrung der rechtsstaatlichen Gewaltenteilung
nach sinnfilliger Rechtsprechung des EuGH auch jedes andere mitglied-
staatliche Gericht zur Vorlage verpflichtet, sofern es der Ansicht ist, dass
die Gultigkeit einer Handlung einer Unionsstelle zu verneinen ist.?

III. Das unionsrechtliche Verantwortungsspektrum mitgliedstaatlicher
Gerichte

Insgesamt ergibt sich daraus eine mehrfache allgemeine Verantwortung
der mitgliedstaatlichen Judikativen fiir die Verwirklichung des Unions-
rechts in ihren jeweiligen Jurisdiktionsterritorien: die Gewahrleistung
wirksamen Rechtsschutzes in den vom Unionsrecht erfassten Bereichen*?
(einschlieflich vorliufigen Rechtsschutzes*!); die Auslegung des Unions-
rechts*? (mit offenem Sinn und Gespiir fiir neue Rechtsfragen®); die tiber-
zeugende sachverhaltliche Anwendung des Unionsrechts im anhangigen
Einzelfall (beispielsweise in Fragen der Schadensersatzhaftung wegen un-

39 EuGH, Rs. 314/85, ECLI:EU:C:1987:452 (Foto Frost), Rn. 20.
40 Art. 19 Abs. 1 UAbs. 2 EUV.

41 Infra C1IV 3.

42 Impliziert in Art. 267 AEUV.

43 Hatje, a.a.O. (supra Fn. 31).
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ternehmerischer,* sonstiger privater® und mitgliedstaatlicher#¢ Verletzung
von Unionsrecht); die unionsrechtskonforme,*insbesondere richtlinien-
konforme* Auslegung mitgliedstaatlichen Rechts; die Erfallung der Vorla-
gepflicht an den EuGH;* sowie in allem die Wahrung und Férderung der
Autoritit des Unionsrechts im wirtschaftlichen, sozialen und politischen
Leben und - loyalititspflichtgeboten (Art. 4 Abs.3 EUV) — der Autoritit
der Unionsgerichtsgerichtsbarkeit.>

44
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Z. B. EuGH, Rs.C-453/99, ECLI:EU:C:2001:465 (Courage/Crehan); EuGH,
Verb. Rs. C-295/04 bis C-298/04, ECLI:EU:C:2006:461 (Manfredi u.a.); EuGH,
Rs. C-557/12, ECLILEU:C:2014:1317 (Kone); EuGH, Rs. C-724/17,
ECLI:EU:C:2019:204 (Skanska); EuGH, Rs.C-882/19, ECLI:EU:C:2021:800
(Sumal). Als systematische Durchdringung der spezifischen unionsrechtlichen
Merkmale der Schadensersatzhaftung in verschiedenen Bereichen (Kartellde-
liktsrecht; Verbrauchervertragliche Informationspflichten; Reiserecht; Produkt-
haftung; Luftbeférderungsrecht) Heinze, Schadensersatz im Unionsprivatrecht,
2017.

Z. B. EuGH, Rs.14/83, ECLIL:EU:C:1984:153 (von Colson und Kamann),
Rn. 25f.. Zur Verpflichtung privater Akteure auf Schadensersatz bei Verstof§ ge-
gen die transnationalen Marktzugangs-Grundfreiheiten Roth, Privatautonomie
und die Grundfreiheiten des EG-Vertrags, in: Beuthien/Fuchs/Roth/Schie-
mann/Wacke (Hrsg.), Perspektiven des Privatrechts am Anfang des 21. Jahrhun-
derts. Festschrift fiir Dieter Medicus zum 80. Geburtstag, 2009, S. 393, 420;
Miiller-Graff, Die horizontale Direktwirkung der Grundfreiheiten, EuR 2014, 3,
24.

Z. B. EuGH, Verb. Rs. C-6/90 und C-9/90, ECLI:EU:C:1991:428 (Francovich
u.a.); EuGH, Rs. Verb. Rs. C-46/93 und C-48/93, ECLI:EU:C:1996:79 (Brasserie
du  Pécheur und Factortame); EuGH, Verb. Rs.178/94 u.a.,
ECLI:EU:C:1996:375 (Dillenkofer u.a.).

EuGH, Rs. 157/86, ECLLI:EU:C:188:62 (Murphy), Rn. 11; Leible/Domrise, Die
primarrechtskonforme Auslegung, in: Riesenhuber (Hrsg.), Europdische Me-
thodenlehre, 4. Aufl., 2021, § 8 Rn. 38ff.

EuGH, Rs.14/83 (supra Fn.45); Brechmann, Die richtlinienkonforme Ausle-
gung,1994; Roth/Jopen, Die richtlinienkonforme Auslegung, in: Riesenhuber
(Hrsg.), Européische Methodenlehre, 4. Aufl., 2021, § 13.

Vgl. dazu EuGH, Rs. C-416/17, ECLI:EU:C:2018:211 (Kommission/Frankreich).
Miiller-Graff, Die Verantwortung mitgliedstaatlicher Gerichte fiir die Autoritat
des Unionsrechts, in: Barrett/Rageade/Wallis/Weil (Eds.), The Future of Legal
Europe: Will We Trust in It? Liber Amicorum in Honour of Wolfgang Heusel,
2021, S. 597fF.
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C. Herausforderungen der speziellen binnenmarktrechtlichen Verantwortung
der mitgliedstaatlichen Judikativen

Die Verantwortung mitgliedstaatlicher Gerichte speziell fiir das Binnen-
marktrecht erstreckt sich auf alle diese Aufgaben. Die von diesen dabei
zu beachtenden rechtskategorialen Eigenheiten des Gemeinschaftsrechts,
die dieses ,supranational“ vom herkémmlichen Volkerrecht abheben, wur-
den durch die Rechtsprechung des EuGH aus Erfordernissen des Markt-
integrationsrechts identifiziert: so die unmittelbare Anwendbarkeit dazu
geeigneter Normen und die Begriindung individueller Rechte (I.), der
Anwendungsvorrang vor abweichendem nationalen Recht (II.), die unions-
rechtskonforme Auslegung und Fortbildung des nationalen Rechts (IIL.),
die Zuerkennung von Schadensersatz bei Verletzung von Gemeinschafts-
recht/supranationalem Unionsrecht (IV.) und die Feinheiten des Vorlage-
verfahrens zum EuGH (V.).

L Unmittelbare Anwendbarkeit und individuelle Rechte des
Binnenmarktrechts

Die unmittelbare Anwendbarkeit von dazu geeignetem Unionsrecht durch
alle Hoheitstrager der Mitgliedstaaten,’! darunter vor allem der mitglied-
staatlichen Gerichte, zahlt zu dessen hervorstechenden, sich vom her-
kommlichen Volkervertragsrecht abhebenden, ,supranational® genannten
Merkmalen. Thre Beachtung durch die mitgliedstaatlichen Gerichte ist eine
Grundvoraussetzung fiir die Verwirklichung des Binnenmarktrechts.

1. Binnenmarktkonzeptionelles Funktionserfordernis.

Auch wenn bereits der frihere Art. 189 Abs. 2 EWGV in seiner Definition
der Verordnung der Gemeinschaft die Wendung ,,gilt unmittelbar in je-
dem Mitgliedstaat“ auffithrte, war es doch erst der EuGH, der die Erzeu-
gung ,unmittelbarer Wirkungen“ und dartiber hinaus die Begriindung

51 Zur Verwaltung vgl. Scheuing, Europarechtliche Impulse fiir innovative Ansitze
im deutschen Verwaltungsrecht, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Afmann
(Hrsg.), Innovation und Flexibilitit des Verwaltungshandelns, 1994, S. 289ff.
[Wiederabdruck in: Miller-Graff/Ritzer (Hrsg.), Dieter H. Scheuing — Europai-
sches offentliches Recht, Ausgewdhlte Beitrage, 2006, S. 229, 231fFf.].
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yindividueller Rechte“ ,welche die staatlichen Gerichte zu beachten ha-
ben%’? auch einer Vertragsvorschrift zuschrieb,’® genauer einer primar-
rechtlichen Norm des Marktintegrationsrechts (nimlich dem Verbot der
Erhohung bestehender Einfuhrzélle des Art. 12 EWGV), und diese Eigen-
schaften aus dem Ziel der Marktintegration begriindete. In seiner Leitent-
scheidung ,Van Gend & Loos“ konstatierte der EuGH, dass das ,,Funktio-
nieren“ der vom EWG-Vertrag angestrebten ,,Schaffung eines gemeinsamen
Marktes“ ,die der Gemeinschaft angehorigen Einzelnen unmittelbar be-
trifft>* Dies leuchtet auf Anhieb an. Denn der Begriff des Marktes ist die
Chiffre fur die freie Koordination freier Praferenzentscheidungen von An-
gebot und Nachfrage. Da ein transnationaler Marktraum fiir Unterneh-
men sowohl grenziiberschreitende Chancen und Risiken erdffnet als auch
zugleich dber die staatlichen Grenzen hereinkommende wettbewerbliche
Risiken birgt, ist die Verlasslichkeit grundlegender binnenmarktkonstituie-
render ,eindeutiger Verpflichtungen, die der Vertrag den Einzelnen wie
auch den Mitgliedstaaten und den Organen der Gemeinschaft auferlegt®
(EuGH),*’ ein Essential unternehmerischer Planungssicherheit. Infolgedes-
sen ist die Durchsetzbarkeit derartiger binnenmarktkonstituiernder Ver-
pflichtungen vor nationalen Gerichten durch betroffene Marktteilnehmer
und das damit verbundene Verstindnis als ,,Rechte der Einzelnen® (EuGH
supra) konsequent. Dies hat folgerichtig zur Qualifikation der binnen-
marktlichen Verbote von Beschrinkungen des transnationalen Waren-, Per-
sonen-, Dienstleistungs-, Kapital- und Zahlungsverkehrs als vor mitglied-
staatlichen Gerichte unmittelbar anwendbaren ,Grundfreiheiten® ge-
fihrt.56 Nach Uberwindung unterschiedlich begriindeter urspringlicher
Einschrinkungen gilt dies mittlerweile auch fur die Kapitalverkehrsfrei-

52 EuGH, Rs. 26/62, ECLI:EU:C:1963:1 (Van Gend en Loos), S. 27

53 1Id., S.27.

54 1d., S. 24.

55 1Id., S. 2s.

56 Zur Warenverkehrsfreiheit beginnend id., S. 27; zur Arbeitnehmerfreizigigkeit
beginnend mit EuGH, Rs. 36/74, ECLI:EU:C:1974:140 (Walrave und Koch),
Rn. 25; zur Niederlassungsfreiheit von Selbstindigen beginnend mit EuGH,
Rs. 107/83, ECLLIEU:C:1984:270 (Klopp), Rn.10; zur Niederlassungsfreiheit
von Gesellschaften beginnend mit EuGH, Rs. C-212/97, ECLI:EU:C:1999:126
(Centros); zur aktiven Dienstleistungsfreiheit beginnend mit EuGH, Rs. 33/74,
ECLI:EU:C:1974:131 (Van Binsbergen), Rn.27; zur passiven Dienstleistungs-
freiheit beginnend mit EuGH, Verb. Rs. 286/82 und 26/83, ECLI:EU:C:1984:35
(Luisi und Carbone), Rn. 10 und 16; zur Kapitalverkehrsfreiheit beginnend mit
EuGH, Verb. Rs. C-358/93 und C-416/93, ECLI:EU:C:1995:54 (Bordessa u.a.),
Rn. 16ff.
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heit’” und fiir die Niederlassungsfreiheit von Gesellschaften in den seiner-
zeit von Art. 220 EWGV benannten Fragen.’® Dadurch stehen die einzel-
staatlichen Gerichte in der Anwendungs- und Auslegungsverantwortung
binnenmarktlicher subjektiver Rechte.

2. Erfordernis der prozessualen Geltendmachung der
binnenmarktrechtlichen Grundfreihetten?

Allerdings wirft die Formulierung des EuGH, dass die Biirger sich vor
den nationalen Gerichten ,,auf das Gemeinschaftsrecht berufen konnen*“s?
(in casu = auf eine staatliche unterlassungspflicht), die Frage auf, ob ein
mitgliedstaatliches Gericht eine Grundfreiheit fiir die Entscheidung eines
Falles nur zu beachten hat, wenn ein Verfahrensbeteiligter sie prozessual
geltend macht (so etwa wie im deutschen Recht eine Einrede, beispielswei-
se diejenige der Verjahrung). Diese Frage beinhaltet eine prozessrechtliche
und eine materiellrechtliche Dimension.

a. ,lura novit curia®e

Prozessrechtlich ist sie als Frage zu formulieren, ob der Grundsatz ,iura
novit curia‘ der sich im deutschen Recht aus den Prozessordnungen und
dem Gerichtsverfassungsgesetz ergibt®® und sich dort auch auf die Kennt-
nis des Unionsrechts erstrecke,®! auch als ein die mitgliedstaatlichen Ge-
richte (im Falle der Relevanz von Unionsrecht in einem bei ihnen anhangi-
gen Verfahren) unionsrechtlicher Grundsatz anzusehen ist. Dies ist nicht

57 Urspriunglich in Art. 67 EWGV an ein Titigwerden der Mitgliedstaaten ge-
knupft, “soweit es fiir das Funktionieren des Gemeinsamen Marktes notwendig
ist

58 Vgl. die Entscheidungsentwicklung von EuGH, Rs. 81/87, ECLI:EU:C:1988:456
(Daily Mail) zu EuGH, Rs.C-106/16, ECLI:EU:C:2017:804 (Polbud), Rn. 32,
44, 51.

59 EuGH, Rs. 26/62 (supra Fn. 51), S.25 und 26.

60 Kraft, Die Verantwortung des Verwaltungsrichters fiir Ermittlung und Ausle-
gung nationalen sowie europdischen Rechts, NVwZ 2020,1229,1230. Die ge-
richtsverfassungsrechtliche Systementscheidung ergibt sich aus § 17 Abs. 2 S. 1
GVG.

61 Kraft (supra Fn. 60), 1231.
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zweifelsfrei. IThn als Gemeingut kontinentalen Rechtsdenkens anzusehen,?
ist schon im Blick auf das franzosische Verwaltungsprozessrecht®® zweifel-
haft. Auch in der Rechtmafigkeitskontrolle von Unionsentscheidungen
nach Art. 263 AEUV beschrankt der EuGH die Verpflichtung des ,,Unions-
richters“ auf eine Kontrolle ,,sowohl in rechtlicher als auch in tatsachlicher
Hinsicht“ ,im Hinblick auf die vom Klager vorgebrachten Argumente®®*
dies allerdings im unaufgelosten Widerspruch zu der m. E. Giberzeugenden
Ansicht des EuG, dass der ,,Grundsatz iura novit curia ... nicht in den Gel-
tungsbereich des Grundsatzes der freien Disposition des Rechtsstreits
durch die Parteien (fallt)“®* Jedenfalls spricht nichts dafiir, die auf den Son-
derfall der Rechtmafigkeitskontrolle einer Unionsentscheidung bezogene
Selbstbeschrinkung des EuGH auf die Frage der Einbeziehung unions-
rechtlicher Fragen durch mitgliedstaatliche Gerichte zu erstrecken. Viel-
mehr ist diesen aus dem unionsrechtlichen Grundsatz der ,praktischen
Wirksamkeit“ des Unionsrechts und der Pflicht zur loyalen Zusammenar-
beit (Art. 4 Abs. 3 EUV) aufzuerlegen, in einem bei ihnen anhingigen Ver-
fahren eine fiir ihre Entscheidung erhebliche binnenmarktrechtliche Aus-
legungs- und/oder Gultigkeitsfrage zu erkennen.

b. Die Konstitutivfunktion der binnenmarktlichen Grundfretheiten fiir das
Unionskonzept

Fir die Bertcksichtigung und Anwendung ex officio curiae auch ohne
Geltendmachung oder Antrag durch einen Prozessbeteiligten spricht ma-
teriellrechtlich bereits der unbedingte Wortlaut der Beschrainkungsverbote
(Art. 30, 34, 35, 49, 54, 56, 63 AEUV) bzw. der Freiziigigkeitsrechte der Ar-
beitnehmer (in Art. 45 AEUV). Dafiir streitet auch die Konstitutivfunktion
der Grundfreiheiten fiir das normative Unionskonzept. Die grundsitzliche
Beschrinkungsverbote transnationaler Marktvorginge (Art. 30, 34, 35, 45,
49, 56, 63 AEUV) bilden die sinngebende Grundlage fir die Entfaltung
der nahezu gesamten primarrechtlichen Unionsagenda.

62 Nachweise bei Derlén, Multilingual Interpretation of European Union Law,
2009, S. 315ff.

63 Kraft (supra Fn. 60), 1231f; Bobnert/de Schotten, Der Grundsatz iura novit curia
im Verwaltungsprozess, NVwZ 2020,1245.

64 EuGH, Rs. C-609/13 P, ECLI:EU:C:2017:46 (Duravit), Rn. 30.

65 EuG, Rs. T-58/08 PECLLI:EU:T:2009:385 (Roodhuijzen), Rn. 36; s. auch EuG,
verb. Rs.T-124/13 und T-191/13, ECLL:EU:T:2015:690 (Italien und Spanien/
Kommission), Rn. 34.
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Diese These wird durch Aufbau und Themenspektrum des AEUV be-
legt. Ausgehend vom operativen unionalen Basisziel der Errichtung eines
Binnenmarktes (Art.3 Abs.3 EUV) mit den Grundfreiheiten als seinem
Kerngedanken (Art.26 AEUV) wird vom Primarrechtsgeber fiir deren
Funktionsfihigkeit einleuchtend normativ mehr fiir erforderlich gehalten
als die allgemeinen grundsatzlichen Beschrankungsverbote des transnatio-
nalen Freiverkehrs aller Produkte (Waren, Dienstleistungen) und Produkti-
onsfaktoren (Personen, Kapital) einschlieflich des Verbots aller diskrimi-
nierender oder protektiver indirekter Steuern (Art. 110 AEUV) und der
Verbote endogener Pervertierungen des mit der Gewahrleistung des Frei-
verkehrs ermoglichten transnationalen Wettbewerbs durch Unternehmen
(Art. 101-106 AEUV). Als wesentliches Element figurieren zusitzlich die
vielfaltigen Befugnisse der Union zu zielfédrderndem Gestaltungshandeln,
wie sie der AEUV in seinen einzelnen Politikfeldern ausfaltet, und auch
das Gebot loyalen Zusammenwirkens im Sinne einer gesellschaftsvertrags-
artigen Zweckforderungspflicht und daraus abgeleiteten Treupflicht der
verschiedenen beteiligten politischen ,,Ebenen (Art.4 Abs.3 EUV). Zu
diesen Politikbereichen zahlen insbesondere: die Verhinderung von mit
dem Binnenmarkt unvereinbaren wettbewerbsverfilschenden einzelstaatli-
chen Beihilfen (Art. 107-109 AEUV); die legislative Angleichung, Beseiti-
gung oder praventive Verhinderung zwischenstaalich marktzugangsbehin-
dernd wirkender mitgliedstaatlicher Rechts- und Verwaltungsvorschriften
wie z. B. national unterschiedlicher technischer Sicherheitsstandards®®
oder Befahigungsnachweise® (Art. 46, 50, 53, 114, 115 AEUV), um derarti-
ge Hemmunisse auszuschliefen und/oder wettbewerbsverzerrende Wirkun-
gen aus zwischenstaatlich unterschiedlich kostenintensiven Schutzstan-
dards zu beseitigen oder zu vermeiden (z.B. unterschiedliche Widerrufs-
rechte bei Distanzverbrauchervertrigen®® oder unterschiedliche Hochst-
werte zuldssiger Treibhausgasemissionen®) und/oder die entmutigende
Wirkung national unterschiedlicher Regeln auf die Bereitschaft zum grenz-

66 Vgl. zu diesem Problemfeld z. B. Miiller-Graff (Hrsg.), Technische Regeln im
Binnenmarkt, 1991.

67 Zu diesem Problemfeld z. B. Schneider, Die Anerkennung von Diplomen in der
Europiischen Gemeinschaft, 1995.

68 Art.9 und 16 der RL 2011/83/EU des Europaischen Parlaments und des Rates v.
25. 11. 2011 Gber die Rechte der Verbraucher, ABIL 2011 L 304/64; zur Umset-
zungsnorm im deutschen Recht (§312g BGB) Schinkels, in: Gebauer/Wied-
mann (Hrsg.), Europdisches Privatrecht, 3. Aufl., 2021, 8/Rn. 31ff.

69 VO (EU) 2019/631 des Europiischen Parlaments und des Rates v. 17. 4. 2019
zur Festsetzung von CO2-Emissionsnormen fiir neue Personenkraftwagen und
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tiberschreitenden wirtschaftlichen Engagement (einschliefSlich der Arbeits-
aufnahme, Art. 48, 153 AEUV) zu tuberwinden (z.B. unterschiedliche Ge-
wahrleistungsrechte’® oder Zahlungsverzugsregeln’!); die Schaffung euro-
paischer Rechtstitel tiber einen einheitlichen Schutz der Rechte des geisti-
gen Eigentums in der Union (Art. 118 AEUV)72; die gemeinsame Politik in
den sektoralen Sonderbereichen Landwirtschaft, Fischerei und Verkehr,
um grobe Wettbewerbsverzerrungen aus national unterschiedlichen Markt-
regulativa in diesen Sektoren zu vermeiden (Art. 38-44, 90-100 AEUV); die
Gewibhrleistung des grenzkontrollfreien Binnenverkehrs von Personen
durch eine dazu zusatzlich erforderliche verlaffliche gemeinsame Zugangs-
politik an den Aufengrenzen der Mitgliedstaaten zu Drittstaaten
(Art. 67-80 AEUV: Auflengrenzensicherung,”? Visa-,’4 Asyl-75 Einwande-
rungspolitik’¢) und eine polizeiliche und justizielle Zusammenarbeit zur
Verhitung und Bekdmpfung von Straftaten (Art. 82-89 AEUV)”7; der Auf-
bau und Ausbau transeuropéischer Netze in den Bereichen der Verkehrs-,
Telekommunikations- und Energieinfrastruktur (Art. 170-172 AEUV); die

fir leichte Nutzfahrzeuge ..., ABL.2019 L 111/13; Anderungsvorschlag der
Europiischen Kommission v. 14. 7. 2021, COM(2021) 556 final.

70 Art. Sff. der RL (EU) 2019/771 des Europdischen Parlaments und des Rates v.
20. 5. 2019 dber bestimmte vertragrechtliche Aspekte ..., ABL. 2019 L 136/28;
zur Vorginger-Richtlinie 1999/44/EG  Leible/Wilke, in: Gebauer/Wiedmann
(Hrsg.), Europiisches Privatrecht, 3. Aufl., 2021, 11/Rn. 3ff.

71 RL 2011/7/EU des Europaischen Parlaments und des Rates v. 16. 2. 2011 zur
Bekidmpfung von Zahlungsverzug im Geschaftsverkehr, ABI. 2011 L 48/1; dazu
Schmidt-Kessel/Beyer, in: Gebauer/Wiedmann (Hrsg.), Europiisches Privatrecht,
3. Aufl., 2021, 5/Rn. 4ff.

72 VO (EG) Nr.6/2002 des Rates v. 12. 12. 2001 tber das Gemeinschaftsge-
schmacksmuster, ABL.2002 L 3/1; VO (EU) Nr. 1257/2012 des Europiischen
Parlaments und des Rates v. 17. 12. 2012 tber die Umsetzung der Verstirkten
Zusammenarbeit im Bereich der Schaffung eines einheitlichen Patentschutzes,
ABL. 2012 L 361/1; VO (EU) 2017/1001 des Europaischen Parlaments und des
Rates v. 14. 6. 2017 uber die Unionsmarke, ABI. 2017 L 154/1.

73 VO (EU) 2019/1896 des Europdischen Parlaments und des Rates v. 13. 11. 2019
tiber die Europiische Grenz- und Kistenwache ..., ABL. 2019 L 295/1.

74 VO (EG) Nr. 810/2009 des Europiischen Parlaments und des Rates v. 13. 7.
2009 tiber einen Visakodex der Gemeinschaft, ABl. 2019 L 243/1.

75 So die Einzelnen Rechtsakte des Gemeinsamen Europaischen Asylsystems; da-
zu z.B. Miiller-Graff, in: Pechstein/Nowak/Hade (Hrsg.), Frankfurter Kommen-
tar EUV-GRC-AEUYV, Band I1, 2. Aufl., 2022, Art. 78 AEUV.

76 Dazu z. B. Miiller-Graff, id., Art. 79 AEUV.

77 Dazu namentlich Bose (Hrsg.), Europaisches Strafrecht, Enzyklopéadie Europa-
recht, Band 11, 2. Aufl., 2021; Herrnfeld/Esser (Hrsg.), Europaische Staatsan-
waltschaft, 2022.
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Koordinierung der einzelstaatlichen Wirtschaftspolitiken einschliesslich
deren Haushaltspolitik (Art. 120-126 AEUV), um einzelstaatlich gravieren-
de asymmetrische Wirtschaftsentwicklungen im gemeinsamen Wettbe-
werbsraum zu vermeiden;’® eine gemeinsame Wahrungspolitik mit der
Zielrichtung einer einheitlichen Wihrung in der gesamten Union
(Art. 127-144 AEUV), um grofiflichige Wettbewerbsverzerrungen aus
schwankenden Wertrelationen unterschiedlicher Wahrungen im gemeinsa-
men Marktraum zu verhindern;”” eine gemeinsame Handelspolitik
(Art. 206-207 AEUV), um intern wettbewerbsverzerrende Wirkungen (und
intern freiverkehrsbehindernde Folgereaktionen) unterschiedlicher einzel-
staatlicher Aulenhandelspolitiken zu unterbinden.®? Auch die weiteren,
im AEUV aufgefithrten Handlungsfelder der Union lassen sich entweder
auf das Bestreben zurtckfihren, das Konzept der transnationalen Zugangs-
freiheiten im Binnenmarke funktionsfihig zu machen, oder als von der
Binnenmarkregulierung angestoffene Kohirenzerfordernisse regulativer
Gestaltung verstehen (z.B. namentlich die nicht bereits marktintegrativ be-
grindbare®! Umwelt- und Klimaschutzpolitik; Art. 191-193 AEUV).

Auch im Licht dieser Elementarfunktion der Grundfreiheiten fiir das
Integrationskonzept der Union und fir die materielle Substanz der Uni-
onsrechtsordnung wire es verfehlt, deren Beachtung durch ein mitglied-
staatliches Gericht nur dann anzunehmen, wenn ein Verfahrensbeteiligter
eine Grundfreiheit argumentativ geltend macht. Vielmehr hat jedes mit-
gliedstaatliche Gericht in einem ihm unterbreiteten Sachverhalt eine trans-
nationale Marktzugangs-Grundfreiheit kraft Unionsrechts auch dann zu
tberprifen und ggfs. anzuwenden, wenn sich kein Verfahrensbeteiligter
darauf ,,beruft®

78 Miiller-Graff, Die Vertragsziele der Europiischen Union, in: Hatje/Miller-Graff
(Hrsg.), Europaisches Organisations- und Verfassungsrecht, Enzyklopadie Euro-
parecht, Band 1, 2.Aufl., 2022, § 8 Rn. 44.

79 Miiller-Graff, id., § 8 Rn.. 46.

80 Id., § 8 Rn. 50f.

81 Zu dieser die Marktintegration iberschreitenden Ermachtigung zur Umwelt-
politik grundlegend Scheuing, Umweltschutz auf der Grundlage der Einheitli-
chen Europdischen Akte, EuR 1989, 152ff. Demgegentber ist fir die marktin-
tegrative Angleichungspolitik der mitgliedstaatlichen Umweltrechte Art. 114
AEUV einschligig (Art. 114 Abs. 3 AEUV).
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3. Etfordernis der Geltendmachung von Ausnabmebestimmungen?

Fraglich bleibt allerdings, ob ein mitgliedstaatliches Gericht auch eine un-
mittelbar anwendbare Ausnahmebestimmung vom Beschrinkungsverbot
einer Grundfreiheit (Art. 36, 45 Abs.3 und 4, 51 Abs. 1, 52 Abs. 1, 62, 64
Abs. 1, 65 Abs.1 AEUV) oder vom Kartellverbot (Art. 101 Abs.3, 106
Abs. 2 AEUV) kraft Unionsrechts von sich aus anzuwenden hat oder nur
dann, wenn ein Verfahrensbeteiligter darauf antrigt. Diese Frage dirfte
wenig praktische Relevanz haben, da Adressaten von Grundfreiheiten und
Wettbewerbsregeln zur Verteidigung ihrer mit diesen unionsrechtlichen
Bestimmungen in Konflikt geratenen Mafinahmen sich vor Gericht regel-
mafig von sich auf Ausnahme- bzw. Rechtfertigungstatbestinde berufen
dirften. Bleibt es beim bloBen Tatsachenvortrag, ist wegen des Grundsat-
zes iura novit curia® (supra C 1 2), auch insoweit unionsrechtlich davon
auszugehen, dass ein Gericht das Spektrum der in Betracht kommenden
Ausnahmebestimmungen bzw. Rechtfertigungsgriinde auch ohne deren
genaue Bezeichnung im Parteienvortrag von Amts wegen durchzupriifen
und zu subsumieren hat, wenn der nach den einschlagigen prozessualen
Regeln der Vortrags- und Beweislast von dem Gericht zugrundezulegende
Sachverhalt feststeht.

4. Unmittelbare Anwendung von Sekunddrrecht, namentlich von Richt-
lintenbestimmungen?

Eine besondere Verantwortung einzelstaatlicher Gerichte ergibt sich in der
Frage der unmittelbaren Anwendbarkeit binnenmarktlichen Sekundar-
rechts. Wahrend sich diese zwar bei Verordnungen (z.B. im gewerblichen
Rechtsschutz: Unionsmarke,3? Gemeinschaftsgeschmacksmuster,33 Patent
mit einheitlicher Wirkung im Binnenmarkg3* im  Gesellschaftsrecht:

82 Supra Fn.72.
83 Supra Fn.72.
84 Supra Fn.72.
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EWIV,35 SE$¢ SCE%) aus den primairrechtlich festgelegten Kennzeichen
dieser Rechtsform selbst ergibt (Art. 288 Abs.2 AEUV), ist die Rechtslage
bei Richtlinienbestimmungen (Art. 288 Abs.3 AEUV) und Beschliissen
(Art. 288 Abs. 4 AEUV) schwieriger. Richtlinienbestimmungen sind grund-
satzlich nicht unmittelbar anwendbar, sondern bedirfen der Umsetzung
ihres Ziels durch den Mitgliedstaat.. Allerdings ist ,,Mitgliedstaat” im Sin-
ne des Art. 288 Abs. 3 AEUV jeder nationale Hoheitstrager, mithin auch je-
des staatliche Gericht. Daher ist sehr wohl daran zu denken, unabhingig
von einem Tatigwerden des nationalen Gesetzgebers jedes mitgliedstaatli-
che Gericht kraft Unionsrecht ex officio dazu verpflichtet zu sehen, eine
hinreichend bestimmte und unbedingte Richtlinienbestimmung spates-
tens ab Ablauf der Umsetzungsfrist kraft Unionsrechts anzuwenden. Dies
scheint eine danach erfolgende legislative Umsetzung einer derartigen
Norm uberfliissig oder zu einem lediglich deklaratorischen Akt zu ma-
chen. Jedoch belasst die Definition der Richtlinie ausdriicklich ,den inner-
staatlichen Stellen die Wahl der Form und der Mittel® Damit bleibt den
Mitgliedstaaten die Moglichkeit, auch spater noch die Umsetzung legisla-
tiv mit Bindung ihrer Gerichte an das nationale Gesetz vorzunehmen. So-
lange dies jedoch nicht geschieht, sind die mitgliedstaatlichen Gerichte in
einem schwebenden Verfahren nach Ablauf der Umsetzungsfrist fir die
Verwirklichung des ,Ziels“ der Richtlinie kraft Art.288 Abs.3 AEUV in
den Grenzen ihrer jeweiligen nationalen Zustandigkeiten zu Auslegung
und ,Rechtsfortbildung® fiir verantwortlich zu halten. Ob eine entgegen-
stehende nationale Norm dann unangewendet bleiben muss, ist eine Frage
des Anwendungsvorrangs (infra C 11).

Tatsachlich hat der EuGH die unmittelbare judikative Anwendbarkeit
einer dazu geeigneten Richtlinienbestimmung nach fruchtlosem Ablauf
der Umsetzungsfrist schon frih ausgesprochen® und die mitgliedstaatli-

85 VO (EWG) Nr.2137/85 des Rates v. 25. 7. 1985 tuber die Schaffung einer
Europiischen wirtschaftlichen Interessenvereinigung, (EWIV), ABL 1985 L
199/1. Zum Binnenmarktbezug z. B. Teichmann, Binnenmarktkonformes Ge-
sellschaftsrecht, 2006, S. 270f.

86 VO (EG) Nr.2157/2001 des Rates v. 8. 10. 2001 iber das Statut der Europa-
ischen Gesellschaft (SE), ABL. 2001 L 294/1. Zum Binnenmarktbezug z.B. Teich-
mann, Binnenmarktkonformes Gesellschaftsrecht, 2006, S. 252ff.

87 VO (EG) Nr. 1435/2003 des Rates v. 22. 7. 2003 tber das Statut der Europa-
ischen Genossenschaft (SCE), ABL. 2003 L 207/1; dazu z.B. Teichmann, Binnen-
marktkonformes Gesellschaftsrecht, 2006, S. 258ff.

88 EuGH, Rs.9/70, ECLLI:EU:C:1970:78 (Grad), Rn.10; EuGH, Rs.148/78,
ECLI:EU:C:1979:110 (Ratti), Rn.22f; EuGH, Rs.8/81, ECLI:EU:C:1982:7
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chen Gerichte in die Anwendungsverantwortung gebracht. Im marktinte-
grativen Richtlinienrecht ist sie aus den zu den Grundfreiheiten genannten
Griinden auch als Wahrnehmungsverantwortung um die Unionsrechtslage
zu verstehen, ohne dass ein Verfahrensbeteiligter sie ausdriicklich vortragt.
Allerdings beschrinkt der EuGH die ausnahmsweise Direktwirkung auf
das sog. Vertikalverhiltnis, mithin auf eine Situation, in dem eine Richtli-
nienbestimmung vorschreibt, einem Einzelnen oder einer Organisation
eine hinreichend bestimmte und unbedingte Rechtsposition gegen einen
Hoheitstrager (oder gegen eine von diesem beherrschte Einrichtung) zu
schaffen (wohingegen er eine unmittelbare Belastungswirkung fir Einzel-
ne im sog. ,umgekehrten® Vertikalverhaltnis zu Lasten des Einzelnen im
Strafrecht aus Griinden der Rechtssicherheit und des Rickwirkungsver-
bots ablehnt®). Die in der Entscheidung ,,Marshall“ gepragte Formel, ,,daf
eine Richtlinie nicht selbst Verpflichtungen fiir einen einzelnen begriin-
den kann und daf§ eine Richtlinienbestimmung daher als solche nicht ge-
gentiber einer derartigen Person in Anspruch genommen werden kann%?°
beinhaltet den Ausschluss der Direktwirkung im sog. ,Horizontalverhalt-
nis“ zwischen Privaten,”! jedenfalls fiir eine Rechtserginzung®? (im Unter-
schied zu einer Ausschaltung nationalen Rechts®3). Folgerichtig zu Art. 288
Abs. 3 AEUV ist das nicht. Zwar sticht fir die Ablehnung der unmittelba-
ren Wirkung im umgekehrten Vertikalverhiltnis der rechtsstaatlich zu nen-
nende Gedanke, dass einem Staat nicht eine Rechtsposition gegeniiber
einem Einzelnen zukommen kann, die im eigenen Recht sich zu schaffen
er unionsrechtswidrig versiumt hat. Dieser versagt jedoch, wenn es um
eine Rechtsposition zwischen Privaten geht. Wird das von einer Richtlinie
vorgesehene, in seinen Voraussetzungen prazise bestimmte Widerrufsrecht
eines auflerhalb der tblichen Geschiftsriume abgeschlossenen Vertrages

(Becker), Rn.20ff; EuGH, Rs.70/83, ECLL:EU:C:1984:71 (Kloppenburg),
Rn. 14.

89 EuGH, Rs.14/86, ECLI:EU:C:1987:275 (Pretore di Salo), Rn.20; EuGH,
Rs. 80/86, ECLI:EU:C:1987:431 (Kolpinghuis Nijmegen), Rn. 13

90 EuGH, Rs. 152/84, ECLI:EU:C:1986:84 (Marshall), Rn. 48.

91 EuGH, Rs.C-91/92, ECLI:EU:C:1994:292 (Faccini Dori), Rn. 20, 24f.; EuGH,
Rs. C-192/94, ECLI:EU:C:1996:88 (El Corte Inglés), Rn. 15, 17, 23; EuGH, verb.
Rs. C-397/01 bis C-403/01, ECLI:EU:C:2004:584 (Pfeiffer u. a.), Rn. 108; EuGH,
Rs. C-122/17, ECLI:EEU:C:2018:631 (Smith), Rn. 42; EuGH, verb. Rs. C-569/16
und C-570/16, ECLI:EU:C:2018:871 (Bauer und Willmeroth), Rn. 76f.; EuGH,
Rs. C-684/16, ECLI:EU:C:2018:874 (MPG/Shimizu), Rn. 66f.; zur Entwicklung
dieser Rechtsprechung Mérsdorf, EuR 2009, 219, 221f.

92 EuGH, Rs. C-91/92 (supra Fn. 91), Rn. 20.

93 EuGH, Rs. C-443/98, ECLI:EU:C:2000:496 (Unilever), Rn. 50ff.
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von einem staatlichen Gesetzgeber nicht fristgemifS geschaffen, iberzeugt
es im Licht des Art. 288 Abs. 3 AEUV nicht, dieses nach Ablauf der Umset-
zungsfrist nicht auf Grund der Richtlinie zu gewahren. Die generell gegen
die horizontale Direktwirkung vorgetragenen Bedenken erweisen sich als
nicht stichhaltig.” Das betroffene Unternehmen wird nicht unzumutbar
bzw. rechtsstaatswidrig dadurch belastet, dass das Widerrufsrecht nicht aus
einem nationalen Gesetz, sondern in einer im Amtsblatt L der Europi-
ischen Union veroffentlichten Richtlinie (mit darin bezeichneter Umset-
zungsfrist) ersichtlich ist. Die mitgliedstaatliche Wahlfreiheit der Form
und der Mittel wird durch die judikative Umsetzung in einem Einzelver-
fahren nicht beschnitten, sondern besteht fort (supra). Das Mantra des
EuGH, dass aus einer Richtlinie keine ,Verpflichtung® eines Einzelnen ent-
stehen kann (die bei der lediglich geschaftsfrustrierenden Austibung eines
Widerrufsrechts ohnehin nicht erfolgt), ist eine petitio principii. Art. 288
Abs. 3 AEUV enthalt keine derartige Legitimationsbegrenzung fiir dieses
Handlungsinstrument der Union. Uberdies misste dieser Einwand, folge-
richtig zu Ende gedacht, dann auch das (vom EuGH urspringlich aus dem
Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit - heute Art. 4 Abs.3 AEUV - ent-
wickelte, dogmatisch bereits aus der Verpflichtung des Art.288 Abs.3
AEUV fur nationale Gerichte abzuleitende) Gebot der richtlinienkonfor-
men Auslegung mitgliedstaatlichen Privatrechts? treffen. Denn dadurch
erfahrt eine auslegungsfihige nationale Vorschrift eine Interpretation, die
i.d.R zu Lasten eines der beteiligten Privaten geht, wie etwa die spektakula-
re Auslegung des BGB durch den BGH im ,,Quelle-Fall“?¢ zeigt. Die Frage

94 Als Kontinuum der Kritik des europarechtswissenschaftlichen Schrifttums an
der Rechtsprechung des EuGH vgl. z. B. Prechal, Remedies after Marshall,
CMLRev. 1990, 451; van Gerven, The Horizontal Effect of Directive Provisions
Revisted: The Reality of Catchwords, in: Curtin/Heukels (Eds.), Institutional
Dynamics of European Integration. Essays in Honour of Henry G. Schermers,
1994, S.335ft; Oesch, Horizontale unmittelbare Wirkung von EG-Richtlini-
en:"The facts are simple”, AJP/PJA 2001, 1158, 1160ff.; Kondgen/Morsdorf, Die
Rechtsquellen des Europiischen Privatrechts, in: Riesenhuber (Hrsg.), Europii-
sche Methodenlehre, 4. Aufl., 2021, § 6 Rn. 68ff. Fur eine horizontale Direkt-
wirkung seitens der Generalanwalte am EuGH GA Jacobs, in: Rs. C-316/93,
ECLI:EEU:C:1994:32  (Vaneetveld), Rn.30f; GA Lenz, in: C-91/92,
ECLI:EU:1994:45 (Faccini Dori), Rn.24ft; GAin Sharpston, in: Rs. C-413/15,
ECLI:EU:C:2017:592 (Farrell), Rn. 148.

95 Grundlegend EuGH, Rs.14/83, ECLLEU:C:1984:153 (von Colson und
Kamann), Rn. 26; Roth/Joppen, Die richtlinienkonforme Auslegung, in: Riesen-
huber (Hrsg.), Europaische Metthodenlehre, 4. Aufl., 2021, § 13.

96 BGH, Urt. v. 26.11.2008 - VII ZR 200/05 = NJW 2009, 427.
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der horizontalen Direktwirkung von Richtlinienbestimmungen sollte da-
her von mitgliedstaatlichen Gerichten nicht als abgeschlossen betrachtet,
sondern in geeigneten Fillen durch argumentativ gut begriindete Vorlagen
beim EuGH erneut thematisiert werden (z. B. im Fall eines nicht umge-
setzten Rechts fiir Arbeitnehmer, das in Konsequenz der derzeitigen Di-
rektwirkungsrechtsprechung des EuGH zwar den bei einem offentlichen,
nicht aber bei einem privaten Arbeitgeber Beschiftigten zugutckommen
kann).

3. Allgemeine Rechtsgrundsitze und Grundrechte-Charta?

Ein herausforderndes Sonderphianomen in der judikativen Anwendung des
Unionsrechts im Allgemeinen und im Binnenmarktrecht im Besonderen
ist die judikative Entwicklung sogenannter allgemeiner Grundsatze des
Unionsrechts. Sie werden in graduell zunehmender Zahl vom EuGH arti-
kuliert.’” Funktional dienen sie nicht nur als MafSstab zur Bewertung von
sekundirrechtlichen und mitgliedstaatlichen Legislativregeln und Admi-
nistrativpraktiken, sondern auch zur Beurteilung von Verfahren vor mit-
gliedstaatlichen Gerichten®8 (so der Effektivitats- und Aquivalenzgrundsatz
beispielsweise beim vorlaufigen Rechtsschutz?? oder bei der Zuerkennung
von Kartellschiden aus Verletzung unionsrechtlicher Wettbewerbsre-
geln'9) sowie teils auch als unmittelbar anwendbares materielles Recht (so
das Verbot der Altersdiskriminierung!®! und das Recht auf bezahlten Jah-
resurlaub!?). Infolge der damit verbundenen Anwendungsverantwortung
mitgliedstaatlicher Gerichte werden fiir diese die Fragen nach den Begriin-
dungen ihrer Kreation und ihrer Erforderlichkeit im System des Unions-

97 Dazu Schwartze, Die Rechtsvergleichung, in: Riesenhuber (Hrsg.), Europai-
sche Methodenlehre, 4. Aufl., 2021, § 4 Rn. 8; Skouris, Towards a European Le-
gal Culture, ZEuP 2021, 1, 4f; speziell zum Privatrecht Mezger, Extra legem,
intra ius: Allgemeine Rechtsgrundsitze im europdischen Privatrecht, 2009.

98 Miiller-Graff (supra Fn. 50), S. 589.

99 Z.B. EuGH, verb. Rs.C-143/88 und C-92/89, ECLLILEU:C:1991:65 (Zucker-
fabrik Stderdithmarschen und Zuckerfabrik Soest), Rn.20ff.; EuGH,
Rs.C-432/05, ECLI:EU:C:2007:163 (Unibet), Rn. 83.

100 Supra Fn. 44.

101 EuGH, Rs. C-144/04, ECLI:EU:C:2005:709 (Mangold), Rn. 75.

102 EuGH, verb. Rs.C-569/16 und C-570/16, ECLI:EU:C:2018:871 (Bauer und
Willmeroth), Rn. 64ff., 80ff., 83 — allerdings dann doch in Rn. 84, 92 iV.m.
Art. 31 Abs. 2 GRC.
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rechts aktuell. Sie stellten sich in jiingerer Zeit insbesondere in der EuGH
Entscheidung ,Willlmeroth/Brofonn“19 In ihr leitete er (begrindungsme-
thodisch allerdings unnétig, sondern wohl persuasiv absichernd gedacht)
ein unmittelbar geltendes Recht auf den bezahlten Jahresurlaub im Hori-
zontalverhaltnis auch aus einem ,wesentlichen Grundsatz des Sozialrechts
der Union“ ab, obwohl er bereits die entsprechende Bestimmung des pri-
marrechtlichen Art. 31 Abs.2 GRCh im Verhiltnis zwischen Privaten fiir
einschlagig hielt, die er - im Licht der Geltungsregel des Art. 51 Abs. 1
GRCh freilich hochst uberraschend - auch auf das Verhiltnis zwischen Pri-
vaten anwendete.!®* Dass mit dem kniffigen Griff zu einem allgemeinen
Rechtsgrundsatz im Falle einer gleichlautenden, legislativ in einem Mit-
gliedstaat nicht umgesetzten Richtlinienbestimmung!® die Ablehnung de-
ren horizontalen Direktwirkung!'% umschifft werden kann, liegt auf der
Hand, macht aber deren Verweigerung umsomehr fragwiirdig. Ein Prizi-
sierungsgewinn fir die Rechtsanwedung liegt im Riickgriff auf einen per
se konturarmen allgemeinen Rechtsgrundsatz im Vergleich zu einer hinrei-
chend bestimmten und unbedingten Richtlinienbestimmung nicht.%”
Bereits in dieser Konstellation blitzt die Mitverantwortung mitglied-
staatlicher Gerichte fiir die Unionsrechtsentwicklung im Bereich der un-
mittelbaren Anwendbarkeit allgemeiner Rechtsgrundsitze und von Be-
stimmungen der Grundrechte-Charta auf. Sie sollten bei Zweifeln an
der Uberzeugungskraft der Begriindung des EuGH prazise begriindete
Nachfragen an den EuGH stellen. Die Aufgabe geht aber dariiber hinaus.
Denn da die mitgliedstaatlichen Gerichte meist als erste mit neuen mog-
licherweise entscheidungsrelevanten unionsrechtlichen Problemlagen be-
fasst werden, sind ihre Uberlegungen in Vorlagen an den EuGH eine
wichtige Quelle zur Konturenschirfung von allgemeinen Grundsitzen des
Unionsrechts und Chartabestimmungen (wie schon bei den transnationa-
len Marktzugangs-Grundfreiheiten und den Wettbewerbsregeln). Ein mar-
kantes Beispiel dazu ist die Entwicklung der durchweg auf Vorlagen erfolg-
ten (hermeneutischen) Konkretisierung des Effektivititsgrundsatzes in der
Kartellschadenshaftung durch den EuGH seit deren Grundlegung in den

103 EuGH, verb. Rs. C-569/16 und C-570/16 (supra Fn. 102).

104 1d., Rn. 87ff.

105 EuGH, Rs. C-114/04 (supra Fn. 101).

106 Nachweise dieser Rechtsprechung des EuGH supra Fn. 91.

107 Miiller-Graff, ,Unmittelbare Drittwirkung® von Bestimmungen der EU-
Grundrechtecharta?, in: Miller/Rudolph/Schnyder/von Kaenel/Waas (Hrsg.),
Festschrift fiir Wolfgang Portmann, 2020, S. 543, 550ff.
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Entscheidungen ,Crehan“1%® und ,Manfredi:'® von der Zurickweisung
des kategorischen nationalen Ausschlusses der Ersatzfihigkeit von ,,Um-
brella“-Schaden!!? tiber die Haftung von Erwerbern der von ihnen sodann
beendeten, aber in ihrer Geschaftstatigkeit fortgesetzten Gesellschaften fiir
die von diesen verursachten Kartellschaden!!! zur gesamtschuldnerischen
Haftung der konzernierten Tochtergesellschaft fir KartellrechtsverstofSe
der Muttergesellschaft mittels des Begriffs der ,wirtschaftlichen Einheit®
(unter Verzicht auf ein Kontrollerfordernis).!'? Damit ist — nicht unproble-
matisch - der Boden bereitet, dass ein mitgliedstaatliches Gericht unter die-
ser unionsrechtlichen Voraussetzung auch einen Anspruch gegen eine
Schwester- oder Enkelgesellschaft gewihren kdnnte, doch sollte dies nicht
ohne Vorlage an den EuGH erfolgen.

1. Anwendungsvorrang des Binnenmarktrechts

Der Anwendungsvorrang von Unionsrecht gegeniiber abweichendem na-
tionalem Recht ist das wohl herausragendste ,supranationale“!!® Element
des Unionsrechts. Bis heute infolge des Scheitern des Verfassungsvertrags
(dort Art. I-6)'# primarrechtlich nicht positiviert, ist der Anwendungsvor-
rang eine Frucht der Rechtsprechung des EuGH.! Sie ist jedoch immer-
hin in der 17. Erklarung zur Schlussakte der Regierungskonferenz (die den
am 13. Dezember 2007 unterzeichneten Vertrag von Lissabon angenom-
men hat) mit dem Hinweis aufgenommen, ,,dass die Vertrige und das von
der Union auf der Grundlage der Vertrige gesetzte Recht im Einklang mit
der stindigen Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europdischen Union
unter den in dieser Rechtsprechung festgelegten Bedingungen Vorrang vor
dem Recht der Mitgliedstaaten haben® Zusitzlich enthilt die Erklarung

108 EuGH, Rs. C-453/99 (supra Fn. 44).

109 EuGH, verb. Rs. C-295/04 bis C-298/04 (supra Fn. 44).

110 EuGH, Rs. C-557/12 (supra Fn. 44).

111 EuGH, Rs. C-724/17 (supra Fn. 44).

112 EuGH, Rs. C-882/19 (supra Fn. 44), Rn. 67 und 75.

113 Im Unterschied zum intergouvernementalen Unionsrecht wie namentlich
Artt. 23ff., 42ff. EUV.

114 Text von Art. I-6 VVE bei Fischer, Der Europaische Verfassungsvertrag, 2005,
S.130f.: ,Die Verfassung und das von den Organen der Union in Ausiibung
der der Union ibertragenen Zustindigkeiten gesetzte Recht haben Vorrang
vor dem Recht der Mitgliedstaaten

115 Beginnend mit EuGH, Rs. 6/64, ECLI:EU:C:1994:96 (Costa/ENEL), S. 1270.
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den Beschluss der Konferenz, dass das Gutachten des Juristischen Dienstes
des Rates zum Vorrang in der Fassung des Dokuments 11197/07 (JUR 260)
der Schlussakte mit dem mafSgeblichen Zitat beigefiigt ist.!'¢

1. Binnenmarktkonzeptionelles Funktionserfordernis

Auch der erstmalige judikative Ausspruch des Anwendungsvorrangs ergab
sich in einem Vorlageverfahren zur Auslegung marktintegrativer Vertrags-
bestimmungen, wurde allerdings von der Begriindung des Vertreters der
italienischen Regierung, die Vorlage sei ,absolut unzulissig® ausgelost,
sweil das staatliche Gericht innerstaatliches Recht anzuwenden habe‘117
Gleichwohl ist die elementare Bedeutung des Anwendungsvorrangs fir
die Funktionsfihigkeit des Binnenmarkts unibersehbar. Diirften dessen
Bestimmungen von nationalem Recht tberlagert werden, waren Wettbe-
werbsverzerrungen fir die Marktteilnehmenden die Folge. Der abstrakte
Satz, dass dem vom Vertrag geschaffenen Recht ,keine wie immer gearte-
ten innerstaatlichen Rechtsvorschriften vorgehen kénnen, wenn ihm nicht
sein Charakter als Gemeinschaftsrecht aberkannt ... werden soll4!8 ist
daher gerade binnenmarktfunktional unmittelbar sinnfillig. So formuliert
etwa Martin Borowsk: treffend: “Angesichts der Versuchung des nationalen

116 “Gutachten des Juristischen Dienstes des Rates vom 22. Juni 2007: ,Nach der
Rechtsprechung des Gerichtshofs ist der Vorrang des EG-Rechts einer der
Grundpfeiler des Gemeinschaftsrechts. Dem Gerichtshof zufolge ergibt sich
dieser Grundsatz aus der Besonderheit der Europaischen Gemeinschaft. Zum
Zeitpunkt des ersten Urteils im Rahmen dieser stindigen Rechtsprechung
(Rechtssache 6/64, Costa gegen ENEL, 15. Juli 1964 [,,Aus (...) folgt dass dem
vom Vertrag geschaffenen, somit aus einer autonomen Rechtsquelle flieSen-
den Recht wegen dieser seiner Eigenstindigkeit keine wie immer gearteten in-
nerstaatlichen Rechtsvorschriften vorgehen kénnen, wenn ihm nicht sein
Charakter als Gemeinschaftsrecht aberkannt und wenn nicht die Rechts-
grundlage der Gemeinschaft selbst in Frage gestellt werden soll“]) war dieser
Vorrang im Vertrag nicht erwihnt. Dies ist auch heute noch der Fall. Die Tat-
sache, dass der Grundsatz dieses Vorrangs nicht in den kiinftigen Vertrag auf-
genommen wird, dndert nichts an seiner Existenz und an der bestehenden
Rechtsprechung des Gerichtshofs:*

117 EuGH, Rs. 6/64 (supra Fn. 115), S. 1269.

118 EuGH, Rs. 6/64 (supra Fn. 115), S .1270.
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Protektionismus kann ein europaischer Binnenmarkt ohne Anwendungs-
vorrang des supranationalen Rechts schlicht nicht realisiert werden:11°

2. Die judikative Verpflichtung zur Nichtanwendung
binnenmarktinkompatiblen nationalen Rechts

Der Anwendungsvorrang unmittelbar anwendbaren (s.0o. C I) Unions-
rechts und damit insbesondere der rechtsbereichlich breitflichig relevan-
ten transnationalen Marktzugangs-Grundfreiheiten bringt die mitglied-
staatlichen Gerichte in die unionsrechtliche Pflicht, damit unvereinbares
nationales Recht ex officio unangewendet zu lassen. Da die binnenmarkt-
rechtlichen Beschrankungsverbote hochabstrakt formuliert und daher im
hermeneutischen Wechselblick zu einer nationalen Regelung auslegungs-
bedurftig sind, wird seitens nationaler Richter in Fortbildungsveranstal-
tungen wiederkehrend die Frage gestellt,!?® ob sie die der Nichtanwen-
dung vorausgehende Beurteilung der Unvereinbarkeit der nationalen Be-
stimmung mit Unionsrecht alleine oder nur nach einer entsprechenden
Auslegung des Unionsrechts durch den EuGH vornehmen dirfen. Eine
Parallelisierung dieser Situation zu derjenigen im deutschen Verfassungs-
recht, die ein Fachgericht mit Zweifeln an der grundgesetzlichen Verein-
barkeit eines Gesetzes auf den Weg des konkreten Normenkontrollverfah-
ren zum Bundesverfassungsgericht verweist (Art. 100 GG), mag zwar nahe-
liegend erscheinen, entspricht aber weder dem unionsrechtlichen Vorlage-
verfahrensrecht noch der darin auf die Auslegung von Unionsrecht und
die Gultigkeitsprifung von sekundirem Unionsrecht begrenzten Befugnis
des EuGH. Eine Verpflichtung zur Vorlage einer unionsrechtlichen Ausle-
gungsfrage im Hinblick auf eine einzelstaatliche Regelung besteht nur fiir
die in Art.267 Abs.3 AEUV genannten Gerichte (und auch nur, wenn
kein Ausnahmefall nach den CILFITKriterien vorliegt). Andere Gerichte
dirfen eine nationale Bestimmung in eigener Auslegungsverantwortung
des Unionsrechts unangewendet lassen. Allerdings bietet Art.267 Abs.2
AEUV diesen Gerichten die Option der Auslegungshilfe an. Nehmen sie

119 Borowski, Die Rekonstruktion des Anwendungsvorrangs des Rechts der
Europaischen Union, in: Stumpf/Kainer/Baldus (Hrsg.), Privatrecht, Wirt-
schaftsrecht, Verfassungsrecht. Privatinitiative und Gemeinwohlhorizonte in
der europaischen Integration, Festschrift fiir Peter-Christian Miiller-Graff,
2015, S. 1080.

120 So auf Veranstaltungen der Deutschen Richterakademie und der Europa-
ischen Rechtsakademie.
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sie in Anspruch, sind sie und alle mit demselben Verfahren befassten Ge-
richte an die Auslegung des EuGH gebunden'?' — unbeschadet der Mog-
lichkeit von Nachfragevorlagen.!?

3. Die judikative Pflicht zur Nichtanwendung binnenmarktinkompatiblen
nationalen Verfassungsrechts

Den Konflikt zwischen Binnenmarktrecht und nationalem Verfassungs-
recht illustriert das in die slowakische Verfassung aufgenommene Ausfuhr-
verbot von Mineralwasser aus slowakischen Quellen'?® mit der Warenver-
kehrsfreiheit. Die Pflicht slowakischer Gerichte, diese verfassungsrechtli-
che Vorschrift im Falle deren Beurteilung als eines nicht rechtfertigbaren
VerstoSes gegen das Verbot der mengenmafligen Ausfuhrbeschrinkungen
oder Maffnahmen gleicher Wirkung (Art. 35 AEUV) unangewendet zu las-
sen, ergibt sich in Konsequenz des auf ,wie immer geartete innerstaatliche
Rechtsvorschriften“!?* bezogenen Vorrangprinzips. Fir die Gefihrdung
der Rechtsgemeinschaft und des angestrebten Systems, das den Wettbe-
werb im Binnenmarke vor Verfilschungen schiitzt, macht es keinen Unter-
schied, ob eine mit dem Binnenmarktrecht unvereinbare nationale Rege-
lung (wie beispielsweise namentlich im Bereich staatlicher Beihilfen, 6f-
fentlicher Auftragsvergabe oder der Behandlung offentlicher Unterneh-
men oder Unternehmen der Daseinsvorsorge) in einem einfachen Gesetz
oder in der Verfassung enthalten ist. Einleuchtend daher hat der EuGH
den Anwendungsvorrang langst auch ausdricklich auf verfassungsrechtli-
che Bestimmungen erstreckt.!?

Die vereinzelten Schwierigkeiten einzelner nationaler Verfassungsge-
richte mit dieser Dimension des Anwendungsvorrangs sind bekannt.'?¢ Sie

121 EuGH, Rs. 29/68, ECLI:EU:C:1969:27 (Milch-, Fett- und Eierkontor), Rn. 3.

122 1d.

123 Art. 4 Abs. 2 der Verfassung der Slowakischen Republik.

124 EuGH, Rs.6/64 (supra Fn. 115), S. 1270.

125 EuGH, Rs.11/70, ECLI:EU:C:1970:114 (Internationale Handelsgesellschaft),
Rn. 3; EuGH, Rs.C-409/06, ECLI:EU:C:2010:503 (Winner Wetten), Rn. 61;
EuGH, Rs.C-399/11, ECLI:EU:C:2013:107 (Melloni), Rn. 59.

126 Vgl. namentlich: Ustavni soud Ceské republiky, Urteil v. 31. 1. 2012,
ECLI:CZ:US:2012:PL.US. 5.12.1 (dazu Stehlik/Schndlek/Hamuldk, Czech Re-
public, in: Botman/Langer (Eds.), National Courts and the Enforcement of
EU Law: The Pivotal Role of National Courts in the EU Legal Order, 2020,
S. 151, 157ff.); Hojsteret, Urteil v. 22. 9. 2014, U.2014.3667H (Ajos); dazu Neer-
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sind aber, erstens, in ihrem Ausmaf$ unterschiedlich und sollten, zweitens,
letztlich unionsrechtsstimmig tGber Art. 4 Abs.2 und 3 EUV im interjudi-
kativen Verfahrensdialog 16sbar sein. Der grundlegende Unterschied des
AusmafSes besteht darin, ob der Anwendungsvorrang gegeniiber nationa-
lem Verfassungsrecht rundum abgelehnt wird!?” oder aber nur ausnahms-
weise unter bestimmten engen Voraussetzungen.!?® Ersteres, die tendenzi-
ell weitgefasste Ablehnung des Vorrangprinzips, ist die dem Urteil des pol-
nischen Verfassungsgerichts vom 7. Oktober 2021 innewohnende Position.
Sie ist indes widersinnig zum Gedanken und Zweck des Unionsrechts und
beinhaltet die Negation der fir die Union essentiellen Rechtsgemein-
schaft, die, politisch konsequent zu Ende gedacht, zu einem Austritt Po-
lens aus der Union fithren miisste. Letzteres, die eng konditionierte Aus-
nahme vom Vorrangprinzip, wird von Hochstgerichten teils abstrakt for-
muliert'? und ganz vereinzelt praktiziert.3° Sie liegt insbesonders der Be-
grindung des viel gescholtenen PSPP-Urteils des Bundesverfassungsge-
richts zugrunde, das den Vorrang des Unionsrechts in seiner Rechtspre-
chung grundsitzlich anerkennt.!3! Allerdings formuliert dessen Judikatur
drei verfassungsgerichtliche Kontrollvorbehalte,!3? die auf eine nationale
Begrenzung des Vorrangprinzips hinauslaufen, wie sie im PSPP-Urteil fiir
die “ultra-vires“-Kontrolle gegentiber EuGH und EZB praktiziert wurde.!3?
Dieser Konflike lasst sich jedoch ,mit gutem Willen® unionsrechtsintern
durch eine situativ passfahige Verwirklichung des auch fir die Gerichte der
beiden ,Ebenen“ geltenden Prinzips der loyalen Zusammenarbeit (Art. 4
Abs. 3 EUV) mittels eines tiber das Vorlageverfahren moglichen konstrukti-

gaard/Sorensen, Denmark, ebda, S. 169ff.; BVerfGE 154, 17 Rn. 113, 117ff. (da-
zu zusammenfassend Miiller-Graff, Das Karlsruher PSPP-Urteil — ein Corona-
Jahr danach, integration 2021, 227ff. m. z. N.); Trybunal Konstytucyjny, Urteil
v. 7. 10. 2021, hetps://trybunal.gov.pl/en/s/k-3-21_(/en/s/k-3-21).

127 So das Urteil des Trybunal Konstytucyiny (supra Fn. 126).

128 So das PSPP-Urteil des Bundesverfassungsgerichts (supra Fn. 126).

129 Dazu schon Miiller-Graff/Reichel, Die Europiische Integration aus der Sicht
der Rechtsprechung nationaler Verfassungsgerichte, in: Jopp/Maurer/Schnei-
der (Hrsg.), Europapolitische Grundverstindnisse im Wandel, 1998, S. 365ff.

130 Supra Fn.126.

131 Z.B. BVerfGE 123, 257 Rn. 331; BVerfGE 154, 17 Rn. 118

132 (1.) Grundrechtsschutz: z. B. BVerfGE 73, 339 (376, 387); BVerfGE 102, 147
(162ff.); BVerfGE 118, 79 (95); BVerfGE 129, 186 (199); BVerfGE 152, 216;
Rn. 47; (2.) UltraVires-Kontrolle: z. B.: BVerfGE 142, 123 Rn. 144ff., 153,
154ff.; BVerfGE 154, 17 Rn.110ff; (3.) Verfassungsidentitskontrolle: z. B.:
BVerfGE 142, 123 Rn. 137ff, 153, 154fF,

133 BVerfGE 154,17, Rn. 117, 119.
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ven Dialogs Gber die Auslegung des Art. 4 Abs.2 EUV losen. Denn nach
Art. 4 Abs.2 EUV ,achtet“ die Union die jeweilige ,nationale Identitat“
der Mitgliedstaaten, “die in ihren grundlegenden ... verfassungsmafSigen
Strukturen ... zum Ausdruck kommt* Geht man davon aus, dass ebenso
wie auf mitgliedstaatlicher Ebene die primirrechtliche Organisationsbe-
zeichnung (dort: ,,Mitgliedstaat; hier: “Union®) dahingehend zu verstehen
ist, dass sie alle internen funktionalen Hoheitstrager adressiert, ist auch der
EuGH als judikativer Hoheitstrager in seinem Zustindigkeitsbereich an
Art. 4 Abs. 2 EUV gebunden. Unschwer lésst sich daraus ableiten, dass sei-
ne Vorrangrechtsprechung der Grenze unterliegt, die das unionsrechtlich
auszulegende Achtungsgebot des Art. 4 Abs.2 EUV zieht. Dass hierbei die
»Erstidentifikation und Artikulation einer ,grundlegenden verfassungs-
mafigen Struktur® die Angelegenheit des mitgliedstaatlichen Gerichts ist,
versteht sich von selbst (ahnlich wie etwa die Benennung der ,6ffentlichen
Sittlichkeit® bei Inanspruchnahme der Ausnahme vom Verbot der men-
genmafligen Ein- und Ausfuhrbeschrinkungen sowie aller MafSnahmen
gleicher Wirkung - Art. 36 AEUV), ohne dass der EuGH dadurch jedoch in
seiner unionsrechtlichen Qualifizierung nach Art. 4 Abs. 2 EUV gebunden
ist.

III. Das Gebot der binnenmarktrechtskonformen Auslegung und judikativen
»Rechtsfortbildung® des mitgliedstaatlichen Rechts

Das unionsrechtliche Gebot der unionsrechtskonformen Auslegung und
Rechtsfortbildung des mitgliedstaatlichen Rechts, das dem Prinzip der vol-
kerrechtsfreundlichen Auslegung!4 dhnelt, aber kraft Unionsrechts fiir su-
pranationale Bestimmungen mit deren Eigenheit gilt,!3 setzt den Gedan-
ken der nach Art.3 EUV zielorientierten Rechtsunion tber die Schwelle
des nationalen Rechts in dieses fort. Ebenso wie das Prinzip des Anwen-
dungsvorrangs unmittelbar anwendbaren Unionsrechts ist es primarrecht-
lich nicht positiviert, sondern eine Schopfung der Rechtsprechung des
EuGH."3¢ In besonderem Mafle adressiert es die Verantwortung der mit-

134 Hofmann, Der Grundsatz der volkerrechtsfreundlichen Auslegung, JURA
2013, 326fF.

135 Zu den unionsrechtlichen Vorgaben Roth/Jopen, Die richtlinienkonforme Aus-
legung, in: Riesenhuber (Hrsg.), Europdische Methodenlehre, 4.Aufl., 2021,
§ 13 Rn. 3fF

136 EuGH, Rs.14/83 (supra Fn.87); st. Rspr. EuGH, Rs.C-12/08,
ECLI:EU:C:2009:466 (Mono Car Styling), Rn.60; EuGH, Rs.C-306/12,
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gliedstaatlichen Gerichte fir die Verwirklichung des Unionsrechts im All-
gemeinen und des Binnenmarktrechts im Besonderen.

1. Binnenmarktkonzeptionelles Funktionserfordernis

Das Gebot der unionsrechtskonformen Auslegung mitgliedstaatlichen
Rechts findet seine sinngebende Grundlage in der gesellschaftsvertragsarti-
gen Zielbindung der Europiischen Union. Wie die in einer Gesellschaft
aus der vertraglichen Vereinbarung eines gemeinsamen Zwecks folgende
Zweckforderungspflicht der Gesellschafter (namentlich § 705 BGB) ergibt
sich aus der volkervertraglichen Vereinbarung der Leitzieltrias und des
operativen Hauptzielquartetts der Union mit dem konzeptionellen Basis-
ziel der Errichtung eines Binnenmarkts (Art.3 EUV)Y7 die Pflicht zur
loyalen Zusammenarbeit: genauer die aktive Unterstiitzungspflicht der
Mitgliedstaaten fir die Union bei der Erftllung deren Aufgaben (Art. 4
Abs.3 UAbs. 1 und 2 EUV) sowie zugleich die der gesellschaftsvertragli-
chen Treupflicht!3® dhnelnde Unterlassungspflicht aller Mafnahmen, die
die Verwirklichung der Unionsziele gefihrden konnten (Art.4 Abs.3
UAbs. 3 EUV). Da der Begrift der Mitgliedstaaten alle funktional speziali-
sierten staatlichen Hoheitstrager umfasst, gilt die Zielférderungspflicht
auch fur alle mitgliedstaatlichen Gerichte in ihrem jeweiligen Verantwor-
tungsbereich. Dazu zihlen die Auslegung mitgliedstaatlichen Rechts und,
je nach einzelstaatlicher Zulassigkeit, die sogenannte ,Rechtsfortbil-
dung“’¥? im Rahmen der Entscheidung eines Einzelfalles. Soweit es um
Unionsrecht in Richtlinien geht, ergibt sich das Konformititsgebot der
Auslegung bereits aus der Umsetzungsverbindlichkeit des Ziels der Richtli-
nie fir den jeweiligen Mitgliedstaat (Art. 288 Abs. 3 AEUV), mithin auch
fir jedes mitgliedstaatliche Gericht in seinem ihm nach der nationalen Ge-
waltenteilung zukommenden Zustindigkeitsbereich. Die Funktionsfihig-
keit des Binnenmarkts wird durch das Gebot der unionsrechtskonformen
Auslegung der mitgliedstaatlichen Rechte geschmeidig gesteigert.

ECLI:EU:C:2013:650 (Spedition Welter), Rn.29; EuGH, verb. Rs.C-569/16
und C-570/16, ECLI:EU:C:2018:871 (Bauer und Willmeroth), Rn. 66.

137 Miiller-Graff (supra Fn. 5).

138 Dazu verbandsstrukturell K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl., 2002, §20
V.

139 So etwa ausdriicklich BGH, NJW 2009, 427 (Quelle). Zu den verfassungs-
rechtlichen Grenzen im deutschen Recht BVerfGE 128, 139, Rn.S52f;
BVerfGE 132, 99, Rn. 73ff.
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2. Auslegungsfahigkeit des nationalen Rechts?

Das Gebot kann daher nur greifen, soweit ein Gericht zur Auslegung und
Rechtfortbildung nach nationalem Recht befugt ist. Denn die Grenzen der
nach nationalem Recht zulissigen Auslegung und Rechtsfortbildung sind
die gewalten- und legitimationsteilenden Demarkationslinien zum natio-
nalen Gesetzgeber und der von diesem gebenenfalls ermachtigten Exekuti-
ve. So sieht fir die deutsche Rechtsordung das Bundesverfassungsgericht
in der Befolgung der konsentierten Auslegungsmethoden ein rechtsstaatli-
ches und damit verfassungsrechtliches Erfordernis.’#’ Die innerstaatliche
Zustindigkeitsverteilung wiirde erschiittert, forderte das Gebot der uni-
onsrechtskonformen Auslegung eine nach nationalem Recht als ,contra
legem“-Interpretation anzusehende Auslegung. Diese Grenze wird vom
EuGH denn auch einleuchtend in stindiger Rechtsprechung ausdricklich
benannt.!#!

3. Beurteilung der Auslegungsfahigkeit bzw. judikativen
»Rechtsfortbildungs“fihigkeit nationalen Rechts?

Aus der auf die Auslegung des Unionsrecht begrenzten Zustindigkeit des
EuGH (Art. 19 Abs. 1 EUV) folgt, dass die Beurteilung der Auslegungsfa-
higkeit bzw. der judikativen ,Rechtsfortbildungs“fahigkeit einer Vorschrift
des nationalen Rechts in der Bestimmungshoheit des zur Entscheidung be-
rufenen mitgliedstaatlichen Gerichts liegt. Dieses hat naturgemif§ die aner-
kannten (in Deutschland sogar verfassungsgebotenen'#?) professionellen
Auslegungsmethoden seiner Rechtsordnung!# anzuwenden.

Bei deren Handhabung steht es aber speziell in dem Fall, in dem sich
die Frage einer richtlinienkonformen Auslegung stellt, vor der Herausforde-
rung, wegen des teleologischen Charakters der Richtlinie (,,Ziel“verbind-

140 BVerfGE 122, 248, Rn. 95ff.; BVerfGE 128,193; H. Dreier, Rechtswissenschaft
als Wissenschft — Zehn Thesen, in: H. Dreier (Hrsg.), Rechtswissenschaft als
Beruf, 2018, S. 23.

141 EuGH, Rs.C-212/04, ECLI:EU:C:2006:443 (Adeneler u. a.), Rn. 110; EuGH,
Rs. C-286/06, ECLI:EU:C:2008:223 (Impact), Rn. 100; st. Rspr.; aus jiingerer
Zeit z. B. EuGH, Rs.C-545/17, EU:C:2019:260 (Pawlak), Rn.85; EuGH,
Rs. C-331/18, EU:C:2019:665 (Pohotovost), Rn. 56.

142 Zur diesbeztiglichen Rechtsprechung des BVerfG supra Fn. 140.

143 Rechtsvergleichend MacCormick/Summers (Eds.), Interpreting Statutes - A
Comparative Study, 1991.
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lichkeit des Art. 288 Abs.3 AEUV) die unionsrechtliche Ebene bereits auf
der Ebene der nationalen Bestimmungen beachten zu mussen.'#* Bei der
grammatikalischen Auslegung wird dies am deutlichsten, wenn die ein-
schldgige nationale Bestimmung einen auslegungsbediirftigen Begriff aus
einer Richtlinie identisch Gibernimmt; so beispielsweise der seinerzeitige
§ 1 VerbrKrG den Begriff des Kreditvertrags aus dem seinerzeitigen, auf die
Angleichungsermichtigung zur Marktintegrationforderung gestitzten
Art. 1 Abs. 2 Buchst. c der Verbraucherkreditrichtlinie 87/102/EWG (heute:
Art. 3 Buchst. ¢ der Richtlinie 2008/48/EG). Fir das Inhaltsverstindnis ei-
nes ibernommenen Begriffs im nationalen Recht ist aus dem grundsatz-
lich zu vermutenden Willen des nationalen Gesetzgebers zur Umsetzungs-
treue!® dasjenige des Inhalts des Richtlinienbegriffs zugrundezulegen, das
gegebenenfalls Gber eine Auslegungsvorlage durch den EuGH zu klaren
ist. Dies kann aber nur gelten, wenn nicht aus der Begriindung des natio-
nalen Umsetzungsgesetzes ein anderes (,historisches“) Verstindnis des na-
tionalen Gesetzgebers ersichtlich ist, das die nationale Bestimmung gegen
eine richtlinienparallelisierende Interpretation immunisiert. Dann kann
sich jedoch moglicherweise die Frage der unmittelbaren Anwendung des
nicht richtlinientreu umgesetzten Inhalts der Richtlinienbestimmung er-
geben (supra C14).

Die Frage der unmittelbaren und vorrangigen Anwendbarkeit stellt sich
allerdings nur, wenn nicht bereits die Auslegung der tbrigen nationalen
Rechtsordnung dem Ziel der Richtlinie hinreichend Wirkung gibt. Dies
verlangt den mitgliedstaatlichen Gerichten Umsicht und gegebenenfalls
Auslegungskreativitit ab. Als Paradebeispiel dieser Herausforderung dient
der judikative Umgang mit der seinerzeit vom deutschen Gesetzgeber vor-
genommenen Beschrankung der Sanktion der Verletzung des aus der
Richtlinie 76/207/EWG!¢ ibernommenen geschlechtsbezogenen Diskri-
minierungsverbots beim Zugang zu Beschiftigungsverhiltnissen auf das
negative Interesse.!¥” Der damals einschligige § 611a Abs.2 BGB ermog-
lichte in Anwendung auf die solcherart diskriminierte Frau von Colson le-
diglich den Ersatz der Portokosten fiir ihre Stellenbewerbung — mithin
eine Rechtsfolge, die der EuGH als ,,rein symbolische Entschiadigung® und

144 Zutreffend Roth/Jopen (supra Fn. 135), § 13 Rn. 45.

145 Diese Vermutung ist indes widerleglich. Ablehnung gegeniiber einer Uberla-
gerung der konreten Zwecksetzung des nationalen Gesetzgebers durch einen
vermuteten Willen zur richtlinienkonformen Umsetzung auch Roth/Jopen (su-
pra Fn. 135), § 13 Rn. 23ff.

146 ABL. 1976 L 39/40.

147 Seinerzeit § 611a Abs. 2 BGB.
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daher nicht der Richtlinienanforderung einer geeigneten Sanktionsrege-
lung fiir einen tatsichlichen und wirksamen Rechtsschutz (mit ,wirklich
abschreckender Wirkung gegeniiber dem Arbeitgeber”) im Falle einer Ver-
botsverletzung beurteilte.'*® Durch den (auf die im Urteil referierte Einlas-
sung der Bundesregierung, die Umsetzungsbestimmung ,schliesse die An-
wendung der allgemeinen Schadensersatzvorschriften nicht notwendig
aus“14) zugleich erfolgenden Hinweis des EuGH auf die Pflicht des natio-
nalen Gerichts, ,bei der Anwendung des nationalen Rechts® dieses ,,im
Lichte des Wortlauts und des Zwecks der Richtlinie* auszulegen,'° wurde
dem nationalen Gericht die allein in seiner Verantwortung liegende Aufga-
be benannt (,,Es ist allein Sache des nationalen Gerichts“!3!), die mogliche
Einschligigkeit der ,allgemeinen Schadensersatzvorschriften® zu tGberpri-
fen. Das Bundesarbeitsgericht erkannte in dieser jenseits der Umsetzungs-
norm im Dienstvertragsrecht verorteten Auslegungsfrage die geschlechts-
bezogene Diskriminierung als einen rechtswidrigen und schuldhaften Ein-
griff in das deliktisch geschutzte allgemeine Personlichkeitsrecht (§ 823
Abs. 1 BGB) mit der Rechtsfolge einer billigen Entschidigung in Geld (in
Analogie zur seinerzeitigen Schmerzensgeldbestimmung des § 847
BGB).152

Eine noch schwierigere Frage der richtlinienkonformen Auslegung bzw.
»Rechtsfortbildung® lautet, ob ein Konflikt der nationalen Umsetzungsre-
gelung mit einer Richtlinienbestimmung mittels des Gedankens gelost
werden kann, der Umsetzungesetzgeber habe das Ziel korrekter Umset-
zung verfolgt, sich aber in seinem Verstindnis des Richtlinieninhalts geirrt.
Die Einschdtzung, ob ein derartiger Irrtum vorliegt, und der judikative
Umgang mit einem derartigen legislatorischen Fehlverstindnis sind Sache
des nationalen Gerichts. Fiir das deutsche Recht wurde diese Frage im so-
genanten Quelle-Fall aktuell, in dem es im Rahmen der Sachmingelhaf-
tung um die Frage ging, ob im Falle des Verlangens der Nacherfiillung im
Wege der Neulieferung (§439 Abs.1 BGB) ein Verbraucher neben der
Rickgabe der mangelhaften Sache auch zum Wertersatz der bisher gezoge-
nen Nutzungen verpflichtet ist.'S3 Diese Rechtsfolge ergab sich im deut-
schen Recht grammatikalisch und systematisch aus der Verweisung des sei-
nerzeitigen §439 Abs.4 BGB in die Ruckgewihrverpflichtung des Riick-

148 EuGH, Rs. 14/83, ECLI:EU:C:1984:153 (von Colson und Kamann), Rn. 24.
149 1d., Rn.25.

150 Id., Rn.26.

151 Id., Rn.25.

152 BAG, NJW 1990, 65.

153 BGH, NJW 2009, 427
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trittsrechts (§ 346 BGB), widersprach aber der auf Vorlage des BGH durch
den EuGH gegebenen Auslegung des Begriffs der ,,unentgeltlichen Ersatz-
lieferung® in Art.3 der marktintegrationsrechtlichen Gewahrleistungs-
richtlinie 1999/44/EG.15* In penibler Auswertung der Gesetzesbegriindung
stellte der BGH fest, dass der Gesetzgeber ausdriicklich seine Absicht be-
kundet hatte, eine richtlinienkonforme Regelung zur Frage der gezogenen
Nutzungen zu schaffen, jedoch seine Annahme, die von ihm getroffene
Regelung sei richtlinienkonform, sich durch die Richtlinienauslegung des
EuGH als fehlerhaft herausstellte. Darin sah der BGH eine ,verdeckte Re-
gelungslicke im Sinne einer planwidrigen Unvollstindigkeit® des Geset-
zes, die er wegen des Gebots der richtlinienkonformen ,Rechtsfortbil-
dung“ mittels einer ,teleologischen Reduktion® der Verweisung in das
Ruckerittsrecht schloff. Es mag dahinstehen, ob der Gedanke der ,Licke®
methodisch einschldgig ist, da es nicht an einer Regelung der Rechtsfolgen
des Verlangens der Nacherfillung im Wege der Neulieferung mangelte. Je-
denfalls ist der methodische Einsatz der teleologischen Reduktion des ge-
setzlichen Verweises im Falle von Verbraucherkdufen zumindest vertret-
bar,!5% da der Gesetzgeber mit der verabschiedeten Bestimmung ausdrick-
lich eine richtlinienkonforme Regelung schaffen wollte. Unionsrechtlich
weiterfihrend ist zu fragen, ob die teleogische Reduktion in einer derarti-
gen Konstellation (ausdricklicher Wille zur Schaffung einer richtlinien-
konformen Regelung, aber fehlerhaftes Verstindnis der Richtlinie) zum
Bestandteil des unionsrechtlichen Gebots zur richtlinienkonformen Ausle-
gung und “Rechtsfortbildung® erhoben werden sollte. Dagegen spricht die
Verankerung der judikativ zuldssigen Auslegungsmethoden in der jeweils
innerstaatlichen Gewaltenteilung. Dies ist aber kein Grund, dem EuGH
nicht zuzugestehen, im Interesse der von der Richtlinie bezweckten Ver-
meidung von Wettbewerbsverzerrungen im Binnenmarkt das vorlegende
Gericht in einschligigen Fillen auf die in dessen Beantwortungskompe-
tenz liegende Frage hinzuweisen, ob eine deratige teleologische Korrektur
der nationalen Regelung in Betracht kommt.

154 EuGH, Rs. C-404/06, ECLI:EU:C:2008:231 (Quelle), Rn. 28ff., 34ff.

155 Zu den Problempunkten dieses Ansatzes Miiller-Graff, Schuld- und Arbeits-
recht unter Einwirkung des Unionsrechts, in: Boemke/Lembke/Linck (Hrsg.),
Festschrift fiir Gerrick Frhr. v. Hoyningen-Huene, 2014, S. 313, 324f.
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4. Binnenmarktrechtskonforme Auslegung des Rechts anderer
Mutgliedstaaten?

Unklar ist, ob mitgliedstaatliche Gerichte im Falle einer kollisionsrechtlich
angeordneten Anwendbarkeit des Rechts eines anderen Mitgliedstaats
auch zu dessen unionsrechtskonformer Auslegung bzw. ,Rechtsfortbil-
dung® verpflichtet sind. Dies ist wegen des Grundsatzes der loyalen Zu-
sammenarbeit nach Art. 4 Abs. 3 UAbs. 1 EUV zu bejahen.!*¢ Denn dessen
Formulierung (,achten und unterstitzen sich die Union und die Mitglied-
staaten gegenseitig bei der Erfiilllung der Aufgaben, die sich aus den Vertra-
ge ergeben®) ist derart zu verstehen, dass dieser Grundsatz — gesellschafts-
vertragsartig - auch fur das Verhalenis der ,,Mitgliedstaaten untereinander
und damit auch fir das transnationale Verhiltnis der mitgliedstaatlichen
Gerichte gilt. In dieser Konstellation ergibt sich das Gebot der richtlinien-
konformen Auslegung aus Art. 4 Abs. 3 UAbs. 1 EUV und nicht schon aus
Art. 288 Abs. 3 AEUV. Denn ein mitgliedstaatliches Gericht steht nicht in
der Umsetzungspflicht eines anderen Mitgliedstaats, wohl aber in der
Loyalitatspflicht, das Recht eines anderen Mitgliedstaats nach den fur die-
sen geltenden Regeln, mithin auch nach dessen Pflicht zur richtlinienkon-
formen Auslegung seines Rechts, auszulegen und anzuwenden.

S. Auslegung ,iiberschiefSender* nationaler Umsetzungsormen des
Binnenmarktrechts?

Die Frage, ob mitgliedstaatliche Gerichte auch zur richtlinienkonformen
Auslegung ,,iiberschiefender® (im Sinne von nicht richtlinienerfasste Sach-
verhalte einbeziehender) nationaler Umsetzungsnormen verpflichtet sind
(z.B. bei der Erstreckung sachmangelrechtlicher Bestimmungen der marke-
integrationsrechtlichen  verbraucherschitzenden Richtlinie (EU)
2019/771%7 auf Vertrage zwischen Unternehmen), ist unionsrechtlich zu
verneinen.!58 Denn diese Pflicht kann unionsrechtlich nur soweit reichen,
wie die Zielverpflichtung des Art.288 Abs.3 AEUV reicht. Allerdings

156 So auch Roth/Jopen (supra Fn.135), § 13 Rn. 7.

157 ABL 2019 L 136/28. Zur ,,iiberobligatorischen Umsetzug® der Vorgingerricht-
linie 1999/44/EG Leible/Wilke, in: Gebauer/Wiedmann (Hrsg.), Europiisches
Zivilrecht, 3. Aufl., 2021, Kap.11, Rn. 2.

158 So auch Habersack/Mayer, Die iberschiefende Umsetzung von Richtlinien, in:
Riesenhuber (Hrsg.), Europidische Methodenlehre, 4. Aufl., 2021, § 14 Rn. 26,
271f., 34.
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schlieft dies nicht aus, dass eine derartige Auslegung kraft nationalen
Rechts angeordnet wird, um gespaltene Verhaltensvorgaben zu vermeiden.

Jenseits des Richtlinienrechts oder irgendeiner anderen unionsrechtli-
chen Verpflichtung ist eine derartige Konformititsausrichtung im deut-
schen Kartellrecht im Interesse der Orientierungssicherheit von Unterneh-
men durch die Anordnung der entsprechenden Geltung der Gruppenfrei-
stellungsverordnungen erfolgt (§2 Abs.2 GWB), wohingegen die unions-
rechtsparallele Auslegung des Kartellverbots selbst (§ 1 GWB), namentlich
des Unternehmensbegriffs auflerhalb der Bufigeldhaftung nach §81
Abs. 3a bis 3¢ GWB (Konzernhaftung u.a.), unklar ist.!? Dafiir spricht das
genannte Ziel der Orientierungsvereinfachung fiir das Unternehmensver-
halten,'® dagegen jedoch das regelungssystematische argumentum e contra-
rio der fehlenden ausdriicklichen gesetzlichen Anordnung nach Art der
Einbeziehung der Gruppenfreistellungsverordnungen und der Ubernahme
des Unternehmensbegriffs bei der Bugeldhaftung.

IV. Rechtsschutz, insbesondere Zuerkennung von Schadensersatz
bei Verletzung des Binnenmarktrechts?

1. Binnenmarktkonzeptionelles Funktionserfordernis

Der Rechtsschutz gegen oder nach Verletzung von Unionsrecht ist im Bin-
nenmarktrecht von besonderer Bedeutung, da dessen Regeln i.d.R. wettbe-
werbsrelevant sind und deren Verlasslichkeit fiir Unternehmen nicht nur
planungs- und erfolgserheblich, sondern auch risiko- und gegebenenfalls
existenzrelevant sein kann. Rechtsschutz ist ein weites Feld. Er kann vor-
beugend gegen binnenmarktrechtswidrige behordliche oder unternehme-
rische Maflnahmen und kompensatorisch bei binnenmarktrechtswidrig
verursachten Schaden gesucht werden. Soweit es nicht um die direkte An-
fechtung von Unionsmaffnahmen (Art. 263 AEUV), die Aufforderung von

159 Vgl. zu dieser Frage Berg/Mudrony, in: Berg/Masch (Hrsg.), Deutsches und Eu-
ropiisches Kartellrecht, 3. Aufl., 2018, §1 GWB Rn. 10; zur Ubernahme des
unionsrechtlichen Unternehmensbegriffs in §81 Abs.3a bis 3 GWB (Kon-
zernhaftung, Haftung bei Rechtsnachfolge und wirtschaftlicher Nachfolge fiir
Buflgelder) Seitz, ebda., § 81 GWB Rn. 12ff.

160 Allein der abstrakte Wunsch, ,einen ,gespaltenen Unternehmensbegriff zu
vermeiden® (Berg/Mundrony - supra Fn. 159 - §1 GWB Rn. 10), ist wegen des
Prinzips des grundsitzlich vorschriftsgebunden normativen Zweckbegriffs
nicht stichhaltig.
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Unionsorganen zum Titigwerden (Art. 265 AEUV) oder um Schadenser-
satzbegehren gegen die Union (Art. 268, 340 AEUV) geht, ist nicht der Ge-
richtshof der Europiischen Union judikative Anlaufstelle judikativen
Rechtsschutzes, sondern das jeweils sachgegenstindlich zustindige mit-
gliedstaatliche Gericht: sowohl priventiv wie kompensatorisch. Der Lissa-
bonner Reformvertrag hat die Gewihrleistung dieser Rechtsschutzfunkti-
on in den vom Unionsrecht erfassten Bereichen zur ausdricklichen Pflicht
der Mitgliedstaaten erhoben, ,die erforderlichen Rechtsbehelfe” zu schaf-
fen (Art 19 Abs. 1 UAbs. 2 EUV).16!

2. Die prozedurale Bedeutung des Aquivalenz- und Effektivititsprinzips im
Binnenmarktrecht

Der vom EuGH sukzessive entfaltete Aquivalenz- und Effektivitatsgrund-
satz fiir die Durchsetzung unionsrechtlich gewihrter Rechte!®? wurde von
Anfang an insbesondere auf den Rechtsschutz vor mitgliedstaatlichen Ge-
richten ausgerichtet. Bereits 1976 fasste der EuGH den Aquivalenzgrund-
satz derart, dass ,das Verfahren fir die Klage nicht unginstiger ausgestal-
tet sein darf als fir gleichartige Klagen, die das innerstaatliche Recht
betreffen'¢3 1981 konkretisierte er ihn dahingehend, ,dass es moglich
sein muss, zur Gewidhrleistung der Beachtung unmittelbar wirkenden
Gemeinschaftsrechts von jeder im nationalen Recht vorgesehenen Klage-
mdoglichkeit vor den nationalen Gerichten unter denselben Zulassigkeits-
und sonstigen Verfahrensvoraussetzungen Gebrauch zumachen, wie wenn
es sich um die Gewihrleistung der Beachtung des nationalen Rechts han-
delte 164 Zur prozeduralen Dimension des Effektivititsgrundsatzes postu-
lierte er 2001, dass es Sache des innerstaatlichen Rechts ist, ,die Verfah-
rensmodalititen fir Klagen zu regeln, die den Schutz der dem Birger
aus der unmittelbaren Wirkung des Gemeinschaftsrechts erwachsenden
Rechte gewihrleisten sollen, sofern diese Modalititen ... die Austbung

161 S.obenBI.

162 Fur den Aquivalenzgrundsatz beginnend bereits mit EuGH, Rs.33/76,
ECLI:EU:C:1976:188 (Rewe-Zentralfinanz), Rn.6; EuGH, Rs.158/80,
ECLI:EU:C:1981:163 (Rewe-Handelsgesellschaft), Rn. 46.

163 EuGH, Rs. 33/76 (supra Fn. 162), Rn. 6.

164 EuGH, Rs.158/80 (supra Fn.162), Rn.46; zu den Auswirkungen dieser
Grundsitze auf die vom nationalen Recht vorgeschriebene vorherige Durch-
fihrung eines auflergerichtlichen Streitbeilegungsverfahrens EuGH, verb.
Rs. C-317/08 u.a., ECLI:EU:C:2010:146 (Alassini u.a.), Rn. 48, 67.
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der durch die Gemeinschaftsrechtsordnung verliehenen Rechte nicht prak-
tisch unmoglich machen oder ibermafig erschweren:1¢> Adressat dieser
Grundsitze ist nicht nur der jeweilige mitgliedstaatliche Gesetzgeber, son-
dern gleichermafien die nationale Gerichtsbarkeit bei der Handhabung der
nationalen Verfahrensvorschriften. Dies gilt zuallererst in Fragen des soge-
nannten ,,Zugangs zum Recht® genauer der Klagebefugnis.'¢¢

3. Einstweiliger Rechtsschutz bei behaupteter Rechtswidrigkeit einer
binenmarktrelevanten Norm

Eine besondere Herausforderung ergibt sich fir mitgliedstaatliche Gerich-
te, wenn ein Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz wegen Rechtswidrig-
keit einer binnenmarktrelevanten Rechtsnorm gestellt wird. In der Be-
urteilung der beantragten Aussetzung der Wirkungen einer nationalen
Bestimmung ist danach zu unterscheiden, ob die Unionsrechtswidrigkeit
einer nationalen Bestimmung'®” oder einer binnenmarktrechtlichen Ver-
ordnung der Union, auf denen eine nationale Bestimmung beruht,'®® be-
hauptet wird.

Im ersten Fall geht es um die vorlaufige Aussetzung der Wirkungen
einer nationalen Rechtsnorm, bis die Frage deren Vereinbarkeit oder Un-
vereinbarkeit mit dem Binnenmarktrecht geklart ist. Soweit dieser Rechts-
schutz bei einem nichtvorlagepflichtigen Gericht beantragt wird, kann
dieses die Frage der Vereinbarkeit von sich aus entscheiden (supra C II).
Muss wegen der unionsrechtlichen Auslegungsfrage indes nach Art.267
Abs. 3 AEUV vorgelegt werden, ist in einer im Falle der Ungewissheit Giber
die endgiltige Beurteilung fir die Zuerkennung oder Versagung einstwei-
ligen Rechtsschutzes erforderlichen Abwagung der hypothetischen Folgen
der beiden Szenarien (Folgen der Versagung des einstweiligen Rechtsschut-
zes, wenn das Hauptverfahren Erfolg hitte; Folgen der Zuerkennung des
einstweiligen Rechtsschutzes, wenn das Hauptsachverfahren erfolglos blie-

165 EuGH, Rs. C-453/99, ECLI:EU:C:2001:465 (Crehan/Courage), Rn. 29; s. auch
EuGH, Rs. C-724/17, ECLLI:EU:C:2019:204 (Skanska), Rn. 27.

166 Dougan, General Report - National Courts and the Enforcement of EU Law,
in: Botman/Langer (Eds.), National Courts and the Enforcement of EU Law:
The Pivotal Role of National Courts in the EU Legal Order, 2020, S. S1ff.

167 EuGH, Rs. C-432/05, ECLI:EU:C:2007:163 (Unibet), Rn. 83.

168 EuGH, verb. Rs.C-143/88 und C-92/89, ECLI:EU:C:1991:65 (Zuckerfabrik
Stiderdithmarschen und Zuckerfabrik Soest), Rn. 20ff., 22ff. Fn. 115.
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be) der mit dem Vorlageverfahren verbundene Zeitfaktor fir die wettbe-
werbliche Lage des/der Betroffenen zu berticksichtigen.

Im zweiten Fall ist bei einer erforderlichen Abwigung stets die invol-
vierte Dauer eines Vorlageverfahrens einzubeziehen, wenn das nationale
Gericht seine Zweifel an der Giltigkeit der Verordnung nicht tiberwinden
kann. Denn es ist nach der ,Foto-Frost“-Rechtsprechung des EuGH!'®
nicht befugt, selbst von der Ungiltigkeit der Verordnung auszugehen. Ob-
wohl dies nach dem Wortlaut des Art. 267 AEUV moglich zu sein scheint,
wenn sich die Gultigkeitsfrage nicht in einem Verfahren vor einem vorla-
gepflichtigen Gericht (Art. 267 Abs. 3 AEUV) stellt, ist ihm dies durch die
billigenswerte Rechtsprechung des EuGH im Interesse der Einheitlichkeit
der Anwendung des Unionsrechts und in Achtung der diagonalen Gewal-
tenteilung zwischen Unionslegislative und mitgliedstaatlicher Gerichtsbar-
keit verwehrt. Es ist stattdessen auf den Weg einer Gultigkeitsprifungsvor-
lage zum EuGH verwiesen. Wegen der damit verbundenen Zeitdauer des
Klarungsverfahrens durch den EuGH ist hier fir die Entscheidung zwi-
schen Zuerkennung oder Versagung einstweiligen Rechtsschutzes den be-
eintrichtigenden wettbewerblichen Folgen fiir den Schutzsuchenden bei
Anwendung einer nationalen Regelung, an denen das mitgliedstaatliche
Gericht untberwindbare Gultigkeitszweifel hat, besondere Aufmerksam-
keit zu widmen.

4. Schadensersatzzuerkennungbei Verletzung von Binnenmarktrecht?

Die Aufgabe der Zuerkennung oder Ablehnung von Schadensersatz bei
Verletzung binnenmarktrechtlicher Bestimmungen obliegt den mitglied-
staatlichen Gerichten, auch wenn dies im Rahmen der Vorgaben des Uni-
onsrechts und der in dessen Auslegung durch den EuGH entwickelten
Kriterien zu erfolgen hat.

Die unionsrechtlichen Vorgaben konnen bereits legislativ sehr detail-
liert gefasst sein (wie beispielsweise in der Richtlinie 2014/104/EU ,iber
bestimmte Vorschriften fiir Schadensersatzklagen nach nationalem Recht
wegen Zuwiderhandlungen gegen wettbewerbsrechtliche Bestimmungen
der Mitgliedstaaten und der Européischen Union“!”?). Sie beinhalten mit
ansteigendem normativem Formulierungsvolumen auch das Potenzial
zum Anstieg der Zahl von Auslegungsvorlagen an den EuGH. Andererseits

169 EuGH, Rs. 314/85, ECLI:EU:C:1987:452 (Foto-Frost).
170 ABI. 2014 L 349/1.
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konnen die Vorgaben aus sehr abstrakt gehaltenen und nicht einmal auf
den ersten Blick als schadensersatzrelevant erkennbaren Vorschriften vom
EuGH herausdestilliert werden wie beispielsweise aus Art. 6 der seinerzeiti-
gen Richtlinie 76/207/EWG, wonach “die Mitgliedstaaten ... die innerstaat-
lichen Vorschriften (erlassen), die notwendig sind, damit sich jeder, der
sich wegen Nichtanwendung des Grundsatzes der Gleichbehandlung im
Sinne der Artikel 3, 4 und 5 auf seine Person fir beschwert halt, ... seine
Rechte gerichtlich geltend machen kann® Auch wenn der EuGH darin
wkeine bestimmte Sanktion® fir Verstofle gegen das Diskriminierungsver-
bot vorgeschrieben sah,!”! folgerte er daraus doch die Pflicht der Mitglied-
staaten, ,Maflnahmen zu ergreifen, die hinreichend wirksam® im Sinne
yeine(r) wirklich abschreckende(n) Wirkung“17? sind, ,um das Ziel der
Richtlinie zu erreichen® Hierzu zihlte er als eine Moglichkeit die Gewah-
rung einer “angemessene(n) finanzielle(n) Entschidigung®!7® Fir diesen
Fall benannte er als Kriterium, dass die Entschidigung “in einem angemes-
senen Verhaltnis zum erlittenen Schaden stehen® miisse.!”# Dadurch unter-
liegen mitgliedstaatliche “Entschadigungs“regelungen einschlieflich der
Rechtsprechung einem unionsrechtlichen Beurteilungsrahmen, denen
zwei konsekutive deutsche legislative Kompensationsregelungen bei derar-
tiger Diskriminierung nicht gentigten.”s

Eine noch geringere positivierte Pfadweisung fir Schadensersatzanspri-
che geben unionsrechtliche Bestimmungen, denen erst der EuGH mittels
des Effektivititsgrundsatzes eine kompensationsrechtliche Dimension zu-
spricht und die, solange der Unionsgesetzgeber nicht tatig wird, von ihm
strukturiert werden. Dies sind insbesondere der mit dem Effektivitits-
grundsatz verbundene Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit des (heute)
Art. 4 Abs.3 EUV, auf den die Staatshaftung bei Unionsrechtsverletzung
gestitzt wird,'7¢ und das Kartellverbot (Art. 101 Abs. 1 AEUV), dem in Ver-
knipfung von Teleologie und Effektivititsgrundsatz eine aus primérrecht-
licher Auslegung begriindete zivilrechtliche Unternehmenshaftung bei

171 EuGH, Rs.14/83, ECLI:EU:C:1984:153 (von Colson und Kamann), Rn. 18.

172 Ebda., Rn. 23.

173 Ebda., Rn. 18.

174 Ebda., Rn. 23.

175 Der urspriingliche § 611a Abs. 2 BGB und dessen reformierte Fassung; vgl. zu
letzterer EuGH, Rs. C-180/95, ECLI:EU:C:1997:208 (Draempachl), Rn. 22, 37,
43.

176 EuGH, Rs.C-6/90 und C-9/90, ECLI:EU:C:1991:428 (Francovich u. a.),
Rn. 31-36; EuGH, verb. Rs. C-46/93 und C-48/93, ECLI:EU:C:1996:79 (Brasse-
rie du Pécheur und Factortame), Rn. 39.
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schadenstiftenden Verstolen entnommen wird.'”” In beiden Fillen bewe-
gen sich die nationalen Gesetzgeber und die mitgliedstaatlichen Gerichte
in dem jeweiligen, urspriinglich allein vom EuGH (mittlerweile beim Kar-
tellschadensersatz auch vom Unionsgesetzgeber durch die Kartellschadens-
ersatz-Richtlinie in deren Anwendungsbereich!78) strukturierten Kriterien-
rahmen.

Die Anwendung der unionsrechtlichen Kriterien in Schadensersatzkla-
gen im konkreten Fall jedoch obliegt in verniinftiger Arbeitsteilung zwi-
schen uniosrechtlicher Kriterienklirung (durch den EuGH) und sachver-
haltlicher Streitentscheidung den mitgliedstaatlichen Gerichten. In Vorab-
entscheidungsurteilen des EuGH wird diese Verantwortung haufig folge-
richtig in die Formel gefasst, dies sei ,Sache des nationalen Gerichts“!7?
Dies gilt fir alle schadensersatzrechtlichen Anspriiche, die auf Grund
des Unionsrechts vor mitgliedstaatlichen Gerichten geltend gemacht wer-
den. Besondere binnenmarktrechtliche Aufgaben bzw. Fragen ergeben sich
hierbei namentlich bei der Staatshaftung (a.), bei der Haftung privater Ak-
teure wegen Verletzung der Grundfreiheiten (b.), bei der Unternehmens-
haftung wegen eines VerstofSes gegen die Wettbewerbsregeln (c.) und, da-
riber hinaus, bei der Privention und Sanktion des Beihilfedurchfihrungs-
verbots (d.).

a. Staatshaftung wegen Verletzung binnenmarktlicher Grundfreiheiten?
Die vom EuGH zunichst fir einen durch Nichtumsetzung des in einer

binnenmarktrechtlichen Angleichungsrichtlinie vorgesehenen Rechts von
Arbeitnehmern auf Befriedigung der wegen Zahlungsunfahigkeit eines Ar-

177 EuGH, Rs.C-453/99, ECLI:EU:C:2001:465 (Courage/Crehan), Rn. 26.

178 Supra Fn. 170. Sie regelt z.B. nicht die Frage der zivilrechtlichen Haftungsver-
antwortung eines Konzernunternehmens fir den Kartellverstof eines anderen
Konzernunternehmens. Entscheidungen zu dieser Frage bleiben insoweit der
Auslegung des Art. 101 Abs.1 AEUV durch den EuGH vorbehalten; dazu
jungst EuGH, Rs. C-882/19, ECLI:EU:C:2021:800 (Sumal), Rn. 67, 75.

179 Z. B. EuGH, Rs 60/75, ECLI:EU:C:1976:9 (Russo), Rn. 7/9; EuGH, Rs.157/86,
ECLLIEU:C:1988:62 (Murphy), Rn. 11; als Kriterienvorgabe fiir das mitglied-
staatliche Gericht z. B. EuGH, verb. Rs.C-46/93 und C-48/93,
ECLI:EU:C:1996:79 (Brasserie du Pécheur und Factortame), Rn. 56.
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beitsgebers nicht erfiillten Anspriiche!®® begriindete Staatshaftung!®! ist in
einem zweiten Schritt unter Beiziehung des “in den Rechtsordnungen der
Mitgliedstaaten geltenden allgemeinen Grundsatzes, daf§ eine rechtswidri-
ge Handlung oder Unterlassung die Verpflichtung zum Ersatz des verur-
sachten Schadens nach sich zieht%'®? auch auf Schiden aus Verletzung ei-
nes unmittelbar durch eine Gemeinschaftsnorm verlichenen Rechts als
notwendige Erginzung dessen unmittelbarer Wirkung tibertragen wor-
den.!3 Bei einer Klage auf Schadensersatz wegen Verletzung der binnen-
marktlichen Grundfreiheiten haben mitgliedstaatliche Gerichte mithin
nicht nur die Aufgabe, iber eine (gegebenenfalls durch Vorlage an den
EuGH zu klarende) unionsrechtliche Unvereinbarkeit einer mitgliedstaatli-
chen Maffnahme zu entscheiden (z.B. Gber eine Behinderung des freien
Warenverkehrs durch eine Vorschrift zur Bekimpfung unlauteren Wettbe-
werbs!#* oder durch ein sogenanntes Produktreinheitsgebot!8). Sie haben
vielmehr auch in eigener Verantwortung tber Eintritt und Hohe eines gel-
tend gemachten Schadens und dessen Verursachung durch die mitglied-
staatliche Unionsrechtsverletzung und vor allem dartiber zu befinden, ob
die Unionsrechtsverletzung ,,hinreichend qualifiziert im Sinne der ,offen-
kundigen und erheblichen® Uberschreitung der dem Ermessen des mit-
gliedstaatlichen Gesetzgebers unionsrechtlich gezogenen Grenzen ist.'8¢
Dieses aus der Rechtsprechung zur aufServertraglichen Haftung der Union
ubernommene!8” Erfordernis soll, wenn das Unionsrecht bei der Rechtset-
zung ein ,weites Ermessen® gewihrt,!8 verniinftigerweise als Schutzschild
gegen Schadensersatzverpflichtungen die Handlungsbereitschaft des Ge-
setzgebers erhalten.’® Ob diese qualifizierenden Voraussetzungen im Falle
des Verstosses gegen eine Grundfreiheit vorliegen, hat das zustindige mit-

180 RL 80/987/EWG des Rates v. 20.10.1980 zur Angleichung der Rechtsvorschrif-
ten der Mitgliedstaaten tiber den Schutz der Arberitnehmer bei Zahlungsun-
fahigkeit des Arbeitgebers, ABI. 1980 L 283/23.

181 EuGH, verb. Rs. C-6/90 und C-9/90 (supra Fn. 176), Rn. 31-36.

182 EuGH, verb. Rs. C-46/93 und C-48/93 (supra Fn. 176), Rn. 29.

183 Ebda., Rn. 22.

184 Z. B. EuGH, Rs.C-315/92, ECLLEU:C:1994:34 (Clinique), Rn.6; EuGH,
Rs. C-470/93, ECLI:EU:C:1995:224 (Mars), Rn. 10.

185 Z.B. EuGH Rs. 90/86, ECLI:EU:1988 (Zoni), Rn. 6 (Italienisches Gebot der
ausschliefSlichen Verwendung von Hartweizengrief§ fir die Vermarktung von
Trockenteigwaren).

186 EuGH, verb.Rs. C-46/93 und C-48/93 (supra Fn. 176), Rn. 51 und 55.

187 Ebda., Rn. 45, 47.

188 Ebda., Rn. 45-47.

189 Ebda., Rn. 45.
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gliedstaatliche Gericht zu beurteilen. Diesem sind vom EuGH lediglich
»gegebenenfalls“ zu ,bertcksichtigen(de)“ ,,Gesichtspunkte® vorgegeben:
so ,das Maf§ an Klarheit und Genauigkeit der verletzten Vorschrift, der
Umfang des Ermessensspielraums, den die verletzte Vorschrift den nationa-
len oder Gemeinschaftsbehdrden belafst, die Frage, ob der Verstofs vorsatz-
lich oder nicht vorsatzlich begangen oder der Schaden vorsatzlich oder
nicht vorsitzlich zugefigt wurde, die Entschuldbarkeit oder Unentschuld-
barkeit eines etwaigen Rechtsirrtums und der Umstand, daf§ die Verhal-
tensweisen eines Gemeinschaftsorgans moglicherweise dazu beigetragen
haben, daf nationale Mafnahmen oder Praktiken in gemeinschaftsrechts-
widriger Weise unterlassen, eingefiihrt oder aufrechterhalten wurden 190
In diesem Kriterienkonglomerat mag man fiir die judikative Anwendung
eher Steine als Brot sehen. Immerhin typisiert der EuGH aber drei Varian-
ten ,offenkundiger” Qualifizierung des Unionsrechtsverstofes im Falle
dessen Fortbestands ,,trotz des Erlasses eines Urteils, in dem der zur Last
gelegte Verstofs festgestellt wird, oder eines Urteils im Vorabentscheidungs-
verfahren oder aber einer gefestigten einschligigen Rechtsprechung des
Gerichtshofes, aus denen sich die Pflichtwidrigkeit des fraglichen Verhal-
tens ergibt“1! Trifft dies aber nicht zu, liegt die Gewichtung der genann-
ten ,,Gesichtspunkte® bei Verletzung einer binnenmarktrechtlichen Grund-
freiheit in der Verantwortung des zustindigen mitgliedstaatlichen Ge-
richts.”? Im Fall des gegen das warenverkehrsrechtliche Verbot gleichwir-
kender Maffnahmen wie mengenmafige Einfuhrbeschrinkungen versto-
Benden deutschen Reinheitsgebots fiir Bier verneinte der BGH — durchaus
nicht zweifelsfrei - eine derartige Qualifizierung.!”? Treten Unklarheiten
zum Inhalt eines Kriteriums auf (so namentlich zur Entschuldbarkeit oder
Unentschuldbarkeit eines Rechtsirrtums), ist eine Vorlage anzuraten oder
im Falle des Art. 267 Abs. 3 AEUV geboten.

190 Ebda., Rn. 56.

191 Ebda., Rn.57

192 So im Fall des deutschen Reinheitsgebots fiir Bier EuGH, verb. Rs. C-46/93
und C-48/93 (supra Fn. 176), Rn. 58.

193 BGH, ZR 11l 127/91, EWS 1997, 34.
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b. Schadensersatzhaftung privater Akteure bei Verletzung binnenmarktlicher
Grudfreiheiten?

Offen ist die Frage, ob die Rechtsprechung zur unionsrechtlichen Scha-
densersatzhaftung auch auf die Verletzung von Grundfreiheiten durch pri-
vate Akteure (wie z.B. Sportverbande,'”* Normungsorganisationen,'”’ Ge-
werkschaften'?®) zu tbertragen ist. Aus dem Effektivititsgrundsatz, mit
dem der EuGH bereits einen Schadensersatzanspruch gegen Unternehmen
bei Verstoffen gegen das unmittelbar anwendbare Kartellverbot des
Art. 101 AEUV begrindet, lasst sich dies bejahen.’” Allerdings ist bei
einem tatbestandlichen!® und nicht gerechtfertigten!® Verstof§ Privater
gegen die Grundfreiheiten gleichfalls ein Erfordernis hinreichender Quali-
fizierung der Verletzung angezeigt, um private Initiativen nicht wegen
einer ungewissen Rechtslage zu entmutigen. Zur Entwicklung einer dazu
einschlagigen Rechtsprechung des EuGH stehen die mitgliedstaatlichen
Gerichte in judikativer Initiativverantwortung.

¢. Unternebmenshaftung wegen Verletzung binnenmarktlicher
Wettbewerbsregeln?

Nicht grundsitzlich, wohl aber unter dem Gesichtspunkt der begriinden-
den Rechts“ebene” neu fir die Aufgabe mitgliedstaatlicher Gerichte stellte
sich die vom EuGH mit dem Urteil in der Rechtssache ,Courage/
Crehan“?® eingeleitete Schadensersatzhaftung von Unternehmen wegen

194 Z.B. EuGH, Rs. C-415/94, ECLI:EU:C:1995:463 (Bosman), Rn. 114, 137.

195 Z. B. falls nicht rechtfertighar EuGH, Rs.C-171/11, ECLLEU:C:2012:435
(Fra.bo), Rn. 32.

196 Z.B. EuGH, Rs.C-438/05, ECLL:EU:C:2007:772 (Viking), Rn.90; EuGH,
Rs. C-341/05, ECLI:EU:C:2007:809 (Laval), Rn. 111, 120.

197 Miiller-Graff, Die horizontale Direktwirkung der Grundfreiheiten, EuR 2014,
3, 24; Roth (supra Fn. 45), 240.

198 Nicht erfasst ist die teleologisch wettbewerbskonzeptionell stimmige Nut-
zung der Praferenzfreiheit privater Akteure; dazu Miiller-Graff (supra Fn. 197),
18f.

199 Ebda, 23; ders, Das Verhiltnis von Grundrechten und Grundfreiheiten im
Lichte des Verfassungsvertrages, in: EuR Beiheft 1/2006, S. 19ff.; ders., Grund-
freiheiten und Gemeinschaftsgrundrechte, in: Cremer/Giegerich/Richter/
Zimmermann (Hrsg.), Tradition und Weltoffenheit. Festschrift fir Helmut
Steinberger, 2002, S. 1281ff.

200 EuGH, Rs. C-453/99 (supra Fn. 44).
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VerstofSes gegen das binnenmarktliche Kartellverbot dar. Bereits vor dieser
Ableitung aus (heute) Art. 101 Abs.1 AEUV in Verbindung mit dem auf
dessen Durchsetzung angewandten Effektivititsgrundsatz war mitglied-
staatlichen Gerichten die Frage gestellt, ob Kartellrechtsverstdfe auf uni-
onsrechtlicher ,Ebene” eine Schadensersatzhaftung auf ,Ebene des mit-
gliedstaatlichen Rechts nach sich zogen konnten. Fir das deutsche Recht
wurde dies mit der Uberlegung bejaht, dass das unmittelbar anwendbare
gemeinschaftsrechtliche Kartellverbot ein Schutzgesetz zugunsten anderer
Marktteilnehmer im Sinne der deliktsrechtlichen Haftungsnorm des § 823
Abs. 2 BGB sei.?%! Auch in einigen anderen mitgliedstaatlichen Rechtsord-
nungen wurden derartige ,ebenen“ibergreifende Briicken errichtet.202
Neu an der ,Courage/Crehan“-Entscheidung war jedoch die aus (heute)
Art. 101 AEUV gefolgerte gemeinschaftsrechtliche Verpflichtung der Mit-
gliedstaaten, eine derartige Moglichkeit zur Verfiigung zu halten.

Diese Rechtsprechung des EuGH gab Anstof§ zur sekundérrechtlichen
Kodifizierung und inhaltlichen Verfeinerung durch die Kartellschadenser-
satz-Richtlinie.??3 Sie gilt fiir Zuwiderhandlungen gegen die Verbote der
Art. 101 und 102 AEUV,?*# aber auch gegen Bestimmungen des nationalen
Rechts, mit denen iberwiegend das gleiche Ziel verfolgt wird wie mit den
Artikeln 101 und 102 AEUV und die nach Art.3 Abs.1 der VO (EG)
Nr. 1/2003 auf denselben Fall und parallel zum Wettbewerbsrecht der Uni-
on angewandt werden (unter Ausschluss derjenigen Vorschriften, mit de-
nen natlrlichen Personen strafrechtliche Sanktionen auferlegt werden, so-
fern solche strafrechtliche Sanktionen nicht dazu dienen, um die fir Un-
ternehmen geltenden Wettbewerbsregeln durchzusetzen).?% Dadurch sind
mitgliedstaatliche Gerichte zur Anwendung des nationalen Umsetzungs-
rechts und gleichermaflen zu dessen richtlinienkonformer Auslegung ver-

201 Jedenfalls soweit sich die verbotene Beschrinkung unmittelbar gegen den
Beeintrachtigten richtete: BGH WuW/E BGH 1643/1645

202 Kommission, Schadensersatzanspriche bei einer Verletzung der Artikel 85
und 86 des Vertrages zur Grindung der EWG, 1966; Miiller-Graff, in: Hail-
bronner/Klein/Magiera/Miiller-Graff, Handkommentar zum EU-Vertrag, 1994,
Art. 85 Rn. 142.

203 RL 2014/104/EU, ABL.2014 L 349/1; dazu Miiller-Graff, Kartellrechtlicher
Schadensersatz in neuer Versuchsanordnung, ZHR 179 (2015), 691ff; zur
Ausgangsrechtslage in den Mitgliedstaaten rechtsvergleichend Miiller-Graff/
Liibke, Private Enforcement and Collective Redress in European Competition
Law, in: Bindi/Dardk/Ldncos/Téth (eds.), Private Enforcement and Collective
Redress in Competition Law, 2016, S. 43ff.

204 Art.2 Ziff. 1 RL 2014/104/EU.

205 Art. 2 Ziff. 3 RL 2014/104/EU.
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pflichtet. Sollte letzteres aber mangels Auslegungsfihigkeit des nationalen
Rechts nicht méglich sein, steht das nationale Gericht vor zwei Folgefra-
gen: der Frage der Direktwirkung einer nicht richtliniengemafl umgesetz-
ten Richtlinienbestimmung und der Frage nach einem Ruckgriff auf das
Primarrecht.

Die Direktwirkung hingt von den oben behandelten?*¢ allgemeinen
Voraussetzungen ab, insbesondere von der Unbedingtheit der betroffenen
Richtlinienbestimmung, und den vom EuGH aufgestellten Einschrinkun-
gen der Geltendmachung im Verhaltnis zwischen Privaten (keine ergin-
zende Direktwirkung,??” wohl aber eine ausschaltende Direktwirkung?8)
und im sogenannten umgekehrten Vertikalverhaltnis?® (z. B. im Fall der
Geltendmachung von Schadensersatzklagen eines offentlichen Auftragge-
bers gegen Teilnehmer eines Submissionskartells). Mit der ausschaltenden
horizontalen Direktwirkung liefe sich heute beispielsweise die Konstellati-
on im Fall ,Kone® l6sen, in dem das betroffene nationale Recht , katego-
risch® ausschloss, ,,dass die an einem Kartell beteiligten Unternehmen zivil-
rechtlich fir die Schaden haften, die daraus resultieren, dass ein an diesem
Kartell nicht beteiligtes Unternehmen in Anbetracht der Machenschaften
des Kartells seine Preise hoher festgesetzt hat, als es dies ohne das Kartell
getan hatte 210

Hilt man, wenn auch nicht iberzeugend,?!! an der Ablehnung einer er-
gianzenden horizontalen Direktwirkung einer nicht umgesetzten Richtlini-
enbestimmung fest (beispielsweise im hypothetischen Falle der Nichtum-
setzung der in Art. 13 der Richtlinie 2014/104/EU vorgesehenen Einwen-
dung der Abwilzung des Preisaufschlags oder der in Art. 11 festgelgten Ge-
samtschuldnerschaft der Rechtsverletzer), steht das mitgliedstaatliche Ge-
richt vor der Frage, ob es auf die ,Courage-Manfredi-Kone“-Rechtspre-
chung des EuGH, also auf die unmittelbar anwendbaren Artt. 101, 102
AEUV?12 in Verbindung mit dem Effektivititsgrundsatz zuriickgreifen
kann. Die zu beantwortende unionsrechtliche Frage lautet, ob die mit-
gliedstaatliche Judikative und die durch diese gegebenenfalls aktivierte

206 Supra C1.

207 EuGH, C-91/92, ECLI:EU:C:1994:292 (Faccini Dori), Rn. 20

208 EuGH, Rs. C-443/98, ECLI:EU:C:2000:496 (Unilever), Rn. SOff.

209 EuGH, Rs. C-14/86 (supra Fn. 89); EuGH, Rs. C-80/86 (supra Fn. 89).

210 EuGH, Rs. C-557/12, ECLI:EU:C:2014:1317 (Kone), Rn. 19, 37.

211 Supra C14.

212 Art. 1 VO (EG) Nr. 1/2003 des Rates v. 16. 12. 2002 zur Durchfihrung der in
den Artikeln 81 und 82 des Vertrags niedergelegten Wettbewerbsregeln,
ABL. 2003 L 1/1
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Unionsjudikative diesen Weg auch nach der Ubernahme dieser Fragen in
den Legislativbereich durch den Unionslegislative beschreiten darf. Dies
mag man abstrakt aus der Gewaltenteilung mit der Uberlegung problema-
tisieren, die Unionslegislative werde in ihrer Regelgestaltung durch die
Unionsjudikative mittels Regelableitung aus allgemeinen Rechtsgrundsat-
zen unzulissig beeintrichtigt. Indes kann diese Frage bereits offen bleiben,
wenn die nicht umgesetzte Richtlinienbestimmung lediglich die aus Pri-
marrecht und Effektivititsgrundsatz begriindete Rechtsprechung kodifi-
ziert. Ist dies nicht der Fall, kann aus Griinden der Normenhierachie ein
Sekundirrechtsakt nicht schon grundsitzlich den Riickgriff auf unmittel-
bar anwendbare Normen des Primarrechts und deren Auslegung durch
den EuGH versperren. Zwar verlagert der EuGH Konformititsfragen mit-
gliedstaatlicher Maffnahmen mit dem Unionsrecht, namentlich im Bin-
nenmarktrecht, auf die Auslegung einschlagigen Sekundérrechts,?! jedoch
kann dieses legitimatorisch abgeleitete Recht die unmittelbar anwendba-
ren primirrechtlichen Grundfreiheiten nicht zur Ginze unanwendbar ma-
chen. Plausibel (wenn auch legitimationsdogmatisch rekonstruktionsbe-
durftig?'4) ist es hingegen, der Berufung von Mitgliedstaaten auf primar-
rechtliche Ausnahmetatbestinde oder zwingende Allgemeininteressen ein
gegebenenfalls bestehendes sachgegenstindlich abschlieSendes sekundar-
rechtliches Wort des Unionsgesetzgebers einschrinkend entgegenzustel-
len.215

Die Frage, ob eine ausdrickliche Aussage des Unionsgesetzgebers zum
Kartellschadensersatz auch einer abweichenden Auslegung der Artt. 101,
102 AEUV entgegensteht und damit ein mitgliedstaatliches Gericht an de-
ren Anwendung hindert, ist damit noch nicht beantwortet. Sie lasst sich
fir die aus diesen Normen vom EuGH in seinem “Sumal“-Urteil abgeleite-
te Schadensersatzhaftung einer Tochtergesellschaft fiir einen Kartellver-

213 EuGH, Rs. C-324/99, ECLI:EU:C:2001:682 (DaimlerChrysler), Rn. 32; EuGH,
Rs. C-463/01, ECLLI:EU:C:2004:797 (Kommission/Deutschland), Rn. 36;
EuGH, verb. Rs. C-427/93 u. a., ECLI:EU:C:1996:282 (Bristol-Myers Squibb),
Rn. 25.

214 Mag dies zur Zeit der Angleichung durch einstimmige Ratsbeschliisse noch
mit dem Gedanken mitgliedstaatlicher Selbstbindung verbindbar gewesen
sein (wiewohl nicht unproblematisch die nationale Exekutive tiber die natio-
nale Ratifizierungszustindigen stellend), so entfallt dieser Ruckgriff im Falle
der im ordentlichen Gesetzgebungsverfahren mit qualifizierter Mehrheit im
Rat und der Mitentscheidung des Europaischen Parlaments verabschiedeten
unionalen Legislativmanahmen.

215 Z.B. EuGH, Rs.C-221/00, ECLI:EU:C:2003:44 (Kommission/Osterreich),
Rn. 42.
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stoss der Muttergesellschaft im Blick auf den Erwigungsgrund Nr. 11 der
Richtlinie 2014/104/EU aufwerfen. Denn danach ,sollten® die Mitglied-
staaten, ,wenn (sie) in ihrem nationalen Recht andere Vorschriften fir
Schadensersatz vorsehen, wie etwa Zurechenbarkeit, Adaquanz oder Ver-
schulden, ... diese Bedingungen beibehalten kdnnen® Der vom EuGH fiir
die Verantwortlichkeit von Unternehmen fiir Verstof8e gegen Wettbewerbs-
regeln entwickelte Gedanke der ,wirtschaftlichen Einheit® ist allerdings ge-
eignet, mitgliedstaatliche Regeln der Zurechenbarkeit und Adiquanz ins-
besondere im Konzern zu tberspielen.?!¢ Indes hat der Unionsgesetzgeber
die Tar zur Entwicklung der Rechtsprechung des EuGH ausdriicklich of-
fengehalten. Denn der Erwdgungsgrund Nr. 11 stellt die Beibehaltungsbe-
fugnis der mitgliedstaatlichen Regeln unter den Vorbehalt, ,sofern sie mit
der Rechtsprechung des Gerichtshofs, dem Effektivitits- und Aquivalenz-
grundsatz ... im Einklang stehen”

d. Pravention und Sanktion bei Verletzung des Beihilfedurchfiibrungsverbots
des Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV?

Auch in der Durchsetzung des Unionsrechts gegen wettbewerbsverfal-
schende Beihilfen im Binnenmarkt tragen mitgliedstaatliche Gerichte Ver-
antwortung. Zwar ist der binnenmarktliche Unvereinbarkeitsgrundsatz des
Art. 107 Abs. 1 AEUV nicht unmittelbar anwendbar.?'” Daher dirfen mit-
gliedstaatliche Gerichte wegen der Entscheidungszustindigkeit der Kom-
mission uber die binnenmarktliche Vereinbarkeit einer mitgliedstaatlichen
Beihilfe nicht von sich aus die Unionrechtswidrigkeit von ,staatlichen oder
aus staatlichen Mitteln gewéhrten Beihilfen gleich welcher Art* zugrunde-
legen, ,die durch Beginstigung bestimmter Unternehmen oder Produkti-
onszweige den Wettbewerb verfilschen oder zu verfilschen drohen, soweit
sie den Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintrichtigen® Und ebensowe-
nig sind sie von sich aus zu einer Vereinbarkeitserklirung nach Art. 107
Abs. 2 oder 3 AEUV befugt.?!® Sehr wohl sind sie jedoch berechtigt und

216 Zur Problematik Miiller-Graff, Kartellrechtlicher Schadensersatz in neuer Ver-
suchsanordnung, ZHR 179 (2015), 696f.

217 Kiibling, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, 3. Aufl., 2018, Art. 107 AEUV, Rn. 4;
Miiller-Graff, in: Vedder/Heintschel von Heinegg (Hrsg.), Europdisches Uni-
onsrecht, 2. Aufl., 2018, Art. 107 AEUV, Rn. 3.

218 Z.B. EuGH, Rs.C-17/91, ECLLEU:C:1992:514 (Lornoy), Rn.30; EuGH,
Rs. C-199/06, ECLI:EU:C:2008:79 (CELF), Rn. 38.
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verpflichtet, den Begriff der ,Beihilfe* auszulegen?'? und eine Maffnahme
als Beihilfe zu qualifizieren. Denn ihnen obliegt es, Wettbewerbern
Rechtsschutz (z.B. einstweilige MafSahmen) gegen die Durchfithrung einer
beabsichtigten Mafinahme nach den einzelstaatlichen Verfahrensvorschrif-
ten unter Beachtung des unionsrechtlichen Aquivalenz- und Effektivitats-
prinzips zu gewahren??° (,Mehrebenen“-Konstellation), solange die Kom-
mission keinen abschlieSenden Beschluss tiber die Vereinbarkeit der beab-
sichtigten Einfithrung oder Umgestaltung einer Beihilfe erlassen hat.??!
Dies ergibt sich aus dem an den Mitgliedstaat gerichteten, unmittelbar an-
wendbaren Durchfithrungsverbot des Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV, vorbehalt-
lich einer Gruppenfreistellungsverordnung??? oder einer sogenannten ,,be-
stehenden Beihilfe®??? Sind sie in dieser Auslegungs- und Qualifizierungs-
frage unsicher, kdnnen sie die Kommission um eine Stellungnahme ersu-
chen??4 oder konnen (bzw. mussen im Falle eines Gerichts im Sinne des
Art. 267 Abs. 3 AEUV) die Frage dem EuGH vorlegen.

Zum anderen sind mitgliedstaatliche Gerichte folgerichtig in der uni-
onsrechtlichen Pflicht zu sehen, Wettbewerbern oder Dritten bei Schaden,
die durch die Durchfiihrung einer Beihilfe ohne die erforderliche Geneh-
migung der Kommission entstanden sind, nach den Grundsitzen der uni-
onsrechtlichen Staatshaftungsrechtsprechung gegen den fiir die Beihilfe

219 Z.B. EuGH, Rs.78/76, ECLI:EU:C:1977:52 (Steinike und Weinlig), Rn. 14;
EuGH, Rs. C-354/90, ECLI:EU:C:1991:440 (Fédération nationale du commer-
ce extérieur des produits alimentaires), Rn.10; EuGH, Rs.C-39/94,
ECLLEU:C:1996:285  (SFEI  u.a.), Rn.49; EuGH, Rs.C-368/04,
ECLIL:EU:C:2006:644 (Transalpine Olleitung in Osterreich), Rn. 39.

220 EuGH, Rs. C-368/04 (supra Fn.219), Rn. 44ff.

221 EuGH, Rs.C-368/04 (supra Fn.219), Rn.38 und 44; s. auch EuGH, verb.
Rs. C-261/01 und C-262/01, ECLI:EU:C:2003:571 (van Calster und Cleeren),
Rn.75; EuGH, Rs.C-354/90 (supra 219), Rn. 12; EuGH, Rs.C-39/94 (supra
Fn. 210), Rn. 40 und 52.

222 So vor allem die Allgemeine Gruppenfreistellungsverordnung: VO (EU)
Nr. 651/2014 der Kommission v. 17. 6. 2014 zur Feststellung der Vereinbarkeit
bestimmter Gruppen von Beihilfen mit dem Binnenmarkt in Anwendung der
Artikel 107 und 108 des Vertrages tber die Arbeitsweise der Europiischen
Union, ABL. 2014 L 187/1.

223 Definition in Art. 1 Buchst. b VO (EU) 2015/1589 des Rates v. 13.7.2015 tber
besondere Vorschriften fir die Anwendung von Artikel 108 des Vertrags tiber
die Arbeitsweise der Europaischen Union, ABI. 2015 L 248/9.

224 Kommission, Bekanntmachung tber die Durchsetzung des Beihilfenrechts
durch die einzelstaatlichen Gerichte, ABL. 2009 C 85/1, Ziff.13 und 77ff.
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verantwortlichen Mitgliedstaat Rechtsschutz zu gewihren.??* Hingegen
bietet das Unionsrecht keine Grundlage fiir einen Schadensersatzanspruch
eines Geschadigten gegen den Beihilfeempfinger, der nicht geprift hat, ob
die Kommission von der Beihilfe, die er erhalten hat, ordnungsgemif§ un-
terrichtet worden ist.2¢ Das Unionsrecht schlieft indes Schadensersatzan-
spriiche nach einzelstaatlichem Recht nicht aus.??’

Im Falle der Feststellung der binenmarktlichen Unvereinbarkeit einer
Beihilfe und Aufforderung des Mitgliedstaats durch die Kommission zur
Rickforderung der betreffenden Beihilfe vom Empfanger sind die mit-
gliedstaatlichen Gerichte gegebenenfalls gefordert, Rickforderungsstreitig-
keiten einschlieflich Verzinsungsfragen zwischen Mitgliedstaat und Emp-
finger zu entscheiden.??8

V. Die Handbabung des Vorlageverfabrens im Binnenmarktrecht

Das Vorlageverfahren verbindet die beiden judikativen Ebenen in Ausle-
gungsfragen des gesamten Unionsrechts und in Ungiiltigkeitsfragen von
Sekundarrecht durch die Vorlageinitiative eines mitgliedstaatlichen Ge-
richts??? und das im konkreten Ausgangsverfahren bindende?*® Vorabent-
scheidungsurteil des EuGH. Hierbei hat allein das mitgliedstaatliche Ge-
richt sowohl die Erforderlichkeit einer Vorabentscheidung fir den Erlass
seines Urteils als auch die Entscheidungserheblichkeit der dem Gerichts-
hof vorgelegten Fragen zu beurteilen?*! (und das nationale Recht auszu-

225 EuGH, Rs.C-368/04 (supra Fn.219), Rn.56; EuGH, Rs.C-199/06 (supra
Fn.218), Rn. 53 und 55.

226 EuGH, Rs. C-39/94 (supra Fn. 219), Rn. 72-74.

227 EuGH, Rs. C-39/94 (supra Fn.219), Rn.75.

228 Kommission, Bekanntmachung (supra Fn. 224), Ziff. 21 Buchst. b. , 30ft., 37ff;
63ff.

229 Als Anleitung zu ,richtigen Vorabentscheidungsersuchen® Latzel/Streinz,
NJOZ 2013, 97fF.

230 EuGH, Rs.29/68, ECLI:EU:C:1969:27 (Milch-, Fett- und Eierkontor), Rn. 3;
EuGH, Rs. 52/76, ECLI:EU:C:1977:16 (Benedetti), Rn.26; EuGH, Rs. 69/85,
ECLI:EU:C:1986:104 (Wiinsche), Rn. 13; EuGH, Rs. C-446/98,
ECLLI:EU:C:2000:691 (Fazenda Publica), Rn.49; EuGH, Rs.C-173/09,
ECLI:EU:C:2010:581 (Elchinov), Rn. 29.

231 EuGH, Rs.C-119/05, ECLL:EU:C:2007:434 (Lucchini), Rn.43; EuGH,
Rs. C-399/11, ECLI:EU:C:2013:107 (Melloni), Rn. 28.

62


https://doi.org/10.5771/9783748937814

Binnenmarktrecht vor mitgliedstaatlichen Gerichten

legen?32), doch kann diese ,Vermutung der Entcheidungserheblichkeit®
ausnahmsweise widerlegt werden®233

1. Binnenmarktkonzeptionelles Funktionserfordernis

Nach den treffenden Worten des vormaligen Prisidenten des EFTA-Ge-
richtshofs Carl Baudenbacher zu den Besonderheiten des Vorlagefahrens fiir
Gerichte der EFTA-Staaten in deren Abkommen zur Errichtung einer
Uberwachungsbehorde und eines Gerichtshofs?** (zur Ausfillung des Ab-
kommens tGber den Europaischen Wirtschaftsraum?3®) und deren Verstind-
nis durch den EFTA-Gerichtshof?*¢ _kann ein Binnenmarkt nur funktio-
nieren, wenn die Einheitlichkeit der Rechtsprechung gewihrleistet
ist“?7Auseinandersetzungen vor mitgliedstaatlichen Gerichten tber den
transnationalen Markzugang mittels der Grundfreiheiten waren Ausgangs-
punke fir zahlreiche grundlegende Auslegungsentscheidungen des EuGH:
so beispielsweise fur die unmittelbare Anwendbarkeit des Zollerhéhungs-
verbots auf Vorlage eines niederlindischen Gerichts;?3® fir die
»Dassonville“-Formel zur Definition des warenverkehrsrechtlichen Begriffs
der Mafinahme gleicher Wirkung wie eine mengenmifige Einfuhrbeschra-
nung in (heute) Art. 34 AEUV auf Vorlage eines belgischen Gerichts;?? fiir
dessen Einschrinkung durch die ,,Cassis-de-Dijon“-Formel auf Vorlage ei-
nes deutschen Gerichts?*? und durch die (mittlerweile wohl als voriiberge-

232 EuGH, Rs. C-416/10, ECLI:EU:C:2013:8 (Krizan), Rn. 58.

233 EuGH, Rs. C-399/11, ECLI:EU:C:2013:107 (Melloni), Rn. 29: ,wenn die erbe-
tene Auslegung der in den Fragen genannten Vorschriften des Unionsrechts
offensichtlich in keinem Zusammenhang mit der Realitit oder dem Gegen-
stand des Ausgangssrechtsstreits steht, wenn das Problem hypothetischer Na-
tur ist oder wenn der Gerichtshof nicht tGber die tatsichlichen oder rechtli-
chen Angaben verfiigt, die fir eine zweckdienliche Beantwortung der vorge-
legten Fragen erforderlich sind

234 Vgl. Art. 34 Liechtensteinisches Landesgesetzblatt 1995, Nr. 72 v. 28.4.1995.

235 BGBI 1993 11 S. 266.

236 EFTA-Gerichtshof, Rs. E-3/12 (Jonsson), 2013 EFTA Ct. Rep.136, Rn. 60.

237 Baudenbacher, Gedanken zur Rechtsnatur des EWR-Abkommens, in: Stumpf/
Kainer/Baldus(Hrsg.), Privatrecht, Wirtschaftsrecht, Verfassungsrecht. Privat-
initiative und Gemeinwohlhorizonte in der europiischen Integration. Fest-
schrift fir Peter-Christian Muller-Graff, 2015, S. 1061 (1067).

238 EuGH, Rs. 26/62, ECLI:EU:C:1963:1 (Van Gend en Loos), S. 27.

239 EuGH, Rs. 8/74, ECLI:EU:C:1974:82 (Dassonville), Rn. 5.

240 EuGH, Rs. 120/78, ECLI:EEU:C:1979:42 (Rewe-Zentral AG), Rn. 8.
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hend bezeichenbare, weil — von Anfang an - subsumtionsuntaugliche?*!)
»Keck“-Formel auf Vorlage eines franzdsischen Gerichts;*#? fir die unmit-
telbare Anwendbarkeit der Arbeitnehmerfreiziigigkeit auf Vorlage eines
britischen Gerichts;?* fiir die niederlassungsrechtliche Anerkennung einer
in einem anderen Mitgliedstaat gegriindeten Gesellschaft auf Vorlage eines
danischen Gerichts;*** fiir die Verbindlichkeit der Niederlassungsfreiheit
auch gegeniiber gewerkschaftlichen Mafinahmen auf Vorlage eines briti-
schen Gerichts;2* fur die unmittelbare Anwendbarkeit der Dienstleis-
tungsfreiheit auf Vorlage eines niederlandischen Gerichts;?#¢ fiir deren An-
wendbarkeit auch auf gewerkschaftliche Malnahmen auf Vorlage eines
schwedischen Gerichts;?# fiir die Schadensersatzpflicht bei Verstof$ gegen
die Wettbewerbsregeln auf Vorlage eines britischen Gerichts.2# Zwar sind
nur Gerichte im Sinne von 267 Abs.3 AEUV vorlagepflichtig, aber ange-
sichts der im Wettbewerb zu rascher Agilitit und Reagibilitit geforderten
Marktbeteiligten ist eine vom nationalen Gericht zu bedenkende friihest
mogliche Vorlage einer unklaren Auslegungsfrage tendenziell angezeigt,
wenn ansonsten eine Verzogerung des Rechtsschutzes im Gang des inner-
staatlichen Instanzenzuges zu besorgen ist.# Hierbei umfasst die Verant-
wortung um die Funktionsfahigkeit des Binnenmarktrechts die Aufspa-
rung vorlagerelevanter unionsrechtlicher Fragen und moglichst auch be-
reits deren Erlduterung (b) sowie die Befolgung der Pflichten des Vorlage-
verfahrens (c).

2. Erkenntnis und Vorlageerlduterung entscheidungsrelevanter Fragen

Stellt sich einem mitgliedstaatlichen Gericht in einem bei ihm anhangigen
Verfahren eine unionsrechtliche Auslegungsfrage, soll es, auch wenn keine
Vorlagepflicht besteht, laut Empfehlung des EuGH vorlegen, “wenn es sich
um eine neue Auslegungsfrage handelt, die von allgemeiner Bedeutung fiir

241 Dazu Miiller-Graff, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Europaisches Uni-
onsrecht, 7.Aufl., 2015, Art. 30 AEUV, Rn. 237, 247ff., 250.

242 EuGH, verb. Rs. C-267/91 und C-268/91 (Keck und Mithouard), Rn. 16.

243 EuGH, Rs. 41/74, ECLI:EU:C:1974:133 (van Duyn), Rn. 4ff.

244 EuGH, Rs. C-212/97, ECLI:EU:C:1999:126 (Centros), Rn. 27.

245 EuGH, Rs. C-438/05, ECLL:EU:C:2007:772 (Viking), Rn. 32fF, 37.

246 EuGH, Rs. 33/74, ECLI:EU:C:1974:131 (van Binsbergen), Rn. 24-27.

247 EuGH, Rs. C-341/05, ECLI:EU:C:2007:809 (Laval), Rn. 98, 111.

248 EuGH, Rs. C-453/99, ECLLI:EU:C:2001:465 (Courage/Crehan), Rn. 26.

249 So generell fiir die Auslegungsvorlage Latzel/Streinz (supra Fn. 229), 98.
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die Auslegung des Unioinsrechts ist, oder wenn die vorhandene Rechtspre-
chung auf einen noch nicht vorgekommenen Sachverhalt nicht anwendbar
erscheint 2% Allein die Tatsache, dass eine Frage bereits beim EuGH an-
hangig ist, ertibrigt schon deshalb nicht eine Vorlage, weil bei einem Vorla-
geverzicht nicht nur dem EuGH die Verbreiterung der sachverhaltlichen
Relevanz, sondern auch den Parteien die Beteiligtenrechte im Vorlagever-
fahren vorenthalten werden.?’' Mit der Vorlage ist das mitgliedstaatliche
Gericht zwar unionsrechtlich nicht verpflichtet, seine eigene Sicht der Aus-
legung des Unionsrechts zu prasentieren. Ein derartiger Vortrag eroffnet
ihm jedoch die Chance, gerade auch mittels der rechtlichen und fakti-
schen Auswirkungen der Auslegungsalternativen fiir den sachverhaltlichen
Ausgangskontext die Uberlegungen des EuGH zu bereichern und gegebe-
nenfalls durch ihre Uberzeugungskraft auch zu beeinflussen. Als promi-
nente Fille derart wirkender Vorlagen durfen beispielsweise die Nachfrage-
vorlagen in den Verfahren Paletta?? und Taricco®3 gelten. Mustergltig
fur eine auf die Auslegung des Rechts der Wirtschafts- und Wahrungs-
rechts (Artt. 123, 127 AEUV) gerichtete substantiierte Vorlagebegriindung
eines mitgliedstaatlichen Gerichts ist beispielsweise diejenige des 2. Senats
des Bundesverfassungsgerichts im PSPP-Verfahren?** (und zuvor schon im
OMTVerfahren?>%) zu nennen, auch wenn der EuGH letztlich eine andere
Auslegungssicht zu Art. 127 AEUV einnahm.?5¢

3. Unionsrechtliche Irrelevanz mitgliedstaatlicher Vorlagehindernisse?

Die Verantwortung mitgliedstaatlicher Gerichte um die Funktionsfihig-
keit des Binnenmarktrechts umfasst auch die unionsrechtliche Pflicht, mit-
gliedstaatliche Vorlagehindernisse zum EuGH mutig zu ignorieren. Dies
ist unmittelbar aus dem Grundsatz des Vorrangs des Unionsrechts abzulei-
ten. Danach haben mitgliedstaatliche Vorschriften gleich welcher Art, die
einem einzelstaatlichen Gericht eine Vorlage an den EuG untersagen oder

250 ABI2012 C 338/1 Nr. 13.

251 Latzel/Streinz (supra Fn. 229), 98.

252 Nachfragevorlage des Bundesarbeitsgerichts: s. EuGH, Rs.C-206/94,
ECLLI:EU:C:1996:182 (Paletta), Rn. 14.

253 Nachfragevorlage der Corte costituzionale; s. EuGH, Rs.C-42/17,
ECLI:EU:C:2017:936 (Taricco II), Rn. 20.

254 BVerfGE 146, 216.

255 BVerfGE 134, 366.

256 EuGH, Rs. C-493/17, ECLI:EU:C:2018:1000 (Weiss u. a.).
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die Vorlage an Voraussetzungen oder Bedingungen kntpfen, unangewen-
det zu bleiben. Dies betrifft nicht nur ausdriicklich auf das Vorlageverfah-
ren bezogene Regelungen wie beispielsweise die Bindelung des Vorlage-
rechts bei bestimmten Gerichten, sondern auch implizite Behinderungen.
Eine solche ist vom EuGH einleuchtend beispielsweise in einer rumani-
schen Regelung gesehen worden, wonach die ,ordentlichen Gerichte® an
Entscheidungen des nationalen Verfassungsgerichts gebunden sind und die
Rechtsprechung aus diesen Entscheidungen nicht aus eigener Entschei-
dungsbefugnis unangewendet lassen durfen (und widrigenfalls ein Diszi-
plinarvergehen begingen), obwohl sie im Licht eines Urteils des EuGH der
Auffassung sind, dass diese Rechtsprechung gegen Unionsrecht verst6f5t.257
Eine derartige Regelung ist auch geeignet, ein Gericht in Zweifelsfragen
der Auslegung von einer Vorlage abzuhalten.

Demgegeniiber im Sinne des Grundsatzes der loyalen Zusammenarbeit
(Art. 4 Abs. 3 EUV) ist die judikative Férderung der Erfiilllung der Vorlage-
pflicht innerhalb einer nationalen Rechtsordnung: so beispielsweise durch
das Bundesverfassungsgericht, das in der willkirlichen Nichtvorlage eines
vorlagepflichtigen Fachgerichts tberzeugend die Verletzung des vom
Grundgesetz gewihrleisteten grundrechtsgleichen Rechts auf den gesetzli-
chen Richter erkennt.2%8 Seit dem Inkrafttreten des Art. 47 GRCh lasst sich
in dieser Rechtsprechung auch eine unionsrechtskonforme Auslegung des
Art. 101 Abs.1 S.2 GG sehen und daher auch eine Pflicht zur unions-
rechtskonformen Auslegung des Art. 101 GG im Lichte der CILFIT-Kriteri-
en zu den Grenzen der Ausnahmen von der Vorlagepflicht?* annehmen.

4. Die kardinale Befolgungspflicht der Regeln des Vorlageverfahrens

Essentiell fir die unionale Rechtseinheit im Allgemeinen und die Funkti-
onsfahigkeit des Binnenmarktrechts fir alle daran teilnehmenden Akteure
im Besonderen ist die Kardinalpflicht mitgliedstaatlicher Gerichte, die
Regeln des Vorlageverfahrens zu befolgen.

Nicht nur fir vorlagepflichtige Gerichte, sondern fiir alle Gerichte in
einem konkreten Verfahren gilt die Pflicht zur Befolgung der Vorabent-

257 EuGH, Rs. C-357/19, ECLI:EU:C:2021:1034 (Strafverfahren gegen PM u .a.),
Rn. 263.

258 Dazu BVerfGE 82, 159, 189ff.; BVerfG - 1 BvR 1771/20 — Beschluss v. 5. 1.
2021.

259 EuGH, Rs. 283/81, ECLI:EU:C:1982:335 (CILFIT), Rn. 12ff.
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scheidung des EuGH oder der Neuvorlage zum EuGH.?®® Dies kann das
mitgliedstaatliche Gericht vor Probleme stellen, wenn das Vorabentschei-
dungsurteil in seinen Aussagen entweder nicht hinreichend klar oder in
seiner Begriindung nicht hinreichend berzeugend ist. Die erste Konstella-
tion wurde vom EuGH schon frih in der Kontor-Entscheidung angespro-
chen und mit dem Hinweis auf die Lésung durch eine Nachfragevorlage
beantwortet.26! Dieser Weg ist ausdricklich in der Verfahrensordnung de
EuGH genannt*®? und hat beispielsweise in den Verfahren ,Paletta“?63
und “Taricco“?%* zu einem befriedenden Ergebnis gefiihrt. Auch die (meist
schon in der ersten inhdrenten) zweite Problemlage (nicht hinreichend
liberzeugend) ist auf diese Weise unionsrechtskonform zu 16sen. Das Bun-
desverfassungsgericht hat im PSPP-Verfahren (mit seinen nicht nur die
EZB, sondern auch den EuGH selbst betreffenden, eigenmachtig erklarten
unionsrechtlichen ,ultra vires“-Dikta?®’) diesen Weg unionsrechtswidrig
nicht eingeschlagen. In der Begriindung seines Urteils ist ersichtlich, dass
darin neue oder vertiefende Auslegungsfragen eine entscheidende Rolle
spielten (insbesondere zu Art. 19 EUV sowie zu den Artt. 127, 296 AEUV),
so dass die NachfrageVorlagepflicht nach Art.267 Abs.3 AEUV verletzt
wurde.?6¢ Die Er6ffnung eines (durch die Stellungnahme der Bundesregie-
rung?’ schlieflich eingestellten?$®) Vertragsverletzungsverfahrens der

260 EuGH, Rs. 29/68, ECLI:EU:C:1969:27 (Milch-, Fett- und Eierkontor), Rn. 3.

261 Ebda.

262 Art. 104 Abs.2 der Verfahrensordnung des Gerichtshofs, ABI. 2012 L 265/1:
,Es ist Sache der nationalen Gerichte, zu beurteilen, ob sie sich durch eine
Vorabentscheidung fiir hinreichend unterrichtet halten oder ob es ihnen er-
forderlich erscheint, den Gerichtshof erneut anzurufen

263 Supra Fn.252.

264 Supra Fn.253.

265 BVerfGE 154,17, Rn. 113, 117ff.

266 Z. B. Tilman, Verfassungsgericht verletzt das Unionsrecht, IWRZ 2020, 166;
Miiller-Graff, Hochstgerichte ultra vires?, GPR 2020, 167; Pernice, Machtspruch
aus Karlsruhe: “Nicht verhaltnismafSig? — Nicht verbindlich? — Nicht zu fas-
sen...; EuZW 2020, 518.

267 Mitteilung der Regierung der Bundesrepublik Deutschland an die Europii-
sche Kommission v. 3. August 2021 — Verfahren Nr. 2021/2114.

268 Europiische Kommission, Entscheidung v. 2.12. 2021, in: Vertragsverletzugs-
verfahren im Dezember: wichtigste Beschliisse https://ec.europa.cu/commissio
n/presscorner/detail/de/inf_21_6201.
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Kommission gegen die Bundesrepublik nach Art. 258 Abs. 1 AEUV durch
die Kommission?®? war daher konsequent.270

Speziell mitgliedstaatliche Gerichte, die die Voraussetzungen des
Art. 267 Abs. 3 AEUV erfiillen, sind durch die Erfordernisse der (Selbst-)Er-
kenntnis ihrer Vorlagepflicht und deren Befolgung gefordert. In dem Er-
kenntniserfordernis allerdings siedeln Auslegungfragen der Ausnahmen
von der Vorlagepflicht, die in den Kriterien der CILFIT-Rechtsprechung
des EuGH enthalten sind. Denn danach entfallt die Vorlagepflicht nicht
nur, wenn das mitgliedstaatliche Gericht feststellt, dass die aufgeworfene
unionsrechtliche Frage nicht entscheidungserheblich ist, sondern auch in
den drei Fillen, ,wenn die betreffende gemeinschaftsrechtliche Bestim-
mung tatsachlich bereits in einem gleichgelagerten Fall Gegenstand einer
Vorabentscheidung gewesen ist“*’! oder ,wenn bereits eine gesicherte
Rechtsprechung des Gerichtshofes vorliegt, durch die die betreffende
Rechtsfrage gelost ist, ... und selbst dann, wenn die strittigen Fragen nicht
vollstindig identisch sind“*”? oder ,die richtige Anwendung des Gemein-
schaftsrechts derart offenkundig sein kann, dass keinerlei Raum fiir einen
verninftigen Zweifel an der Entscheidung der gestellten Frage bleibt273
Koénnen sich bereits zur Passfihigkeit einer friheren EuGH-Entscheidung
zur aktuell aufgeworfenen Frage Zweifel ergeben, so stellt die letztgenann-
te Ausnahme die mitgliedstaatlichen Gerichte nicht nur vor die Aufgabe
der Handhabung der unionsrechtlich einschlagigen Auslegungsmetho-
den?”* in der eigenen Sprache, sondern in der Vielfalt der gleichermaflen
verbindlichen anderen Unionssprachen.?”> Denn davon, dass keinerlei
Raum fir einen verntnftigen Zweifel an der Entscheidung der gestellten

269 Europiische Kommission: Vorrang des EU-Rechts: Kommission leitet Ver-
tragsverletzungsverfahren gegen Deutschland ein, PM v. 9. 6. 2021.

270 Die Einleitung eines Verfahrens vor dem EuGH zur judikativen Feststellung
der Vertragsverletzung wurde durch die von der Kommission als ausreichend
beurteilte Mitteilung der Bundesregierung v. 3. 8. 2021 (mit der ausdriick-
lichen “Anerkennung® der Pflicht — ,falls notwendig“ - zur Zweitvorlage!)
abgewendet.

271 EuGH, Rs. 283/81 (supra Fn. 259). Rn. 13; EuGH, Rs.28/62, ECLI:EU:C:1963:6
(Da Costa en Schaake), S. 80f.

272 EuGH, Rs. 283/81 (supra Fn. 259), Rn. 14.

273 EuGH, Rs. 283/81 (supra Fn. 259), Rn. 16.

274 Pechstein/Drechsler, Die Auslegung und Fortbildung des Primarrechts, in: Rie-
senhuber (Hrsg.), Europdische Merhodenlehre, 4.Aufl., 2021, §7 Rn. 13ff;
Zum Sekundirrecht Riesenhuber, Die Auslegung, ebda., § 10 Rn. 12ff.

275 Zedler, Mehrsprachigkeit und Methode. Der Umgang mit dem sprachlichen
Egalititsprinzip im Unionsrecht, 2015.
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Frage bleibt, darf das innerstaatliche Gericht ,,nur dann ... ausgehen, wenn
es Uberzeugt ist, dass auch fir die Gerichte der tbrigen Mitgliedstaaten
und den Gerichtshof die gleiche Gewissheit bestinde“?’¢ Das Binnen-
markrecht mit seinen unbestimmten Rechtsbegriffen und der veristelten
Auslegungsrechtsprechung wird im Licht dieses Maf$stabs haufig einen
Rest verniinftiger Zweifel belassen, so dass die Vorlagepflicht eines inner-
staatlichen Gerichts im Sinne des Art. 267 Abs.3 AEUV ausgelost wird.
Die Erfiillung dieser justiziellen Pflicht bei der Auslegung binnenmarkt-
rechtlicher Vorschriften entscheidet auch tber deren Verwirklichung als
verlasslicher Rahmenfaktor fiir die im binnenmarktweiten Wettbewerb ste-
henden Unternehmen.

276 EuGH, Rs. 283/81 (supra Fn. 259), Rn. 16.
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L. Einfiihrung

Die Idee einer ,Europaischen Privatgesellschaft im Sinne einer kleinen,
neben die SE tretenden europiischen Kapitalgesellschaft reicht bis in die
1970er Jahre zurtck.! Entsprechende Rechtssetzungsvorhaben auf Ebene
der Europaischen Union waren bislang jedoch nicht von Erfolg gekront.

Im Dezember 2020 veréffentlichte die franzosische Juristenvereinigung
»Association Henri Capitant® einen neuen Regelungsentwurf fir eine Eu-
ropdische Kapitalgesellschaft, die die Bezeichnung ,Société Européenne
Simplifiée - SES“ tragen soll. Dies gibt zunachst Anlass zum Riickblick auf
die gescheiterten Vorschlage fir eine Europaische Privatgesellschaft (nach-
folgend II.). Sodann wird kurz auf die Regelung der in der Vergangenheit
umstrittenen Moglichkeit einer Gesellschaftsgriindung im Online-Verfah-
ren durch die Digitalisierungsrichtlinie sowie das hierzu ergangene deut-
sche Umsetzungsgesetz eingegangen (nachfolgend III.). Anschliefend wer-
den die fir die SES vorgeschlagenen Regelungen dargestellt sowie einer
Bewertung und Einordnung unterzogen (nachfolgend IV.). Der Beitrag
schlieSt mit einer Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse (nach-
folgend V.).

II. Versuche zur Schaffung einer Europdischen Privatgesellschaft

Die in der Vergangenheit unternommenen erfolglosen Versuche zur Schaf-
fung einer Europaischen Privatgesellschaft betreffen die ,Societas Privata
Europaea - SPE“ (dazu nachfolgend 1.) und die ,,Societas Unius Personae -
SUP* (dazu nachfolgend 2.).

1. ,Societas Privata Europaea - SPE“

Nach entsprechenden Vorarbeiten von Rechtswissenschaft und Rechtspra-
xis? legte die Europiische Kommission am 25. Juni 2008 einen Vorschlag

1 Vgl. hierzu naher Lutter/Bayer/]. Schmidt, Europaisches Unternehmens- und Ka-
pitalmarktrecht, 6. Aufl. 2018, § 47 Rn. 1 ff.

2 Grundlegend Boucourechliev/Hommelhoff (Hrsg.), Vorschlige fiir eine Europai-
sche Privatgesellschaft, 1999, passim; davor bereits Hommelhoff, WM 1997, 2102,
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firr eine Verordnung tber das Statut einer Europdischen Privatgesellschaft
vor.3 Mit dieser Verordnung sollte eine spezifisch auf die Bedurfnisse klei-
ner und mittlerer Unternehmen zugeschnittene neue europaische Rechts-
form geschaften werden.* Die SPE sollte nicht nur als unabhingige Unter-
nehmenstragerin eingesetzt werden, sondern auch als ,Konzernbaustein®
um kleinen und mittleren Unternehmen die Grindung auslandischer
Tochtergesellschaften zu erleichtern.’

a) Konzeption der SPE

Die SPE war als supranationale Kapitalgesellschaft mit eigener Rechtsper-
sonlichkeit und beschrinkter Haftung konzipiert.® Mittels Verordnung
sollte ein grundsitzlich alle gesellschaftsrechtlichen Fragen regelndes Voll-
statut geschaffen werden, welches — im Gegensatz zur SEVO’ — weithin
auf Verweise auf nationales Gesellschaftsrecht verzichtet.®

passim; vgl. niher zur diesbeziglichen Entwicklungsgeschichte Lutter/Bayer/
J. Schmidt, Europiisches Unternehmens- und Kapitalmarktrecht, 6. Aufl. 2018,
§ 47 Rn. 2 ff;; Teichmann, GmbHR 2018, 713, 713 f. jeweils m.w.N.

3 Kommission der Europiischen Gemeinschaften, Vorschlag fiir eine Verordnung
des Rates tiber das Statut der Europiischen Privatgesellschaft vom 25. Juni 2008,
Kom(2008), 396 (im Folgenden Kommissionsvorschlag SPE).

4 Vgl. Kommissionsvorschlag SPE, S.2 (Begriindung); hierzu eingehend Homimel-
hoff/Teichmann, GmbHR 2008, 897, passim.

S Hommelhoff/Teichmann, GmbHR 2008, 897, 897; dies., GmbHR 2014, 177, 181;
ferner Hommelhoff, ZHR 173 (2009), 255, 256 £., ders., ZIP 2016, Beilage zu Heft
22, S31, S34; Fleischer, ZHR 174 (2010), 385, 394 £.; Lutter/Bayer/]. Schmidt, Euro-
paisches Unternehmens- und Kapitalmarktrecht, 6. Aufl. 2018, § 47 Rn. 5; einge-
hend zu den Einsatzmdglichkeiten der SPE bereits Hommelhoff/ Teichmann, DStR
2008, 925, 925 fF.

6 Vgl. Art.3 Abs.1 Kommissionsvorschlag SPE sowie Hommelhoff/Teichmann,
GmbHR 2008, 897, 897; Habersack/Verse, Europaisches Gesellschaftsrecht,
S.Aufl. 2019, §15 Rn.2 und Bayer/Lutter/]. Schmidt, Europiisches Unterneh-
mens- und Kapitalmarktrecht, 6. Aufl. 2018, § 47 Rn. 8.

7 Vgl. Erwagungsgrund 9 und Art. 9 Abs. 1 ¢) der Verordnung (EG) Nr. 2157/2001
des Rates vom 8. Oktober 2001 tber das Statut der Europaischer Gesellschaft
(SE), Abl. L 294 vom 10. November 2001, S. 1 ff.

8 Habersack/Verse, Europaisches Gesellschaftsrecht, S. Aufl. 2019, § 15 Rn. 2; Hom-
melhoff/ Teichmann, DStR 2008, 925, 929; dies., GmbHR 2008, 897, 898; Lutter/
Bayer/]. Schmidt, Europiisches Unternehmens- und Kapitalmarktrecht, 6. Aufl.
2018, §47 Rn. 11; Fleischer, ZHR 174 (2010), 385, 394; Maul/Rihricht, BB 2008,
1574; vgl. zur Beibehaltung dieser Konzeption auch im Entwurf der schwedi-
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Insbesondere zur Forderung von ,Start-Up“-Unternehmen sollte die
Griindung der SPE nach den Vorstellungen der Kommission so einfach
wie moglich sein.” Vorgesehen war ein Grundkapital von lediglich einem
Euro.!® Dementsprechend fehlten Regelungen zu einer Mindesteinzahlung
vor Anmeldung, einer Ausfallhaftung, einer Wertdeckungsprifung bei
Sacheinlagen oder einem Verbot von Dienstleistungen als Sacheinlagen.!!
Da zudem auch auf eine notarielle Vorpriifung verzichtet wurde, stellte
sich der Regelungsvorschlag der Kommission insoweit insbesondere aus
kontinentaleuropaischer Sicht als ,,ultraliberal“ dar.'?

Ferner sollte nach dem Kommissionsvorschlag ein Auseinanderfallen
von Satzungs- und Verwaltungssitz zuldssig sein.!> Da sich die unterneh-
merische Mitbestimmung nach dem nationalen Recht des Staates des Sat-
zungssitzes hitte richten sollen' und fiir die Griindung einer SPE auch
kein grenziiberschreitender Bezug gefordert wurde,'> wire mit Hilfe der
SPE eine Umgehung der im Staat des Verwaltungssitzes geltenden mitbe-
stimmungsrechtlichen Regelungen moglich gewesen. !¢

schen Ratsprisidentschaft vom 27.11.2009 Hommelhoff/Teichmann, GmbHR
2010, 337, 344; vgl. ferner Hommelboff/Teichmann, GmbHR 2014, 177, 184 ff. so-
wie Hommelhoff, ZIP 2016, Beilage zu Heft 22, $31, $34 mit der Forderung nach
einer ,Re-Europiisierung® des SPE-Statuts, nachdem im Rahmen der ungari-
schen Ratsprisidentschaft zumindest teilweise vom Konzept eines originir
europaischen Vollstatuts abgertckt worden war.

9 Kommissionsvorschlag SPE, S.7 (Begriindung); siche hierzu auch Teichmann/
Gotz, ZEuP 2019, 260, 263, die in dieser Zielsetzung einen ,rechtpolitischen
Geburtsfehler” sehen; kritisch auch Hommelhoff, ZIP 2016, Beilage zu Heft 22,
S31, S34; vgl. aber auch ders., GmbHR 2014, 177, 181 f.

10 Vgl. Art.19 Abs.4 Kommissionsvorschlag SPE; kritisch hierzu Hommelhoff/
Teichmann, GmbHR 2008, 897, 904.

11 Habersack/Verse, Europiisches Gesellschaftsrecht, 5. Aufl. 2019, § 15 Rn. 4; fer-
ner hierzu sowie zu den diesbeziiglichen Modifikationen im Entwurf der
schwedischen Ratsprasidentschaft Hommelhoff/Teichmann, GmbHR 2010, 338,
338 ff.

12 So Neye, FS Hiffer (2010), 717, 718; ebenso Hommelhoff/Teichmann, GmbHR
2010, 337, 338; Teichmann/Gotz, ZEuP 2019, 260, 263.

13 Vgl. Art. 7 Kommissionsvorschlag SPE.

14 Vgl. Art. 34 Abs. 1 Kommissionsvorschlag SPE.

15 Vgl. Habersack/Verse, Europaisches Gesellschaftsrecht, 5. Aufl. 2019, § 15 Rn. 9;
kritisch hierzu Hommelhoff/Teichmann, GmbHR 2008, 897, 900f; dies.,
GmbHR 2010, 337, 337f.

16 Habersack/Verse, Europiisches Gesellschaftsrecht, S.Aufl. 2019, §15 Rn. 10;
Hommelhoff/ Teichmann, GmbHR 2010, 337, 341; Hommelhoff/Krause/Teichmann,
GmbHR 2008, 1193, 1195f; Hommelhoff, ZEuP 2011, 7, 22f; Harbarth,
GmbHR 2018, 657, 658.

76


https://doi.org/10.5771/9783748937814

Neue Perspektiven fiir eine Europdische Privatgesellschaft

Hinsichtlich der internen Organisation der SPE sollte den Gesellschaf-
tern groftmogliche Flexibilitit gewihrt werden.'” Als obligatorische Orga-
ne waren lediglich die Gesellschafterversammlung!® sowie ein Leitungsor-
gan!® vorgesehen.?’ Die nahere Ausgestaltung sollte der Satzung vorbehal-
ten bleiben,?! insbesondere auch die Wahl zwischen dem dualistischen
und dem monistischen System?? sowie die Statuierung eines Weisungs-
rechts der Gesellschafterversammlung gegeniiber dem Geschiftsfihrungs-
organ.?

b) Griinde fiir das Scheitern der SPE-Verordnung

Der von der Kommission vorgelegte Verordnungsvorschlag stief bei vielen
Mitgliedstaaten auf teils erhebliche Vorbehalte.?*

17 Lutter/Bayer/]. Schmidt, Europaisches Unternechmens- und Kapitalmarktrecht,
6. Aufl. 2018, §47 Rn. 53; eingehend hierzu Hommelhoff/Teichmann, GmbHR
2008, 897, 901 ft.

18 Vgl. Art. 27 Kommissionsvorschlag SPE.

19 Vgl. Art. 26 Abs. 1 Kommissionsvorschlag SPE.

20 Lutter/Bayer/]. Schmidt, Europdisches Unternehmens- und Kapitalmarktrecht,
6. Aufl. 2018, §47 Rn.53; ferner Hommelhoff/Teichmann, GmHR 2008, 897,
902; Harbarth, GmbHR 2018, 657, 658.

21 Lutter/Bayer/]. Schmidt, Europaisches Unternehmens- und Kapitalmarktrecht,
6. Aufl. 2018, §47 Rn.53; ferner Hommelhoff/Teichmann, GmHR 2008, 897,
901 f.

22 Vgl. zum Bestehen eines solchen Wahlrechts Biicker, ZHR 173 (2009), 281, 289;
Harbarth, GmbHR 2018, 657, 658; Hommelhoff/Teichmann, GmHR 2008, 897,
902; Lutter/Bayer/]. Schmidt, Europdisches Unternehmens- und Kapitalmarkt-
recht, 6. Aufl. 2018, § 47 Rn. 62.

23 Lutter/Bayer/]. Schmidt, Europaisches Unternehmens- und Kapitalmarktrecht,
6. Aufl. 2018, §47 Rn. 69; fir ein auch ohne entsprechende Satzungsbestim-
mung bestehendes Weisungsrechts der Gesellschafterversammlung Hadding/
Kieflling, WM 2009, 145, 149; Biicker, ZHR 173 (2009), 281, 291 ff;; vgl. aber
auch die von Hommelhoff/Teichmann (GmbHR 2008, 897, 902) geduflerten
Zweifel an der Moglichkeit der Gesellschafter, auf Basis von Art.26 Abs.2
Kommissionsvorschlag SPE ein umfassendes Weisungsrecht der Gesellschafter-
versammlung zu konkreten Vorhaben zu etablieren.

24 Lutter/Bayer/]. Schmidt, Europaisches Unternehmens- und Kapitalmarktrecht,
6. Aufl. 2018, § 47 Rn. 6.
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Ein zentraler Kritikpunkt?® insbesondere aus deutscher Sicht war die
Moéglichkeit des Auseinanderfallens von Satzungs- und Verwaltungssitz
nebst Mageblichkeit des Rechts des Satzungssitzes fiir die Frage der unter-
nehmerischen Mitbestimmung. Insoweit wurde eine ,Flucht aus der Mit-
bestimmung® befiirchtet.?¢ Die Befiirchtungen konnten auch nicht durch
verschiedene Kompromissvorschlige sowohl seitens des Europaischen Par-
laments?” als auch seitens verschiedener, zum jeweiligen Zeitpunke die
Ratsprésidentschaft innehabender Mitgliedstaaten?® ausgeraumt werden,
die in unterschiedlicher Ausgestaltung ein Verhandlungsverfahren, zum
Teil auch mit einer Auffanglosung in Form der Mafgeblichkeit des natio-
nalen Rechts mit dem hochsten Mitbestimmungsniveau, vorsahen.?

Ein weiterer Streitpunkt war die Hohe des gebotenen Mindestkapitals.
Hier forderte Deutschland zum Schutz der Liquiditit der Gesellschaft ein
Mindestkapital von 8.000 Euro.3°

25 Vgl. Lutter/Bayer/]. Schmidt, Europaisches Unternehmens- und Kapitalmarke-
recht, 6. Aufl. 2018, §47 Rn. 83: ,rechtspolitisch wohl neuralgischster Punkt
des gesamten Projekts®; ferner Hommelhoff, ZEuP 2011, 7, 8.

26 Harbarth, GmbHR 2018, 657, 658 unter Verweis auf BT-Drucks. 17/1933, S. S,
wonach die Bundesregierung auf eine Anfrage der Fraktion ,Die Linke* mit-
teilte, dass sie weiterhin dafiir eintrete, ,das Zusammenfallen von Satzungs-
und Verwaltungssitz im selben Mitgliedstaat unionsrechtlich einheitlich vorzu-
schreiben®; vgl. ferner Hommelboff/ Teichmann, GmbHR 2008, 897, 910.

27 Vgl. Legislative Entschliefung der Europdischen Parlaments vom 10. Marz
2009 zu dem Vorschlag fiir eine Verordnung des Rates iber das Statut der
Europiischen Privatgesellschaft - 2010/C E 87/46 -, Abl. C 87 E vom 1. April
2010, S. 300 ff. (Abdnderungen 71 und 72 betreffend die Artikel 34 und 34a).

28 Vgl. die Kompromissvorschlige der tschechischen Ratsprisidentschaft vom
27. April 2009, Dok. Nr. 9065/09 (dort Art. 35 ff.), der schwedischen Ratsprasi-
dentschaft vom 27. November 2009, Dok. Nr. 16115/09 ADD 1 (dort Art. 35 ff.)
sowie der ungarischen Ratsprisidentschaft vom 25. Marz 2011, Dok.
Nr. 8084/11 (dort Art.35ff.), vom 16. Mai 2011, Dok. Nr.8713/11 (dort
Art. 35 ff.) und vom 23. Mai 2011, Dok. Nr. 10611/11 (dort Art. 35 ff.).

29 Vgl. zu den mitbestimmungsrechtlichen Regelungen des Kompromissvor-
schlags des Europdischen Parlaments Hommelhoff, ZEuP 2011, 7, 15 ff.; zu den-
jenigen des schwedischen Kompromissvorschlags Hommelboff/Teichmann,
GmbHR 2010, 337, 340 ff. sowie Hommelhoff, ZEuP 2011, 19 ff.; zu denjenigen
des dritten ungarischen Kompromissvorschlags Lutter/Bayer/]. Schmidt, Euro-
paisches Unternehmens- und Kapitalmarktrecht, 6. Aufl. 2018, § 47 Rn. 85 ff.

30 Vgl. Pressemitteilung der BRAK vom 9. Juni 2011, EuZW 492; vgl. ferner zum
diesbeziiglichen Kompromissvorschlag des Européischen Parlaments Hommel-
hoff, ZHR 173 (2009), 255, 263 sowie zum Kompromissvorschlag der schwedi-
schen Ratsprasidentschaft Hommelhoff/Teichmann, GmbHR 2010, 337, 338 ff.
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Der letzte Kompromissvorschlag der ungarischen Ratsprisidentschaft
wurde durch Deutschland und Schweden am 30. Mai 2011 abgelehnt.3!
Nachfolgend scheiterten sowohl eine erneute Befassung des Rates mit den
Vorschlagen fiir eine Verordnung zur SPE als auch die Idee, die SPE im
Verfahren der Verstirkten Zusammenarbeit zumindest fiir einen Teil der
Mitgliedstaaten zu realisieren.’? Im Mai 2014 nahm die Kommission ihren
Vorschlag fir eine SPEVerordnung schlieflich zurtck.33

2. Soctetas Unius Personae - SUP

Bereits im Dezember 2012 teilte die Kommission in ihrem Aktionsplan
zum Gesellschaftsrecht mit, an einem ,Follow-Up zum SPE-Vorschlag®
zu arbeiten.3* Im April 2014 legte sie sodann einen Vorschlag fir eine
Richtlinie tiber Gesellschaften mit beschrinkter Haftung mit einem einzi-
gen Gesellschafter vor.3® Diese sog. ,Societas Unius Personae - SUP“ war
als Alternative zur gescheiterten SPE gedacht und sollte ebenfalls dazu
dienen, kleinen und mittleren Unternchmen insbesondere die Griindung
von Gesellschaften im Ausland zu erleichtern.3¢

31 Vgl. Rat der Europiischen Union, Pressemitteilung vom 30./31. Mai 2011,
Dok. Nr. 10547/11, abrufbar unter https://data.consilium.europa.eu/doc/docu
ment/ST-10547-2011-INIT/de/pdf (abgerufen am 8. November 2021) sowie
Lutter/Bayer/]. Schmidt, Europdisches Unternehmens- und Kapitalmarktrecht,
6. Aufl. 2018, §47 Rn. 6 und Habersack/Verse, Europaisches Gesellschaftsrecht,
S.Aufl. 2019, § 15 Rn. 1.

32 Vgl. hierzu Lutter/Bayer/]. Schmidt, Europaisches Unternehmens- und Kapital-
marktrecht, 6. Aufl. 2018, § 47 Rn. 6 mw.N.

33 Vgl. Abl. C 153 vom 21. Mai 2014, S. 6.

34 Mitteilung der Kommission an das Europaische Parlament, den Rat, den
Europdischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regio-
nen, Aktionsplan: Europiisches Gesellschaftsrecht und Corporate Governance
- ein moderner Rechtsrahmen fiir engagierte Aktionare und besser tberlebens-
fahige Unternehmen vom 12. Dezember 2012, COM(2012) 740 final, S. 16;
zum Vorhaben einer europiischen Einpersonengesellschaft als Alternative zur
SPE aus damaliger Perspektive instruktiv Hommelhoff, AG 2013, 211, passim.

35 Europiische Kommission, Vorschlag fir eine Richtlinie des Europdischen Par-
laments und des Rates iber Gesellschaften mit beschrinkter Haftung mit
einem einzigen Gesellschafter vom 9. April 2014, COM(2014) 212 final (im
Folgenden Kommissionsvorschlag SUP); hierzu eingehend Hommelhoff,
GmbHR 2014, 1065, passim.

36 Vgl. zur Bezeichnung ,,SUP“ sowie zum Zweck des Richtlinienvorschlags Kom-
missionsvorschlag SUP, S. 2 f.(Begriindung); vgl. zum Zweck des Harmonisie-
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a) Konzeption der SUP

Wahrend mit der SPE eine eigenstindige supranationale Rechtsform ge-
schaffen werden sollte, sah der Richtlinienvorschlag betreffend die SUP
eine Verpflichtung der Mitgliedstaaten vor, in ihren jeweiligen nationalen
Rechtsordnungen eine Einpersonengesellschaft mit beschrankter Haftung
und dem Rechtsformzusatz ,SUP“ bereitzustellen, fiir die ein unionsweit
harmonisiertes Griindungs- und Organisationsrecht gelten sollte.?”

Die SUP sollte vollstindig im Wege eines Online-Verfahrens, d.h. oh-
ne das personliche Erscheinen eines Grindungsgesellschafters vor einer
Behorde, sowie mittels einer amtlichen Mustersatzung gegriindet werden
konnen.?® Die Einfithrung einer Identitatsprifung sollte den Mitgliedstaa-
ten freigestellt sein, zudem sollten elektronisch ausgestellte Ausweise ande-
rer Mitgliedstaaten anerkannt werden mussen.’® Nachdem insbesondere
von deutscher Seite Bedenken hinsichtlich der Missbrauchsanfilligkeit der
SUP fiir Betrug und Geldwische sowie hinsichtlich einer Beeintrichtigung
der Zuverlassigkeit des Handelsregisters erhoben worden waren,* wurde
das Online-Verfahren im Rat wesentlich Gberarbeitet.*! Es wurde nunmehr
an die elektronische Identifizierung nach der eIDAS-Verordnung* ange-
knupft; den Mitgliedstaaten wurde die Moglichkeit eroffnet, Vorschriften

rungsprojekts der SUP auch Hommelhoff, GmbHR 2014, 1065, 1065; ferner be-
reits ders., AG 2013, 211, 211.

37 Vgl. Kommissionsvorschlag SUP S.3 und S.7 (Begriindung); Habersack/Verse,
Europdisches Gesellschaftsrecht, S.Aufl. 2019, §10 Rn.23; Lutter/Bayer/
J. Schmidt, Europaisches Unternehmens- und Kapitalmarktrecht, 6. Aufl. 2018,
§47 Rn. 95.

38 Vgl. Art. 11 Abs. 2 und Abs. 3, Art. 14 Abs. 3, Abs. 4 und Abs. 5 des Kommissi-
onsvorschlags SUP; hierzu Habersack/Verse, Europaisches Gesellschaftsrecht,
5. Aufl. 2019, § 10 Rn. 27; Hommelboff, GmbHR 2014, 1065, 1068 f.

39 Vgl. Art. 14 Abs. 5 Kommissionsvorschlag SUP.

40 Vgl. Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Recht und Verbrau-
cherschutz, BT-Drucks. 18/4843, S.4; Harbarth, ECFR 2015, 230, 237; Omlor,
NZG 2014, 1137, 1139; Wicke, ZIP 2014, 1414, 1415; vgl. ferner bei Hommel-
boﬁ‘, GmbHR 2014, 1065, 1065.

41 Vgl. die Allgemeine Ausrichtung des Rates der Europiischen Union vom
29. Mai 2015, Dok. Nr. 9050/15, S. 31 ff. (dortige Art. 14 ff.).

42 Verordnung (EU) Nr.910/2014 des Europaischen Parlaments und des Rates
vom 23. Juli 2014 tber elektronische Identifizierung und Vertrauensdienste fiir
elektronische Transaktionen im Binnenmarkt und zur Aufhebung der Richtli-
nie 1999/93/EG, Abl. L 257 vom 28. August 2014, S. 73 ff.
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tber Identititspriifung, beispielsweise per Videokonferenz, einzufiithren
oder beizubehalten.*

Ebenso wie fiir die SPE war auch fiir die SUP ein Verbot der Sitzaufspal-
tung nicht vorgesehen.** Das Mindeststammkapital sollte lediglich einen
Euro betragen, zudem sollte es den Mitgliedstaaten zumindest nach
dem Kommissionentwurf verboten sein, der SUP die Bildung gesetzlicher
Rucklagen vorzuschreiben.*® Ausschiittungen an den Gesellschafter sollten
nur nach einem Bilanz- und einem Solvenztest zulassig sein.*” Schlieflich
sollte der Gesellschafter berechtigt sein, dem Leitungsorgan der SUP Wei-
sungen zu erteilen.*® Diese Weisungen sollten allerdings fiir das Leitungs-
organ bei einem Verstof§ gegen die Satzung oder gegen das erginzend
anwendbare nationale Recht nicht bindend sein.#

b) Griinde fiir das Scheitern der SUP-Richtlinie

Obgleich der Rat der Europidischen Union im Mai 2015 — gegen die Stim-
men Deutschlands’ — eine sog. Allgemeine Ausrichtung zur SUP-Richtli-

43 Niher hierzu Bayer/]. Schmidt, BB 2015, 1731, 1733 £; Lutter/Bayer/]. Schmidt,
Europiisches Unternchmens- und Kapitalmarktrecht, 6.Aufl. 2018, §47
Rn. 101.

44 Vgl. Art. 10 Kommissionsvorschlag SUP; hierzu Harbarth, GmbHR 2018, 657,
659; Habersack/Verse, Europiisches Gesellschaftsrecht, S.Aufl. 2019, §10
Rn. 25.

45 Vgl. Art. 16 Abs. 1 Kommissionsvorschlag SUP.

46 Vgl. Art. 16 Abs. 4 Kommissionsvorschlag SUP; nach dem Vorschlag des Rates
sollte es den Mitgliedstaaten jedoch freistehen, fiir die SUP die Bildung gesetz-
licher Ricklagen vorzuschreiben, vgl. Allgemeine Ausrichtung des Rates der
Europaischen Union vom 29. Mai 2015, Dok. Nr. 9050/15, S. 34 (dort Art. 16
Abs. 4).

47 Vgl. Art. 18 Abs. 2 und Abs. 3 Kommissionsvorschlag SUP; hierzu Hommelhoff,
GmbHR 2014, 1065, 1072 £.

48 Vgl. Art.23 Abs.1 Kommissionsvorschlag SUR, hierzu Hommelboff, GmbHR
2014, 1065, 1070 f.

49 Vgl. Art. 23 Abs. 2 Kommissionsvorschlag SUP; kritisch zu dieser Begrenzung
des Weisungsrechts Habersack/Verse, Europiisches Gesellschaftsrecht, 5. Aufl.
2019, § 10 Rn. 30.

50 Vgl. die Beschlussempfehlung und den Bericht des Ausschusses fiir Recht und
Verbraucherschutz des Deutschen Bundestages vom 6. Mai 2015, BT-Drucks.
18/4843, S. 5; Miiller, GmbHR 2015, R 186; Habersack/Verse, Europiisches Ge-
sellschaftsrecht, 5. Aufl. 2019, § 10 Rn. 24.
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nie beschlossen hat,*! scheiterte die entsprechende Richtlinie anschliefend
im Europiischen Parlament.’?

Kritisiert wurde, dass trotz des weitgehend harmonisierten Grindungs-
und Organisationsrechts aufgrund verbleibender mitgliedstaatlicher Rege-
lungsspielraume im Ergebnis 28 (bzw. nach dem Brexit 27) unterschiedli-
che Sub-Typen der SUP bestanden hitten.>® Ferner konnten die gegen
die Méglichkeit einer Griindung der SUP im Wege des Online-Verfahrens
erhobenen Bedenken offenbar auch nicht durch die vom Rat vorgenom-
menen Erginzungen>* ausgeriumt werden.>> Schlieflich vermochte es die
vorgeschlagene SUP-Richtlinie auch nicht, die insbesondere aus der Mog-
lichkeit der Sitzaufspaltung resultierenden Streitpunkte hinsichtlich der
unternehmerischen Mitbestimmung zu losen.5¢

51 Allgemeine Ausrichtung des Rates der Europdischen Union vom 29. Mai 2015,
Dok. Nr. 9050/15; zum Charakter einer Allgemeinen Ausrichtung als ,infor-
melle Ubereinkunft* des Rates vgl. Jung, in: Jung/Krebs/Stiegler, Gesellschafts-
recht in Europa, 2019, § 9 Rn. 2.

52 Siehe hierzu naher Jung, in: Jung/Krebs/Stiegler, Gesellschaftsrecht in Europa,
2019, §9 Rn. 3.

$3 Harbarth, GmbHR 2018, 657, 660; vgl. auch die Beschlussempfehlung und den
Bericht des Ausschusses fiir Recht und Verbraucherschutz des Deutschen Bun-
destages vom 6. Mai 2015, BT-Drucks. 18/4843, S. 4, wonach ,eine nur teilweise
harmonisierte Rechtsform keine wirkliche Alternative zu einer echten suprana-
tionalen Rechtsform® sei; besonders kritisch mit Blick auf die fehlende Verein-
heitlichung der Regelungen zum Gruppenbetrieb auch Hommelhoff, GmbHR
2014, 1065, 1075: ,bleibt der noch bedeutsamere Gruppenbetrieb in seiner Verein-
beitlichung fast vollstdndig hinter den Anforderungen zuriick, die fiir einen Binnen-
markt-weite Unternehmensgruppe und ihren effektiven Betrieb erfiillt sein miissen
[...] In der jetzigen Ausgestaltung ist die SUP ein Gruppenbaustein, vor dessen Ver-
wendung die kleinen und mittleren Unternehmen nachdriicklich gewarnt werden
muissten”.

54 Vgl. obenII 2. a).

S5 Vgl. Bormann/Stelmaszczyk, ZIP 2018, 764; Habersack/Verse, Europaisches Gesell-
schaftsrecht, 5. Aufl. 2019, § 19 Rn. 27.

56 Harbarth, GmbHR 2018, 657, 660; niher zu der entsprechenden Diskussion im
Rahmen der Beratungen tiber den Vorschlag einer SUP-Richtlinie Teichmann/
Gétz, ZEuP 2019, 260, 267 fF.
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III. Ermoglichung einer Gesellschaftsgriindung im Online-Verfahren durch
die Digitalisierungsrichtlinie

Die bei der SUP noch héochst umstrittene Méglichkeit einer Gesellschafts-
grindung im Online-Verfahren wurde zwischenzeitlich durch die im Juli
2019 verabschiedete Digitalisierungsrichtlinie’” auf européischer Ebene in
einem gesonderten Rechtsakt geregelt. Mit dem Gesetz zur Umsetzung der
Digitalisierungsrichtlinie (DiRUG) vom 5. Juli 2021,%8 das grofStenteils am
1. August 2022 in Kraft trat,*” wurde diese Richtlinie in nationales deut-
sches Recht umgesetzt.

Eingefihrt wird die Moglichkeit der Online-Griindung fiir die im An-
hang IIA der Digitalisierungsrichtlinie genannten Gesellschaften® (in
Deutschland lediglich die GmbH®!). Deutschland hat zudem von der Mog-
lichkeit der Beschrinkung des Online-Verfahrens auf Bargrindungen Ge-
brauch gemacht.®? Indes wird diese Beschrinkung ab 1. August 2023 ent-
fallen.®® Die notarielle Beurkundung erfolgt tiber ein spezielles, von der

57 Richtlinie (EU) 2019/1151 des Europiischen Parlaments und des Rates vom
20. Juni 2019 zur Anderung der Richtlinie (EU) 2017/1132 im Hinblick auf
den Einsatz digitaler Werkzeuge und Verfahren im Gesellschaftsrecht, ABL. L
186 vom 11. Juli 2019, S. 80 ff.

58 BGBIL. 12021, S.3338 (t; erginzt durch das Gesetz zur Erginzung der Regelun-
gen zur Umsetzung der Digitalisierungsrichtlinie und zur Anderung weiterer
Vorschriften (DiREG) vom 15. Juli 2022, BGBI. I 2022, S. 1146 {f.; nidher hierzu
Heckschen/Knaier, NZG 2022, 885; Lieder, ZRP 2022, 102.

59 Vgl. Art. 31 DiRUG.

60 Vgl. Art. 1 Abs. 5 der Digitalisierungsrichtlinie.

61 Vgl. zu den Anderungen des GmbHG durch das DiRUG im Einzelnen Hom-
melhoff, in: Lutter/Hommelhoff, GmbH-Gesetz, 20.Aufl. 2020, Einleitung
Rn. 38af.

62 Vgl. Art.1 Abs.5 der Digitalisierungsrichtlinie sowie den neuen §2 Abs.3
GmbHG in der Fassung des Art. 20 DiRUG.

63 Vgl. die in Art.6 Nr.1 DIiREG vorgesehene Neufassung von §2 Abs.3
GmbHG; kritisch hierzu Lieder, ZRP 2022, 102, 102 f. Dartiber hinaus wird die
Moglichkeit der Online-Beurkundung auf einstimmige satzungsindernde Ge-
sellschafterbeschlusse erstreckt; vgl. hierzu Harbarth, in: Fleischer/Goette, Min-
chener Kommentar zum GmbHG, 4. Aufl. 2023, Nachtrag zu Band 1 und
Band 3 zum Gesetz zur Erginzung der Regelungen zur Umsetzung der Digita-
lisierungsrichtlinie und zur Anderung weiterer Vorschriften (DiREG), § 53
Rn. 25 f; vgl. zur rechtspolitischen Forderung nach Erstreckung des Online-
Verfahrens auf Satzungsinderungen (sowie auf weitere Beurkundungsvorgin-
ge) bereits J. Schmidt, BB 2021, 1923, 1925.
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Bundesnotarkammer betriebenes Videokommunikationssystem.®* Die
Identitétsfeststellung der Beteiligten soll mittels der ,,Online-Ausweisfunk-
tion“ nach §18 PAuswG, mittels eID-Karte, mittels eines elektronischen
Aufenthaltstitels oder mittels eines von einem anderen Mitgliedstaat ausge-
gebenen elektronischen Identifizierungsmittels vorgenommen werden, das
den Anforderungen der eIDAS-Verordnung gentigt.®

Aufgrund der nunmehr jedenfalls fir die in Anhang IIA zur Digi-
talisierungsrichtlinie genannten Gesellschaften bestehenden Moglichkeit
der Online-Grindung durfte bei zukiinftigen Regelungsvorschligen zu
supranationalen oder zumindest europaweit harmonisierten Gesellschafts-
formen ein in der Vergangenheit bestehender Streitpunkt wegfallen.

IV. Neuer Vorstof§ zur Schaffung einer europdischen Privatgesellschafi: ,SES“
(Société Européenne Simplifice)

Trotz des (vorldufigen) Scheiterns der SPE und der SUP ist die Schaffung
einer europiischen Privatgesellschaft weiterhin Gegenstand der rechtspo-
litischen Diskussion, nicht nur in Deutschland, sondern in Europa insge-
samt.

So hatte bereits der Deutsche Bundestag in seiner Beschlussempfeh-
lung zum Vorschlag der Kommission fir eine SUP-Richtlinie von der
Bundesregierung neben der Ablehnung dieses Vorschlags zugleich auch
das Hinwirken auf die zeitnahe Vorlage eines neuen Vorschlags fiir eine
europaweit einheitliche Kapitalgesellschaft gefordert.®® Die Europiische
Privatgesellschaft fand tberdies Eingang in den Koalitionsvertrag fir die
19. Legislaturperiode.®”

64 Vgl. den in Art. 3 DRiUG vorgesehenen neuen § 78p BNotO sowie die in Art. 4
DRiUG vorgesehenen neuen §§ 16a bis 16e BeurkG.

65 Vgl. Art. 1 Abs. 4 der Digitalisierungsrichtlinie, den neuen § 16¢ BeurkG in der
Fassung des Art. 4 DiRUG sowie die in Art. 3 DIREG vorgeschene Neufassung
der Vorschrift; siehe hierzu Linke, NZG 2021, 309, 311.

66 Vgl. die Beschlussempfehlung und den Bericht des Ausschusses fiir Recht und
Verbraucherschutz des Deutschen Bundestages vom 6. Mai 2015, BT-Drucks.
18/4843, S. 5.

67 Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD fir die 19. Legislaturperiode
vom 12. Marz 2018, S. 131 Zeile 6151 ff., abrufbar unter https://www.bundesre
gierung.de/resource/blob/974430/847984/5b8bc23590d4cb2892b31c987ad672b
7/2018-03-14-koalitionsvertrag-data.pdf?download=1 (abgerufen am 19. Okto-
ber 2021).
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In Frankreich stellte Prasident Macron in einer im September 2017 an
der Sorbonne gehaltenen Rede eine ,neue Partnerschaft® zwischen
Deutschland und Frankreich in den Raum, zu der auch eine vollstindige
Integration der Markte in Deutschland und Frankreich mittels einheitli-
cher Regeln ,vom Gesellschaftsrecht bis hin zum Konkursrecht* gehoren
sollte.68

1. Initiatoren des Projekts ,,SES*

Die von Prasident Macron prisentierte Vision eines gemeinsamen Gesell-
schafts- und Konkursrechts in Deutschland und Frankreich wurde von der
franzosischen Juristenvereinigung ,Association Henri Capitant® in Form
von Vorarbeiten zu einem ,Europdischen Wirtschaftsgesetzbuch® aufge-
griffen. Bestandteil dieses ,Européischen Wirtschaftsgesetzbuches® sollen
unter anderem Regelungen tber eine weitere supranationale Kapitalgesell-
schaft sein.®?

Daneben hat sich auch die Deutsch-Franzosische Parlamentarische Ver-
sammlung eine Harmonisierung des deutschen und des franzosischen
Wirtschafts- und Insolvenzrechts zum Ziel gesetzt. Ausgangspunkt fir die-
se Bemthungen sollen die Entwirfe der ,Association Henri Capitant®
sein.”®

2. Fiir ,SES* vorgeschlagene Regelungen
Im Dezember 2020 legte die ,Association Henri Capitant® der Deutsch-

Franzosischen Parlamentarischen Versammlung einen vollstindig ausfor-
mulierten Regelungsentwurf fir eine ,,SES® vor,”! veroffentlicht im Febru-

68 Initiative fir Europa - Rede von Staatsprisident Macron an der Sorbonne vom
26. September 2017, S. 21, abrufbar in deutscher Sprache unter https://de.amba
france.org/IMG/pdf/macron_sorbonne_europe_integral.pdf?23641/4be243b705
d8068173926eeb032184acc4a1f073 (abgerufen am 19. Oktober 2021).

69 Teichmann, GmbHR 2018, 713, 716; ferner Appadoo, Die betont supranationale
Rechtsform, 2021, 26f.

70 Gruber/Herrmann/Lebmann/Schulze/Teichmann, EuZW 2021, 413.

71 Gruber/Herrmann/Lebmann/Schulze/Teichmann, EuZW 2021, 413, 415.
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ar 2021.72 Mit Beschluss vom 28. Juni 202173 hat die Deutsch-Franzosische
Parlamentarische Versammlung das Vorhaben auf Grundlage des vorgeleg-
ten Entwurfs im Grundsatz befiirwortet und die Regierungen Deutsch-
lands und Frankreichs zur Fortsetzung der Arbeiten an der Einfithrung
einer entsprechenden supranationalen Gesellschaftsform aufgefordert.

Die im Regelungsentwurf fiir die SES vorgeschlagenen Regelungen sol-
len im Folgenden zunichst dargestellt (dazu nachfolgend 2. a) bis e)),
sodann insbesondere vor dem Hintergrund der Diskussionen um die SPE
und die SUP eingeordnet und gewtirdigt werden (dazu nachfolgend 3.).

a) Grundstruktur

Die SES soll — wie es auch fiir die SPE vorgesehen war — eine supranationa-
le Gesellschaft sein, bei der moglichst alle relevanten Fragen durch eigen-
stindige europdische Vorschriften geregelt werden und die gesellschafts-
rechtlichen Vorschriften des Griindungsstaates lediglich erginzend und
auf wenige Punkte beschrankt zur Anwendung gelangen.” Es soll sich also
nicht, wie es bei der SUP der Fall gewesen wire, um eine nationale und
lediglich harmonisiertem Recht unterstehende Gesellschaftsform handeln.

Die SES soll eine Gesellschaft mit eigener Rechtspersonlichkeit sein, die
von einer oder mehreren natirlichen oder juristischen Personen gegriindet
werden kann.”> Die Haftung der Gesellschafter soll sich auf die Hohe
ihrer Einlagen beschrinken,”® zudem sollen die Geschaftsanteile nicht
fur offentliche Angebote und nicht zum 6ffentlichen Handel auf einem
geregelten Markt oder auf einem multilateralen Handelssystem vorgesehen
sein.”” Ferner soll das Statut der SES den Gesellschaftern vor allem im

72 Der ausformulierte Entwurf der ,,Association Henri Capitant“ (im Folgenden
»Regelungsvorschlag SES®) ist abrufbar unter https://www.bundestag.de/resour
ce/blob/824272/0515f2d3f053801d73bd1e7b429abd22/vorentwurf_bank_und_f
inanzmarktrecht_dt-data.pdf (abgerufen am 20. Oktober 2021).

73 Deutsch-Franzosische Parlamentarische Versammlung, Dokument Nr.2021/4,
abrufbar unter https://www.bundestag.de/dfpv.

74 Regelungsvorschlag SES - Einleitung; Gruber/Herrmann/Lebmann/Schulze/Teich-
mann, EuZW 2021, 413, 415.

75 Vgl. Art. 1.1.1. Abs. 1 Regelungsvorschlag SES.

76 Vgl. Art. 1.1.1. Abs. 3 Regelungsvorschlag SES.

77 Vgl. Art. 1.1.1. Abs. 4 Regelungsvorschlag SES.
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Innenverhaltnis eine moglichst weitreichende Gestaltungsfreiheit gewéh-
ren.”8

Es soll sowohl eine Neugrindung als auch eine innerstaatliche oder
grenziberschreitende Grindung durch Formwechsel, Verschmelzung oder
Spaltung moglich sein.”

b) Organisationsverfassung

Entsprechend dem Ziel der Gewahrleistung einer moglichst weitreichen-
den Gestaltungsfreiheit im Innenverhiltnis legt der Regelungsvorschlag
fur das Statut der SES ausdricklich fest, dass die Satzung vorbehaltlich
der zwingenden Vorschriften des entsprechenden Kapitels frei tber die
interne Organisation der SES bestimmen kann.®® Zwingend sind fiir jede
SES lediglich ein oder mehrere Geschiftsfihrer sowie eine Gesellschafter-
versammlung vorgesehen, die Einrichtung weiterer Organe einschlieflich
ihrer Aufgaben sowie des Verfahrens zu ihrer Bestellung soll aber durch
entsprechende Satzungsbestimmung moglich sein.®! Nur sofern dies zur
Einhaltung von zwingenden und auch auf die SES erstreckten mitbestim-
mungsrechtlichen Regelungen des Staates des Verwaltungssitzes erforder-
lich ist, hat die Satzung ein zusitzliches Gesellschaftsorgan vorzusehen.®?
Als Geschiftsfihrer sollen sowohl natiirliche als auch juristische Perso-
nen bestellt werden konnen.33 Sofern eine juristische Person zur Geschifts-
fihrerin bestellt wird, wird aber die Benennung einer natiirlichen Person
verlangt, die die entsprechenden Befugnisse wahrnimmt und die ebenfalls
den Geschaftsfithrerpflichten sowie der hieran ankniipfenden Haftung un-
terliegt.3* Dartiber hinaus enthalt der Regelungsvorschlag eigenstindige
Vorschriften zu Pflichten und Haftung der Geschiftsfithrer.?’ In Bezug auf
die Haftung fir ,unternehmerische und strategische Entscheidungen® sta-

78 Regelungsvorschlag SES - Einleitung; Gruber/Herrmann/Lehmann/Schulze/Teich-
mann, EuZW 2021, 413, 415.

79 Vgl. Art. 2.1.1. Regelungsvorschlag SES.

80 Vgl. Art.3.1.1. Abs. 1 Regelungsvorschlag SES; vgl. auch Appadoo, Die betont
supranationale Rechtsform, 2021, 191.

81 Vgl. Art. 3.1.1. Abs. 2 Regelungsvorschlag SES.

82 Vgl. Art. 3.1.1. Abs. 3 Regelungsvorschlag SES.

83 Vgl. Art. 3.1.4. Abs. 1 Regelungsvorschlag SES.

84 Vgl. Art. 3.1.4. Abs. 2 Regelungsvorschlag SES.

85 Vgl. Art. 3.1.5. Regelungsvorschlag SES.
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tuiert der Entwurf eine dem deutschen Recht (§ 93 Abs. 1 Satz 2 AktG) ver-
gleichbare Business Judgement Rule.8¢

Bestimmte zwingend durch Gesellschafterbeschluss zu treffenden Ent-
scheidungen werden in Art. 3.1.7. Abs. 1 des Regelungsvorschlages enume-
rativ aufgezahlt. Es handelt sich hierbei beispielsweise um eine Anderung
der Satzung, die Feststellung des Jahresabschlusses, die Ausschiittungen an
Gesellschafter sowie die Bestellung und Abberufung des Geschiftsfiih-
rers.” Weitere Angelegenheiten oder Entscheidungen sollen nach dieser
Bestimmung durch entsprechende Satzungsregelung der Zustindigkeit der
Gesellschafterversammlung tiberantwortet werden konnen. Vorbehaltlich
einer abweichenden Satzungsbestimmung soll fiir die Fassung eines Ge-
sellschafterbeschlusses die einfache Mehrheit ausreichend sein,® lediglich
fir Satzungsianderungen soll es einer in der Satzung oder gegebenenfalls
im nationalen Recht des Grindungsstaates vorgeschenen qualifizierten
Mehrheit bediirfen.?® Fur die Anfechtung eines Beschlusses wegen eines
VerstofSes gegen das Statut oder die Satzung der SES wird auf das Recht des
Griindungsstaates verwiesen.”® Gegeniiber der Geschiftsfiihrung besitzt
die Gesellschafterversammlung nach deutschem Vorbild ein Weisungs-
recht.”!

¢) Mindestkapital und Kapitalaufbringung

Art. 2.1.3. Abs. 1 des Regelungsvorschlages sieht fir die SES ein Mindestka-
pital von 12.000 Euro vor. Dieses Mindestkapital soll das Vertrauen des

86 Vgl. Art.3.1.5. Abs. 2 Regelungsvorschlag SES; niher Appadoo, Die betont su-
pranationale Rechtsform, 2021, 191.

87 Freilich liegt in der zwingenden Zuweisung der Personalkompetenz an die
Gesellschafterversammlung ein gewisser Widerspruch zu dem erklirten Rege-
lungsziel eines moglichst flexiblen Regelungsrahmens; vgl. hierzu Verse, GPR
2021, 271, 279.

88 Vgl. Art. 3.1.7. Abs. 2 Regelungsvorschlag SES.

89 Vgl. Art.3.1.7. Abs. 3 Regelungsvorschlag SES; vgl. aufSerdem Verse, GPR 2021,
271, 279, mit dem zutreffenden Hinweis darauf, dass es unter der vorgeschlage-
nen Regelung ggf. zu einer (nur schwer nachvollziehbaren) Geltung unter-
schiedlicher Formerfordernisse fiir Satzungsfeststellung und Satzungsinderung
kommen kann.

90 Vgl. Art.3.1.7. Abs. 4 Regelungsvorschlag SES; kritisch insoweit Verse, GPR
2021, 271, 279.

91 Vgl. Art.3.1.2. Abs. 4 Regelungsvorschlag SES; vgl. hierzu Verse, GPR 2021,
271, 278.
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Rechtsverkehrs in die Seriositit der SES stirken.”> Sowohl Bar- als auch
Sacheinlagen sollen moglich, Dienstleistungen als Einlage hingegen ausge-
schlossen sein.”® Bei Geschaftsanteilen, die gegen Bareinlagen ausgegeben
werden, soll mindestens ein Viertel des Nennbetrages bei der Griindung
und der Restbetrag sodann innerhalb von fiinf Jahren ab dem Datum der
Eintragung einbezahlt werden miissen.®* Sacheinlagen sollen bei Griin-
dung vollstindig zu bewirken sein, es sei denn es handelt sich um Geldfor-
derungen oder vertretbare Sachen.”> Zudem sollen Gesellschafter, die eine
Sacheinlage ibernommen haben, fiir einen Zeitraum von funf Jahren ab
Eintragung bis zum Wert ihrer Einlage fiir Gesellschaftsverbindlichkeiten
haften, es sei denn die Sacheinlage wurde von einem unabhingigen und
nach dem Recht des Eintragungsstaates als Abschlussprifer bestellbaren
Sachverstindigen bewertet oder eine solche Bewertung war nach dem
Recht des Eintragungsstaates verzichtbar.”®

d) Sitzaufspaltung und unternehmerische Mitbestimmung

Hinsichtlich des Sitzes soll fir die SES lediglich bestimmt werden, dass
sich sowohl der Satzungs- als auch Verwaltungssitz in der EU befinden
mussen.”” Weitergehende Einschrankungen sind nicht vorgesehen. Insbe-
sondere bestimmt Art.2.1.5. Abs.2 des Regelungsvorschlages ausdriick-
lich, dass vorbehaltlich solcher Regelungen, die das Recht des Eintragungs-
staates tiberlagern, Satzungs- und Verwaltungssitz innerhalb der EU grund-
satzlich getrennt werden kénnen.”®

Auf eigenstandige Regelungen betreffend die unternehmerische Mitbe-
stimmung verzichtet der Regelungsvorschlag ganzlich. Insoweit verbleibt

92 Vgl. Regelungsvorschlag SES - Einleitung sowie die Erlduterung zu Art. 2.1.3.
Regelungsvorschlag SES; vgl. auch Gruber/Herrmann/Lebmann/Schulze/Teich-
mann, EuZW 2021, 413, 416.

93 Vgl. Art. 2.1.3. Abs. 2 Regelungsvorschlag SES.

94 Vgl. Art. 2.1.3. Abs. 3 Regelungsvorschlag SES.

95 Vgl. Art. 2.1.3. Abs. 6 Regelungsvorschlag SES; kritisch gegentiber dieser Diffe-
renzierung Verse, GPR 2021, 271, 276.

96 Vgl. Art. 2.1.3. Abs. 7 Regelungsvorschlag SES.

97 Vgl. Art. 2.1.5. Abs. 1 Regelungsvorschlag SES.

98 Freilich sollen die Mitgliedstaaten hiernach die Méglichkeit haben, ein fiir
ihre inlandische Referenzrechtsform geltendes Verbot der Sitzaufspaltung auch
auf dort registrierte SES zu erstrecken, vgl. hierzu Verse, GPR 2021, 271, 277.
Dort auch zur im Vergleich zu den Entwirfen zu SPE und SUP geringeren
Tragweite der Frage der Sitzaufspaltung fir die SES.
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es im Grundsatz bei der in Art. 1.1.2. Abs. 2 des Regelungsvorschlages vor-
geschenen erginzenden Anwendung des Rechts des Eintragungsstaates, die
freilich unter dem in Art.1.1.2 Abs.3 des Regelungsvorschlages festge-
schriebenen Vorbehalt der Anwendung zwingender Rechtsvorschriften des
Staates des Verwaltungssitzes steht, die explizit auch die unternehmerische
Mitbestimmung betreffen kdnnen.”

e) Kapitalerbaltung

Ausschiittungen an die Gesellschafter sollen bei der SES nur zulissig sein,
»sofern das Aktivvermogen der Gesellschaft nach dieser Ausschittung wei-
terhin die Verbindlichkeiten und das Stammkapital deckt“'% Aus dieser
Formulierung ergibt sich, dass bei der SPE Ausschiittungen an die Gesell-
schafter nur nach Maflgabe eines sog. Bilanztests zuldssig sein sollen. Dies
wirde der Rechtslage bei der deutschen GmbH entsprechen, wo Ausschiit-
tungen nach § 30 Abs. 1 GmbHG nur zuléssig sind, wenn hierdurch keine
Unterbilanz herbeigefithrt oder vertieft wird.!0!

Gleichwohl wird in der Erlauterung zu Art. 4.1.1. Abs. 2 des Regelungs-
vorschlages ausgefiithrt, dass man ,darin den Vorschlag [erkenne], einen
Test fiir die Zahlungsfahigkeit der Gesellschaft vor einer Ausschiittung an
die Gesellschafter einzufithren® Weshalb aber eine Gegentiberstellung von
Aktiva und Passiva Rickschlisse auf die Zahlungsfihigkeit der Gesell-
schaft zulassen sollte, wird nicht naher erlautert und bleibt dunkel.1? Viel-
mehr wire hierfir zu prifen, ob die Gesellschaft trotz der Ausschiittung in
einem bestimmten auf die Ausschittung folgenden Zeitraum in der Lage
sein wird, ihre filligen Verbindlichkeiten zu begleichen.!%3

99 Vgl. hierzu Gruber/Herrmann/Lehmann/Schulze/Teichmann, EuZW 2021, 413,

416f.

100 Vgl. Art. 4.1.1. Abs. 2 Regelungsvorschlag SES.

101 Siehe hierzu naher Heidinger, in: Michalski/Heidinger/Leible/]. Schmidt,
GmbHG, 3. Aufl. 2017, § 30 Rn. 27.

102 Vgl. auch Verse, GPR 2021, 271, 281 f.

103 Vgl. den Wortlaut des Art. 21 Abs. 2 Kommissionsvorschlag SPE, mit dem ein
nur bei einer entsprechenden Satzungsregelung geltender ,,Solvenztest* nor-
miert werden sollte.
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f) Konzernrecht

Der Regelungsvorschlag fiir eine SES enthilt — neben dem bereits er-
wahnten Weisungsrecht der Gesellschafterversammlung gegeniiber der
Geschiftsfithrung — schliefSlich auch spezifisch konzernrechtliche Regelun-
gen.

Insoweit ist zunachst die bereits erwahnte,% in Art. 3.1.4. Abs. 1 des Re-
gelungsvorschlages normierte Moglichkeit der Bestellung einer juristi-
schen Person als Geschaftsfithrerin der SES zu nennen. Denn ein solches,
unter anderem in Frankreich und England zuldssiges Vorgehen'® dient
dort dazu, durch eine bessere Kontrolle der Konzerntochter eine effektive
Konzernleitung sicherzustellen.!® Namentlich lassen sich auf diese Weise
Entscheidungswege im Konzern abkirzen, indem die mit der Leitung be-
auftragten natirlichen Personen ,,durch mehrere juristische Personen hin-
durchregieren und beispielsweise das arbeitsrechtliche Direktionsrecht
unmittelbar gegeniiber den Arbeitnehmern simtlicher Konzerngesellschaf-
ten ausiiben konnen.!?”

Daneben ist in diesem Zusammenhang aber vor allem der mit ,,Die SES
in der Unternehmensgruppe® tiberschriebene Art. 3.1.6. des Regelungsvor-
schlages zu nennen. In dieser Bestimmung wird zunichst definiert, wann
eine SES Bestandteil einer ,Unternehmensgruppe® ist. Nach Art. 3.1.6.
Abs. 1 Satz 1 des Regelungsvorschlages massen hierfiir zwei Voraussetzun-
gen erfillt sein: Erstens muss die herrschende Gesellschaft die Mehrheit
der Geschiftsanteile oder Stimmrechte einer SES besitzen; zweitens muss
sie ,im Rahmen einer kohidrenten Unternehmenspolitik einen mafgebli-
chen Einfluss auf die Fithrung der beherrschten Gesellschaft® austiben. Als
Rechtsfolge der Zugehorigkeit der SES zu einer Unternehmensgruppe in
diesem Sinn sieht Art. 3.1.6. Abs. 2 des Regelungsvorschlages vor, dass sich
»die in Art. 3.1.5. geregelte Pflichtenstellung des Geschaftsfithrers der be-
herrschten SES im Lichte des Interesses der Gesamtheit der Gesellschaften,
die der Unternehmensgruppe angehoren’; beurteilt. Allerdings soll die in
Art.3.1.6. Abs.2 des Regelungsvorschlages enthaltene Modifikation der
Pflichten des Geschaftsfithrers der SES nach Art. 3.1.6. des Regelungsvor-

104 Vgl. oben IV. 2. b).

105 Siehe zur Rechtslage in Frankreich und England sowie weiteren Staaten Flei-
scher, RIW 2004, 16, 17 ff.

106 Fleischer, RIW 2004, 16, 20.

107 Brandes, NZG 2004, 642, 643.
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schlages nicht eingreifen, wenn die herrschende Gesellschaft sich vertrag-
lich zur Ubernahme der Verluste der beherrschten SES verpflichtet hat.

In der Erlauterung zu Art. 3.1.6. wird ausgefithrt, dass die SES oftmals
Bestandteil einer grenziiberschreitenden Unternehmensgruppe sein werde.
Deshalb werde mit dieser Vorschrift versucht, ,ein Gleichgewicht zwischen
den Interessen der einzelnen Gesellschaften und dem Interesse der Unter-
nehmensgruppe herzustellen® Hierbei stitze sich die Vorschrift auf Gedan-
ken aus der ,Rozenblum“Entscheidung der Cour de Cassation,!®® deren
Losungsansatz flexibler sei als derjenige des deutschen Rechts, wo Konflik-
te in einem GmbH-Konzern mittels der gesellschaftsrechtlichen Treue-
pflicht gel6st wiirden. Die Grundsitze der ,Rozenblum®-Entscheidung sei-
en aber hinfillig, wenn von der vorgesehenen Mdglichkeit des Abschlusses
eines aus dem deutschen Recht bekannten Beherrschungsvertrages Ge-
brauch gemacht werde.!?”

3. Bewertung und Einordnung der vorgeschlagenen Regelungen

Im Vergleich zu den fiir die SPE und die SUP vorgeschlagenen Regelungen
weist der nunmehrige Regelungsvorschlag fiir eine SES sowohl Gemein-
samkeiten als auch Unterschiede auf. Diese Gemeinsamkeiten sowie die
ebenfalls bestehenden Unterschiede sollen im Folgenden vor dem Hinter-
grund der sowohl beziiglich der SPE als auch der SUP gefiihrten Diskus-
sionen eingeordnet und der Wiirdigung unterzogen werden.

a) Schaffung einer supranationalen Gesellschaftsform

Bei der SES soll es sich wie schon bei der SPE um eine supranationale
Rechtsform handeln und nicht, wie es bei der SUP der Fall gewesen wire,
lediglich um eine unionsrechtlich (teil-)vereinheitlichte nationale Gesell-
schaftsform.

108 Cass. Crim., 4. Februar 1985, Nr. 84-91.581, im franzosischen Originaltext ab-
rufbar unter https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000007064646/
(abgerufen am 22.10.2021); siche hierzu Lutter, in: Goerdeler/Hommelhoff/
Lutter/Odersky/Wiedemann (Hrsg.), Festschrift fir Alfred Kellermann zum
70. Geburtstag, 1991, 257, 260 ff.; Forum Europaecum Konzernrecht, ZGR
1998, 672, 704 ff.

109 Hierzu Verse, GPR 2021, 271, 283.
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Dies ist positiv zu bewerten. So diirfte zunachst mit der Schaffung einer
echten supranationalen Rechtsform ein hoheres Maf§ an Rechtsvereinheit-
lichung zu erreichen sein als bei einer Gesellschaftsform, die lediglich
(punktuell) harmonisiertem nationalen Recht untersteht. Diesen Befund
bestatigt auch der Blick auf den Vorschlag fiir eine SUP-Richtlinie, insbe-
sondere die dort vorgesehene Beschrinkung ihres Geltungsbereichs auf
Gesellschaften mit einem einzigen Gesellschafter.'’® Gerade ein durch
eine supranationale Rechtsform geschaffener einheitlicher Rechtsrahmen
bringt fiir grenziberschreitend titige Unternehmen greifbare Vorteile mit
sich, beispielsweise indem er die Griindung und Verwaltung auslindischer
Tochtergesellschaften nach einheitlichen Regeln erméglicht und damit
den insoweit anfallenden Beratungsaufwand reduziert.!'! Dariiber hinaus
eignen sich (echte) supranationale Rechtsformen in besonderer Weise fiir
den Betrieb von Joint Ventures durch Parteien aus verschiedenen Mitglied-
staaten.!!> Angesichts dessen hat der Bundestag in seiner Aufforderung
an die Bundesregierung, den Regelungsvorschlag fiir eine SUP-Richtlinie
abzulehnen, zutreffend darauf hingewiesen, dass ,eine nur teilweise har-
monisierte Rechtsform keine wirkliche Alternative zu einer echten supra-
nationalen Rechtsform® ist.!’® Dass auch im Fall einer supranationalen
Rechtsform dem Rechtsanwender der Riickgriff auf nationales Recht nicht
komplett erspart bleibt (das supranationale Statut ist nicht in der Lage,

110 Vgl. hierzu Habersack/Verse, Europaisches Gesellschaftsrecht, S.Aufl. 2019,
§ 10 Rn. 14, wonach ,,sich die SUP in konzeptioneller Hinsicht der Kritik aus-
gesetzt [sieht], dass sie hinter dem Angleichungsniveau der SPE zurtckbleibt®
Thomale, ZEuP 2015, 517, 541 bezeichnet die durch den Rechtsformzusatz
,SUP* suggerierte Einheitlichkeit angesichts der nur punktuellen Harmoni-
sierung des anwendbaren nationalen Rechts gar als , Etikettenschwindel®

111 Fleischer, ZHR 174 (2010), 385, 402; ebenso Hommelhoff/Teichmann, GmbHR
2008, 897 f.; ferner Verse, GPR 2021, 271, 273 (Fn.27) mit dem zutreffenden
Hinweis darauf, dass die Griindung und Verwaltung von Tochtergesellschaf-
ten im (EU-)Ausland vor dem Hintergrund der unionsrechtlichen Niederlas-
sungsfreiheit zwar auch schon nach geltendem Recht nach einheitlichen Re-
geln moglich ist (bspw. durch die Organisation samtlicher Auslandstochter in
der Rechtsform der GmbH), in praktischer Hinsicht ,die Verwendung einer
auslindischen Rechtsform im Markt allerdings nicht selten auf Vorbehalte
[stofdt]«

112 Vgl. auch Verse, GPR 2021, 271, 273 £.

113 Beschlussempfehlung des Ausschusses fiir Recht und Verbraucherschutz vom
6. Mai 2011, BT-Drucks. 18/4843, S. 4 (angenommen am 7. Mai 2015, vgl. das
unter https://www.bundestag.de/dokumente/protokolle/amtlicheprotokolle/2
015/ap18103-373968 abrufbare Sitzungsprotokoll (abgerufen am 26. Oktober
2021)).
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alle denkbaren Rechtsfragen erschopfend abzuhandeln),''# dndert hieran
nichts, ist bei einer supranationalen Rechtsform der verbleibende Anwen-
dungsbereich mitgliedstaatlichen Rechts doch deutlich starker zurickge-
drangt als bei einer unionsrechtlich (teil-)harmonisierten nationalen Ge-
sellschaftsform.

Ferner entspricht die Einfithrung einer supranationalen Rechtsform
eher als die Harmonisierung des nationalen Rechts dem Subsidiaritats-
grundsatz sowie den dahinterstehenden Grundgedanken einer Regelungs-
autonomie der Mitgliedstaaten und eines Wettbewerbs der Rechtsordnun-
gen. Es wird ohne Eingriff in die nationalen Rechtsordnungen lediglich
ein ,Zusatzangebot“ bereitgestellt.!!s

b) Mindestkapital, Kapitalaufbringung und Kapitalerhaltung

Hinsichtlich des Mindestkapitals, der Kapitalaufbringung und der Kapital-
erhaltung unterscheidet sich der Regelungsvorschlag fiir eine SES grund-
legend von den Vorschligen der Européischen Kommission fiir eine SPE-
Verordnung und eine SUP-Richtlinie.

aa) Mindestkapital

Sowohl fiir die SPE als auch fiir die SUP sollte nach den Vorstellungen
der Europaischen Kommission zur Erleichterung von Neugrindungen
lediglich ein Mindestkapital von einem Euro vorgesehen werden.!'® Hin-
sichtlich der SUP fiihrte die Europaische Kommission aus, dass ein ho-
heres Mindestkapital auch nicht zum Schutz der Glaubiger erforderlich
sei, weil fir Glaubiger heutzutage andere Gesichtspunkte wie z.B. der
Cashflow wichtiger als das Stammbkapital seien und vor allem bei kleine-

114 Vgl. zu den im Regelungsvorschlag SES enthaltenen Rickverweisungen auf
das nationale Recht auch Verse, GPR 2021, 271, 273 (Fn. 28), 275; ferner Appa-
doo, Die betont supranationale Rechtsform, 2021, 195 f.

115 Zutreffend Bowucourechliev, in: Boucourechliev’Hommelhoff, Vorschlage fiir
eine Europdische Privatgesellschaft, 1999, S.225; Hommelhoff/Teichmann,
DStR 2008, 925, 929; Hommelhoff, AG 2013, 211, 221; im Ergebnis ebenso
Fleischer, ZHR 174 (2010), 385, 405.

116 Vgl. Art. 19 Abs. 4 Kommissionsvorschlag SPE sowie Art. 16 Abs. 1 Kommissi-
onsvorschlag SUP.
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ren Unternehmen andere Sicherungsmittel wie Personalsicherheiten oder
Eigentumsvorbehalte zum Einsatz kimen.!!”

Bei der SES wird ein ginzlich anderer Ansatz verfolgt. Hier wird nicht
in erster Linie auf die Erleichterung von Neugrindungen abgestellt, son-
dern betont, dass das vorgesehene Mindestkapital von 12.000 Euro der
Starkung des Vertrauens des Rechtsverkehrs in die Seriositit der SES die-
ne.'!8 Dieser Gesichtspunkt wurde gerade auch in Deutschland, wo erheb-
liche Bedenken gegen das fiir die SPE vorgesechene Mindestkapital von
einem Euro vorgebracht wurden,'”® gegen die generelle Abschaffung eines
nennenswerten Mindestkapitals fir die GmbH ins Feld gefihrt!?® und
wird nach wie vor zur Rechtfertigung des Mindestkapitals von 25.000 Euro
(§5 Abs.1 GmbHG) herangezogen.'?! Insoweit dirfte die SES gerade in
Deutschland eher auf Akzeptanz stoflen als SPE und SUP.122

Gleichwohl ist nicht zu verkennen, dass das Mindestkapital in den letz-
ten Jahren in zahlreichen anderen Mitgliedstaaten der EU abgesenkt oder
gar ganzlich abgeschafft wurde.!?* Ferner wurde auch in Deutschland mit
der Unternehmergesellschaft (vgl. § 5a GmbHG) eine Moglichkeit geschaf-
fen, eine Kapitalgesellschaft mit einem Mindestkapital von lediglich einem
Euro zu griinden.'?* Insofern scheint das Mindestkapitalerfordernis von
12.000 Euro dem gesellschaftsrechtlichen Zeitgeist zuwiderzulaufen.
Schlieflich hatten in der Diskussion um die SPE auch namentlich die ost-
europdischen Mitgliedstaaten nachdriicklich gefordert, bei der Hohe eines
etwaigen Mindestkapitals die regelmifig schwichere Finanzierung der

117 Kommissionsvorschlag SPE S. 8 (Begriindung).

118 Vgl. Regelungsvorschlag SES - Einleitung sowie die Erlduterung zu Art. 2.1.3.
Regelungsvorschlag SES; ebenso Gruber/Herrmann/Lehmann/Schulze/Teich-
mann, EuZW 2021, 413, 416.

119 Vgl. die Stellungnahme des Bundesrates zu dem Kommissionsvorschlag SPE
vom 10. Oktober 2008, BR-Drucks. 479/08(B), S. 9 ff.

120 Vgl. die Begrindung des RegE MoMiG, BT-Drucks. 16/6140, S.29 (wo aller-
dings ein Mindestkapital von 10.000 Euro vorgesehen war).

121 Vgl. Veil, in: Scholz, GmbHG, 13. Aufl. 2022, § S Rn. 8; Ulmer/Casper, in: Ha-
bersack/Casper/Lobbe, GroSkommentar GmbHG, 3. Aufl. 2019, § 5 Rn. 13.

122 Vgl. aber auch die insoweit bereits von Verse, GPR 2021, 271, 276, geduferte
Kritik, wonach 12.000 Euro einen ,bescheidenen Risikobeitrag® darstellen,
der ,allenfalls als schwaches Seriositatsindiz wirkt®

123 Jung, in: Jung/Krebs/Stiegler, Gesellschaftsrecht in Europa, 2019, § 3 Rn. 166;
Freudenberg, NZG 2010, 527 (jeweils mit rechtsvergleichendem Uberblick).

124 Vgl. zum Mindestkapital der UG nach §5a GmbHG Kleindiek, in: Lutter/
Hommelhoff, GmbH-Gesetz, 20.Aufl. 2020, §S5a Rn.17ff; Servatius, in:
Noack/Servatius/Haas, GmbHG, 23. Aufl. 2022, § 5a Rn. 10.

95


https://doi.org/10.5771/9783748937814

Stephan Harbarth

dort ansassigen Unternehmen zu berticksichtigen.'? Im Lichte dessen soll-
te erwogen werden, zur Steigerung der Akzeptanz insoweit Erleichterun-
gen zuzulassen, die Uber die in Art. 2.1.3. Abs. 3 des Regelungsvorschlages
vorgesehene Moglichkeit hinausgehen, bei der Grindung der SES ledig-
lich ein Viertel des Nennbetrages von gegen Bareinlagen ausgegebenen
Geschiftsanteilen einzuzahlen. Denkbar wire insbesondere die Ermogli-
chung eines sukzessiven Aufbaus des Mindestkapitals nach dem Vorbild
des § 5a GmbHG.

bb) Kapitalaufbringung und Kapitalerhaltung

Erginzungsbediirftig erscheinen dartber hinaus auch die fir die SES vor-
gesehenen Regelungen hinsichtlich Kapitalaufbringung und Kapitalerhal-
tung.

So fehlen zunichst Regelungen tber die Behandlung verdeckter Sach-
einlagen oder das sog. ,Hin-und-Herzahlen®!?¢ Auch wenn dies nicht not-
wendigerweise eine Moglichkeit zur Umgehung der Kapitalaufbringungs-
vorschriften erdffnet,'?” weil insoweit gemaf§ Art.1.1.2. Abs.2 des Rege-
lungsvorschlages erganzend das nationale Recht des Staates der Eintragung

125 Hommelhoff, in: Hommelhoft/Schubel/Teichmann, Societas Privata Europaea -
die europaische Kapitalgesellschaft fiir mittelstindische Unternehmen, 2014,
23, 29f. Fur eine moglicherweise zunachst auf Deutschland und Frankreich
beschrinkte Einfithrung der SES als ,Vorstufe“ einer supranationalen Version
(vgl. hierzu ndher unter IV.4.c) unten) verlieren diese bislang vornehmlich
von osteuropdischer Seite geduflerten Bedenken freilich an Gewicht, auch
wenn Frankreich mit der Abschaffung des Mindestkapitals fir die SARL im
Jahr 2003 ,am Anfang® des europiischen Trends hin zur Reduzierung des
Mindestkapitals stand und auch fiir die SAS seit 2009 kein Mindestkapital
mehr vorsieht, vgl. Jung/Kiihl, Woblgemuth, in: Jung/Krebs/Stiegler, Gesell-
schaftsrecht in Europa, 2019, § 13 Rn. 368, 695.

126 Fir die GmbHG geregelt in § 19 Abs. 4 und Abs. 5 GmbHG, vgl. hierzu Bayer,
in: Lutter/Hommelhoff, GmbH-Gesetz, 20.Aufl. 2020, §19 Rn.54ff.
und 101 ff.; Fastrich, in: Noack/Servatius/Haas, GmbHG, 23. Aufl. 2022, § 19
Rn. 45 ff. und Rn. 70 ff; zu Recht kritisch zum Fehlen entsprechender Rege-
lungen fiir die SES Schall, Stellungnahme zum Entwurf einer SES, S.4f., ab-
rufbar unter https://www.bundestag.de/resource/blob/826176/75da3b96b2502
1572617b6cc8b817fbf/stellungnahme_schall_dt-data.pdf (abgerufen am
27.10.2021).

127 So wohl Schall, Stellungnahme zum Entwurf einer SES, S. 4 f., abrufbar unter
https://www.bundestag.de/resource/blob/826176/75da3b96b25021572617b6cc
8b817fbf/stellungnahme_schall_dt-data.pdf (abgerufen am 27.10.2021).
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der SES zur Anwendung kommt und dieses ggf. entsprechende Regelun-
gen zur Sicherung der realen Kapitalaufbringung enthile, ist das Fehlen
entsprechender Regelungen doch der angestrebten!?® und auch wiin-
schenswerten autonomen und einheitlichen Regelung der zentralen Frage-
stellungen abtraglich.!?

Hinsichtlich der Kapitalerhaltung sollte klargestellt werden, ob fur die
Zulassigkeit von Ausschiittungen an die Gesellschafter ein Bilanz- oder ein
Solvenztest!3® (oder gar beides nebeneinander) mafigeblich sein soll.’3!
Denn der Wortlaut des vorgesehenen Art.4.1.1. Abs. 2 des Regelungsvor-
schlages spricht fiir die Maflgeblichkeit eines Bilanztests, die Erlauterung
zu dieser Bestimmung deutet hingegen auf einen Solvenztest hin.'3? Un-
klarheiten sollten in einer derart zentralen Frage tunlichst vermieden wer-
den. In der Sache wire zu erwigen, entsprechend dem Vorschlag der
Europiischen Kommission fiir eine SPE-Verordnung'3? ausdricklich die
Moglichkeit fir die Gesellschafter vorzusehen, zusatzlich zu dem obligato-

rischen Bilanztest in der Satzung einen (fakultativen) Solvenztest vorzuse-
hen.134

¢) Konzernrecht

Wahrend fiir die SUP lediglich ein Weisungsrecht des Alleingesellschafters
vorgesehen war'3® und bei der SPE selbst das Bestehen eines Weisungs-
rechts der Gesellschafterversammlung gegentiber der Geschaftsfihrung
mangels ausdriicklicher Normierung unklar war,'3¢ enthalt der Regelungs-
vorschlag fir das Statut einer SES neben der Moglichkeit der Bestellung

128 Vgl. Regelungsvorschlag SES - Einleitung; Gruber/Herrmann/Lebmann/Schul-
ze/Teichmann, EuZW 2021, 413, 415.

129 Weniger kritisch insoweit wohl Verse, GPR 2021, 271, 277, wonach die deut-
schen Regelungen zu verdeckten Sacheinlagen und zum Hin- und Herzahlen
aus internationaler Sicht ,nicht ohne Grund® als Hypertrophien des deut-
schen Kapitalerhaltungsrechts wahrgenommen wiirden.

130 Eingehend hierzu Engert, ZHR 170 (2006), 296 ff.

131 Vgl. auch Verse, GPR 2021, 271, 281f., der insoweit fiir eine Kumulation von
Bilanz- und Solvenztest pladiert.

132 Vgl. oben unter IV. 2. e).

133 Vgl. Art. 21 Kommissionsvorschlag SPE.

134 Siehe zu den in Art. 21 Kommissionsvorschlag SPE enthaltenen Regelungen
Hommelboff/Teichmann, GmbHR 2008, 897, 907.

135 Vgl. Art. 23 Abs. 1 Kommissionsvorschlag SUP.

136 Vgl. hierzu Biicker, ZHR 173 (2009), 281, 291 ff.
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einer juristischen Person als Geschiftsfithrerin (Art. 3.1.4. Abs. 1) die Defi-
nition einer ,Unternehmensgruppe® (Art. 3.1.6. Abs. 1) sowie eine Sonder-
regelung hinsichtlich der Pflichten des Geschiftsfihrers einer beherrsch-
ten SES (Art. 3.1.6. Abs. 2).137 Vor dem Hintergrund der erfolglosen Versu-
che zur Harmonisierung des Konzernrechts auf europaischer Ebene!38 er-
scheint die Aufnahme der entsprechenden Bestimmungen in den Rege-
lungsvorschlag durchaus bemerkenswert.

Die Ankniipfung der Sonderregelung hinsichtlich der Pflichten des
Geschaftsfihrers einer beherrschten SES an die Grundsitze der ,Rozen-
blum*“-Entscheidung der Cour de Cassation'3® entspricht dem gegenwar-
tigen Stand der rechtswissenschaftlichen Diskussion sowie den zuletzt ge-
dulerten Vorstellungen der Europidischen Kommission. So schlug bereits
1998 das ,Forum Europacum Konzernrecht®, eine Gruppe von Rechtswis-
senschaftlern aus verschiedenen Mitgliedstaaten der EU sowie der Schweiz,
eine Ankniipfung an das sog. ,Rozenblum-Konzept“ vor.1#0 Gleiches gilt
auch far die 2015 verdffentlichten Regelungsvorschlige des ,,Forum Euro-
pacum on Company Groups%'4! die 2016 ver6ffentlichen Vorschlige der
»Informal Company Law Expert Group“!4* sowie den 2017 veroffentlich-
ten ,European Model Company Act“'** Auch die Kommission hat in
ihrem Aktionsplan 2012 eine Initiative fir eine bessere Anerkennung des
Begriffs des ,,Gruppeninteresses“ angekindigt.!#* Schlieflich spricht fir

137 Siehe die nihere Darstellung dieser Regelungen oben unter IV. 2. f).

138 Vgl. hierzu naher J. Schmidt, Der Konzern 2017, 1f.; Lutter/Bayer/]. Schmidt,
Europaisches Unternehmens- und Kapitalmarktrecht, 6.Aufl. 2018, §12
Rn. 1ff.

139 Vgl. die Erlauterung zu Art. 3.1.6. Regelungsvorschlag SES.

140 Vgl. Forum Europacum Konzernrecht, ZGR 1998, 674, 712 ft.

141 Vgl. Forum Europaecum on Company Groups, ZGR 2015, 507, 512f. (mit der
Differenzierung zwischen sog. Servicegesellschaften und reguliren Tochterge-
sellschaften).

142 Vgl. Informal Company Law Expert Group, Report on the recognition of the
interest of the group, Oktober 2016, S. 40 ff. (insbesondere Recommendation
3, S. 46), abrufbar unter https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/icleg_reco
mmendations_interest_group_final_en_0.pdf (abgerufen am 3. November
2021).

143 Vgl. European Model Company Act, Section 15.16, S.385f., abrufbar unter
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2929348 (abgerufen am
3. November 2021).

144 Vgl. Europaische Kommission, Aktionsplan: Europaisches Gesellschaftsrecht
und Corporate Governance - ein moderner Rechtsrahmen fiir engagiertere
Aktiondre und besser tberlebensfihige Unternehmen vom 12. Dezember
2012, Com(2012) 740 final, Ziff. 4.6.
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eine Ankniipfung an die Grundsitze der ,Rozenblum“Entscheidung, dass
diese Grundsitze bereits durch die nationalen Rechtsordnungen verschie-
dener Mitgliedstaaten aufgegriffen wurden.!#

Allerdings bleibt die fiir die SES vorgeschlagene Regelung recht vage. So
sicht Art.3.1.6. Abs.2 des Regelungsvorschlages lediglich vor, dass sich
»die in Art. 3.1.5. geregelte Pflichtenstellung des Geschaftsfithrers der be-
herrschten SES im Lichte des Interesses der Gesamtheit von Gesellschaf-
ten, die der Unternehmensgruppe angehoren® beurteilt. Was dies genau
bedeutet, insbesondere unter welchen konkreten Voraussetzungen und bis
zu welchen Grenzen der Geschaftsfithrer der beherrschten SES die Interes-
sen dieser Gesellschaft hinter die Interessen der Gruppe bzw. der Konzern-
obergesellschaft zurtickstellen darf, geht aus dieser Formulierung nicht
hervor.'#¢ Damit bleibt die Bestimmtheit dieser Regelung deutlich hinter
den in der ,Rozenblum“Entscheidung der Cour des Cassation aufgestell-
ten Kriterien zurtick, wonach der Geschiftsfiihrer einer Tochtergesellschaft
das Gruppeninteresse auch zum Nachteil der Tochtergesellschaft bertick-
sichtigen darf, sofern (1.) die Unternehmensgruppe strukturell verfestigt
ist, (2.) die abhdngige Gesellschaft Teil einer kohdrenten und auf Dauer an-
gelegten Gruppen- bzw. Konzernpolitik ist, (3.) die Vor- und Nachteile aus
der Einbindung in die Gruppenpolitik jedenfalls auf lingere Sicht als aus-
geglichen erscheinen und (4.) die abhangige Gesellschaft nicht in die Ge-
fahr der Insolvenz gerit.'¥ Um eine einigermafen praktikable Handha-
bung zu ermoglichen, sollte Art. 3.1.6. des Regelungsvorschlages daher in
Anlehnung an diese Kriterien prazisiert werden. Als Vorlage konnten ins-
besondere die vom ,,Forum Europaeum Konzernrecht® vorgeschlagene Re-
gelung!“8 oder Section 15.16 des ,European Model Company Act“!# die-
nen.

145 Vgl. hierzu naher J. Schmidt, Der Konzern 2017, 1, 25 Lutter/Bayer/]. Schmudt,
Europaisches Unternehmens- und Kapitalmarktrecht, 6.Aufl. 2018, §12
Rn. 6.

146 Vgl. auch Verse, GPR 2021, 271, 283.

147 Vgl. zu diesen Kriterien Lutter, in: Goerdeler/Hommelhoff/Lutter/Odersky/
Wiedemann (Hrsg.), Festschrift fiir Alfred Kellermann zum 70. Geburtstag,
1991, 257, 262f.; Forum Europaecum Konzernrecht, ZGR 1998, 674, 705 ff.;
J. Schmudt, Der Konzern 2017, 1, 2; Habersack/Verse, Europiisches Gesell-
schaftsrecht, 5. Aufl. 2019, § 4 Rn. 35.

148 Vgl. Forum Europacum Konzernrecht, ZGR 1998, 674, 712 f.

149 So Verse, GPR 2021, 271, 283.
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4. Rechtstechnische Umsetzung: Verfahren der Verstirkten Zusammenarbett

Auf welche Weise die fiir die SES vorgeschlagenen Regelungen umgesetzt
werden sollen, geht aus dem entsprechenden Entwurf der ,,Association
Henri Capitant“ nicht hervor.!?° Thre Konzeption als ein die (mit Blick auf
kleine und mittelstindische Unternehmen) ,luckenhafte Palette der
europdischen Rechtsformen (SE, EWIV, SCE) erginzender Gesellschafts-
typ™! erfordert jedoch schon allein aus Grinden der Rechtseinheitlichkeit
eine Umsetzung auf sekundarrechtlicher Ebene; eine abgestimmte Parallel-
gesetzgebung mehrerer Mitgliedstaaten tber bilaterale volkerrechtliche
Vereinbarungen wirde dem intendierten supranationalen Charakter der
SES grundsatzlich nicht gerecht (wenngleich die Moglichkeit nicht ausge-
schlossen werden sollte, die supranationale Einfihrung einer kleinen
europdischen Kapitalgesellschaft im Wege einer gewissermafSen als ,Vorstu-
fe“ hierzu konzipierten deutsch-franzésischen SES vorzubereiten und zu
fordern; dazu niher unter IV.4.c) unten). Vor dem Hintergrund jedoch,
dass supranationale Rechtsformen nicht im Wege einer auf den Kompe-
tenztitel aus Art. 50 Abs. 2 lit. g) AEUV gestttzten und mit qualifizierter
Mehrheit der Mitgliedstaaten verabschiedeten Richtlinie geschaffen wer-
den kénnen'? und der fir eine Einfithrung auf Grundlage von Art. 352
AEUV erforderliche Konsens simtlicher Mitgliedstaaten fiir eine kleine eu-
ropdische Kapitalgesellschaft derzeit schlechterdings nicht realisierbar er-
scheint,'? kann ein erneuter Vorstof§ auf diesem Gebiet (vorldufig) wohl
nur aus den Reihen vereinzelter (konsensbereiter) Mitgliedstaaten selbst er-
folgen, etwa in Form eines gemeinsamen ,Pilotprojekts® mehrerer Staa-
ten.154

Den geeigneten Rahmen hierfiir bietet das in Art. 20 EUV, Art. 326 ff.
AEUV geregelte Verfahren der Verstirkten Zusammenarbeit, das den teil-
nehmenden Mitgliedstaaten einerseits den Weg zu einer supranationalen

150 Vgl. auch Verse, GPR 2021, 271, 274.

151 Vgl. Regelungsvorschlag SES, Einleitung; ferner Verse, GPR 2021, 271, 273 f.

152 Vgl. etwa Korte, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 6. Aufl. 2022, Art. 50 AEUV
Rn. 25; Forsthoff, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der EU,
Stand: September 2022, Art. 50 AEUV Rn. 17; Tiedje, in: von der Groeben/
Schwarze/Hatje, Europdisches Unionsrecht, 7.Aufl. 2015, Art.50 AEUV
Rn. 32 f; indirekt bestatigt durch EuGH, Rs. C-436/03, Slg. 2006, 1-3722.

153 Vgl. auch Verse, GPR 2021, 271, 274.

154 Teichmann, GmbHR 2018, 713, 716.
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Regelungsgrundlage's® fur die SES erdffnet, andererseits aber die Hurde
der Einstimmigkeit simtlicher — also auch nicht teilnehmender — Mitglied-
staaten der EU vermeidet.'s¢ Auf diese Weise konnte die SES als suprana-
tionale Rechtsform zunichst in den bereits zum jetzigen Zeitpunkt kon-
sensbereiten Mitgliedstaaten und — sofern sich das Modell dort bewahrt —
schrittweise auch in weiteren Mitgliedstaaten eingefithrt werden, die sich
dem Projekt einer SES ggf. zu einem spateren Zeitpunkt noch anschliefen
wollen.157

a) Voraussetzungen der Verstirkten Zusammenarbeit

Eine Verstirkte Zusammenarbeit setzt einen entsprechenden Antrag von
mindestens neun Mitgliedstaaten an die Kommission voraus, in dem der
beabsichtigte Anwendungsbereich und die verfolgten Ziele aufgefithrt wer-
den mussen (Art.20 Abs.2 Satz1 EUV, Art.329 Abs.1 UAbs.1 Satz1
AEUV). Die Kommission entscheidet dann nach ihrem Ermessen, ob sie
dem Rat einen entsprechenden Vorschlag vorlegt (Art. 329 Abs. 1 UAbs. 1
Satz2 AEUV). Mit Zustimmung des Europiischen Parlaments kann der
Rat sodann eine Ermachtigung zur Einleitung der Verstirkten Zusammen-
arbeit erteilen (Art.329 Abs.1 UAbs.2 AEUV). Die Erteilung dieser Er-
machtigung ist aber nur als letztes Mittel zulassig und setzt die Feststellung
voraus, dass die angestrebten Ziele von der Union in ihrer Gesamtheit
nicht innerhalb eines vertretbaren Zeitraums verwirklicht werden kénnen
(Art. 20 Abs. 2 Satz1 EUV). Zudem missen sowohl die Vertrage als auch
das (sekundire) Unionsrecht beachtet werden (Art.326 Abs.1 AEUV).
Schlieflich darf weder der Binnenmarkt noch der wirtschaftliche, soziale
und territoriale Zusammenhalt beeintrichtigt werden; es darf zudem zu
keiner Behinderung oder Diskriminierung des Handels und zu keiner Ver-

155 Sog. ,partikulares* Sekundirrecht, vgl. hierzu etwa Becker, in: von der Groe-
ben/Schwarze/Hatje, Europiisches Unionsrecht, 7. Aufl. 2015, Art.20 EUV
Rn. 64.

156 Vgl. hierzu bereits Harbarth, GmbHR 2018, 657, 662; Teichmann, ZGR 2017,
485, 502 f; ders., GmbHR 2018, 713, 716; kritisch dagegen Thomale, ZEuP
2015, 518, 525 ff.

157 Vgl. Art.20 Abs.1 UAbs.2 Satz2 EUV, Art.328 Abs.1 UAbs.1 Satz2 und
UAbs. 2 AEUV sowie Art. 331 AEUV.
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zerrung des Wettbewerbs zwischen den Mitgliedstaaten kommen (Art. 326
Abs.2 AEUV).158

Angesichts des (vorlaufigen) Scheiterns der Einfihrung der SPE und
der SUP erscheint insbesondere die Feststellung, dass die Einfihrung einer
Europiischen Privatgesellschaft in allen Mitgliedstaaten der Union inner-
halb eines vertretbaren Zeitraums nicht verwirklicht werden kann, ohne
weiteres moglich.

b) Konsens iiber das Integrationsziel als ungeschriebene Voraussetzung fiir
eine Verstirkte Zusammenarbeit?

Vereinzelt wird davon ausgegangen, dass das Verfahren der Verstiarkten Zu-
sammenarbeit iber diese Voraussetzungen hinaus auch einen ,gesamteu-
ropiischen Konsens tiber das Integrationsziel“ erfordere und lediglich des-
sen ,inhaltlich angepasst(e] oder zeitlich gestreckt(e] Umsetzung® gestat-
te.!s? Die Verstirkte Zusammenarbeit diirfe nur ,als Verwirklichungsmo-
dus von Konsens, nicht jedoch als Konsensersatz genutzt* werden.'® Dies
ergebe sich insbesondere daraus, dass die Verstirkte Zusammenarbeit nach
Art. 20 Abs. 1 UAbs. 2 Satz 1 EUV darauf ausgerichtet sei, die in Art. 3 EUV
aufgefiihrten Ziele der Union, insbesondere den wirtschaftlichen, sozialen
und territorialen Zusammenhalt zwischen den Mitgliedstaaten, zu for-
dern, und Art. 326 Abs. 2 Satz2 AEUV weder den Binnenmarkt noch den
wirtschaftlichen, sozialen und territorialen Zusammenhalt beeintrichtigen
dirfe.’e! Da die SPE an einem sachlichen Dissens der Mitgliedstaaten ins-
besondere hinsichtlich der Frage der unternehmerischen Mitbestimmung
gescheitert sei, habe ,die Einfithrung einer vollharmonisierten Europi-
ischen Privatgesellschaft als Integrationsziel keine einhellige Zustimmung
unter den Mitgliedstaaten® erfahren. Aus diesem Grunde kdnne eine sol-
che vollharmonisierte Europaische Privatgesellschaft nunmehr auch nicht

158 Siehe zu Funktion und Voraussetzungen der Verstirkten Zusammenarbeit na-
her Streinz, JuS 2013, 892 ff.

159 So Thomale, ZEuP 2015, 517, 523.

160 Thomale, ZEuP 2015, 517, 528.

161 Thomale, ZEuP 2015, 517, 522f., der a.a.O. S. 524 zudem anfiihrt, dass sich
dies aus einem Umkehrschluss aus Art. 82 Abs.3 AEUV und Art. 83 Abs. 3
AEUV ergebe, wo fiir den Fall des fehlenden Einvernehmens im Bereich der
justiziellen Zusammenarbeit in Strafsachen ein sich automatisch anschliefen-
des, keine Ermichtigung durch den Rat voraussetzendes Verfahren der Ver-
stairkten Zusammenarbeit vorgeschen sei.
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mittels des Verfahrens der Verstirkten Zusammenarbeit verwirklicht wer-
den.162

Gegen diese restriktive Ansicht wird aber zutreffend eingewandt, dass
den Mitgliedstaaten gegen den mit qualifizierter Mehrheit zu fassenden
Beschluss zur Ermiéchtigung zu einer Verstirkten Zusammenarbeit ur-
sprunglich ein Vetorecht zugestanden hatte, welches jedoch durch den Ver-
trag von Nizza gestrichen wurde.!®3 Dies zeigt, dass das Verfahren der Ver-
starkten Zusammenarbeit in seiner gegenwirtigen Ausgestaltung gerade
dann ein Voranschreiten im kleineren Kreis ermoéglichen soll, wenn eine
fur alle Mitgliedstaaten geltende Regelung an der erforderlichen Einstim-
migkeit scheitert.’®* Ferner kann nach der Rechtsprechung des EuGH die
nach Art. 20 Abs. 2 EUV fiir eine Verstirkte Zusammenarbeit erforderliche
Unmoglichkeit, die angestrebten Ziele fiir die gesamte Union innerhalb ei-
nes vertretbaren Zeitraums zu verwirklichen, unter anderem daraus resul-
tieren, dass sich die Mitgliedstaaten, die allesamt ihr Interesse an dem Er-
lass einer Regelung auf Unionsebene bekundet hatten, nicht auf den In-
halt einer solchen Regelung einigen konnten.!®S Ein gesamteuropaischer
Konsens Gber das Integrationsziel erscheint daher fir die Einfiihrung der
SES mittels des Verfahrens der Verstirkten Zusammenarbeit nicht erforder-

lich.

¢) Deutsch-franzosische SES als ,Vorstufe® einer kleinen europdischen
Kapitalgesellschaft

Freilich geht auch das Verfahren der Verstirkten Zusammenarbeit mit
einem nicht unerheblichen Koordinationsaufwand einher; es gibt schlech-
terdings keine Garantie dafiir, dass es (zeitnah) gelingt, mindestens neun

162 Thomale, ZEuP 2015, 517, 540f.

163 So Gebauer/Teichmann, in: Hatje/Miller-Graff (Hrsg.), Enzyklopadie Europa-
recht, Bd. 6: Europaisches Privat- und Unternehmensrecht, 2. Aufl. 2022, § 1
Rn. 32 unter Verweis auf Thym, in: Hatje/Miller-Graft (Hrsg.), Enzyklopadie
Europarecht, Bd. 1: Europdisches Organisations- und Verfassungsrecht,
2. Aufl. 2022, §22 Rn. 31; siche zur Streichung dieses Veto-Rechts durch den
Vertrag von Nizza auch Blanke/Bittner, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.),
Das Recht der EU, Stand: September 2022, AEUV Art. 329 Rn. 3.

164 Vgl. zu diesem Zweck des Verfahrens der Verstirkten Zusammenarbeit Streinz,
JuS 2013, 892, 895.

165 Vgl. EuGH, Urteil vom 16.04.2013 - Rs.C-274/11 und C-295/11,
ECLI:EU:C:2013:240, Rn. 36.
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Mitgliedstaaten zu einer Ubereinkunft iber traditionell streitige und
rechtspolitisch brisante Themen wie das gesetzliche Mindestkapital oder
die unternehmerische Mitbestimmung zusammenzufiihren.!6¢

Dementsprechend sollte die Moglichkeit einer zunichst auf Deutsch-
land und Frankreich beschrinkten Einfihrung der SES im Wege einer
(volkervertraglich abgesicherten!®”) Parallelgesetzgebung nicht von vorn-
herein verworfen werden.!®® Freilich wiirde der in letzter Konsequenz
angestrebte supranationale Charakter der SES hierdurch (noch) nicht her-
beigefithrt. Doch kénnte eine (zunichst) nur in Deutschland und Frank-
reich eingefiihrte ,binationale SES“ als eine die unionsrechtliche Nieder-
lassungsfreiheit der Vertrige genieende nationale Rechtsform dieser Staa-
ten — wie etwa die deutsche GmbH oder die franzésische SARL — auch
in den anderen Mitgliedstaaten eingesetzt werden. Durch ihren grenziiber-
schreitenden Einsatz wiirden die vorstehend aufgezeigten Vorteile der SES
(gewissermaflen am praktischen Beispiel selbst) unionsweit beworben, der
europiische Rechtsverkehr wiirde bereits vorab an die neue Rechtsform
gewohnt, und etwaige rechtspolitische Bedenken der anderen Mitgliedstaa-
ten wiirden (moglicherweise) zerstreut.'®® Auf diese Weise konnte eine
gleichsam als ,Vorstufe* einer kleinen europdischen Kapitalgesellschaft
konzipierte deutsch-franzosische SES potentielle rechtspolitische Hinder-
nisse noch vor Beginn eines (erneuten) supranationalen Anlaufs aus dem
Weg raumen und so die spatere Einfithrung einer kleinen europiischen
Kapitalgesellschaft — auf Grundlage und ggf. auch unter dem ,Label® der
»SES® —im Wege des Verfahrens der Verstirkten Zusammenarbeit vorberei-
ten und erheblich erleichtern.

V. Zusammenfassung

1. In ihrer Gesamtbetrachtung stellt die SES einen weiteren ambitionierten
Vorstoff von Seiten der Wissenschaft dar, die seit langem ersehnte kleine

166 Vgl. auch Verse, GPR 2021, 271, 274 f.

167 Moglich wire insoweit zwar auch eine allein politisch abgestimmte Parallel-
gesetzgebung unter Verzicht auf volkervertragliche Absicherung. Ein solches
Vorgehen wiirde jedoch einer spiteren — nicht abgestimmten — Anderung der
jeweiligen nationalen Statuten und damit einer unerwiinschten ,Nationalisie-
rung® der SES Tir und Tor 6ffnen.

168 So auch Verse, GPR 2021, 271, 275.

169 Vgl. auch Appadoo, Die betont supranationale Rechtsform, 2021, 196.
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europiische Kapitalgesellschaft zur Erleichterung der grenziiberschreiten-
den Entfaltung unternehmerischer Aktivitaten zur Verfiigung zu stellen.

2. Positiv zu bewerten ist vor diesem Hintergrund insbesondere die
Rickkehr zur Grundkonzeption eines genuin europaischen Vollstatuts,
nachdem das Statut der SPE im Laufe der Verhandlungen im Ministerrat
der EU zunehmend ,nationalisiert worden war. Erfreulich ist ferner das
Festhalten an der ebenfalls bereits von der SPE bekannten flexiblen Orga-
nisationsverfassung.

3. Wenngleich es dariiber hinaus grundsitzlich zu begriflen ist, dass das
(fur den voraussichtlichen Hauptanwendungsbereich der SES als grenz-
tberschreitender Konzernbaustein!”? zentrale) Konzernrecht Eingang in
den Regelungsentwurf SES gefunden hat, birgt dieser auch Verbesserungs-
potential. Namentlich bleiben die konzernrechtlichen Vorschriften des
Entwurfs recht vage und erweisen sich damit als nur eingeschranke prakti-
kabel. Ferner sollte dartiber nachgedacht werden, das bislang vorgesehene
Mindestkapital von 12.000 Euro abzusenken oder zumindest bestimmte
Mechanismen zur Erleichterung seiner Aufbringung zuzulassen, bspw.
nach dem Vorbild der deutschen Unternehmergesellschaft. Soweit man
sich dem Konzept eines Mindestkapitals verschrieben hat, sollten in jedem
Fall auch die Regelungen zur Kapitalaufbringung und Kapitalerhaltung
prazisiert und erganzt werden.

4. Doch handelt es sich beim Grofteil der hier vorgeschlagenen Modifi-
kationen und Anregungen ersichtlich um Detailkorrekturen, die nicht da-
riber hinwegtauschen sollen, dass die Association Henri Capitant mit der
SES eine Gesellschaftsform konzipiert hat, die durchaus geeignet erscheint,
die grenziiberschreitende Expansion kleiner und mittelstindischer Unter-
nehmen innerhalb Europas zu beleben und auf diese Weise die hiervon er-
warteten wirtschaftlichen Impulse freizusetzen. Es bleibt dementsprechend
zu hoffen, dass sich an einer etwaigen Umsetzung des (modifizierten)
Entwurfs im Rahmen einer Verstirkten Zusammenarbeit moglichst vie-
le Mitgliedstaaten beteiligen. Die vorherige Einfihrung einer — auf abge-
stimmter Parallelgesetzgebung beruhenden — deutsch-franzésischen SES
in Deutschland und Frankreich als ,Vorstufe® einer supranationalen Versi-
on erscheint dabei geeignet, das Modell der SES auch in den anderen
Mitgliedstaaten zu bewerben, deren etwaige rechtspolitische Bedenken zu
zerstreuen und auf diese Weise die Grundlage fiir ein erfolgreiches Ver-
fahren der Verstirkten Zusammenarbeit unter breiter mitgliedstaatlicher
Beteiligung zu schaffen.

170 Vgl. auch Verse, GPR 2021, 271, 273, 282.
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Im europiischen Primarrecht eroffnet die Niederlassungsfreiheit den Biir-
gern und Unternehmen der Union nicht blofs die gesicherte Moglichkeit,
sich uber Binnengrenzen hinweg in anderen Mitgliedstaaten erwerbswirt-
schaftlich zu betitigen (Art. 49 AEUV)'. Dariiber hinaus schliefSt diese
Grundfreiheit die spezielle Freiheit mit ein, wie die Unternehmen ihre Ak-
tivititen jenseits der Grenze organisieren wollen: tiber Agenturen, Zweig-
niederlassungen oder Tochtergesellschaften (Art. 49 UA 1 S.2 AEUV)2. Die
Unternehmen sollen frei entscheiden konnen, in welcher Weise sie das ih-
nen zur Verfiigung stehende Leistungspotential, ihre Ressourcen struktu-
rieren wollen, um im Binnenmarkt (Art. 26 AEUV) moglichst grole Erfol-
ge vielfaltiger Art letztlich zum Wohl der EUVolker (Art. 3 Abs. 1 EUV) zu

1 Zur binnenmarktrechtlichen Niederlassungsfreiheit der Unternehmen einge-
hend Kainer, in: Muller-Graff (Hrsg.), Européisches Binnenmarkt- und Wirt-
schaftsordnungsrecht, 2. Aufl. 2021, S. 235 ff.

2 Zu den Organisationsformen Tiedje, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje
(Hrsg.), Europiisches Unionsrecht, 7. Aufl. 2015, Art. 49 AEUV, Rn. 38 ff, 41 ff;
zur Bedeutung, die der Organisationsformwahl fiir den grenziiberschreitenden
Marktzutritt zukommt, Tiedje, aaO, Rn. 54: Niederlassungsfreiheit ist nur dann
voll verwirklicht, wenn alle Formen der Niederlassung offenstehen; grundle-
gend Friese, Rechtsformwahlfreiheit im Européischen Steuerrecht, 2010, S. 176,
181.
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erwirtschaften3, namentlich um im freien Wettbewerb (Art. 119 Abs. 1
AEUV) den Bestand des Unternehmens zu sichern und seinen Wert zu stei-
gern. Damit dient die in die Niederlassungsfreiheit eingelagerte grenziiber-
schreitende Organisationsfreiheit* dem primarrechtlich vorgegebenen Ziel
der Union, auf eine in hohem Mafle wettbewerbsfihige 6kosoziale Markt-
wirtschaft im Binnenmarkt hinzuwirken (Art.3 Abs.3 EUV)S. Nach dem
europiischen Primarrecht fungiert die Organisationsfreiheit mithin als ei-
nes der Instrumente, um die Wettbewerbsfahigkeit der Unternehmen zu
stirken — innerhalb des Binnenmarkts und dartber hinaus global. Deshalb
ist die Organisationsfreiheit aus Art.49 AEUV auch darauf ausgerichtet,
die Unionswirtschaft insgesamt in ihrem Wettstreit mit den Wirtschaften
vornehmlich in Nordamerika und Ostasien zu unterstiitzen.

L. Die Niederlassungsfretheit und thre Ausiibung in Konzernstrukturen

Die Organisationsfreiheit hat der europiische Gesetzgeber in den Alterna-
tiven ,Agenturen, Zweigniederlassungen oder Tochtergesellschaften® aus-
gepragt und auf diesem Wege den Unternehmen den Konzern® auf der
einen Seite und auf der anderen das Einheitsunternehmen zur Wahl ge-
stellt, das iber Zweigniederlassungen oder eigenstindige Agenturen grenz-
tiberschreitend titig wird. Mit beiden Organisationsformen’ verbinden

3 Art. 120 S. 1 AEUV hilt die Mitgliedstaaten und die Union an, im Einklang mit
dem Grundsatz einer offenen Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb zu han-
deln, wodurch effizienter Ressourceneinsatz geférdert wird; dazu Miiller-Graff,
Européisches Binnenmarkt- und Wirtschaftsordnungsrecht (Fn. 1), S.82ff;

Schon, ZGR 2019, 343, 351: Allokationseffizienz in stabilen und auch hierar-

chisch organisierten Unternehmen, deren Organisation moglichst frei gestaltet

werden kann (Schon, FS Priester, 2007, S.737, 746f); Optimierung der Marke-

prasenz unter gleichzeitiger Optimierung der Kostenstruktur (Schon, EWS 2000,

281, 284).

Schon, FS Hommelhoff, 2012, S. 1037, 1041; Teichmann, ZGR 2017, 485, 496 £.

S S. hierzu auch Goulard, in: G. Kirchhof/M. Keller/R. Schmidt (Hrsg.), Europa: in
Vielfalt geeint!, 2020, S. 260 f.

6 Ob mit Blick auf den europiischen Gesetzgeber und die anderen Mitgliedstaa-
ten nicht besser von der ,,Gruppe® als vom , Konzern“ gesprochen werden sollte
(dazu Druey, FS Hommelhoff, S. 135, 149 ff, 155f), mag sich spater weisen (un-
ten VII 3).

7 Zum Schutz grenziberschreitender Konzernbildung in der EuGH-Rechtspre-
chung Schon, ZGR 2019, 343, 352 f mwN; Teichmann, ZGR 2014, 45, 48f, 65 ff
(Rezension EuGH vom 20.6.2013 Rs. C-186/12-Impacto Azul).

N
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sich, wie dem unternehmenspraktischen Schrifttum zu entnehmen ist, spe-
zifische Vorteile, aber auch Nachteile:

1. Merkmale des grenziiberschreitenden Einbeitsunternehmens

Das grenziberschreitend aktive Einheitsunternehmen zeichnet seine einfa-
che Governance-Struktur mit Geschiftsleitung und Basisorgan, ggf. noch
erginzt um ein Uberwachungsorgan an seiner Spitze aus; im nachgeordne-
ten Bereich finden sich keine weiteren Organe, also weder nachgeordnete
Leitungs- oder Uberwachungsorgane mit gesetzlich vorgegebenen Hand-
lungspflichtend, noch weitere Basisorgane. Das verbilligt die Einrichtung
und den Betrieb der Managementstruktur im Einheitsunternehmen. Zu-
gleich ist der Geschiftsleitung auf der Grundlage ihres arbeitsrechtlichen
oder dienstvertraglichen Weisungsrechts eine streng zentralistische Unter-
nehmensfihrung auch tber die Grenze hinweg bis auf die letzte Hier-
archiestufe hinab méglich. Daher kann die Geschaftsleitung, sobald sie
informiert ist, auf Entwicklungen, insbesondere auf Fehlentwicklungen,
an welcher Stelle des Einheitsunternehmens auch immer, sehr schnell und
unmittelbar reagieren.

Auf der anderen Seite ist die Geschiftsleitung im Einheitsunternehmen
mit allen Einschrinkungen und Nachteilen konfrontiert, die mit zentra-
listischer Unternehmensfihrung gerade tber die Binnengrenzen in der
Union hinweg verbunden sein kénnen: die raumliche und kulturelle Dis-
tanz zwischen den verschiedenen Mirkten des Einheitsunternehmens und
der Geschaftsleitung; die Linge der Informationswege und die mit ihr
verbundene Gefahr der Informationsverzerrung; die besonderen Heraus-
forderungen, die eine marktferne Wiirdigung der Informationen mit sich
bringt; die aus alledem resultierenden Verzégerungen, bis marktrelevante
Entscheidungen von der Geschaftsleitung getroffen werden konnen; die
steuerrechtlichen Erschwernisse, die mit der Gewinnverteilung auf meh-
rere Betriebsstatten zur Umsetzung von Doppelbesteuerungsabkommen

8 Dies ist das entscheidende Abgrenzungsmerkmal der Zweigniederlassung ge-
gentiber der Tochtergesellschaft; denn zwar kennzeichnet eine gewisse Selbstin-
digkeit im Organisatorischen, Personellen und Sachlichen auch die Zweignie-
derlassung (vgl. fir das deutsche Recht u.a. Krafka, in: MinchKomm HGB,
5. Aufl. 2021, §13, Rn. 11 ff), aber der daraus herrithrende Handlungsfreiraum
der Niederlassungsfihrung leitet sich qua Delegation von der Unternehmens-
fihrung ab und beruht nicht auf dem Gesetz.
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verbunden sind?; schlieflich und vor allem aber deren Uberlastung, die ihr
droht, wenn sie in einem Binnenmarkt-weit aktiven Einheitsunternehmen
fir dessen laufendes Geschaft in mehreren Mitgliedstaaten ebenso wie fiir
die dort jeweils anstehenden strategischen Grundsatzfragen permanent
eine Fille ganz unterschiedlicher Entscheidungen in der einen Geschafts-
fithrung oder an anderer Stelle in der Zentrale fillen muss.

2. Merkmale grenziiberschreitender Konzerne

Demgegentber ist der grenziiberschreitende Konzern schon wegen der
rechtlichen Selbstindigkeit der Konzerntochter und wegen der gesetzlich
begrindeten Handlungspflichten ihrer Organe von Rechts wegen auf De-
zentralitit hin angelegt!%; in ihm kann sich die Geschiftsfiihrung an der
Konzernspitze auf die Leitungsbeitrige der nachgeordneten Geschiftsfiih-
rungen in den verschiedenen Mitgliedstaaten abstttzen!!. Das gilt fir die
laufende Geschiftsfithrung auf den regional, produktbezogen oder sonst-
wie unterschiedlichen Markten, aber ebenso wenn es um die Konzernstra-
tegie, ihre Festlegung und Fortschreibung so geht, wie diese jeweils die ein-
zelnen Mirkte betrifft. Entwicklungen und mdgliche Fehlentwicklungen
auf ihnen kénnen und missen zunichst die Tochtergeschiftsfiihrungen
aufgreifen und auf sie reagieren'?. Das erhdht im Vergleich zum Einheits-
unternehmen die Reaktionsgeschwindigkeit und erlaubt regelmafig prizi-
sere Reaktionen als in jenem schon deshalb, weil die Tochter in die Wirt-
schafts- und Rechtsordnungen ihrer Sitzlander eingeflochten sind!3. Zwar
wird die Tochtergeschaftsfiihrung gewichtigere Entwicklungen, nament-
lich Fehlentwicklungen unverziglich der Geschaftsfithrung an der Kon-

9 Monographisch dazu u.a. Witt, Die Konzernbesteuerung, 2006.

10 Diese Dezentralitdt ist freilich nicht zwingend vom Recht vorgegeben; viel-
mehr lassen sich Tochtergesellschaften in den Grenzen des Rechts auch zentra-
listisch leiten; zu den in Austibung der Konzernorganisationsfreiheit wihlba-
ren Konzernformen Lutter/Bayer, in: Lutter/Bayer (Hrsg.), Holding-Handbuch,
6. Aufl. 2020, S.1, 8ff; Kleindiek, in: Hommelhoft/Hopt/von Werder (Hrsg.),
Handbuch Corporate Governance, 2. Aufl. 2010, S. 792 f.

11 Zu den Vor- und Nachteilen der konzerninternen ,Delegation® aus betriebs-
wirtschaftlicher Sicht vgl. auch die Auflistung von Berndt Schmidt, Integrierte
Konzernfithrung, 1993, S. 130.

12 Engert, in: Bergmann u.a. (Hrsg.), Vom Konzern zum Einheitsunternehmen,
2020, S.59, 62: dezentrale Anreizstrukturen (zu ihnen vertiefend ders., FS
Baums, 2017, Band I, S. 384, 398).

13 Naiher Keller, in: Holding-Handbuch (Fn. 10), S. 117 (4.12).
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zernspitze zur Kenntnis geben missen, damit diese ggf. innerhalb ihres
Verantwortungsbereichs nachsteuern kann. Aber dennoch entlasten die im
Ausland marktnah operativ titigen Tochtergeschaftsfihrungen die der
Mutter ganz erheblich, so dass diese sich im so dezentralisierten Konzern
auf die strategische und finanzielle Konzernfiihrung konzentrieren kann.
Auch wenn die Muttergeschiftsfihrung die der Tochter schon von Rechts
wegen ihrer Kontrolle und Steuerung (Monitoring) unterstellen muss (un-
ten IV 3b), um ihrer Verantwortung fiir das Konzernganze samt der in den
Konzerngesellschaften eingesetzten Mittel gerecht zu werden, so fihrt die
Organisationsstruktur eines dezentralen Konzerns trotzdem zu einer ent-
scheidenden Entlastung der Muttergeschaftsleitung; ja: nicht selten er6ftf-
net erst die Moglichkeit, sich als dezentral strukturierter Konzern zu orga-
nisieren, den Unternehmen all” jene Chancen, die der Binnenmarkt als
Raum ohne Binnengrenzen (Art. 26 Abs. 2 AEUV) ihnen trotz aller Unter-
schiede zwischen den Mitgliedstaaten in den kulturellen und gesellschaftli-
chen Gepflogenheiten ihrer Volker, in der Struktur ihrer Volkswirtschaf-
ten, in ihren Eigentumsordnungen und im Verhalten ihrer Marktteilneh-
mer, in den Marktusancen und in ihrer jeweiligen Wirtschafts- und Zah-
lungskraft' dennoch gewahrt'S. Zutreffend wird der Konzern daher von
manchen als die Binnenmarkt-addquate Organisationsform qualifiziert!é;
er spiegelt das Prinzip der Einheit in Vielheit, dem der besondere Charak-
ter und die Kraft der Européischen Union entspringen!”.

14 Vgl. G. Kirchof/R. Schmidt/Keller/Kube/Rodder/Zeitler, in: Europa: in Vielfalt ge-
eint!, (Fn. §), S. 510.

15 Zur 6konomischen Effizienz von Konzernen u.a. Ringlstetter, Konzernentwick-
lung, 1995, S. 87 ff: Synergie- und Mobilisierungspotentiale im Konzern.

16 Reflection Group On the Future of EU Company Law, Report, 2011, S. 59 (abruf-
bar unter ec.europa.eu/internal...market/company/does/modem/reflec-
tiongroup... report..en.pdf): ,The international group of companies [...] has
become the prevailing form of European large-sized enterprises®; Fleischer, ZGR
2017, 1, 29; Hommelhoff, ZGR 2019, 379, 371; s. auch Amstutz, Globale Unter-
nehmensgruppe, 2017, S. 41f; Lutter, FS Stimpel, 1985, S. 825, 826f; Renner,
Bankkonzernrecht, 2019, S.105: die Eignung des Konzerns zur grenziiber-
schreitenden Organisation unternehmerischer Aktivititen.

17 Dazu zusammenfassend G. Kirchhof/R. Schmidt/Keller/Kube/Riodder/Zeitler, in:
Europa: in Vielfalt geeint!, (Fn. §), S. 503 ff, 505 f.
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3. Der Konzern im Binnenmarkt: eine Gesetzgebungs-Aufgabe

Verglichen mit dem Einheitsunternehmen ist der Konzern fiir grenziiber-
schreitende Aktivititen somit in aller Regel die geeignetere Organisations-
form; erst der Konzern erschliefSt den Unternehmen den Binnenmarkt in
seiner ganzen Vielfalt mitsamt seinen mannigfachen Chancen, erlaubt es,
die in den einzelnen Konzerngesellschaften bereitstehenden Ressourcen
optimal effizient zu nutzen'. Unternehmen brauchen vor allem die Orga-
nisationsform ,Konzern um ihre Niederlassungsfreiheit (Art. 49 AEUV)
effektiv austiben zu konnen; fir sie bilden die Niederlassungsfreiheit und
die Mdglichkeit, ihre Binnenmarktweiten Aktivititen in einem Konzern
zu organisieren und, sobald und so weit erforderlich, zu reorganisieren,
eine funktionale Einheit. Ohne den Konzern wiirde die Niederlassungsfrei-
heit fir Unternehmen weithin ins Leere laufen, bliebe im Wesentlichen
yhudum ius®

a) Der Regelungsbeitrag der Mitgliedstaaten

Nun ist Konzernbildung, auch die iiber die Grenze, den Unternehmen kei-
neswegs verwehrt!?. Die Niederlassungsfreiheit umfasst das Recht, im Aus-
land Unternehmen, insbesondere Gesellschaften zu griinden und zu leiten
(Art. 49 UA 2 AEUV) - und zwar nach den Bestimmungen des Aufnahme-
staates. Damit verweist das unionale Primarrecht auf die Rechtsformen der
Mitgliedstaaten als Konzernbausteine. Aber ein so buntscheckig aus den
Rechtsformen mehrerer Mitgliedstaaten zusammengesetzter Konzern wird
in seinen rechtlichen Rahmenbedingungen der Weite und Vielfalt des Bin-
nenmarkts aus mehreren Griinden nicht gerecht:

In keinem der Mitgliedstaaten wird der Konzern als eine Organisati-
on geregelt, in der mehrere Tochter unter der einheitlichen Leitung der

18 Vgl. Schon, ZGR 2019, 343, 355; zur Leistungsfahigkeit und Wirkkraft des Kon-
zerns naher (dargestellt am Beispiel des faktischen AG-Konzerns) Hommelhoff,
ZGR 2019, 379, 388 ff; so auch schon Lutter, FS Stimpel, S 825, 826: Konzerne
sind ungemein leistungsfihige, weil flexible Formen der Organisation wirt-
schaftlicher Tatigkeit.

19 Zum Konzernrecht in der Union s. Lutter/Bayer/Schmitt, Europaisches Unter-
nehmens- und Kapitalmarktrecht, 6. Aufl. 2018, S. 174 ff; Habersack/Verse, Euro-
paisches Gesellschaftsrecht, 5. Aufl. 2019, S. 93 tf; Hommelhoff, Kolner Schrift
zum Wirtschaftsrecht (KSzW) 2014, 63; Krebs/Jung, in: Jung/Krebs/Stiegler
(Hrsg.), Gesellschaftsrecht in Europa, 2019, S. 2150 ff.
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Mutter zusammengefasst sind?’. Regulierungsobjekt ist auch und insbe-
sondere in Deutschland die einzelne Unternehmensverbindung. Das hat
seinen Grund im Regulierungsansatz: Konzernrecht wird weithin als quali-
fiziertes Schutzrecht zugunsten der auflenstehenden Gesellschafter in der
(konzern-)abhingigen Gesellschaft?! und zugunsten derer Glaubiger ver-
standen??, aber nicht als Recht zur Organisation eines umfassenden Ge-
samtkonzerns?® unter Berticksichtigung des AufSenseiterschutzes in den
mehreren Konzerntochtern.

b) Mangelbehaftete Rechtslage

Aus dieser Fragmentierung des Konzerns in seine einzelnen Unterneh-
mensverbindungen unter dem Aspekt des Auffenseiterschutzes folgt, dass
fir die einzelnen Konzerntdchter in mehreren Mitgliedstaaten ein mar-
kant unterschiedliches Recht gilt. Insbesondere fehlt eine unionsweit ein-
heitliche Regelung fiir den Widerstreit zwischen dem Konzern- oder Grup-
peninteresse auf der einen Seite und dem jeweiligen Tochtereigeninteresse
auf der anderen - ganz im Gegenteil: zur Anerkennung des Konzern-
interesses verhalten sich die Mitgliedstaaten vollstindig uneinheitlich?4

20 S. die Berichte fir GrofSbritannien, Tschechien, Frankreich, Skandinavien, Nie-
derlande und Polen in: Hommelhoff/Lutter/Teichmann (Hrsg.), Corporate
Governance im grenziiberschreitenden Konzern, 2017, S.19ff; fir Italien
s. aber Scognamiglio, ebenda, S.184: die Gesellschaftsgruppe als besondere
Form eines Unternechmens mit mehreren Gesellschaften; fiir Ungarn Schubel/
Dziuba, ZVglRWiss 2019, 145, 159 ff; fiir Bulgarien Ziegler, Konzernleitung im
Binnenmarkt, 2016; umfangreiche Berichte zu Frankreich, Italien, Polen, Ru-
manien, Spanien, Niederlande und das Vereinte Konigreich auch in Vicari/
Schall (Hrsg.), Company Laws oft the EU, 2020; s. auch noch die Literaturiiber-
sichten in Emmerich/Habersack, Konzernrecht, 11. Aufl. 2020, S.22ff sowie
Teichmann, ZGR 2014, 45, 49 ft.

21 Grundlegend fiir das deutsche Recht BGHZ 69, 334, 337 - VEBA/Gelsenberg.

22 Emmerich/Habersack, Konzernrecht, S.11; Koch, AktG, 16.Aufl. 2022, §15,
Rn. 3 (Gefahrenabwehr); J. Vetter, in: Schmidt/Lutter, AktG, 4. Aufl. 2020, § 15,
Rn. 13.

23 S. etwa Schall, in: BeckOGK AktG (Hrsg.: Spindler/Stilz), Stand: 1.2.2022, § 15,
Rn. 34.

24 Dazu der umfassende Befund der Informal Company Law Expert Group
(ICLEG), Report on the recognition oft the interest of the groups, 2016, (https:
/lec.europa.eu/info/sites/default/files/icleg_recommendations_interest_group_f
inal_en_0.pdf) abgerufen am 19.05.2022, S. 20 ff, eingebettet in eine eingehen-
de Beschreibung des Gruppeninteresses, seines punktuellen Niederschlags im
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und beantworten diese Grundsatzfrage (wie gerade Deutschland zeigt)
dann ggf. auch noch nach Rechtsformen mit der Folge differenziert, dass
eine Binnenmarktweit Einheit stiftende Konzernleitung nachdriicklich er-
schwert wird?’: Fir jede Tochter muss sich die Muttergeschiftsleitung per-
sonal-, zeit- und kostenaufwendig ein verlissliches Bild dariiber verschaf-
fen, ob und unter welchen Voraussetzungen und innerhalb welcher Gren-
zen sie die mehreren Konzerngesellschaften unter ihrer einheitlichen Lei-
tung zusammentfassen, sie dem Konzerninteresse in der Tochter den Vor-
rang verschaffen und dies auch durchsetzen darf. Diese Erkundung mehre-
rer Rechtsordnungen beeintrichtigt das Mutterunternehmen in der Aus-
libung seiner Niederlassungsfreiheit empfindlich, vor allem wenn es sich
um eine mittelstindische Mutter handelt.

¢) Unsicheres Konzerninteresse

Kommt in vielen Mitgliedstaaten die Rechtsunsicherheit hinzu, ob die
Tochtergeschaftsfithrung dem Konzerninteresse tGberhaupt den Vorrang
einriumen darf und, falls doch, unter welchen Voraussetzungen, inwieweit
und mit welchen Folgepflichten fiir die Tochtergeschaftsfithrung. Welchen
Risiken diese ausgesetzt sein kann, haben die polnischen Geschiftsfiihrer
der niederlindischen Rabo-Bank leidvoll erfahren, als wegen ihrer Teilnah-
me am konzernweiten Cash Management strafrechtliche Ermittlungen ge-
gen sie wegen Treubruchs zulasten der Rabo-Tochter angestrengt wurden?®.
Daher sind Tochtergeschaftsfithrer in Binnenmarkt-weit aufgestellten Kon-
zernen schon in ihrem eigenen Interesse, nicht zivil-, ordnungswidrigkei-
ten- oder gar strafrechtlich in Haft genommen zu werden, gehalten, die
Leitungsimpulse der Muttergeschiftsfithrung mit Sorgfalt darauthin zu

europdischen Sekundirrecht, seiner Anerkennung und fehlenden Anerken-
nung in den Mitgliedstaaten sowie der Einzelziele seiner erstrebten Anerken-
nung im europdischen Recht; vgl. auch den kondensierten Bericht von Krebs/
Jung, in: Gesellschaftsrecht in Europa (Fn. 19), S. 2165.

25 Diese Erschwernisse sind bereits im Zusammenhang mit dem Projekt einer
Europiischen Privatgesellschaft (SPE) heller ausgeleuchtet worden; s. etwa
Hommelhoff/Teichmann, DStR 2008, 925, 926; zur SPE als ,Konzernbaustein®
Lutter/Bayer/Schmidt, in: Europiisches Unternehmens- und Kapitalmarktrecht
(Fn.19), S.1892f.

26 Zum rechtlichen Hintergrund dieses Falles Oplustil/Wiudyka, FS Hommehoff,
S.863, 868f; den vergleichbar gelagerten Fall ,Parmalat® referiert ICLEG,
(Fn.24), S. 30f.
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tberprifen, ob sie mit dem fiir die Tochtergesellschaft geltenden Recht
ihres jeweiligen Mitgliedstaates im Einklang stehen, um ihnen ggf. wider-
stehen zu konnen - ein Druck, den die zur ,nachhaltigen Unternehmens-
fahrung® jiingst vorgeschlagenen Aufsichtsbehorden und ihr europaisches
Netz?” in mittlerer Sicht noch verstirken konnten, wenn ihr Schutz auch
auf die Gesellschaftsglaubiger und Minderheitsgesellschafter als Interessen-
trager erstreckt werden sollte. Auch solche Gegenkrifte aus den mehreren
Tochtern stehen einer effektiven und auf Wettbewerbsfahigkeit hin ausge-
richteten Konzernleitung tber die EU-Binnengrenzen hinweg entgegen
und erschweren den Mutterunternehmen entgegen der Gewahrleistung
aus Art. 49 UA 2 AEUV die Unternehmensleitung tber die Grenze. Das
schlagt sich auch in den Erschwernissen nieder, die einer reibungslosen
und rechtssicheren Binnenfinanzierung im Konzern tiber gegenseitige Kre-
dite und Sicherheiten widerstreiten, sowie in den Herausforderungen, de-
nen ein konzernweites Cash Pooling tiber die Grenzen begegnet?®.

d) Gestaltungsaufirag an den Sekunddrgesetzgeber

Indes — diese Erschwernisse in Ausiibung der Niederlassungsfreiheit lassen
sich keineswegs schon durch bloffe Interpretation dieser Grundfreiheit
tiberwinden. Der Europiische Gerichtshof wiirde die Grenzen seines Zu-
standigkeitsbereichs (Art. 256 AEUV) uberschreiten, wenn er sich anschi-
cken wollte, aus Art. 49 AEUV ein ganzes Konzernrecht herzuleiten®. Dies
mit der Fille seiner Einzelaspekte gestaltend und Interessen-ausgleichend
zu schaffen, um Binnenmarkt-weit und dartber hinaus aktiven Konzernen
eine gefestigte Rechtsgrundlage zur Verfiigung zu stellen®, ist Infrastruk-
turaufgabe des europdischen Gesetzgebers’!. Konzernrecht ist nur in
einem Sekundirrechtsake (Art. 288 AEUV) zu schopfen. Dieser sollte auf

27 Artt. 17/21 des Vorschlags fiir eine Richtlinie tiber die Sorgfaltspflichten von
Unternehmen im Hinblick auf Nachhaltigkeit vom 23.2.2022, COM(2022) 71
final.

28 Naher ICLEG, (Fn. 24), S. 34 ff.

29 Zutreffend Krebs/Jung, in: Gesellschaftsrecht in Europa (Fn.19), S.2152;
Priitting, in: Vom Konzern zum Einheitsunternehmen (Fn. 12), S. 194 ff.

30 Das Management im Konzern zu erleichtern, ist schon das eine Kernanliegen
des Vorschlags zu den Groups of Companies im European Model Company
Act(EMCA), s. Conac, ECFR 2016, 301, 303.

31 Die aus der Unterschiedlichkeit der mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen her-
rihrenden Funktionsstorungen im Binnenmarkt zu beseitigen, ist bestim-
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vier Kernziele ausgerichtet werden3?: zum ersten darauf, den grenziiber-
schreitenden Konzern zu legitimieren (unten V 4), ihn im gebotenen Um-
fang zu fordern sowie seine Bildung und gefestigte Leitung zu erleichtern.
Zum zweiten sollten fir die Tochtergesellschaften in mehreren Mitglied-
staaten moglichst einheitliche Regeln zum Zuge kommen. Dabei sollte
den besonderen Belangen kleiner und mittlerer Konzerne zum dritten an-
gemessen Rechnung getragen werden. Und gerade diesen Konzernen sollte
viertens ein unaufwendig praktizierbares Rechtsregime zur Verfugung ge-
stellt werden.

4. Regelungsbereiche eines Binnenmarkt-orientierten Konzernrechts
a) Regulierung des Konzerninteresses

Um der Niederlassungsfreiheit mitsamt all” ihren Chancen und der tber
sie angesteuerten Ziele (Artt. 3 Abs. 3 EUV/119 Abs. 1 AEUV) wirklich ge-
recht zu werden?3, benotigen die Unternehmen nach allem einen in allen
Mitgliedstaaten einheitlichen Rechtsrahmen, der vor allem das Verhaltnis
zwischen Konzerninteresse und Tochtereigeninteresse reguliert®*, um auf
diesem Weg die Moglichkeit in eindeutiger und verlasslicher Weise recht-
lich zu fundamentieren, den Gesamtkonzern aus Mutter und mehreren
Tochtern, in welchen Mitgliedstaaten auch immer sie domizilieren, zu for-
men und auf der Grundlage Konzern-umspannender Planung einheitlich

mungsgemifle Aufgabe der Gesetzgebung, so zutreffend Teichmann, Binnen-
marktkonformes Gesellschaftsrecht, 2006, S. 194 ff.

32 S. schon Forum Europaeum on Company Groups (FECG), in: Corporate
Governance im grenziiberschreitenden Konzern (Fn. 20), S. 263.

33 Die volkswirtschaftliche Dimension der Organisationsform ,,Konzern“ in Euro-
pa unterstreichen mit Recht auch Krebs/Jung, in: Gesellschaftsrecht in Europa
(Fn.19), S.2167.

34 Im Gruppeninteresse, den Voraussetzungen seines Vorrangs und in seinen
Maf$staben sieht Schon, ZIP 2020, 2496, 2500 einen der leitenden Grundsatze
eines europdischen Konzernrechts; s. auch Hommelhoff; KSZW 2014, 63, 64;
EMCA-Group referiert von Conac, ECFR 2016, 301, 311 {f; Tezchmann, in: Cor-
porate Governance im grenziiberschreitenden Konzern (Fn. 20), S.7.
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zu leiten®’. Binnenmarke-weite Konzernleitung braucht einheitliche Hand-
lungsvorgaben und Pflichtenmafstabe in allen Mitgliedstaaten3®.

Mit Recht hatte schon die EU-Kommission in ihrem Aktionsplan ,,Euro-
paisches Gesellschaftsrecht und Corporate Governance® von 201237 unter
den Einzelvorhaben mit Konzern- (oder Gruppen-)Bezug an vorderster
Stelle die Anerkennung des Gruppeninteresses genannt. Und eines der
zentralen Anliegen, die mit dem Projekt einer Europdischen Privatgesell-
schaft (SPE) verfolgt wurden, war, die Unternehmen in die Lage zu verset-
zen, konzernindividuell einheitliche Leitungsstrukturen in Binnenmarkt-
weit aufgestellten Konzernen zu etablieren. Auf der Unionsebene ist aus
diesen Vorhaben bis auf den heutigen Tag nichts geworden. Aber immer-
hin liegt aktuell der Deutsch-Franzosischen Parlamentarischen Versamm-
lung der Statutsentwurf fiir eine ,Sociéte Européenne Simplifiée(SES)“
vor, die auch als Konzernbaustein verwendbar sein soll38. Konsequent ent-
halt der Entwurf einen Regelungsvorschlag zum Gruppeninteresse in der
konzernabhingigen SES: Die Pflichtenstellung ihres Geschiftsfithrers soll
»im Interesse der Gesamtheit der Gesellschaften, die der Unternehmens-
gruppe angehoren, zu beurteilen sein“ (Art. 3.1.6. Abs.2 SES-E). Es ver-
steht sich: eine so weit geoffnete Klausel ist kaum geeignet, einheitliche
Konzernleitung tiber die Grenze im Binnenmarke rechtsgewiss und verléss-
lich zu sichern. Schon zur Grund- und Ausgangsfrage ,Konzern- versus
Tochtereigeninteresse® stehen mithin die erforderlichen Regelungsvor-
schlage noch aus.

35 Kritisch gegeniiber der Beschreibung ,einheitliche Leitung“ Druey, FS Hom-
melhoff, S. 135, 149; so auch die EMCA-Group, s. Conac, ECFR 2016, 301, 306:
Control-Konzept im Gefolge des Art. 27 IASC (International Accounting Stan-
dard).

36 Zur Schaffung konzernindividuell einheitlicher Leitungsstrukturen vgl. Hom-
melhoff, FS Loewenheim, 2009, S. 592; ders., FS G. Roth, 2011, S. 270.

37 KOM(2012) 740; dazu Lutter/Bayer/Schmidt, in: Europiisches Unternehmens-
und Kapitalmarktrecht (Fn. 19), S. 195 mwN Fn. 38; Habersack/Verse, Europii-
sches Gesellschaftsrecht (Fn. 19), S. 83 f; zur europapolitischen Behandlung die-
ses Komplexes Conac, ECFR 2016, 301, 303 f.

38 Dazu Gruber/Herrmann/Lehmann/Schulze/Teichmann, EuZW 2021, 413, 415;
Harbarth, in diesem Band, S. 15 f, 21 f; Verse, Zeitschrift fir das Privatrecht der
Europaischen Union (GPR) 2021, 271.
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b) Durchsetzbarkert

Aber damit nicht genug. Uber die wie auch immer zu regelnde Pravalenz
des Konzerninteresses hinaus miissen der Muttergeschiftsfithrung Rechts-
mittel an die Hand gegeben werden, um die konzernstiftenden und kon-
zernleitenden Vorgaben gegeniiber den Geschiftsfihrungen der Tochter,
sofern erforderlich, durchsetzen zu kénnen — dies allerdings in Konzern-
form-unterschiedlicher Weise, um in grenziiberschreitenden Konzernen
einheitliche Konzernleitung in samtlichen Mitgliedstaaten zu gewahrleis-
ten®. Zusitzlich erforderlich ist daher u.a. ein Weisungsrecht der Mutter
verbunden mit einer Folgepflicht der Tochtergeschiftsfithrungen (unten
III 2), das ggf. eine Verweigerungspflicht fir den Fall einschlieft, dass die
Weisung die Grenzen des Erlaubten tiberschreitet (unten III 3).

¢) Arbeitsteilige Gesamtleitung des Konzerns

Indes bildet das Mutterweisungsrecht im Leitungssystem des Gesamtkon-
zerns und seiner Gesellschaften blof§ einen, wenn auch zentralen Teilas-
pekt ab; im Vordergrund des Gesamtsystems der Konzernleitung steht
vielmehr dieser Befund*’:

An dieser Leitung sind alle Geschiftsfihrungsorgane im Konzern glei-
chermaflen beteiligt; die Geschaftsfithrung der Mutter ebenso wie die
samtlicher Tochter und Enkel. Jedes dieser Organe ist von Gesetzes wegen
(und nicht etwa erst aufgrund eines dahingehenden Auftrags der Mutter-
geschaftsfihrung) berufen, in seinem jeweiligen Verantwortungsbereich
unternchmerisch initiativ zu werden und auf Dauer aktiv zu bleiben. Mit-
hin installiert schon das Gesetz eine Mehrzahl von Aktivitits- und Hand-
lungszentren, die in den Corporate Governance-Systemen der einzelnen
Gesellschaften ebenfalls von Gesetzes wegen ausbalancierend rickgekop-
pelt sind*!.

Diese Aktivitits- und Handlungszentren mitsamt den in ihnen ent
wickelten Leitungsideen tiber deren jeweilige Aktivititen vernetzt die Mut-

39 So auch Franzmann, in: Corporate Governance im grenziiberschreitenden Kon-
zern (Fn. 20), S. 402.

40 Dazu schon naher Hommelhoff, ZGR 2019, 379, 388 {t; Trautmann, Die Legiti-
mation der beschrinkten Haftung im Konzern, 2020, S. 253 ff.

41 Zu den Corporate Governance-Systemen im Konzern Hommelhoff, FS Krieger,
2020, S. 393.

120


https://doi.org/10.5771/9783748937814

Ein europdisches Gruppenrecht fiir den Binnenmarkt

tergeschiftsfithrung unter ihrer Einheits-stiftenden Leitung zu arbeitsteilig
organisierten Gesamtaktivititen aller so koordinierten Fihrungsorgane.
Auf diese Weise wird der Konzern geschaffen; ihn leiten die Geschiftsfiih-
rungen aller konzerngebundenen Gesellschaften unter der einheitlichen
Leitung der Muttergeschaftsfithrung in arbeitsteiligem Zusammenwirken
mit vereinten Kriften. Konzernleitung ist daher als Gesamtleistung aller
Fihrungs- (sowie Uberwachungs- und Kontroll-)organe der Konzerngesell-
schaften zu begreifen. Sie alle ,veranstalten® den Konzern und nicht etwa
allein die Mutter und deren Geschiftsfihrung.

Dies arbeitsteilig organisierte Zusammenwirken einer Mehrzahl von Ak-
tivitats- und Handlungszentren, geprigt von ihrer je eigenen Initiative in
Eigenverantwortung, verschafft dem Konzern unter der einheitlichen Lei-
tung der Muttergeschaftsfihrung seine spezifische Dynamik, verleiht ihm
seinen konzernspezifischen Schwung tiber die ganze Breite seiner Aktivitd-
ten hinweg*2. In diesem dynamischen Schwung wurzeln die einzigartige
Leistungsfahigkeit des Konzerns und seine Wirkmacht im Wettbewerb.

Die so auf arbeitsteiliges Zusammenwirken aller Fithrungsorgane hin
angelegte Gesamtleitung des Konzerns muss hinreichend deutlichen Nie-
derschlag im Gesetz finden.

d) Leitungsspezifische Informationen

Die so umfassende Konzernleitung erfordert eine kontinuierliche Vielzahl
von Informationen von den Tochtern an die Mutter und in umgekehrter
Richtung. Deshalb miissen die beteiligten Gesellschaften ermachtigt wer-
den, ein konzerninternes Informationssystem unabhingig von mitglied-
staatlichen Vertraulichkeitsgeboten installieren zu kénnen (unten IV 5).
Diese Ermichtigung wird Informationspflichten und korrespondierende
Informationsanspriiche mit einschliefen missen. Groffen Informationsbe-
darf zum Konzern, zu seiner Struktur und zu seinen Aktivititen Uber
die Rechnungslegung hinaus haben iberdies die Gesellschafter der ein-
zelnen Konzerngesellschaften sowie deren Gliubiger und sonstigen Stake-
holder. Zum Rechtsrahmen eines die Niederlassungsfreiheit umsetzenden
Konzernrechts sind daher ebenfalls die Regeln fir ein System externer
Konzernberichterstattung (unten VI) zu zahlen.

42 S. auch Conac, ECFR 2016, 301, 311: ,The group can be more effectively
managed as a single economic entity with a pooling of resources®
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e) Auflenseiterschutz

Wenn das Konzerninteresse, wie auch immer, dem Tochtereigeninteresse
soll vorangestellt werden konnen, so sind die Auflenseiter in den Tochtern,
deren Glaubiger also und mogliche Minderheitsgesellschafter, vor aus die-
sem Vorrang moglicherweise resultierenden Beeintrachtigungen vorbeu-
gend oder wenigstens kompensierend zu schitzen®. In den Mitgliedstaa-
ten existentes Schutzrecht muss auf das europiische Recht der Konzern-
leitung ausgerichtet und an dies angepasst werden*t. Ebenfalls in dieser
Richtung wird der europiische Gesetzgeber schon deshalb Regelungen zu
treffen haben, weil das Schutzrecht in seiner konkreten Ausgestaltung die
Moglichkeiten einer Konzernleitung mitbestimmen, wenn nicht gar ein-
schrinken kann; dann wird der Gesetzgeber um einen Ausgleich bemiiht
sein miissen®. Bei der Konzeption eines konzernspezifischen Schutzrechts
wird das bereits geschaffene Recht der related party transactions* eine
gewichtige Rolle spielen.

f) Dezentralitit und Haftungssegmentierung

Wie schon dargelegt (oben I 3), konnen sich viele Unternehmen die Chan-
cen des Binnenmarkts nur dann optimal erschliefen, wenn sie ihre Aktivi-
taten in einem Konzern organisieren, der betont dezentral strukturiert ist.
In ihm braucht und kann sich die Muttergeschiftsleitung nicht um alle

43 Diesen Zusammenhang hat bereits Drygala, AG 2013, 198, 203 ff erhellend her-
ausgearbeitet.

44 Die Verbindung zwischen koordinierter Konzernpolitik in ihrer Umsetzung
auf der Tochterebene sowie effektivem Schutz der Glaubiger dort und fair aus-
geglichener Teilhabe der Gesellschafter an Lasten und Vorteilen hatte schon
die EU-Kommission in ihrem Aktionsplan 2003 ,Modernising Company Law
and Enhancing Corporate Governance® (COM(2003) 284, S. 19) als Vorausset-
zungen fiir unternehmerische Leistungskraft und Wettbewerbsfihigkeit quali-
fiziert.

45 Zur Notwendigkeit einer europiischen Regelung zum Aufenseiterschutz un-
ter dem Aspekt einheitlicher Konzernleitung Hommelhoff, KSZW 2014, 63, 65.

46 Zu den Verknipfungen zwischen dem RPT-Recht und dem Konzernrecht Flor-
stedt, Related Party Transactions, 2021, Vorbemerkung, Rn. 50 ff; er sicht ZGR
2022, 13, 58 ff im harmonisierten RPT-Recht den Grundstein fiir einen euro-
paisierten Auflenseiterschutz, der in Verbindung mit gesicherter Konzernlei-
tungsbefugnis gebracht werden misste; s. auch H-F Miiller, ZGR 2019, 97; Tar-
de, Related Party Transactions, 2018, S. 120 ff.
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Einzelheiten auf der Ebene der Konzerntochter kimmern, insbesondere
nicht um simtliche dort angelagerten Risiken; die Muttergeschiftsleitung
kann (und soll) sie nicht in allem und uberdies intensiv steuern. Konse-
quent diirfen diese Risiken nicht voll auf die Mutterebene hin durchschla-
gen. Dezentralitit erfordert Risiko- und Haftungsbeschrinkung auch im
Konzern*. Diese konzernspezifische Risiko- und Haftungssegmentierung
leistet bereits die Fragmentierung des Konzerns in rechtlich selbstindige
Konzerngesellschaften. Aber ganz offenbar besteht ein rechtspolitisches,
weit verbreitet rechtsdogmatisch verbramtes, Interesse daran, die konzern-
internen Haftungsschotts zu durchbrechen, wie das Kartell-, Kapitalmarke-
und die Schutzrechte zugunsten der Umwelt und insbesondere der Men-
schenrechte zeigen. Solche Durchbriiche gefihrden den dezentralen Kon-
zern als Organisationsform stark und massen sich daher auch an der Nie-
derlassungsfreiheit messen lassen. Dessen sollte sich der europaische Se-
kundargesetzgeber bewusst sein und ausdriicklich selbst bestimmen, wo
und unter welchen Voraussetzungen die konzernspezifische Haftungsseg-
mentierung keinen Bestand hat. Parallel dazu sollte der Gesetzgeber die
Verantwortung in der Lieferkette in den Blick nehmen: Wann ist es ge-
rechtfertigt, die Muttergeschiftsleitung, die ohnedies auch im dezentrali-
sierten Konzern zur Kontrolle und Steuerung, zum Monitoring der Toch-
tergeschiftsfithrungen (oben I 2) verpflichtet ist, neben diesen zusatzlich
noch mit (inhaltlich identischen) eigenen Sorgfaltspflichten zur Wahrung
der Menschenrechte etc. zu belegen$?

S. Europdisches Konzernrecht als Gesamtregelung

Wie schon voranstehend angedeutet, stehen die einzelnen Regelungskom-
plexe eines Binnenmarkt-orientierten Konzernrechts nicht isoliert neben-
einander, sondern sind miteinander funktional eng verkniipft. Das gilt
namentlich fir den einen Systemzusammenhang zwischen dezentraler
Unternehmensleitung im Konzern und der konzerninternen Risiko- und

47 Dazu schon Hommelhoff, ZGR 2019, 379, 401 f.

48 S.dazu Artt. 7f iVm Art. 1 I des Richtlinienvorschlags ,,Corporate Sustainabili-
ty Due Diligence..5 COM(2022) 71; s. auch Art. 22 III sowie die Begrindung
zum Richtlinienvorschlag S.12; dazu nun jingst Art.4a des Richtlinienvor-
schlags idF der Allgemeinen Ausrichtung des EURats vom 30.11.2022 Dok.
15024/1/22 REV 1 mit Erwédgungsgrund 16a;zur Konzernklausel nach §2 VI 3
des deutschen Lieferkettensorgfaltspflichtengesetzes naher u.a. Ott/Liineborg/
Schmelzetsen, DB 2022, 238 mwN.
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Haftungsstruktur sowie fiir den anderen Zusammenhang zwischen der
Konzernstruktur und dem konzernspezifischen Aufenseiterschutz. Fir
den europaischen Gesetzgeber, der mithilfe unionalen Konzernrechts die
Niederlassungsfreiheit in ihrer praktischen Ausiibbarkeit befligeln sollte
(oben I 3), stellt sich mithin schon seit langem und zunehmend dringli-
cher die Aufgabe, fir den grenziberschreitenden Konzern eine kohirente
und in ihren leitenden Grundsitzen® ebenso wie in ihren Einzelwertun-
gen stimmige Gesamtregulierung zu treffen’C. Pointilistische Separatrege-
lungen, wie etwa die zu den Related Party Transactions, werden den Anfor-
derungen, die ein wettbewerbsfahiger (und 6kosozialer) Binnenmarkt an
die Sekundirgesetzgebung stellt, spitestens seit dem Reformvertrag von
Lissabon nicht mehr vollauf gerecht.

a) Abkebr vom Konzept der Einzelregelungen

Die Forderung nach einer Gesamtregulierung fir den Konzern als Binnen-
markt-addquate Organisationsform bedeutet die Abkehr von jenem ande-
ren Konzept, das nach dem Scheitern des Projekts einer 9. Konzernrechts-
Richtlinie fir die europdische Gesetzgebung empfohlen worden war: die
bewusste Konzentration auf bestimmte Einzelkomplexe wie die Rozen-
blum-Formel, die Sonderprifung in Konzerntdchtern oder die Transpa-
renz der Konzernstrukeur®!. Eine solche Zurtickhaltung war in einer Zeit,
da Konzernrecht weithin als qualifiziertes Schutzrecht zugunsten der Au-

49 S. Schon, ZIP 2020, 2496, 2499 f.

50 Zur ,Leidensgeschichte® des Konzernrechts in Europa Lutter/Bayer/Schmidt, Eu-
ropaisches Unternehmens- und Kapitalmarkerecht (Fn. 19), S. 175 f; Habersack/
Verse, Europaisches Gesellschaftsrecht (Fn.19), S.81f; Krebs/Jung, in: Gesell-
schaftsrecht in Europa (Fn.19) S.2151; Teichmann, in: Gebauer/Teichmann
(Hrsg.), Enzyklopadie Europarecht, Band 6, Europaisches Privat- und Unter-
nehmensrecht, 2. Aufl. 2022, § 10, Rn. 111 f.

51 Die Kernbereichsharmonisierung war der vorgeschlagene Regulierungsansatz
des Forum Europaeum Konzernrecht, ZGR 1998, 672, 674 ff; ihn hat die von der
EU-Kommission eingesetzte High Level Group on Company Law fortgeschrie-
ben, so dass die EU-Kommission ihn in ihrem Aktionsplan zur Modernisie-
rung des Gesellschaftsrechts und Verbesserung der Corporate Governance von
2003 (KOM(2005) 284) aufgreifen konnte; zu den konzernrelevanten Einzelre-
gelungen im Unionsrecht s. den Uberblick bei Teichmann, in: Europiisches Pri-
vat- und Unternehmensrecht (Fn.50), §10, Rn.113f; zur Legitimation des
Kernbereichs-Konzepts ~ Habersack/Verse, ~ Europdisches  Gesellschaftsrecht
(Fn. 19), S. 82 ff.
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Renseiter in der Konzerntochter verstanden worden war(oben I 3a), schon
deshalb rechtspolitisch Giberaus angezeigt, weil die Uberzahl der Mitglied-
staaten uberzeugt war, den aus Konzernierung herrithrenden Gefahren mit
normalem Schutzrecht fiir die Gesellschafterminderheit und die Glaubi-
ger, gef. in konzernspezifischer Fortschreibung, effektiv begegnen zu kén-
nen. Ein dies Schutzrecht ersetzendes Konzernrecht war diesen Mitglied-
staaten nicht zu vermitteln. Eine Chance auf Akzeptanz im europiischen
Gesetzgebungsverfahren war damals lediglich fiir wenige erginzende Re-
gelungen mit Konzernbezug zu erhoffen.

b) Konzernrecht als Organisations- und Schutzrecht — ein Angebot

Mittlerweile jedoch hat sich der Blick auf den Konzern und seine Regulie-
rung zunehmend geweitet: Konzernrecht ist nicht linger ausschlieflich
Schutzrecht, sondern auch, wenn nicht gar vordringlich Organisations-
recht’?. Es geht um die Verfassung des Konzerns, deren Regulierung, um
seine Aktivititen zu fordern (enabling law)33, die er in und tber die ein-
zelnen Konzerngesellschaften entfaltet, aber auch, um die Aufenseiter im
Konzern und sonstige stakeholder zu schitzen (protecting law). Beiden
Aspekten, dem Forder- und dem Schutzweck’*, muss die Regulierung
der Konzernverfassung im Recht der Mutter und in dem der Tochter
gerecht werden, weil der Konzern, wenigstens im Unternehmens- und
Gesellschaftsrecht, kein Rechtssubjekt® ist.

In seiner Verschmelzung zu enabling and protecting law zugleich ist
Konzernrecht als unternehmensverfassungsrechtliches Angebot des Gesetz-
gebers an die Wirtschaftseinheiten und alle in ihnen in Verantwortung
berufenen Organwalter zu qualifizieren. Dessen Annahme soll die jewei-
lige Wirtschaftseinheit in die Lage versetzen, auf organisationsrechtlich

52 S. aber schon Amstutz, Konzernorganisationsrecht, Bern 1993.

53 Hommelhoff, ZGR 2012, 535; Teichmann, AG 2013, 184.

54 Dies betonen zu Recht auch Drygala, AG 2013, 198, 203 ff; Krebs/Jung, in: Ge-
sellschaftsrecht in Europa (Fn.19), S.2168ff; s. auch Teichmann, in: Europii-
sches Privat- und Unternehmensrecht (Fn. 50), § 10, Rn. 116 sowie Dominke,
Einheitliche Gruppenleitung tber die Binnengrenzen in Europa, 2017, S. 150 ff
— zusammenfassend Thesen 9 ff.

55 Zur wirtschaftlichen Einheit des Konzerns als Rechtsverletzerin im Kartellrecht
nach der Ansicht des EuGH s. die erhellende Analyse von Bauermeister, NZG
2022, 59, 63 ff; Bauermeister/Grobe, ZGR 2022, 733, 759 ff; vgl. auch Schweitzer/
Woeste, in: Vom Konzern zum Einheitsunternehmen (Fn. 12), S. 143.
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gesicherter Grundlage im gesamten Binnenmarke aktiv zu werden; gesi-
chert deshalb, weil die Belange anderer von den Unternehmensaktivititen
berthrter Interessentriger schon vom Gesetzgeber in ausgewogenen
Schutzbestimmungen berticksichtigt sind und die Einhaltung des Rechts-
rahmens die Wirtschaftseinheit und ihre Untergliederungen, die Konzern-
gesellschaften, vor unsteuerbaren Risiken und Belastungen bewahrt und
ihre Organwalter vor personlicher Inanspruchnahme und sonstigem Ein-
stand. Konsequent muss, wer dies Angebot nicht annimmt, mit simtlichen
Unsicherheiten und Risiken leben, die mit dem je unterschiedlichen Recht
der Mitgliedstaaten nach geltender Rechtslage verbunden sind.

Wenn mithin Konzernverfassungsrecht als konzernspezifisches Organi-
sationsrecht mit Forderfunktion fiir den Gesamtkonzern und Schutzfunk-
tion in den einzelnen Tochtergesellschaften zu verstehen ist, die unter der
einheitlichen Leitung der Mutter im Konzern zusammengefasst, also viel-
faltig untereinander vernetzt sind, dann kann eine Regulierung, die sich
blof auf einzelne unverbundene Regulierungsbereiche beschrankt, nicht
linger den Herausforderungen entsprechen, die ein grenziiberschreitender
Konzern mit einer Mehrzahl oder gar Vielzahl von Gesellschaften in meh-
reren Mitgliedstaaten, also im Binnenmarke hervorruft. Seinem Verfas-
sungsrecht muss eine Gesamtkonzeption fiir konzernspezifisches Forder-
und Schutzrecht in den einzelnen Konzerngesellschaften zugrundeliegen.
Allein mit einem solchen Gesamtkonzept fiir die Konzernverfassung®® als
auch ,schiitzendes Organisationsrecht” lasst sich die Niederlassungsfrei-
heit (Art. 49 UA 1 AEUV) materialisieren, lasst sich deren Ausibung in
einem Binnenmarkt mit seiner in hohem MafSe wettbewerbsfahigen und
okosozialen Marktwirtschaft (Art. 3 Abs. 3 UA 1 EUV) beflageln. Kurzum
- ein europiisches Konzernrecht, umfassend, kohidrent und auf den Bin-
nenmarkt ausgerichtet, tut als Angebot an die Wirtschaftspraxis der Union
not.

II. Einbeits- und Holdingskonzerne

Wer die Binnenmarkt-weiten Aktivititen der Unternehmen auf dem Weg
uber ein unionsrechtliches Konzernrecht untersttitzen will, der muss sich

56 Wie hier bereits Schon, ZGR 2019, 343, 377.
S7 Engert, in: Vom Konzern zum Einheitsunternehmen (Fn. 12), S. 59, 61.
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an den in der Praxis etablierten Konzernstrukturen®® in ihrer beweglichen
Vielfalt orientieren®. Die in Deutschland tberkommene Differenzierung
zwischen Vertrags-, faktischen und Eingliederungskonzernen hilft nicht
wesentlich weiter, um ein Regulierungskonzept fiir die Organisation
grenziiberschreitender Konzerne im Binnenmarkt samt Aufenseiter- und
stakeholder-Schutz als Unionsrecht zu entwickeln. In der europiischen
Wirtschaft dominiert die faktische Konzernverbindung ganz weithin; die
Organisationsform des Vertragskonzerns haben nur wenige Mitgliedstaa-
ten angeboten®, und sogar in Deutschland ist der beherrschungsvertrag-
lich fundierte Konzern, zwar nicht ginzlich unbekannt®!, aber dennoch
keine weit verbreitete Organisationsform mehr®2. Daher sollte sich der eu-
ropaische Gesetzgeber von unternehmenspraktischen Verlautbarungen lei-
ten lassen.

1. Unterschiedliche Leitungsintensitdt

Diesen Verlautbarungen lassen sich mit Blick auf die rechtliche Fundamen-
tierung der Konzernverfassung trotz aller Vielfalt realer Konzernstruktu-
ren (,jeder Konzern: ein Individuum®) dennoch zwei Grundtypen von
Konzernen entnehmen: der Stammbhauskonzern auf der einen Seite und

58 Einige Informationen tber konzerninterne Leitungsstrukturen und die Lei-
tungsbeitrige der einzelnen Konzerngesellschaften konnen auch die Entschei-
de deutscher Gerichte zum mitbestimmungsrechtlichen Konzern im Konzern
liefern: OLG Diisseldorf WM 1979, 956; OLG Zweibriicken DB 1984, 107;
OLG Frankfurt/Main DB 1986, 2658; OLG Minchen NZG 2009, 113; LG
Nirnberg-Furth, ZIP 1984, 325; LG Minchen AG 1996, 187; umfassend vertie-
fend hierzu Spindler, AG 2020, 689 ff.

59 S. Druey, FS Hommelhoff, S.135, 136: ,Konzernrecht muss Antworten auf
langst vorhandene wirtschaftliche Bewegungen finden®

60 Zu den Konzernvertrigen nach Art.7 des polnischen KSH z.B. vgl. J. Schubel,
Gestaltungsfreiheit und Gestaltungsgrenzen im polnischen Vertragskonzern-
recht, 2010.

61 In der abhingigen AG dienen Beherrschungsvertrige, wie die rechtstatsich-
liche Studie von Lieder/Hoffmann, AG Report 2020, R 172, 176 ergeben hat, der
Konzernsteuerung, nach Auskunft M&A-Erfahrener vereinzelt aber auch dem
Zweck, konzerninterne Umstrukturierungen zu erleichtern.

62 Seit 2001 ist der Beherrschungsvertrag ertragsteuerlich bedeutungslos, fiir eine
steuerrechtliche Organschaft ist bloff noch ein Gewinnabfithrungsvertrag erfor-
derlich (dazu Langenbucher, in: Schmidt/Lutter (Fn.22), §291 AktG, Rn. 13
mwN; Lieder/Hoffmann, AG Report 2020, R 172, 173 f).

127


https://doi.org/10.5771/9783748937814

Peter Hommelhoff

der Holdingkonzern auf der anderen. Sie unterscheiden sich vordringlich
nach dem Ausmaf§ der Leitungsintensitit, die die Muttergeschaftsfithrung
entfaltet. Wihrend im Stammbhauskonzern die (rechtlich selbstindigen)
Tochter wie unselbstindige Betriebsabteilungen von der Muttergeschafts-
fihrung zentralistisch geleitet werden®, der Stammhauskonzern also lei-
tungsstrukturell dem Einheitsunternehmen entspricht (oben I 1) und des-
halb als Einheitskonzern qualifiziert werden kann, beschrinkt sich die
Muttergeschiftsfiihrung im Holdingkonzern®* auf die strategische Steue-
rung des Konzerns und die seiner nachgeordneten Tochter durch Festle-
gung der Geschaftsfelder und die auf ihnen zu verfolgende Unternehmens-
politik, die Besetzung der Fuhrungspositionen in den Toéchtern, durch
die Steuerung der Finanzen im Konzern® und durch die Kontrolle der
Konzerntochteré; fir das operative Geschift dagegen, insbesondere fiir
den Auftritt auf den Mirkten sind die Tochtergeschaftsfihrungen zustin-
dig und verantwortlich, wenn auch unter der tibergeordneten Kontrolle
der Muttergeschaftsfithrung. Diese Konzerntochter agieren wirtschaftlich
weithin selbstindig; den Holdingkonzern qualifiziert mithin seine betont
dezentrale Leitungsstruktur zwischen der Mutter und ihren Tochtern. Ne-
ben dieser firr eine rechtliche Fundamentierung der Konzernverfassung
zentral bedeutsamen Unterscheidung zwischen zentralistischer und dezen-
traler Konzernleitung® spielt es sub specie iuris keine Rolle, dass im

63 Hierzu Scheffler, Konzernmanagement — Betriebswirtschaftliche und rechtliche
Grundlagen der Konzernfithrungspraxis, 2. Aufl. 2005, S. 98 f; Diirrfeld, Effizi-
ente Steuerung von Konzerngesellschaften, 2003, S.20ff; Everling, DB 1981,
2549 im Anschluss an Schmalenbach, Die Beteiligungsfinanzierung, 8. Aufl.
1954, S.184; Naumann, in: Hoffmann (Hrsg.), Konzernhandbuch, 1993,
S. 235 ff; Raupach, FS Déllerer, 1988, S. 495, 504 unter Hinweis auf Kuhn, ZfbF-
Sonderheft 13/1982, S.36f; Ringlstetter, Konzernentwicklung, (Fn.15), S.187
(strategischer oder integrierter Konzern); Theisen, Der Konzern, 2. Aufl. 2000,
S. 169; Lawall, Die virtuelle Holding nach deutschem Aktienrecht, 2006, S. 34.

64 S. zu ihm auch die Beitrdge in: Bithner (Hrsg.), Erfahrungen mit der Manage-
ment-Holding, 1993, sowie Theopold, in: Konzernhandbuch, (Fn. 63), S. 165 ff.

65 S. aber zum Verzicht auf eine zentralisierte Finanzpolitik im Konzern als Ins-
trument zur Motivation der Tochtergeschaftsfihrungen Niethammer, FS Sem-
ler, 1993, S. 741, 743 f.

66 S. niher Biibner, Management-Holding — Unternehmensstruktur der Zukunft,
2. Aufl. 1992, S. 145 ff; ders. DB 1993, 285; Keller, BFuP 1992, 14, 18 ff; ders., in:
Holding-Handbuch (Fn. 10), S. 119 ff; Niethammer, FS Semler, S. 741 mit einem
aufschlussreichen Praxisbericht; Scheffler, Konzernmanagement (Fn. 63), ders.,
in: Holding-Handbuch (Fn. 10), S. 24, 33 ff; Theisen, Der Konzern, S. 169 ff.

67 Zur Gestaltungsoption von Zentralisation und Dezentralisation im Konzern
naher Hungenberg, Zentralisation und Dezentralisation, 1995, S. 99 ff.
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Stammbhauskonzern als Einheitskonzern die Mutter ganz weithin selbst auf
dem Marke auftritt, die im Holdingkonzern dagegen den Marktauftritt al-
lein den Tochtern tGberlésst®®.

2. Matrixkonzerne

In der Konzernpraxis, namentlich in der grenziiberschreitend aufgestell-
ter Konzerne, haben sich verbreitet Matrixstrukturen etabliert®. In ihnen
steuert die Mutter Gber sog. Matrixmanager das operative Geschift in
der oder den Konzerntdchtern — etwa dadurch, dass operative oder/und
Regionalbereiche unter einem Matrixmanagement unabhingig davon zu-
sammengefasst und von diesem geleitet werden, welcher Konzerngesell-
schaft die fiir die unternehmerischen Aktivititen erforderlichen Ressour-
cen rechtlich zugeordnet sind. Das fiir die jeweiligen Bereiche zustindige
Matrixmanagement mag aus Mutterangehorigen gebildet sein, aus den
Beschiftigten einer bestimmten Konzerngesellschaft oder gar aus konzern-
fremden Dritten. Den unternehmenspraktischen Vorteil solcher Matrix-
strukturen fir die Konzernmutter sicht man in gesteigerter Effizienz: Die-
se kann tber die Matrixmanager schnell und direkt auf das Tochtergeschaft
Einfluss nehmen, ohne dies tiber die Tochtergeschaftsfithrungen auf dem
Weg langer, zeitaufwendiger und fehleranfilliger Berichts- und Weisungs-
ketten steuern zu mussen. Das entmachtet zwar die Tochtergeschiftsfiih-
rungen nicht unbetrichtlich zugunsten des Matrixmanagements, befreit
diese jedoch keineswegs von ihrer gesetzlichen Verpflichtung, die Geschif-
te der Tochter ordentlich und gewissenhaft zu fihren”°.

Deshalb bedarf der Matrixkonzern keiner gesetzlichen Regelung als
Sonderform des zentralistischen Konzerns; fiir ihn braucht kein besonde-
res Organisationsstatut bereitgestellt zu werden. Vielmehr kann es den be-
teiligten Geschaftsfihrungen tberlassen und zugewiesen werden, die not-
wendigen Vorkehrungen zu treffen, damit die Tochtergeschiftsfiihrungen

68 Ein instruktiver Uberblick tiber die Konzernforschung (Stand 1993) findet sich
bei Hoffmann, Konzernhandbuch (Fn. 63), S. 68 t.

69 S. Seibt/Wollenschliger, AG 2013, 229; Illhardt, in: Melot de Beauregard/Lieder/
Liersch, Managerhaftung, 2022, S. 654 ff; Lieder, dortselbst, S. 771 f; eingehend
jungst Schwind, Die Matrix im Gesellschafts- und Konzernrecht, 2022, S. 117 ff.

70 Harbarth, FS Bergmann, 2018, S.243, 253 ff; Schwind, Die Matrix (Fn.69),
S. 473 £; Seibt/Wollenschliger, AG 2013, 229, 237 {.
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ihren eigenen unaufgebbaren Legalitits- und Legalititskontrollpflichten”!
andauernd und effektiv nachkommen kénnen: durch Einrichtung eines
kontrollorientierten Berichtsystems und durch die ausdriickliche Verlaut-
barung von Widerspruchs- und ,Riickhol“Rechten der Tochtergeschafts-
fihrung. Zugleich ist die Muttergeschaftsfiihrung gefordert: sorgfaltige
Auswahl der Matrixmanager, Instruktion und kontinuierliche Kontrolle”?.
Ob sich dadurch nicht die Vorteile von Matrixstrukturen relativieren, steht
auf einem anderen Blatt.

3. Mischkonzerne

Allerdings kann es im einzelnen Konzern zu Konzernleitungs-strukturel-
len Kombinationen kommen: Wahrend die Muttergeschaftsfithrung die
einen Tochter ,an der langen Leine® also dezentral leitet, fiihrt sie andere
Tochter streng zentralistisch, etwa als Vertriebs- oder Finanzierungstochter
oder bei der Ausgliederung eines Unternehmensbereichs auf eine Tochter,
falls diese noch nicht reif fiir weithin eigenstindiges Agieren ist. Es hiangt
somit von den konkreten Umstinden ab, ob und welche Unternehmens-
verbindung nach dem Stammhauskonzept geleitet wird und welche nach
dem Holdingkonzept. Nach der Qualitat der einzelnen Unternehmensver-
bindungen im Konzern bestimmt es sich daher, ob dieser insgesamt als
Einheits-, Holding- oder Mischkonzern einzuordnen ist.

III. Die zentralistische Konzernverbindung

Gemeinhin wird die Einbindung einer Gesellschaft als Tochter in einen
Konzern als tatsichliche Austibung jener Rechtsmacht verstanden, welche
die qualifizierte Beteiligung an der Gesellschaft ihrem Anteilsinhaber, re-
gelmifig einer anderen Gesellschaft als Mutter verschafft’3. Schon und al-

71 Zu ihnen Koch, (Fn.22), §93 AktG, Rn. 9ff, 17 f; Sailer-Coceant, in: Schmidt/
Lutter (Fn. 22), § 93 AktG, Rn. 7 f jeweils mwN.

72 Harbarth, FS Bergmann, S. 243, 253.

73 Obwohl fir ein europiisches Konzernrecht belanglos, weil es sich nach dem
Recht des jeweiligen Mitgliedstaats bestimmt: Zur Ausiibung dieser Konzern-
stiftenden Rechtsmacht ist die Geschiftsfihrung der herrschenden Gesellschaft
verpflichtet (Hommelhoff, Die Konzernleitungspflicht, 1982, S.417 - zusam-
menfassend; aA die hM, s. nur Koch, (Fn.22), §76 AktG, Rn.47 und §311
Rn. 5 mwN), nicht jedoch dazu, eine zentralistisch strukturierte Konzernverbin-
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lein fur die Kodifikation eines europdischen Konzernrechts als tragfahiges
und verlassliches Rechtsfundament (oben I 5b) kann die blofle Faktizitat,
vor allem aus Sicht der Tochter, nicht der richtige Regelungsansatz sein’4
denn:

1. Der Konzernbertritt
a) Gesellschafter-Zustimmung in der Tochter

Soll eine Gesellschaft nach dem Willen der Mutter als Tochter zentralis-
tisch in den Konzern eingebunden werden, so bedarf dies schon deshalb
eines Entscheids derer Gesellschafter oder Aktionire, weil sich eine Kon-
zerntochter nur dann nach dem Einheit stiftenden Stammhaus-Prinzip
(oben II 1) von auflen leiten lasst, wenn das Konzerninteresse, innerhalb
welcher Grenzen auch immer, dem Tochtereigeninteresse, wo angezeigt,
vorangestellt werden darf und zur Verfolgung des Konzerninteresses in
der Tochter dann sowohl die Tochtergeschaftsfithrung als auch die der
Mutter ermichtigt sind. Aufensteuerung und Interessenumkehr sind von
derart grundlegender Bedeutung, dass tiber sie allein die Gesamtheit aller
Tochtergesellschafter oder -aktiondre befinden muss und nicht blof ein
Mehrheitsgesellschafter im Einvernehmen mit der Geschaftsfihrung der
abhingigen Gesellschaft an den Mitgesellschaftern vorbei. Die Gesellschaf-
tergesamtheit in der Tochter sollte den Konzernbeitritt (in Ubernahme aus
dem neuen polnischen Gruppenrecht’*) beschliefen miissen.

dung zu begriinden und zu fihren, s. Hommelhoff, ZGR 2019, 379, 397 Fn. 73
in Aufgabe meines fritheren Standpunkts und in Ubereinstimmung u.a. mit
der EMCA-Group, s. Conac, ECFR 2016, 301, 305.

74 AA EMCA-Group: das Weisungsrecht (als zentrales Instrument der Konzernlei-
tung) solle auch rechtlich allein aus der Herrschaftsmacht der Mutter folgen
und nicht erst aus ihrer Konzernierungserklarung (s. Conac, ECFR 2016, 301,
310).

75 Art.21' §2 KSH in der Fassung vom 9.2.2022 (Text im Anhang); dem Grup-
penrecht (in seinen Einzelheiten vorgestellt von Chomiuk/Harnos, AG 2022, R
137/155/172; als Impuls fiir den Konzernrechtsdialog in Europa gewiirdigt von
Hommelboff, AG 2022, 513) stehen viele Gesellschaftsrechtswissenschaftler in
Polen in der Beflirchtung streng reserviert gegentiber, mithilfe staatlicher Kon-
zernmiitter kdnnten weite Teile der polnischen Wirtschaft unter Staatseinfluss
gebracht werden.
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Als Grundlagenbeschluss erfordert dieser eigentlich eine satzungsin-
dernde Mehrheit’¢. Wenn es aber das Ziel eines Binnenmarkt-addquaten
Konzernrechts ist, den bereits bestehenden Konzernverbindungen ein or-
ganisationsrechtliches Fundament, rechtsklar und rechtssicher zugleich, zu
schaffen, dann sollte man den Zutritt auf dies Fundament nicht zusatzlich
und neu im Vergleich zur momentanen Rechtslage erschweren. Deshalb
spricht alles dafiir, den Konzernbeitritt trotz seines Grundlagen-Charakters
nur von der einfachen Mehrheit der Tochtergesellschafter abhingen zu las-
sen’’. Das sollte der europiische Gesetzgeber in einem Binnenmarkt-ad-
dquaten Konzernrecht ausdricklich vorgeben. Konsequent sollte fiir den
Konzernbeitritt keine Satzungsinderung erforderlich sein.

b) Geschiftsfiibrungs-Entscherd in der Mutter

In der Mutter dagegen sollte der Konzernbeitritt der Tochter keiner kon-
zernverfassungsrechtlichen Grundlage bedurfen; insbesondere sollte dieser
Beitritt nicht in die Entscheidungszustindigkeit der Anteilsinhaber in der
Mutter gestellt werden”® und erst recht sollten jene hieriber nicht als
Satzungsgeber mit qualifizierter Mehrheit befinden”. Auch insoweit sollte
die Konzernorganisationsfreiheit trotz gewisser Risiken fiir die Anteilsin-
haber der Mutter pravalieren: Deren Geschaftsfithrung muss die Konzern-
beziehung méglichst schnell frei und flexibel begriinden, gestalten und
abiandern kénnen, um die Wettbewerbsfahigkeit der Mutter und die des

76 Zu den Grundlagen- und Strukturentscheidungen Wiedemann, Gesellschafts-
recht, Band 1, 1980, S. 323 ff.

77 Uberzeugend Schon, ZGR, ZGR 2019, 343, 365 im Anschluss an den European
Model Company Act.

78 Anders uU nach mitgliedstaatlichem Recht, falls eine Beteiligung mit Konzern-
stiftender Rechtsmacht dennoch lediglich als Finanzbeteiligung gehalten wer-
den soll; hierfiir bedarf die Geschaftsleitung der beteiligten Gesellschaft schon
deshalb der Zustimmung ihrer Anteilseigner, weil die Giber den Kapitaleinsatz
erschlossenen Einsatzmoglichkeiten nur finanzwirtschaftlich, aber nicht unter-
nehmerisch ausgenutzt werden sollen (im Ergebnis wie hier Sezbt, in: Schmidt/
Lutter (Fn.22), §76 AktG, Rn.48; aA Koch, (Fn.22), §76 AktG, Rn.47
und § 311 Rn. 5; frither bereits wie dieser GefSler, ZIP 1982, 1381, 1383: schon
die Zusammenfassung unter der einheitlichen Leitung liegt im Ermessen des
Vorstands im herrschenden Unternehmen.

79 Anders noch Hommelhoff, Die Konzernleitungspflich, S. 412; dagegen wie jetzt
auch hier schon Kleindiek, in: Handbuch Corporate Governance (Fn. 10),
S.795.
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gesamten Konzerns im Binnenmarkt sichern und ggf. verbessern zu kon-
nen.

¢) Der Konzernbeitritt als solcher

Inhaltlich sollte dieser Konzernbeitrittsbeschluss nicht nach dem Vorbild
des Umwandlungsrechts®® von Gesetzes wegen vorstrukturiert werden.
Ihm sollten demnach weder Angaben zur Position der abhingigen Gesell-
schaft innerhalb des Konzerns und zu ihrer Funktion in diesem gesetzlich
vorgeschrieben werden, noch zur Struktur des Gesamtkonzerns oder zur
Konzernstrategie mit Blick auf die abhangige Gesellschaft. Denn den im
Konzern beteiligten Leitungsorganen darf die Flexibilitat nicht vorenthal-
ten werden, um schnell und méglichst unaufwendig im Entscheidungspro-
zess ggf. die Konzernstrategie oder —organisation verindern zu kdnnen®!.
Die Konzernorganisationsfreiheit der Fithrungsorgane sollte im Interesse
der Wettbewerbsfahigkeit des Gesamtkonzerns und der seiner Gesellschaf-
ten moglichst wenig beschnitten werden.

d) Die Information der Gesellschafter

Unter einem auf den Konzernbeitritt allein beschrankten Beschlussinhalt
darf allerdings das Informationsbediirfnis der zum Beitrittsbeschluss auf-
gerufenen Gesellschafter nicht leiden. Deshalb sollte der Gesetzgeber das
Fihrungsorgan der abhingigen Gesellschaft nach umwandlungsrechtli-

80 Dort dienen die gesetzlich vorgegebenen Mindestangaben der Information der
Anteilseigner und der Arbeitnehmer mitsamt ihrer Vertretung (Drygala, in:
Lutter (Hrsg.), Umwandlungsgesetz, 6. Aufl. 2019, § 5, Rn. 2) und damit deren
Selbstschutz. Dagegen hatte schon die Fusionsrichtlinie 1978 (Erwigungs-
grund 4 zur Richtlinie 78/855/EWG, abgedruckt u.a. bei Lutter, Europaisches
Unternehmensrecht, 4. Aufl. 1996, S. 131 und ihr folgend die Gesellschafts-
rechtsrichtlinie 2017 (Erwagungsgrund 50 zur Richtlinie (EU) 2017/1132, ab-
gedruckt u.a. bei Lutter/Bayer/Schmidt, Europiisches Unternehmens- und Kapi-
talmarktrecht (Fn. 19), S. 440) die Information der Gesellschafter und Aktiona-
re ganz in den Vordergrund gerickt.

81 Die Verantwortung fiir die Organisation des Konzerns sollte man seinen Fih-
rungsorganen nicht abnehmen; zutreffend so schon vorzeiten Rittner, AcP
1983, 295, 309.
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chem Vorbild3? zu einem schriftlichen Bericht iber das Konzernierungs-
vorhaben verpflichten, in dem die vorgesehene Position und Funktion der
kinftigen Tochter im Konzern naher erlautert wird. Ggf. ist zusatzlich die
Kompensation fiir austrittswillige Gesellschafter (unten II 1) zu erklaren.

e) Die Information der Allgemeinbeit

Um den Status der Gesellschaft als Konzerntochter gegeniiber der Allge-
meinheit einschlieflich der Kreditgeber, Zulieferanten, Abnehmer und
sonstigen stakeholder zu verlautbaren, sollte der Beitrittsbeschluss in das
fur die Gesellschaft zustindigen Register einzutragen und bekannt zu ma-
chen sein. Die Veroffentlichung konnte als Rechtsbedingung fiir legitime
Aufensteuerung, den Vorrang der Konzerninteressen und fiir die Verfiig-
barkeit des konzernorganisatorischen Instrumentariums wie vor allem des
Weisungsrechts der Konzernmutter (unten III 2) und fiir ihr konzernspe-
zifisches Informationsrecht gegentber der Tochter (unten IV 5) gehartet
werden®3.

f) Austrittsrecht und Abfindung

Aufensteuerung und Interessenumkehr in der zentralistischen Konzern-
verbindung treffen die Belange der aufenstehenden Tochtergesellschafter
in so starkem Mafe, dass diesen das Recht eingerdumt werden sollte, aus
einer derart in den Konzern eingebundenen Tochter gegen Abfindung
auszuscheiden. Daher sollte die Annahme- (oder Wechsel-)Erklarung um
das Ubernahmeangebot der Mutter an austrittswillige Gesellschafter anzu-
reichern und im Bericht der Muttergeschiftsfihrung naher zu erlautern
sein. Als Abfindung kommen Barzahlung (durch die Mutter?) oder Tausch
in Anteile an der Mutter in Betracht. Diskussionsbedurftig ist tiberdies,
ob der Streit um die Abfindung einem besonderen Gerichtsverfahren zu-

82 Der Verschmelzungsbericht dient den Anteilsinhabern nicht blof als Entschei-
dungsgrundlage, sondern dartiber hinaus der Plausibilititskontrolle und dazu,
fur das Umstrukeurierungsvorhaben Akzeptanz zu schaften (s. Drygala, in: Lut-
ter (Fn. 80), § 8 UmwG, Rn. 3).

83 In dieser Weise verkniipft Art. 21! §3 Satz 3 KSH (Text im Anhang) des polni-
schen Gruppenrechts die Verdffentlichung mit den konzernorganisatorischen
Folgen des Konzernbeitritts.
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gewiesen werden sollte, damit ein solcher Streit nicht den Konzernbeitritt
verzogert®4,

g Tochter im Alleinbesitz:

Diese Regeln sollten nach dem Gesetz im Wesentlichen ebenfalls fiir die
abhingige Gesellschaft im Alleinbesitz gelten, wenn die Mutter sie zen-
tralistisch wie eine unselbstindige Betriebsabteilung fithren will - etwa
als Vertriebsgesellschaft im Ausland oder als sonstige Service-Gesellschaft.
Zwar ist der Beitrittsentschluss, den die Mutter als Alleingesellschafterin
fasst, dann eine bloffe Formelei; aber dennoch schafft er fiir alle Beteilig-
ten, insbesondere fiir die Mitglieder der Tochtergeschaftsfihrung Klar-
und Rechtssicherheit tiber den Status der Gesellschaft als Konzerntochter
und ihr damit verbundenes Handlungs- und Pflichtenprogramm (unten
III 3). Transparenz gewinnt ihr Status dadurch auch gegeniiber den kon-
zernexternen stakeholdern. Lediglich das Abfindungsangebot im Beitritts-
entscheid konnte der Gesetzgeber in einer Gesellschaft im Alleinbesitz
ebenso wie den schriftlichen Bericht tiber das Konzernierungsvorhaben
entfallen lassen.

2. Das Weisungsrecht

Ohne ein Weisungsrecht®s der Mutter gegeniiber den Geschiftsfihrungs-
organen der zentralistisch eingebundenen Tochter lassen sich diese we-
der transparent im Konzern unter einheitlicher Leitung zusammengefasst
halten, noch im Konzerninteresse leiten®¢. Das Einflusspotential aus der
bekannten, rechtlich akzeptierten und ganz weithin praktizierten ,Perso-

84 Zum deutschen Recht s. Decher, in: Lutter (Fn. 80), § 14 UmwG, Rn. 17.

85 Zur Notwendigkeit eines Weisungsrechts im Interesse eines geordneten und
transparenten Konzernbetriebs schon Drygala, AG 2013, 198, 203; Hommelhoff,
KSzW 2014, 63, 64; eingehend Dominke, Einheitliche Gruppenleitung (Fn. 54),
S. 172 ff; s. aber auch Ziegler, Konzernleitung im Binnenmarke, 2016, S. 21 ff.

86 Wegen des zu erwartenden Widerstands einiger Mitgliedstaaten pladiert [CLEG
(Fn.24) S.45 dafir, den Unternehmen die Moglichkeit zu eroffnen, ein Wei-
sungsrecht in der Tochtersatzung zu begriinden (Unternehmenswahlrecht).
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nalschiene® (,wes” Brot ich e, des” Lied ich sing“)%” sollte fiir ein Binnen-
markt-addquates Konzernrecht nicht die rechtspolitisch bevorzugte Alter-
native sein. Sie schwichelt aus doppeltem Grund: wegen ihrer Intranspa-
renz und wegen ihrer problematisch engen Verknipfung zwischen der
Amtsfihrung durch die Mitglieder der Tochtergeschiftsfithrung und deren
personlicher, vornehmlich finanzieller Existenz. Innerhalb eines rechtlich
geordneten Konzernrechts sollte die ,Personalschiene® deshalb lediglich
dazu dienen, eine ordnungsgemifle Geschiftsleitung in den Bahnen recht-
mafiger Mutterweisungen im Konzerninteresse abzusichern, also die Toch-
tergeschaftsfihrung auf den Gesamtkonzern auszurichten und deren Mit-
glieder fir diesen und seine spezifischen Belange zu sensibilisieren, sie zu
grundsitzlich konzernfreundlichem Verhalten anzuregen. Ausprigen kon-
nen sich solche gesetzlich zu er6ffnenden Weisungen in generellen Kon-
zernleitlinien®® fiir alle Konzerngesellschaften, um konzernweite Einheit-
lichkeit herzustellen und fortdauernd zu gewiahrleisten, aber ebenso in
Leitlinien fiir bestimmte einzelne Konzerntochter oder in Einzelweisun-
gen gegenuber diesen.

3. Weisungskontrolle und Widerspruch

Inhaltlich massen sich Mutterweisungen (gesetzlich vorzugeben) am Kon-
zerninteresse ausrichten und diirfen nicht von isolierten Sonderinteressen
der Mutter (etwa zur Aktivititsaufnahme auflerhalb ihres statutarischen
Unternehmensgegenstandes) oder den Privatinteressen einzelner ihrer An-
teilsinhaber getragen sein®.

87 Zur ,Personalschiene“ nach deutschem Recht s. Emmerich, in: Emmerich/
Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 6.Aufl. 2010, §17 AktG,
Rn. § ff; J. Vetter, in: Schmidt/Lutter (Fn. 22), § 17 AktG, Rn. 6.

88 Dazu Dominke, Einheitliche Gruppenleitung (Fn. 54) S. 183 f im Anschluss an
Keller, in: Holding-Handbuch (Fn. 10), S. 127 f; Scheffler, Konzernmanagement
(Fn. 63), S. 142 f; Theisen, Der Konzern (Fn. 63), S. 208 ff; monographisch Schiifs-
ler, Die Konzernordnung — Binnenorganisation in der europaischen Konzern-
praxis, 2023.

89 S. Gefsler, ZHR 1976, 436.
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a) Due Kontrolle der Mutterweisung

Dartber hinaus bergen Mutterweisungen (nicht selten in Form subtil
verfeinerter Veranlassungen) regelmafSig die Gefahr in sich, dass ihre Um-
setzung der angewiesenen Tochter und somit deren Glaubigern und et-
waigen Minderheitsgesellschaftern zum Nachteil gereichen konnte. Dem
muss die Tochtergeschiftsfiihrung, ebenfalls in deren eigenen Interesse
an rechtssicherer Abwehrfahigkeit gesetzlich angeleitet, begegnen: entwe-
der durch Sicherstellung, dass die Weisungs- (oder blo Veranlassungs-)
generierten Nachteile angemessen und effektiv kompensiert werden®, so-
weit dies im berechtigten Interesse der Tochtergldubiger oder Minderheits-
gesellschafter erforderlich ist; oder andernfalls durch die Weigerung der
Tochtergeschiftsfiihrung, die Weisung auszufiihren oder der Veranlassung
zu entsprechen. Deshalb sollte der Gesetzgeber die Geschiftsfiihrung der
Tochter explizit anhalten, uber diese deren relevante stakeholder im Wege
der Weisungskontrolle zu schiitzen. Ein weitergehender Schutz tGber die
Rechtsfigur eines ,shadow director” sollte ausdricklich ausgeschlossen
werden??,

b) Zur Absicherung der Kontrolle

In der Wahrnehmung dieser Kontrollpflicht sollte der europiische Gesetz-
geber die Tochtergeschiftsfiihrung nachdriicklich unterstiitzen (unten III
3e). Nach dem Vorbild des polnischen Gruppenrechts®? sollte er deshalb
schon der Mutter auferlegen, in der Weisung das mit ihr verfolgte Kon-
zerninteresse zu benennen sowie die aus ihr zu erwartenden Vor- und
Nachteile fir die Konzerntochter und schlieflich den Ausgleich dieser
Nachteile und dessen Zeitpunkt. Ohne diese Angaben sollte die Weisung
von Rechts wegen unwirksam sein.

90 Zur Trennung zwischen der Rechtfertigung einer Mafnahme im Konzerninter-
esse auf der einen Seite und der Kompensation der finanziellen Nachteile, die
mit der Ausfithrung dieser Manahme verbunden sind, auf der anderen Schon,
ZGR 2019, 343, 357 ff, 373f; zur Kompensation naher aaO, S. 371 f; so auch En-
gert, in: Vom Konzern zum Einheitsunternehmen (Fn. 12), S. 74: ,dulde und li-
quidiere®

91 So schon ICLEG, (Fn. 24), S. 45.

92 Vgl. insbes. Art. 212§ 3 KSH (Text im Anhang).
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¢) Nachtetlsermittiung

Die aus der Weisungsausfithrung zu erwartenden Vor- und Nachteile zu
ermitteln, wird vordringlich Aufgabe der Tochtergeschiftsfithrung sein: In
ihrer Verantwortung fiir die Tochter kennt sie deren Verhiltnisse genau
und kann besser als die Muttergeschiftsfithrung einschitzen, mit welchen
Vor- und Nachteilen fiir die Tochter die Ausfithrung der beabsichtigten
Weisung verbunden sein wird. Folglich ist die Muttergeschiftsfithrung
fir die rechtskonforme Ausgestaltung einer jeden Weisung auf die Mitwir-
kung der Tochtergeschiftsfiihrung angewiesen; beide Leitungsorgane sind
gehalten zu kooperieren?. Dieser Befund ist besonders bedeutsam fiir
allgemeine oder spezielle Konzernleitlinien?; schon an ihrer Ausformulie-
rung und Fortschreibung sind die Tochtergeschiftsfithrungen unter der
Leitung der Muttergeschaftsleitung mitverantwortlich zu beteiligen?. Ein
solcher Mechanismus wiirde den Schutz der Konzerntochter und den ihrer
relevanten stakeholder weit nach vorn verlagern. Aber damit nicht genug:

d) Der Widerspruch und seine Absicherung

Freilich muss die Tochtergeschiftsfihrung die erteilte Weisung trotz ihrer
Mitwirkung an derer Formulierung noch einmal eigenstindig dahin kon-
trollieren, ob sie den eigenen Interessen der Tochter nicht widerspricht
oder die zu erwartenden Nachteile rechtsgewiss ausgeglichen werden.
Diese Kontrollpflicht sollte der europiische Gesetzgeber ausdriicklich vor-
geben”®, um der Tochtergeschiftsfihrung bereits auf diesem Weg den
Ricken zu stirken - zugleich vorwirkend fir ihre Beteiligung an der

93 Druey, in: Corporate Governance im grenziiberschreitenden Konzern (Fn. 20),
S.318: ,Konzern® heiffit immer auch ,Dialograhmen® s. auch Hommelhoff, KS-
ZW 2014, 63, 65: geteilte und doch gemeinsame Verantwortung der Mutter-
und Tochtergeschiftsfihrung; Conac, ECFR 2016, 301, 313 mit Bericht zum
Standpunkt der EMCA-Group.

94 Oben Fn. 88.

95 S. auch Druey, in: Corporate Governance im grenziiberschreitenden Konzern
(Fn. 20), S. 319: der Doppelfilter, der sich aus der Verantwortlichkeit unten und
oben ergibt.

96 Zur Inpflichtnahme der Geschiftstiihrung im Interesse der Glaubiger nach da-
nischem Recht s. Lorenzen, Der Kapital- und Vermogensschutz in der zweiten
Kapitalgesellschaftsform, 2016, S. 246 ff; zu der nach niederlindischem Recht
Hfer, ,Flex-GmbH* statt UG — eine attraktive Schwester fir die alte GmbH!,
2015, S. 170 ff.
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Ausgestaltung der Weisung. Angeregt durch das polnische Gruppenrecht’”
konnte zusitzlich erwogen werden, der Tochtergeschiftsfithrung explizit
aufzugeben, vor Weisungsausfihrung formlich zu beschlieen, ob sie der
Weisung zustimmen oder ihr widersprechen will, und diesen Beschluss der
Konzernmutter zu erdffnen. Abrunden konnte der Gesetzgeber einen sol-
chen Schutzmechanismus durch die Verpflichtung der Tochtergeschifts-
fihrung, jahrlich einen Transaktionsbericht (unten VI 2) zu erstatten, in
dem die Tochter-Gesellschafterversammlung tber alle tatsichlich erteilten
Weisungen (und diesen gleichzustellende Veranlassungen) zu informieren
ist.

e) Tochter im Alleinbesitz

Konzerntochter im Alleinbesitz der Mutter?® brauchten einen solchen Be-
richt wohl nicht vorzulegen®, es sei denn, der europidische Gesetzgeber
wollte auf diese Weise nicht allein die aulenstehenden Gesellschafter infor-
mieren, sondern ebenfalls die Glaubiger der Tochter und ihre sonstigen
stakeholder. Im Interesse einer effektiven Corporate Governance auf allen
Konzernstufen mag das in der Tat angezeigt sein.

4. KontrollmafSstibe im Interesse effektiven AufSenseiterschutzes

Wenn die Tochtergeschiftsfithrung so ausdriicklich zur Weisungskontrolle
verpflichtet wird, sollte ihr der europaische Gesetzgeber zugleich die Maf3-
stibe vorgeben, anhand derer diese Kontrolle durchzufiithren ist. Dabei
miisste, der mittlerweile zunehmend vertretenen Unterscheidung folgend,
zwischen Tochtern im Alleinbesitz und denen mit auflenstehenden Min-
derheitsgesellschaftern differenziert werden!®.

97 S. Artt. 213 und 214 KSH (Text im Anhang).

98 Krebs/Jung, in: Gesellschaftsrecht in Europa (Fn.19), S.2175 sehen in der
Tochter ohne Minderheitsgesellschafter die Basiskonstellation.

99 Nach dem EMCA~Vorschlag (s. Conac, ECFR 2016, 301, 307) sollte das Ma-
nagement in solchen Konzernverbindungen flexibler gestaltbar sein.

100 S. etwa Forum Europaeum on Company Groups (FECG), in: Corporate
Governance im grenziberschreitenden Konzern (Fn. 20), S. 263 ff; allerdings
ist der Vorschlag, die Sonderregeln fiir Tochter im Alleinbesitz an weitere Vor-
aussetzungen zu kniipfen, auf Gberzeugende Kritik gestofen (s. Beck/Nicolussi/
Ziegler, ebenda, S.347; Krebs/Jung, in: Gesellschaftsrecht in Europa (Fn. 19),
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a) Vermogens- und Liquiditatsschutz

In Konzerntochtern im Alleinbesitz sollte es, wiederum in Nachfolge
polnischer Anregungen!®!, geniigen, im Interesse der Tochterglaubiger
zu kontrollieren, ob die Weisungsausfihrung das qualifiziert geschiitzte
Eigenkapital der Tochter voraussichtlich verletzen (Bilanztest) oder deren
Zahlungsfahigkeit in den kommenden 12 Monaten'?? gefahrden wird!%
(Solvenztest)!%4. Erst diese Vermogensverletzung oder Liquidititsgefahr-
dung sollte die Tochtergeschiftsfiihrung zum Widerspruch gegentiber der
Mutter berechtigen und verpflichten. Weiteres entzieht sich der Tochter-
kontrolle in der Ausfithrungsphase. Insbesondere entfallt in ihr die Kon-
trolle, ob die Weisung im Einklang mit dem Konzerninteresse steht. Diese
Kontrolle hatte die Tochtergeschiftsfiihrung bereits vorbeugend durch ihre
Mitwirkung an der Ausgestaltung der Weisung geleistet (oben III 3¢); das
sollte dem europaischen Gesetzgeber gentgen.

Nach diesen Grundsitzen bemessen sich ebenfalls die Kontroll- und
Schutzpflichten der Tochtergeschaftsfihrung beim Beitritt zu einem kon-
zernweiten Cash Pooling!'®. Trotz permanenten Liquiditatsabflusses muss
die fortdauernde und jederzeitige Verfiigbarkeit der notwendigen Barmit-

S.2161f); zu den Tochtern im Alleinbesitz s. auch noch Baccettz, in: Company
Laws of the EU (Fn. 20), S.616f sowie jiingst im polnischen Gruppenrecht
dessen Art. 21% §§ 1 und 2 KSH (Text im Anhang).

101 Art. 21 § 1 KSH; in diese Richtung auch schon Hommelhoff, KSZW 2014, 63,
68: abgesonderte Finanzierung der Tochteraufwendungen.

102 Zur Moglichkeit einer Solvenz sichernden Muttergarantie s. FECG, in: Corpo-
rate Governance im grenziiberschreitenden Konzern (Fn. 20), S. 265.

103 Zur allgemeinen Diskussion um den Liquidititsschutz auf Unionsebene Lut-
ter/Bayer/Schmidt, Europaisches Unternehmens- und Kapitalmarktrecht
(Fn.19), S.520f; Habersack/Verse, Europaisches Gesellschaftsrecht (Fn. 19),
S.227f; zur Diskussion zum deutschen Recht vgl. Ekkenga, in: MinchKomm,
GmbHG, 4. Aufl. 2022, §30, Rn.41; Verse, in: Scholz, GmbHG, 13. Aufl.
2022, § 30 Rn. 13 jeweils mwN.

104 Das Kontrollprogramm zielt auf die konkrete Weisung und die aus ihr mogli-
cherweise resultierende Liquidititsgefahrdung ab (so schon Forum Europaeum
on Company Groups (FECG)) in: Corporate Governance im grenziberschrei-
tenden Konzern (Fn. 20), S.259, 265 (V2)), entgegen Schon, ZGR 2019, 343,
375 also gerade nicht auf eine allgemeine Liquidititsvorsorge zugunsten der
Tochter.

105 Zum Cash Pooling im Konzern nach deutschem Recht vgl. u.a. Hommelboff,
in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 20.Aufl. 2020, Anh §13, Rn.18/§ 30,
Rn. 37 ff; zur Rechtslage in Frankreich Schiller/Barsan, in: Company Laws oft
the EU (Fn. 20), S. 157; in Rumanien Tec/Doroga, ebenda, S. 1030 f.
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tel rechtlich abgesichert sogar fiir den Fall gewihrleistet sein, dass die
Mutter in die Krise oder gar in Insolvenz gerat!%6.

b) Zusdtzlicher Schutz der Gewinnerwartungen

Anders hingegen in Konzerntochtern mit auflenstehenden Minderheitsge-
sellschaftern; sie mussen tuber den Bestandsschutz fir ihr Investment hi-
naus auch in ihren berechtigten Gewinnerwartungen geschiitzt werden.
Als Instrument hierfir konnte nach der Uberzeugung vieler der dem fran-
z6sischen Recht entstammende ,,Rozenblum“-Mechanismus!?” fungieren.
Nach ihm darf die Geschiftsfihrung der Tochter deren Eigeninteressen
hinter die Konzerninteressen zuriickstellen, wenn insgesamt vier Voraus-
setzungen erfillt sind: Der Konzern ist strukturell gefestigt und die Kon-
zerntochter in eine kohidrente und auf Dauer angelegte Konzernpolitik
eingefiigt. Auflerdem mdssen sich die Vor- und Nachteile, die fur die
Tochter aus ihrer Einbindung in die Konzernpolitik zu erwarten sind,
tber lingere (gesetzlich in der Zeit zu bemessende) Sicht zumindest aus-
gleichen. SchliefSlich darf die Konzerntochter nicht in ihrer Existenz ge-
fihrdet werden. Dem europdischen Gesetzgeber kann empfohlen werden,
den ,Rozenblum“Mechanismus innerhalb eines Binnenmarkt-adiaquaten
Konzernrechts fir die Tochter mit aullenstehenden Gesellschaftern zu ko-
difizieren.

Allerdings musste der Gesetzgeber die Tatbestandsmerkmale mit den
tbrigen Bestimmungen seines Konzernrechts verknipfen. Strukturelle
Verfestigung der Unternehmensverbindung gewiahrleistet bereits der regis-
trierte und publizierte Konzernbeitritt (oben IIT 1). Von einer koharenten
und auf Dauer angelegten Konzernpolitik darf ausgegangen werden, wenn

106 S. dazu auch Schon, ZGR 2019, 343, 375; zu den zu vereinbarenden notwendi-
gen Schutzvorkehrungen im Einzelnen u.a. Hommelhoff, in: Lutter/Hommel-
hoff, (Fn. 105), § 30 GmbHG, Rn. 37 ff mwN.

107 Zu ihm eingehend Krafft, Die Rozenblum-Doktrin, ihre Fortschreibung bis
zur Gegenwart und ihr Vergleich zur Treuepflicht im faktischen GmbH-Kon-
zern, 20205 s. auch Conac, in: Corporate Governance im grenziiberschreiten-
den Konzern (Fn. 20), S. 95 ff; s. noch Lutter/Bayer/Schmidt, Europaisches Un-
ternehmens- und Kapitalmarktrecht (Fn. 19), S. 178; Habersack/Verse, Europii-
sches Gesellschaftsrecht (Fn.19) S.94f mit Nachweisen auch zu den kriti-
schen Gegenstimmen; zu diesen auch eingehend und nachdricklich Bick/s,
in: Corporate Governance im grenziberschreitenden Konzern (Fn.20),
S.379ft.
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die Tochtergeschiftsfiihrung neben den anderen Geschiftsfithrungen im
Konzern unter der Leitung der Muttergeschiftsfiihrung an der Entwick-
lung und Ausgestaltung der Konzernpolitik mitverantwortlich beteiligt
wird (III 3c). Der Fortbestand der Tochter wird tber den Bilanz- und Li-
quidititstest (oben III 4a) sichergestellt. Damit wiirde sich fiir den Gesetz-
geber die Kodifikation des ,Rozenblum“-Mechanismus auf die Vor- und
Nachteilsfeststellung sowie auf den ggf. erforderlichen Nachteilsausgleich
in bestimmter Zeit konzentrieren. Fir ihn koénnte auch eine Garantiedivi-
dende der Mutter zugunsten der Minderheitsgesellschafter in der Tochter
in Betracht gezogen werden.

S. Der Konzerninformationsanspruch der Mutter

Die Muttergeschaftsleitung kann ihrer fir den Gesamtkonzern mitsamt
allen Konzerngesellschaften begriindeten Verantwortlichkeit allein dann
gerecht werden, wenn sie alle notwendigen Informationen erlangen kann,
um die aus ihrer Verantwortlichkeit resultierenden Leitungsaufgaben ord-
nungsgemaf zu erfiillen. Deshalb sollte der europaische Gesetzgeber dem
Mutterunternehmen (wiederum nach polnischem Vorbild)!%® als Konse-
quenz aus dem Konzernbeitritt (oben IV 1) einen Konzerninformations-
anspruch gewihren!®”, der die Geschiftsleitungen der Konzerntochter
verpflichtet, die Mutter!'® mit den fir eine zentralistische Konzernlei-
tung erforderlichen, also Aufgaben-adiquaten (aber auch nur mit diesen)
Informationen zu versorgen!!!. Soweit dieser Informationsanspruch der
Mutter reicht, hat deren Informationsinteresse Vorrang gegeniiber dem

108 Art. 21 KSH (Text im Anhang).

109 Zum Anspruch der Mutter gegeniiber der Tochter auf Funktions-adiquate In-
formationen Hommelbhoff, FS Krieger, 2020, S. 393, 402 mwN; Schockenhoff,
NZG 2020, 1001, 1003: Konzerninformationsanspruch; so auch die EMCA-
Group, s. Conac, ECFR 2016, 301, 316; vgl. zudem Art. 4 Abs.2 des CSDD-
Richtlinienvorschlags (Fn. 27).

110 Zur wettbewerbsrechtlich bedingten (aber tberprifungsbedurftigen) Not-
wendigkeit eines Informationsaustauschs zwischen Konzernschwestern
Schweitzer/Woeste, in: Vom Konzern zum Einheitsunternehmen (Fn. 12),
S. 169.

111 S. auch den Vorschlag Druey, SZW 2012, 414, 418 zu den upstream-Informa-
tionen von der Tochter an die Mutter (mit Erlauterung S. 423).
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Geheimhaltungsinteresse der Tochter!'?; deren angenommener Konzern-
beitritt (oben III 1) erdffnet mit seiner Registrierung diesen vorrangigen
Informationsanspruch. Da er die Muttergeschiftsfiihrung in die Lage ver-
setzen soll, ihrer gesetzlich ausgestalteten Konzernleitungspflicht nachzu-
kommen, scheidet ein gesetzlich begriindeter Anspruch der auflenstehen-
den Gesellschafter in den Konzerntdchtern auf Nachinformation!3 oder
gar auf Parallelinformation aus. Der Muttergeschaftsfithrung konnte es der
Gesetzgeber tberlassen, ob dieser Konzerninformationsanspruch in ein
Berichtssystem!!# Giberftihrt werden soll.

6. Wiirdigung

Alles in allem laufen die hier dem europaischen Gesetzgeber fiir die zentra-
listische Unternehmensverbindung vorgeschlagenen Regelungen auf eine
ganze Reihe ausdriicklicher Verhaltenspflichten sowohl der Tochter- als
auch der Muttergeschiftsfithrung hinaus, obwohl die rechtlich selbstindi-
ge Tochter innerhalb dieses Einheitskonzerns die Rolle vergleichbar einer
unselbstandigen Betriebsabteilung spielt — und zwar sogar dann, wenn die
Konzerntochter im Alleinbesitz steht. Die mit den Handlungspflichten un-
zweifelhaft verbundenen Formlichkeiten, insbesondere fiir den rechtlich
abgesicherten Vorrang der Konzerninteressen vor den Tochtereigeninteres-
sen, sind jedoch trotz Forderung einer die Binnengrenzen ibersteigenden
Konzernleitung (oben I 3) im Interesse eines effektiv funktionierenden
AuBSenseiterschutzes unverzichtbar. Dagegen wire eine isolierte Anerken-
nung der Konzerninteressen und ihres Vorrangs ohne weitere Vorausset-
zungen und Eingrenzungen ungeeignet, um die Forderfunktion eines
Binnenmarkt-adidquaten Konzernrechts mit seiner unverzichtbaren Schutz-
funktion zugunsten aller aulenstehenden Interessentrager (stakeholder) in
interessengerecht harmonischen Ausgleich zu bringen. Nur ein in dieser
Weise ausgeglichenes Gesamtsystem legitimiert es, den aufenstehenden

112 Die konzerninterne oder —externe Informations-Weitergabe sollte in die Ver-
antwortung der Muttergeschiftsfithrung gestellt werden (s. Druey, SZW 2012,
414, 418 (4.4); dazu die Erlauterung S. 424).

113 Nach geltendem deutschem Recht erstreckt sich der Anspruch auf Nachinfor-
mation aus § 131 IV AktG nicht auf Informationen, die innerhalb des Kon-
zerns dessen Leitung und der der Tochter dienen, s. Koch, (Fn.22), §131
AktG, Rn. 72 mwN.

114 Zur Einrichtung von Berichtssystemen Lutter/Krieger/Verse, Rechte und Pflich-
ten des Aufsichtsrats, 7. Aufl. 2020, S. 75.
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Gesellschaftern in der abhingigen Gesellschaft trotz ihres formalisierten
Konzernbeitritts den freiwilligen Verbleib als Entscheidungsalternative an-
zubieten (s. oben III 1f). Zum Austritt aus der Konzerntochter misste
der Gesetzgeber sie freilich erneut fiir den Fall berechtigen, dass deren
tatsichliche Nachteile aus der Konzernverbindung nicht von der Mutter
kompensiert werden.

IV. Dezentralisierte Konzernverbindungen

Dem zentralistisch gefithrten Stammbhaus- oder Einheitskonzern steht der
Holdingkonzern mit seiner betont dezentralen Leitungsstruktur (oben II
1) gegeniber: Wahrend die Muttergeschaftsfithrung die Tochter tber die
Konzernpolitik und —strategie, tiber die Konzernfinanzierung und tber
die Besetzung der Fihrungspositionen in den Tochtern diese unter ihrer
einheitlichen Leitung zum Gesamtkonzern zusammenfasst und durch die
Konzernkontrolle in diesem hilt, konzentrieren sich die Tochtergeschifts-
fihrungen, wie schon II 1 dargelegt, darauf, auf den Absatz-, Beschaffungs-
und sonstigen Markten das laufende Tagesgeschift innerhalb jener Bahnen
weithin eigenverantwortlich zu erledigen, die Konzernpolitik und —stra-
tegie fur die jeweilige Tochter vorgespurt haben. Gerade fiir solche Hol-
dingkonzerne, die iber die Dezentralitit der Tochter in besonderer Weise
geeignet erscheinen, der Binnenmarkespezifischen Vielfalt der Markee,
Kulturen und sonstigen Besonderheiten in den einzelnen Mitgliedstaaten
(oben I 2) Rechnung zu tragen, sollte der europaische Gesetzgeber for-
dernde Organisationsmoglichkeiten bereitstellen, damit die Unternehmen
auf gesichertem Rechtsfundament ihre Niederlassungsfreiheit austiben
konnen (oben I 3d).

1. Der Beitrittsbeschluss

Nicht anders als beim Einheitskonzern (oben III 1) sollte es ebenfalls
zur Begrindung einer dezentralen Unternehmensverbindung im Holding-
konzern einer Beitrittserklarung der kinftigen Konzerntochter, der Regis-
trierung dieser Erklirung und ihrer offentlichen Verlautbarung bedtrfen.
Uber die Abgabe einer solchen Beitrittserklirung miissten auf Antrag
der Geschiftsfithrung oder der kiinftigen Mutter als Anteilsinhaberin alle
Anteilsinhaber der kiinftigen Tochter mit, wie oben III 1a begriindet,
einfacher Mehrheit entscheiden, weil sich auch in der dezentralisierten
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Unternehmensverbindung die Interessenausrichtung der Konzerntochter
verandern kann (unten IV 3a) und vor allem der Aufgabenzuschnitt der
Tochterorgane (unten IV 7/9). Der Konzernbeitritt ist hier (nicht anders als
beim Einheitskonzern) als Grundlagengeschaft zu qualifizieren.

Fir die Wirtschaftspraxis stellt sich dann aber die Frage, ob Unterneh-
men, die nachgeordnet abhingige Gesellschaften von aufen, wenn auch
»an langer Leine“ leiten wollen, Gberhaupt auf eine Beitrittserklarung in
diesen Gesellschaften hinwirken wollen. Steht ihnen doch schon jetzt
mit der ,Personalschiene” (oben III 2) ein Instrument zur Verfigung,
um abhingige Gesellschaften hinreichend effektiv zu leiten und auf ihre
Interessen hin auszurichten. Das aber sollte der europaische Gesetzgeber
nicht hinnehmen und stattdessen darauf hinwirken, solche Unternehmens-
verbindungen aus der rechtlichen Grauzone herauszuholen und die Struk-
tur der jeweiligen Verbindung transparent werden zu lassen'” - im In-
teresse des Rechts- und Geschiftsverkehrs, vor allem aber in dem eines
effektiven Aufenseiterschutzes in der abhingigen Gesellschaft. Konzerne
sollten nicht (wie der faktische Konzern in Deutschland) auf robust instru-
mentalisierter Rechtsmacht beruhen, sondern als rechtlich geordnete Or-
ganisationsform Rechte eréffnen und allen Verwaltungsorganen im Kon-
zern jeweils hinreichend prizise Handlungs- und Pflichtenprogramme zur
Rechtssicherheit ihrer Mitglieder vorgeben.

Zur Abgabe einer Beitrittserklirung sollte der europaische Gesetzge-
ber die Mitglieder der beteiligten Geschiftsfihrungsorgane nicht allein
und auch nicht primér durch Haftungsandrohung!!¢ veranlassen, sondern
vordringlich (in Verfolg des Regelungskonzepts ,,der Konzern- ein Orga-

115 Zum Transparenzgebot in Frankreich s. Schiller/Barsan, in: Company Laws of
the EU (Fn. 20), S. 151 f; in Italien Baccetts, ebenda, S. 623 ff; in Rumanien Tec/
Doroga, ebenda, S.1020; in den Niederlanden Olaerts, ebenda, S. 1405 f; im
Vereinigten Konigreich Hannigan, ebenda S. 1579 f. — Publizierte Informatio-
nen iber die Art der Konzernstruktur schlagen auch Krebs/Jung, in: Europai-
sches Gesellschaftsrecht (Fn.19) S.2184 (Leitsatz 16) fir ein europiisches
Konzernrecht vor.

116 Zur noch im Referentenentwurf zum deutschen Aktiengesetz (1965) vorge-
schlagenen Haftung der Organmitglieder und Angestellten des herrschenden
Unternehmens ohne jegliches Verschulden (§ 284 RefE AktG) mit dem Ziel,
auf diesem Weg den Abschluss eines Beherrschungsvertrages durchzusetzen,
Dettling, Die Entstehungsgeschichte des Konzernrechts im Aktiengesetz von
1965, 1997, S.224ff mit Dokumentation der Gegenargumente; dieser Haf-
tungsvorschlag wurde im weiteren Gesetzgebungsverfahren durch den Ab-
hiangigkeitsbericht (§312 AktG) und die Organhaftung fir pflichtwidrig
schuldhaftes Fehlverhalten nach § 317 AktG ersetzt.
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nisationsangebot, oben I 5b) das herrschende Unternehmen durch den
Ausschluss von eben jenen rechtlichen Vorteilen anreizen, die ihm exklusiv
lediglich in einer rechtlich geordneten Konzernverbindung eroffnet wer-
den: die rechtlich abgesicherte Reduktion des Handlungs- und Pflichten-
rahmens fir die Muttergeschiftsfiithrung (unten IV 3/4), der zeitlich ge-
streckte Nachteilsausgleich (unten IV 7¢) und die abgesicherte Risiko- und
Haftungsabschottung (unten V 2), aber auch der (freilich eingegrenzte)
Vorrang des Konzerninteresses (unten IV 3a).

2. Die Dezentralitit
a) Der Dezentralitits-Entscheid der Muttergeschiftsfiibrung

Bleibt zur Ausgestaltung der Beitrittserklarung fir den Gesetzgeber noch
eine Frage offen: Sollte die Qualitat der Konzernverbindung ausdricklich
erklart werden miissen, also deren Dezentralitat? Falls ja, dann lage die
Entscheidungszustindigkeit fir den Typ der Unternehmensverbindung,
Einheits- oder Holdingkonzern, letztlich bei den Anteilsinhabern der Kon-
zerntochter. Die Muttergeschiftsfiihrung wire gezwungen, die ihr von den
Anteilsinhabern der Tochter vorgegebene Konzernstruktur so lange zu
leben, bis ihr diese eine andere Struktur (nicht blof§ erlauben, sondern
erneut) vorgeben. Das bedeutet: der Muttergeschaftsfithrung wire es ver-
wehrt, auf, aus welchem Grund auch immer, notwendige Verinderungen
im unternehmerischen Umfeld aus allein eigener Rechtsmacht schnell und
flexibel durch ggf. angepasste Konzernstrukturen zu reagieren. Wiirde der
europdische Gesetzgeber die Dezentralitit der Unternehmensverbindung
im Konzern der Beschlusskompetenz der Tochter-Anteilseigner zuweisen,
so wire (unabhingig von der auf den Kopf gestellten Hierarchie) die
Konzernorganisationsfreiheit der Muttergeschaftsfithrung ibermafig ein-
geengt und damit die Wettbewerbskraft des Mutterunternehmens beein-
trachtigt.

Daher erfordert ein Binnenmarkt mit in hohem Mafle wettbewerbsfahi-
ger Okosozialer Marktwirtschaft (Art. 3 Abs.3 UA 1 EUV, oben vor I) ein
Konzernrecht, in dem die Entscheidung tuber die Zentralitit oder Dezen-
tralitdt der einzelnen Unternehmensverbindungen allein bei der Geschifts-
fihrung des Mutterunternehmens liegt (ggf. zuriickgebunden an die Zu-
stimmung seines Aufsichtsrats'!”) und nicht etwa bei den Anteilsinhabern

117 S. schon Rittner, AcP 1983, 295, 309.
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der einzelnen Tochter!'$. Diese befinden konsequent allein iber den Kon-
zernbeitritt ihrer Gesellschaft als solchen!'® (s. schon oben III 1c), aber
nicht tber die Struktur der Konzernverbindung. Mit dem Beitrittsbe-
schluss stellen die Tochtergesellschafter mithin die Rolle ihrer Gesellschaft
samt allen sich daraus ergebenden Konsequenzen in das unternehmerische
Organisationsermessen der Muttergeschiftsfihrung.

b) Der Niederschlag des Dezentralitats-Entscheids

Wenn es aber das rechtspolitische Ziel der Beitrittserklarung auch ist, die
Unternehmensverbindung aus ihrer fluktuierenden Intransparenz heraus-
zuldsen und ihr ein verlassliches Rechtsfundament zu verschaffen (oben 111
1a), dann muss sich ebenfalls der Dezentralisierungsentscheid der Mutter-
geschiftsfiihrung in einem Rechtsakt niederschlagen und darf sich nicht in
einer internen Organisationsvorgabe der Muttergeschaftsfiihrung erschop-
fen!20, Dartber hinaus missen alle Anteilsinhaber in der Konzerntochter
wissen konnen, ob und wie ihre Gesellschaft im Konzern gefithrt werden
soll, damit auch sie die Tochtergeschaftsleitung in deren Aktivititen kon-
trollieren konnen.

Fir einen die Dezentralitit fundamentierenden Rechtsakt konnte der
Gesetzgeber an deren Kennzeichen anknipfen: Die Geschiftsfithrung in
der Tochter leitet diese weithin eigenverantwortlich, also weisungsfrei
(oben II 1). Weisungsfreiheit kennzeichnet die dezentrale Konzernverbin-
dung, kennzeichnet den Holdingkonzern. Daher miisste die Mutterge-
schiftsfithrung ausdricklich gegentiber der Konzerntochter auf Weisun-
gen an deren Geschaftsfithrung (und gleichzustellende Veranlassungen)
verzichten!?!, Diesen Weisungsverzicht konnte der Gesetzgeber, um ihm
rechtliche Relevanz zu verleihen, mit der Annahme der Beitrittserklarung
verbinden. Dann kénnte der Konzernbeitritt der Tochter nicht als solcher
angenommen werden, sondern nur in der Form, dass sich die Mutter
durch ihre Geschiftsfithrung zugleich zur Verbindungsstruktur erklart. Sie

118 So auch Schon, ZGR 2019, 343, 363.

119 So jingst ebenfalls das polnische Gruppenrecht, Art. 21! §2 KSH (Text im
Anhang).

120 So aber Druey, Schweizerische Zeitschrift fir Wirtschafts- und Kapitalmarke-
recht (SZW) 2012, 414, 317 (2.2 Abs. 1 S.2).

121 Aus betriebswirtschaftlicher Perspektive s. Berndt Schmuidt, Integrierte Kon-
zernfiihrung, (Fn. 11), S. 129: Entscheidungsdezentralisation bedeutet immer
einen graduellen Fithrungsverzicht der Konzernzentrale.

147


https://doi.org/10.5771/9783748937814

Peter Hommelhoff

schlieft vereinzelte Veranlassungen der Muttergeschaftsfithrung und deren
Ubernahme durch die in ihrer Eigenverantwortlichkeit und Unabhingig-
keit abgesicherte (unten IV 8) Tochtergeschaftsfihrung nach Prifung de-
ren Nachteiligkeit, ggf. durch Kompensation (oben III 4) neutralisiert,
nicht aus.

Um die Anteilsinhaber der Tochter, aber auch alle ihre sonstigen stake-
holder iber den Weisungsverzicht zu informieren, misste diese Annahme-
erklirung zusammen mit der Beitrittserklirung registriert und veroffent-
lich werden. An dieser verlautbarten Verbindungsstruktur miissten sich
Mutter und Muttergeschaftsfithrung bis auf weiteres festhalten lassen.

¢) Abdnderbarkeit des Dezentralitits-Entscherds

Diese sind allerdings an die Annahmeerklarung trotz ihrer Verlautbarung
nicht auf Dauer gebunden, sondern kénnen von ihr jederzeit und frei
abriicken, also zur Verbindungsstrukeur eines Einheitskonzerns tibergehen.
Das miisste die Muttergeschaftsfihrung gegentiber der Konzerntochter
nach gesetzlicher Vorgabe ausdriicklich erkliren und diese neue Erklarung
zum Register zur Verdffentlichung anmelden. Den damit verbundenen
Verfahrensaufwand wiirde man schwerlich als Einschrinkung der Kon-
zernorganisationsfreiheit und Beeintrichtigung der Wettbewerbsfihigkeit
im Binnenmarkt qualifizieren kénnen.

Ein solcher Wechsel von der dezentralen zur zentralistischen Konzern-
verbindung kommt etwa in Betracht, wenn die Konzerntochter in eine
Existenz-bedrohende Krise gerat und die Muttergeschiftsfihrung die Kri-
senabwehr in ihr und deren Sanierung in die eigenen Hinde nehmen
will'22, In einem breiter aufgestellten Konzern mit mehreren Tochtern
geht es dann aber nicht ohne weiteres an, die eine Konzerntochter, al-
so z.B. die ungarische zugunsten der italienischen zu opfern; es muss
ein Grundsatz der ,par condicio filiarum® (Schollmeyer) gelten. Indes —
ihn und seine Durchbrechungen samt ihren Konsequenzen zu regeln, ist

122 Dazu aus betriebswirtschaftlicher Sicht Berndt Schmidt, Integrierte Konzern-
fihrung, (Fn.11), S. 131f.
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Aufgabe der Gesetzgebung zum Restrukturierungs'?3- und zum Insolvenz-
recht!?4, nicht jedoch die der zum Konzerngesellschaftsrecht.

3. Die Sorgfaltspflichten der Muttergeschdftsfiihrung
a) Das Konzern-leitende Handlungs- und Pflichtenprogramm

Mit der Registrierung des Konzernbeitritts samt Weisungsverzicht in der
Annahmeerklarung (oben IV 2) misste sich das Handlungs- und Pflichten-
programm der Muttergeschiftsfiihrung von Gesetzes wegen, also automa-
tisch reduzieren; sie wire (rechtlich eindeutig vorgegeben) nicht linger fiir
samtliches Geschehen im Konzern bis in dessen Einzelheiten in allen Kon-
zerntochter- und Enkelgesellschaften, also deren jeweiliges Tagesgeschift
hinein verantwortlich. Vielmehr wire die Muttergeschaftsfihrung von nun
an nur noch verpflichtet, die nachgeordneten Konzerngesellschaften unter
ihrer einheitlichen Leitung zusammenzufassen; das sollte fiir die dezentra-
lisierte Holdingverbindung gesetzlich klar ausformuliert bedeuten!?’: Sie
muss zusammen mit den Tochtergeschiftsfihrungen (unten IV 7b) unter
ihrer zielfihrend Einheits-stiftenden Leitung eine den Gesamtkonzern
umspannende Konzernpolitik und —strategie entwickeln und festsetzen,
in der den einzelnen Konzerntochtern aus dieser Politik und Strategie
abgeleitete Teilaufgaben zugewiesen werden!?6. In der Verantwortung der
Muttergeschaftsfiihrung, erneut im Zusammenwirken mit den Tochterge-
schaftsfihrungen (unten IV 7b), stehen sodann die Entwicklung und
Festsetzung einer konzernumspannenden Finanzpolitik, die sowohl auf
die Konzernpolitik und —strategie koharent abgestimmt ist, als auch auf

123 Zum Konzern im Restrukturierungsrecht nach der Restrukturierungs- und
Insolvenzrichtlinie (EU) 2019/1023 Liebscher, in: MinchKomm GmbHG,
4. Aufl. 2022, Anh. § 13, Rn. 1353 ff.

124 Im deutschen Insolvenzrecht ist der Konzern lediglich tiber die Moglichkeit
auf einander inhaltlich abgestimmter Insolvenzpline der einzelnen Konzern-
gesellschaften erfasst, s. Liebscher, in: MinchKomm GmbHG (Fn. 123), Anh.
§ 13, Rn. 1335 mwN.

125 Zum Inhalt der Konzernleitungspflicht nach deutschem Recht u.a. Sven
Schneider, in: Krieger/Uwe Schneider (Hrsg.), Handbuch Managerhaftung,
3. Aufl. 2017, § 8, Rn. 8.18/8.19; Liebscher, MiinchKomm GmbHG (Fn. 123),
Anh. § 13, Rn. 1228 ff.; s. auch Uwe Schnerder, GmbHR 2010, 1313, 1314 ff.

126 Zur ,Leitung und Koordinierung® einer Mehrzahl von Gesellschafen nach ita-
lienischem Recht (Artt. 2497 ff CC 2003) s. Scognamiglio, in: Corporate
Governance im grenziiberschreitenden Konzern (Fn. 20), S. 180 ff.
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die Teilaufgaben der jeweiligen Tochter und deren berechtigtes Interesse
an Gewinnteilhabe'?’. Ein wesentliches Element, um die konzernweite
Einheitlichkeit aller Leitungsbeitriage auf der Ebene der Mutter ebenso wie
auf der ihrer Tochter sicherzustellen, ist die Besetzung der Positionen in
den Tochtergeschiftsfiihrungen; die Muttergeschiftsfithrung sollte daher
gesetzlich verpflichtet werden, tiber das ihr in der ,,Personalschiene” darge-
botene Einflusspotential (oben III 2) darauf hinzuwirken, dass in den
Tochtern geschiftstithrendes Leitungspersonal agiert, das trotz seiner Aus-
richtung auf seine jeweilige Tochtergesellschaft und deren Interessen zu-
gleich mit Blick auf das Konzernganze tatig wird und damit die Tochter in-
nerhalb des Konzerns sowie dessen Politik und Strategie halt. Diese Aus-
richtung der Tochtergeschaftsfithrungen auf das Konzernganze und seine
konzernspezifische Einheitlichkeit trotz fehlender Moglichkeit fir die
Muttergeschaftsfithrung, die Geschaftsfithrungen der Tochter durch Wei-
sungen in deren Verantwortungsbereich fiir das laufende Geschift zu len-
ken, kennzeichnet den Holdingkonzern und die dezentrale Konzernver-
bindung in ihm.

b) Konzernkontrolle

Uber Konzernpolitik, -finanzierung und Besetzung der nachgeordneten
Leitungspositionen hitte die Muttergeschiftsfithrung mithin nach gesetz-
licher Vorgabe fiir den dezentralen Holdingkonzern diesen zusammenge-
fasst einheitlich zu leiten und zu steuern!?%. Dartiber hinaus misste der
Gesetzgeber die Muttergeschiftsfiihrung anhalten, die nachgeordneten
Konzerntochter daraufhin zu kontrollieren'??, ob sie innerhalb der kon-
zernpolitisch vorgegebenen Teilaufgabenfelder im einheitlich geleiteten
Gesamtkonzern agieren, welche Erfolge sie dabei erzielen und ob die
Corporate Governance-Systeme in den Tochtern einschliefSlich derer Risi-
komanagement- und Compliance-Systeme (unten IV 4b) funktionieren.
Zu einer solchen Kontrolle sollte der Gesetzgeber die Muttergeschaftsfiih-

127 Dazu mit Blick auf die Investitionen im Konzern Engert, in: Vom Konzern
zum Einheitsunternehmen (Fn. 12), S. 76.

128 S. schon Hommelhoff, Die Konzernleitungspflicht, S.190f — zusammenfas-
send.

129 Dazu Hommelhoff, FS Krieger, S. 393, 400 f sowie Dominke, Einheitliche Grup-
penleitung (Fn.54), S.184f im Anschluss an unternehmenspraktisches
Schrifttum; Lzebscher, in: MiunchKomm GmbHG (Fn.123), Anh §13,
Rn. 1257 mwN.
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rung schon deshalb verpflichten, weil Fehlleistungen auf nachgeordneten
Konzernebenen die Reputation des Konzerns und die der Mutter beein-
trachtigen und tberdies den Wert mindern koénnen, den die Mutter Gber
ihre Beteiligung an der fehlleistenden Tochter halt. Allerdings misste diese
Kontrolle ,an langer Leine* ausgetibt und durfte nicht zu sehr intensiviert
werden, um nicht auf dem Weg tber die Kontrolle die dezentrale Leitungs-
struktur verdeckt in eine zentralistische zu Gberfihren!3°. Konzerninterne
Kontrolle misste vom Prinzip gegenseitigen Vertrauens gepragt sein!3!:
Die Muttergeschiftsfihrung hatte sich bis zu substantiellen Anzeichen
fir das Gegenteil von dem Gedanken tragen zu lassen, dass die Tochter
ordnungsgemif von ihrer Geschiftsfilhrung geleitet wird.

Sollte die Kontrolle Fehlleistungen einer Tochtergeschiftsfithrung offen-
bar werden lassen, so wire es der Muttergeschaftsfithrung im dezentral
strukturierten Holdingkonzern dennoch versagt, durch Weisungen gegen-
tber der Tochtergeschiftsfithrung fir Abhilfe zu sorgen; dies miisste
auf anderen Wegen geschehen — so etwa tber das Uberwachungsorgan
der Tochtergesellschaft oder/und durch anleitende Hinweise der Mutterge-
schiftsfihrung an die der Tochter, welche freilich deren Eigenverantwort-
lichkeit respektieren miissten. Nur unter besonderen Umstinden wire die
Muttergeschaftsfithrung anzuhalten, auf eine Neubesetzung der Tochterge-
schaftsfuhrung hinzuwirken.

¢) Zur ausdriicklichen Beschretbung des Pflichtenprogramms

Dies Handlungs- und Pflichtenprogramm der Muttergeschaftsfithrung in
der dezentral strukturierten Konzernverbindung sollte der européische Ge-
setzgeber ausdriicklich vorgeben, also die Entwicklung einer umfassenden
Konzernpolitik und -strategie, einer kohidrenten Planung der Konzernfi-
nanzen und der Konzernpersonalpolitik sowie die Einrichtung und den
Betrieb einer auf die dezentrale Struktur der Konzernverbindung hin abge-
stimmte Kontrolle aller Konzerntéchter und —enkel. Mit einem solchen

130 In der dezentralisierten Konzernverbindung hat sich die Muttergeschaftsfih-
rung um das Geschehen in der Konzerntochter eben nicht in der Weise zu
kiimmern, als handele es sich um das eigene Geschehen in der Konzernmut-
ter; aA Fleischer, CCZ 2018, 1, 4f; Grundmeier, Der Konzern 2012, 487, Sven
Schneider, in: Managerhaftung (Fn. 125), § 8, Rn. 8.21; M. Winter, FS Huffer,
2010, S. 1103, 1106.

131 S. Druey, FS Hommelhoff, S. 135, 153 und im Anschluss an ihn Hommelhoff,
ES Krieger, S. 393, 400.
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Handlungs- und Pflichtenprogramm wirde der Gesetzgeber die generelle
Verpflichtung der Muttergeschaftsfihrung zu ordnungsgemafler Unter-
nehmens- und Konzernleitung Holdingkonzern-spezifisch konkretisierend
herunterbrechen auf die wichtigsten Einzelpflichten; zugleich wirde er
auf diesem Wege das Handlungsprogramm der Geschaftsfithrung in der
Mutter fokussiert abgrenzen gegentiber den Handlungs-und Pflichtenpro-
grammen fir die Tochter- und Enkelgeschaftsfithrungen. Damit wiirde der
europiische Gesetzgeber fiir jedermann erkennbare Verantwortungsberei-
che im dezentral strukturierten Holdingkonzern schaffen: fir dessen Orga-
ne und Organmitglieder ebenso wie fiir die stakeholder aller im Konzern
zusammengefassten Gesellschaften. Sie konnten wissen, was sie von den
Geschiftsfihrungen in Mutter und Toéchtern erwarten dirfen (und was
nicht) und woran sie deren Mitglieder festhalten kdnnen. Einen in dieser
Weise klar umrissenen und rechtsbestindigen Handlungs- und Pflichten-
rahmen, der in allen EU-Mitgliedstaaten verlisslich einheitlich gilt, kon-
nen Wissenschaft, Rechtspraxis und Rechtsprechung nicht schaffen und in
Geltung fir alle setzen. Hierfiir ist der europaische Gesetzgeber gefordert.

4. insbesondere: Ristkomanagement in der Konzernmutter

Diese Vorgaben zum Pflichtenprogramm der Muttergeschiftsfiihrung,
insbesondere zu ihrer Konzernkontrollpflicht sollte der Gesetzgeber in
den nachgeordneten Geschiftsfithrungsbereich des Mutterunternehmens
erstrecken und die Einrichtung von Risikomanagement- und Compliance-
Programmen vorschreiben, die auf die dezentrale Struktur eines Holding-
konzerns zugeschnitten sind.

a) Konzernweit einheitliche Ristkomanagement-Pflichten

Fir konzernfreie Gesellschaften, insbesondere fiir konzernfreie Borsenge-
sellschaften geben das geschriebene oder auch nur das ungeschriebene
Recht der Mitgliedstaaten Risikomanagement- und Compliance-Systeme
vor. Mutterunternehmen miissen nach allgemeiner Uberzeugung den Ak-
tivitdtsradius solcher Systeme auf die nachgeordneten Konzerngesellschaf-
ten erstrecken, weil Fehlleistungen dort den Beteiligungswert und somit
mittelbar den Unternehmenswert der Mutter beeintrichtigen kénnen,
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aber ebenso deren Reputation und die des Gesamtkonzerns!32. Rechtliche
Grenzen jedoch sollen konzernumspannenden Risikomanagement- und
Compliance-Systemen dort gezogen sein, wo fiir die Mutter die konzern-
rechtlichen Moglichkeiten einer Einflussnahme auf die Tochtergeschifts-
fihrungen enden'33: ultra posse nemo obligatur. Vor diesem Hintergrund
sollte ebenfalls der europdische Gesetzgeber in einem Binnenmarkt-ad-
dquaten Konzernrecht die Einrichtung und den Betrieb grenziiberschrei-
tender Risikomanagement- und Compliance-Systeme schon deshalb vorge-
ben und innerhalb gewisser Grenzen regeln, um abweichend von der bis-
her mitgliedstaatlich unterschiedlich gepriagten Rechtslage im Interesse
grenzliberschreitend in mehreren Staaten aktiver Konzerne (oben I 3d) fiir
Binnenmarkt-weit vereinheitlichte Rechtsgrundlagen solcher Systeme zu
sorgen.

b) Konzernkontroll-bezogene Management-Pflichten

Fir den dezentral strukturierten Holdingkonzern und das Risikomanage-
ment- und Compliance-System des Mutterunternehmens in ihm sollten
allerdings die Rechtsgrundlagen in ihrem Ansatz nicht an den Grenzen
der Einflussmoglichkeiten auf die Tochtergeschiftsfithrungen ausgerichtet
werden, sondern prizise auf das spezifische Handlungs- und Pflichtenpro-
gramm der Muttergeschiftsfihrung im Holdingkonzern (oben IV 3a), na-
mentlich auf ihre Holding-spezifischen Kontrollpflichten. Denn auch im
Bereich des Risikomanagement- und Compliance-Systems diirfen sich die
regulierenden Vorgaben des europiischen Gesetzgebers schon im Ansatz
verfehlt nicht am Einheitskonzern orientieren; die Tochtergeschiftsleitun-
gen mussen als grundsitzlich autonome Verantwortungstriger behandelt
werden'®* und keinesfalls so, als wéren sie weisungsabhingige Arbeitneh-
mer in einer Betriebsabteilung.

Konsequent hat sich das Risikomanagement- und Compliance-System
der Mutter zunichst und vordringlich auf die Auswirkungen der Konzern-
politik und —strategie zu konzentrieren, die diese in den Konzerntochtern

132 Dazu Koch, WM 2009, 1013, 1014; Habersack, in: Corporate Governance im
grenziiberschreitenden Konzern, (Fn. 20), S.278f; s. auch die umfangreichen
Nachweise bei Altmeppen, NZG 2022, 1227 f.

133 S. etwa Koch, (Fn. 22), § 76 AktG, Rn. 20 ff.

134 In Gesellschaften mit einem eigenen Uberwachungsorgan unterliegen sie
tiberdies der Uberwachung im Rahmen der horizontalen Corporate
Governance auf dieser Ebene, s. Hommelhoff, FS Krieger, S. 393, 400.
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hervorrufen, aber auch auf die Folgen der Konzernfinanzierung. Dabei hat
die Muttergeschiftsfiihrung diese Risiken im Tochterbereich mit dem Ziel
sammeln, systematisieren, analysieren und wiirdigen zu lassen, Aufschluss
dartiber zu gewinnen, ob die verfolgte Konzernpolitik, -strategie oder —
finanzierung beziiglich dieser Tochter im einheitlich geleiteten Gesamt-
konzern nachgesteuert oder abgeindert werden miissen. Im Rahmen der
Konzernkontrolle sollte sich die Muttergeschiftsfiihrung mit der Prifung
begnigen kdnnen, ob in den Konzerntdchtern Risikomanagement- und
Compliance-Systeme eingerichtet sind, ob in diesen Systemen Vorkehr
dafiir getroffen worden ist, dass die Mutter unverziiglich tber Risiken
und Ereignisse informiert wird, die den Beteiligungswert der Mutter oder
deren Reputation oder die des Gesamtkonzerns wesentlich beeintrachtigen
konnen, und ob diese Systeme die ihnen zugewiesenen Aufgaben tatsich-
lich erfiillen'. Insoweit ist Konzernkontrolle Systemprifung'3®; fir sie
sollte sich die Muttergeschiftsleitung ggf. auf die Systemiiberwachung
durch den Tochteraufsichtsrat!'¥” und die Systempriifung durch den Ab-
schlussprifer der Konzerntochter abstiitzen konnen.

S. Informationsversorgung der Mutter

Nicht anders als im Einheitskonzern (oben III 5) benoétigt die Mutter-
geschaftsfihrung ebenfalls fiir die Leitung der dezentral strukturierten
Konzernverbindung und fiir die mit ihr verbundenen Einzelaufgaben die
erforderlichen Informationen zu deren Erfullung; diese mithin Aufgaben-
spezifisch auf dezentrale Konzernleitung (oben IV 3) zugeschnitten, inso-
weit aber umfassend, fokussiert und zeitgerecht. Auch in der dezentralen
Konzernverbindung sind das Handlungs- und Pflichtenprogramm der Ge-
schaftsfihrung in der Mutter sowie ihr Konzerninformationsanspruch (III
5) in seiner inhaltlichen Ausprigung aufeinander bezogen. Aber dafiir

135 So auch Altmeppen, NZG 2022, 1227, 1233, allerdings zu restriktiv nur unter
der zusitzlichen Voraussetzung, dass die Mutter auf die Compliance der Toch-
ter tatsichlich Einfluss genommen hat.

136 Druey, FS Hommelhoff, S. 135, 146; im Ergebnis so wohl auch Habersack, in:
Corporate Governance im grenziberschreitenden Konzern, (Fn. 20), S. 282 f.

137 Zur Vernetzung der Aufsichtsratsiiberwachung im Konzern bedarf es noch
weiterer Erorterung; s. Hommelhoff, ZGR 1996, 144 einerseits und Krieger, in:
Holding-Handbuch (Fn. 10), S. 221 f sowie Lobbe, Unternehmenskontrolle im
Konzern, 2002, S. 243 ff; speziell zu letzterem Hommelhoff, FS Krieger, S. 408
Fn.71.
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bedarf es keiner speziellen Regelung im Unionsrecht; gesetzlich gewéhrt
werden misste lediglich ein Aufgaben-adiquat zugeschnittener Konzern-
informationsanspruch.

6. Uberwachung durch den Mutter-Aufsichtsrat

Aus den Holding-spezifisch zugeschnittenen Leitungsaufgaben der Mut-
tergeschiftsleitung (oben IV 3/4) folgt ein kohirent ausgerichteter Uber-
wachungsauftrag an den (sofern vorhanden) Aufsichtsrat im Mutterunter-
nehmen. Dieser muss sich, ausdriicklich vom europaischen Gesetzgeber
vorgegeben, auf die Konzernpolitik und —strategie, auf die Konzernfinan-
zierung, die Besetzung der Geschaftsleiterpositionen im Konzern sowie
auf die fokussiert eingegrenzte Kontrolle der Konzernaktivititen (oben
IV 3b) konzentrieren und die Aktivititen der Muttergeschiftsfiihrung auf
diesen Handlungsfeldern mit dem Ziel effektiver Uberwachung priifen!3s.
Auf die so ausgerichtete Uberwachung sind die Informationspflichten der
Muttergeschaftsfihrung gegeniiber ihrem Aufsichtsrat zuzuschneiden und
in dieser Weise Holding-spezifisch orientiert sollte dieser in der Haupt-
oder Gesellschafterversammlung der Mutter berichtend Rechenschaft iiber
seine Tatigkeit ablegen missen. Auf dies Holding-spezifisch geprigte Auf-
gabenfeld bezieht sich schlieflich die Entlastung des Aufsichtsrats und
die seiner Mitglieder in der Mutter durch deren Anteilsinhaber im Jahres-
rhythmus.

Oder zusammenfassend anders gewendet: Weil der dezentrale Holding-
Konzern nicht dem Einheitsunternehmen rechtlich gleichgestellt werden
darf, erstrecke sich die Verantwortung eines Mutter-Aufsichtsrats nicht auf
die laufende Geschiftsfithrung in den Konzerntochtern und deren Uber-

138 Zu den Uberwachungspflichten des Mutteraufsichtsrats nach deutschem
Recht vgl. Lutter/Krieger/Verse, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats,
(En. 114), S. 73 ff; sie gehen allerdings von einer erweiterten, aber nicht quali-
tativ verinderten Uberwachungsaufgabe aus; so ebenfalls Wendt, in: Goette/
Arnold (Hrsg.), Handbuch Aufsichtsrat, 2021, S. 1122 ff; s. aber auch Hopt/
Roth, in: Grofflkomm. AktG, 5.Aufl. 2018, § 111, Rn.348ff; zum Zustim-
mungsvorbehalt des Mutter-Aufsichtsrats und seiner Konzerndimensionalitat
aus osterreichischer Sicht im Anschluss an das Waagner/Biro-Urteil des OGH
(NZG 2021, 654) Gruber, GesRZ 2021, 291; Kalss, in: Levisch (Hrsg.), Jahr-
buch fiir Wirtschaftsstrafrecht und Organhaftung, Wien 2021, S. 192 ff; Schie-
ma, GesRZ 2021, 310.
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wachung. Die dezentral geleiteten Tochter sind keine bloen Betriebsabtei-
lungen unter der Leitung der Muttergeschiftsfiihrung.

7. Die Sorgfaltspflichten der Tochtergeschdftsfiihrung
a) Eigenverantwortliche Unternehmensleitung in der Tochter

Innerhalb der dezentralen Konzernverbindung nimmt die Tochterge-
schaftsfuhrung ihre Leitungsaufgaben in Umsetzung der Einheits-stiften-
den Konzernpolitik und —strategie eigenverantwortlich wahr. Dabei hat
sie die Geschifte der Konzerntochter, also vor allem deren laufendes Tages-
geschift betont unternehmerisch mit kreativer Initiativkraft und Risikobe-
reitschaft zu fithren und darf sich nicht damit begniigen, die Konzernpoli-
tik und —strategie in ihrer Umsetzung auf ihre Nach- und Vorteile fir die
Tochter hin zu uberprifen’?. Das muss die Tochtergeschiftsfithrung auch,
aber nicht ausschlieflich.

b) Mitverantwortung fiir die Konzernpolitik

Denn innerhalb der dezentral strukturierten Konzernverbindung muss sie
schon im Diskurs mit der Muttergeschiftsfihrung'#® die eigenen Interes-
sen und Belange der Konzerntochter in die Entwicklung und Fortschrei-
bung der Konzernpolitik und —strategie einbringen!#! und dafir sorgen,
dass sich die fiir die Tochter zu erwartenden Vor- und Nachteile auf mittle-

139 Fir den Vorstand der faktisch konzernierten AG nach deutschem Recht schon
Hommelhoff, Die Konzernleitungspflicht, S.120ff; dem gegentber konzen-
triert sich das deutsche Schrifttum vor allem auf die Frage, unter welchen Vor-
aussetzungen der weisungsfreie Tochtervorstand sich auf eine Veranlassung
der Mutter einlassen darf (vgl. etwa J. Vetter, in: Schmidt/Lutter, (Fn. 22), § 311
AktG, Rn. 109 ff).

140 In der Mehrzahl der Aktivitits- und Handlungszentren im Konzern und
in ihrem arbeitsteilig abgestimmten Zusammenwirken liegen die besondere
Kraft und Leistungsfihigkeit des Konzerns als Organisationsform begriindet
(oben I 4c).

141 AA wohl Engert, in: Vom Konzern zum Einheitsunternehmen (Fn. 12), S.71:
mit ihrer Unterordnung im Konzern verliere die Gesellschaft ihre strategische
Eigenstindigkeit und die damit verbundenen Gewinnchancen; wie hier aber
schon Keller, in: Holding-Handbuch (Fn. 10), S. 122, der die Verpflichtung der
Tochtergeschiftsfiihrung, ihre eigenen Vorstellungen zur Geschaftspolitik der
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re Sicht zumindest ausgleichen, falls nicht gar schon die Tochtervorteile
aus der Beteiligung an der Kreation der Konzernpolitik und aus ihrer Um-
setzung in der Tochter tiberwiegen sollten. Fiir den Fall, dass schon bei der
Entwicklung und Fortschreibung der Konzernpolitik und —strategie unaus-
geglichene Nachteile zutage treten, sollte der europaische Gesetzgeber die
Tochtergeschaftsfithrung anhalten, bereits in die ausformulierte Politik
und Strategie vorbeugend eine angemessene Kompensation einfiigen zu
lassen'#2. Wenn die Geschaftsfithrung der Tochter in dieser Weise mitver-
antwortlich in die Entwicklung und Fortschreibung der Konzernpolitik
und -strategie, soweit es die Konzerntochter betrifft, eingebunden wird, er-
leichtert dies zugleich die Aufgabe der Tochtergeschiftsfithrung, die Um-
setzung der Konzernpolitik und —strategie auf ihre Nachteiligkeit hin zu
tberprifen, in ihrer Erledigung erheblich: Die Geschaftsfithrung der Toch-
ter weifd, was auf diese zukommen kann. Diese mitverantwortliche Beteili-
gung der Tochtergeschiftsfiihrung an der Konzernpolitik und —strategie
kennzeichnet die Dezentralitit der Konzernverbindung; der europiische
Gesetzgeber sollte diese Beteiligung daher beiden Geschiftsfithrungen, der
der Mutter ebenso wie der der Tochter, verpflichtend vorgeben. Nament-
lich der dezentrale Konzern fungiert prignant als ,Veranstaltung® aller
Konzerngesellschaften und ihrer Organe, also nicht allein als ,Veranstal-
tung” der Mutter (oben I 4c¢).

¢) Absicherung der Tochtereigeninteressen

In einem so schon zur Konzernpolitik und —strategie hin vorverlagerten
Ausgleichsystem kann sich das Konzerninteresse erst dann gegentber dem
Tochtereigeninteresse durchsetzen, wenn sich die Tochtergeschaftsfithrung
in ihrer Eigenverantwortung darauf einlisst'®; das kann die Mutterge-
schiftsfihrung nicht anweisen. Die Entscheidung der Tochtergeschaftsfiih-
rung, sich auf die festgesetzte Konzernpolitik und -strategie oder auf

Tochter in die Entwicklung der Konzernpolitik einzubringen, als Systemele-
ment der Konzernleitung der Muttergeschiftsfiihrung versteht.

142 Etwa und vor allem zur Aufgabe von Geschiftschancen; dazu Engert, in: Vom
Konzern zum Einheitsunternehmen (Fn. 12), S. 77 f.

143 Zum deutschen Recht Hommelhoff, Die Konzernleitungspflicht, S. 120 f; Koch,
(Fn.22), § 311 AktG, Rn. 48; H-F Miiller, in: BeckOGK AktG (Hrsg.: Spindler/
Stilz), Stand: 1.2.2022, §311 AktG, Rn.125; J. Verter, in: Schmidt/Lutter,
(Fn.22), § 311 AktG, Rn. 109 ff; eine Tochter-GmbH miisste entsprechend in
ihrem Gesellschaftsvertrag ausgestaltet werden.
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eine in Umsetzung dieser Politik angesonnene Mafinahme einzulassen,
konnte der europaische Gesetzgeber, angeregt durch das polnische Grup-
penrecht'4, in mehrfacher Hinsicht absichern. So konnte er der Tochter-
geschiftsfiihrung aufgeben, Politik und Strategie sowie die angesonnene
Mafnahme auf ihre Nachteiligkeit hin zu tGberpriffen und ihr verbieten,
sich auf Politik oder eine Maffnahme einzulassen, falls ein angemessener
Nachteilsausgleich nicht gesichert ist. Fiir die Entscheidung der Tochterge-
schaftsfihrung konnte ein ausdriicklicher und schriftlich festzuhaltender
Organbeschluss mit seinen wesentlichen Bestandteilen gesetzlich vorgege-
ben werden. Der Entscheid sollte dann in jedem Fall, also unabhangig
davon, ob zustimmend oder ablehnend, der Muttergeschaftsleitung zur
Kenntnis gegeben werden mussen. Eine solche Pflichten- und Verfahrens-
vorgabe wirde das Tochtereigeninteresse von Anbeginn stirken, wiirde
die Tochtergeschaftsfihrung bei ihren Verhandlungen mit der Mutterge-
schiftsfihrung um einen angemessenen Nachteilsausgleich wirkmachtig
unterstitzen, wirde die Konzernverbindung in ihren Einzelheiten transpa-
rent werden lassen und wiirde insgesamt wesentlich dazu beitragen, die
Dezentralitit der Konzernverbindung zu stabilisieren. Deshalb sollte die
Entscheidung der Tochtergeschiftsfithrung schlieflich in einen Transakti-
onsbericht (in abstrahierender Form) aufgenommen werden massen (un-
ten VI 2), den die Tochtergeschaftstithrung jahrlich nach Prifung durch
den Abschlusspriifer zu publizieren hat.

8. Rechtlich abgesicherte Dezentralitit

Die Holding-spezifische Dezentralitit muss in der Unternehmenspraxis
auf Dauer und nachvollziehbar effektiv gewihrleistet sein. Weder isoliert
das gesellschaftsrechtliche Trennungsprinzip, noch die Erklarung der Mut-
tergeschiftsfithrung, die Konzerntochter unter ihrer einheitlichen, aber
dezentralen Leitung zusammenfassen zu wollen (oben IV 2b), kénnen
allein die gebotene Rechtssicherheit in der praktischen Handhabung der
Konzernstruktur schaffen. Von entscheidendem Gewicht fiir eine dezentra-
le Konzernverbindung und ihre rechtliche Absicherung ist vielmehr:

144 Vgl. insbes. die Artt. 213, 21* und 21® KSH (Text im Anhang).
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a) Besetzung der Geschiftsfiihrungs-Positionen

Die Mitglieder der Tochtergeschiftsfiihrung miissen trotz ihrer Berufung
durch die Muttergeschiftsfithrung auf der ,Personalschiene® (oben III 2)
immer noch so viel Eigenstindigkeit und Entscheidungsfreiheit haben,
dass sie dem Entscheidungsiibergewicht der Muttergeschiftsfihrung in
Angelegenheiten der Konzerntochter, sofern geboten, tatsichlich entge-
genwirken konnen. Um eine solch” relative Eigenstindigkeit und Ent-
scheidungsfreiheit der Mitglieder in der Tochtergeschiftsfiihrung zu ge-
wahrleisten, missen Gegenkrifte schon in das Besetzungsverfahren fiir
die Tochterpositionen eingebaut werden. Fir die Aktivierung solcher Ge-
genkrifte ist die Zusammensetzung des Besetzungsorgans zentral bedeut-
sam; in ihm ist das Entscheidungsiibergewicht der Muttergeschiftsfiihrung
nachdricklich zu relativieren. Daraus folgt:

b) Unabhdngige Aufsichtsratsmitglieder

Sollte in der Konzerntochter deren Aufsichtsrat die Mitglieder der Ge-
schaftsfihrung berufen, so missen in diesem Besetzungsorgan hinrei-
chend viele Aufsichtsratsmitglieder auf gefestigter Rechtsgrundlage gegen-
tber dem Mutterunternehmen und dessen Geschaftsfithrung unabhingig
sein'®. In diesem Sinne unabhingig sind ebenfalls Reprisentanten einer
aulenstehenden Gesellschafterminderheit. Die Unabhingigen haben dann
zusammen mit den Reprisentanten der Mutter zwar fiir die beherrschte
Konzerntochter Geschaftsfihrer zu berufen, die aber dennoch die fir
deren Dezentralitit notwendige Eigenstindigkeit haben miussen. Entspre-
chend ist eine vorzeitige Abberufung der Tochtergeschiaftsfithrer im Hol-
dingkonzern abzusichern. Ob eine solche Absicherung nur dann die er-
forderliche Durchschlagskraft aufweisen wiirde, wenn die unabhingigen
Aufsichtsratsmitglieder bei den Besetzungsentscheiden im Verhiltnis zu
den Mutterreprisentanten die Mehrheit haben, bedarf noch weiterer Uber-
legungen. Aber unabhingig davon wiirde die Muttergeschiftstithrung re-
gelmakig schon von sich aus und von vornherein in Wahrnehmung ihrer
Aufgabe, die Fihrungspositionen im nachgeordneten Bereich zu besetzen

145 Vgl. dazu schon die Empfehlung der EU-Kommission zur Unabhangigkeit
von Aufsichtsratsmitgliedern in Borsengesellschaften gegentiber einem kon-
trollierenden Aktiondr (KOM(2005) 162, Empfehlung 13.1); dazu Hommel-
hoff, ZIP 2013, 1645; s. auch Conac, ECFR 2016, 301, 311.
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(oben IV 3a), Stelleninhaber in den Blick nehmen, die bereit und in
der Lage sind, eine Konzerntochter dezentral und dennoch grundsitzlich
konzernloyal zu fithren, und fiir solche Kandidaten bei den unabhingigen
Aufsichtsratsmitgliedern mit tiberzeugenden Argumenten werben.

¢) Gesellschafter-Kompetenz

Sollte dagegen die Mutter als Gesellschafterin der Tochter deren Ge-
schaftsfihrungsmitglieder unmittelbar selbst durch Entscheid der Mutter-
geschaftsfihrung berufen und abberufen kdnnen, so musste in der Tochter
eine besondere Stelle installiert und mit Unabhingigen besetzt werden,
der fir diese Besetzungsentscheide der Mutter ein nur mit tiberzeugender
Begriindung uniiberwindbarer Zustimmungsvorbehalt zugewiesen wire.
Auch auf einem solchen Weg liefSe sich das Entscheidungsiibergewicht der
Mutter schon von Gesetzes wegen einhegen, ohne die dezentrale Konzern-
verbindung als solche zu gefihrden.

9. Die Uberwachungsstelle in der Konzerntochter

In Konzerntochtern mit einer eigenen Uberwachungsstelle, insbesondere
mit einem Aufsichtsrat, folgen derer Aufgaben aus dem Handlungs- und
Pflichtenprogramm der Tochtergeschaftsfithrung!#6: Uberwachung ihrer
Aktivitaiten und der diesen zugrunde liegenden Risikomanagementsyste-
me, Uberwachung der Mutter-Einflussnahmen und ihrer Rechtskonfor-
mitit in der Tochter sowie ggf. Beratung ihrer Geschiftsfiihrung. Diese
Aufgaben sind regelmiafiig schon auf der mitgliedstaatlichen Rechtsebene
angelegt und bediirfen daher keiner Regelung durch den europaischen
Gesetzgeber.

Fir ihn kime allenfalls eine gesetzliche Ermachtigung an die Mutter-
geschiftsfiihrung in Betracht, ihre auf die einzelne Tochter bezogene Kon-
zernkontrollpflicht (oben IV 3b) zur Wahrnehmung der Uberwachungs-
stelle der Tochter zu tbertragen. Aber das kann dem Unionsgesetzgeber
nicht empfohlen werden, da Konzernkontrolle durch die Uberwachungs-
stelle in der Tochter diese Stelle in ihrer Holding-spezifisch bedeutsamen
Funktion in aller Regel schwichen wiirde, die Tochtergeschiftsfiihrung in

146 Niher Kleindiek, in: Handbuch Corporate Governance (Fn. 10), S. 813 ff.
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ihrer relativen Eigenstindigkeit innerhalb der dezentralen Konzernverbin-
dung mitsamt eigenen Tochterinteressen zu unterstiitzen und zu starken.

V. Risiko- und Haftungssegmentierung im Konzern

In einem Binnenmarkt-addquaten Konzernrecht missen die konzerninter-
nen Leitungsstrukturen sowie die Handlungs- und Pflichtenprogramme
der Geschiftsfiihrungsorgane funktional mit der Risiko- und Haftungsab-
schottung innerhalb des Konzerns verkniipft werden!'#’. Keine Konzernge-
sellschaft darf ohne weiteres gezwungen sein, fir die Verbindlichkeiten an-
derer Gesellschaften einzustehen: weder die Mutter fir die ihrer Tochter,
noch diese fir die ihrer Schwestern oder gar die der Mutter. Andernfalls
wire die Niederlassungsfreiheit in ihrem Kern ausgehohlt. Denn den Un-
ternehmen wiren grenziiberschreitende Aktivititen in anderen Mitglied-
staaten, deren Besonderheiten sie sich nur begrenzt erschliefen kdnnen,
schwerlich zumutbar, wenn sie gezwungen wiren, fir die daraus entste-
henden Risiken in jedem Falle und unentziehbar wie in einem Einheitsun-
ternehmen einzustehen. Das wiirde die globale Wettbewerbsfahigkeit der
Europaischen Union entgegen Art.3 Abs.3 UA 1 EUV schwichen und
auch die Wettbewerbsfahigkeit der Unternehmen innerhalb des Binnen-
markes. Auf dem Weg iber die konzerninterne Risiko- und Haftungsseg-
mentierung muss der europdische Gesetzgeber demnach die primarrechtli-
che Niederlassungsfreiheit in ihrer Ausiibung wesentlich erleichtern. Das
kapitalgesellschaftsrechtliche Trennungsprinzip ist konzernspezifisch zu
fundamentieren und abzusichern.

1. Konzernspezifische Legitimation der Haftungsabschottung

Das Trennungsprinzip kennzeichnet die Rechtsform ,Kapitalgesellschaft®
in Europa: Fir deren Verbindlichkeiten hat grundsatzlich nur diese selbst
mit ihrem Vermoégen einzustehen, aber nicht die Anteilsinhaber der Ka-
pitalgesellschaft, ihre Aktiondre oder Gesellschafter'#s. Sie und ihr Pri-

147 Zur konzerninternen Haftungsabschottung als funktionaler Voraussetzung
fur Dezentralitat im Konzern Hommelhoff, ZGR 2019, 379, 401 ff.

148 Zur Begriindung der Haftungsabschottung u.a. Schweitzer/Woeste, in: Vom
Konzern zum Einheitsunternehmen (Fn. 12), S. 166 f; s. aber auch Trautmann,
Die Legitimation der beschrinkten Haftung im Konzern, 2020, S. 62 ff: Haf-
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vatvermogen werden von der Gesellschaft abgeschirmt gegeniiber all’
jenen Risiken und Verbindlichkeiten, die aus den Aktivititen der Kapital-
gesellschaft herriihren'#’; diese miissen die Gesellschafter nicht bestindig
kontrollieren, um unbeschrankter personlicher Inanspruchnahme vorzu-
beugen!*C. In der konzernfreien Gesellschaft soll das Trennungsprinzip
die unternehmerische Initiative und die Bereitschaft, Risiken einzugehen,
Wohlfahrts-steigernd’*! stimulieren; in Borsengesellschaften zielt das Tren-
nungsprinzip zusitzlich darauf ab, deren Funktion als Kapitalsammelstelle
zu unterstitzen, wenn nicht sogar dazu, diese Funktion tiberhaupt erst zu
begriinden. Deshalb kommen ein Risikodurchschlag, eine Durchgriffshaf-
tung der Gesellschafter blo ausnahmsweise unter qualifizierten Vorausset-
zungen in Betracht!32.

Das kapitalgesellschaftsrechtliche Trennungsprinzip gilt gleicherweise
fir die in den Konzern eingebundenen Gesellschaften!s3: Die Mutter hat
nicht fir die Verbindlichkeiten ihrer Tochter einzustehen und umgekehrt
keine Konzerntochter fiir die Verbindlichkeiten ihrer Mutter oder anderer
Konzerngesellschaften's4. Auch im Konzern dient das Trennungsprinzip

tungsbeschrinkung als funktionales Kernelement der Kapitalgesellschaften
(dort S. 87 ff auch zur Haftungsbeschrinkung aus 6konomischer Sicht).

149 Schon seit 1989 legitimierte die Einpersonengesellschafts-Richtlinie
2009/102/EG (abgedruckt bei Lutter/Bayer/Schmidt, Européisches Unterneh-
mens- und Kapitalmarktrecht (Fn. 19), S. 1060) das Bestreben unternehmeri-
scher Akteure, ihre personliche Haftung zu beschrinken (Erwigungsgrund 4).

150 Vgl. Schon, FS Hommelhoff, S. 1037, 1052.

151 Schon, ZGR 2019, 343, 351.

152 Zum EU-primirrechtlichen Anspruch des Marktbirgers auf Bereitstellung
haftungsbeschrinkender Rechtsformen Schon, FS Hommelhoff, S.1037ff,
1053 f.

153 Zum Erfordernis der Haftungsbeschrinkung im Konzern Bitter, Konzern-
rechtliche Durchgriffshaftung bei Personengesellschaften, 2000, S.174ff;
Trautmann, (Fn. 147), S. 341 ff im Anschluss an intensive Uberlegungen zum
6konomischen Erfordernis einer solchen Haftungsbeschrinkung aaO,
S.221ff.

154 Im Staatenwahlrecht des Art.2 II der Einpersonengesellschafts-Richtlinie
(oben 148) hat der europdische Gesetzgeber erkennen lassen, dass er zur Haf-
tungssegmentierung im Konzern und zu deren Legitimation bewusst noch
keine eigene abschliefende Regelung treffen (s. Erwdgungsgrund 5 S.2ff),
sondern dies den Mitgliedstaaten (zumindest vorerst) tiberlassen wollte (dazu
Lutter/Bayer/Schmidt, Europdisches Unternehmens- und Kapitalmarktrecht
(Fn. 19), S.1047 f (mwN). Allerdings war im Zug des Gesetzgebungsverfah-
rens die zunichst vorgeschlagene Durchgriffshaftung auf eine juristische Per-
son als Alleingesellschafterin im weiteren Verfahrensverlauf aufgegeben wor-
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der Stimulation unternehmerischer Initiative und Risikobereitschaft. Die
Mutter soll ermutigt werden, mit neuen Produkten oder auf neuen Mark-
ten auch schon dann aufzutreten, wenn die dort oder damit zu erwarten-
den Risiken noch nicht vollauf iiberschaubar sind. Die Mutter soll sich
nicht durch die Furcht, der ganze Konzern konnte durch die neue Aktivi-
tat Schaden nehmen, von Neuem abhalten lassen. Oder anders formuliert:
Die konzerninterne Risiko- und Haftungssegmentierung soll verhindern,
dass ein Stubenbrand das ganze Haus entflammt!'>S. Dies Funktionsele-
ment des Konzernrechts hat gerade fir die grenziiberschreitende Konzern-
verbindung im Binnenmarkt und dariiber hinaus Bedeutung: Kann die
Muttergeschaftsfithrung doch nur eingeschrinkt tberblicken und wiirdi-
gen, welche Risiken und Haftungsgefahren von jenseits der Grenze auf sie
zukommen. Deshalb hat die Mutter ein legitimes Interesse daran, fiir ihre
Betitigung im Ausland grundsatzlich ausschlieflich mit ihrer Eigenkapi-
tal-Investition in die Auslandstochter dort einzustehen'*¢ und sich im Ub-
rigen ohne weitere Ausgleichspflichten von der Tochter lésen zu konnen,
falls sich das Auslandsengagement als zu risiko- oder gar verlustreich erwei-
sen sollte!5”.

Konzernexternen Eigen- und Fremdkapitalgebern erdffnet die konzern-
spezifische Risiko- und Haftungssegmentierung die Moglichkeit, die un-
terschiedlichen Chancen und Risiken in den einzelnen Konzerngesell-
schaften einzuschitzen und je nach ihrer individuellen Risikobereitschaft
gezielt innerhalb des Konzerns an der Stelle ihrer Wahl zu investieren!38.

den (s. Jung/Stiegler, in: Gesellschaftsrecht in Europa (Fn. 19), S. 1826. Sie hat-
te Konzernmitter von Tochtern im Alleinbesitz getroffen.

155 Hommelhoff, ZIP 1990, 761, 769.

156 Aufschlussreich verspricht sich ICLEG (Fn.24), S.37f von der gesetzlichen
Anerkennung des Konzerninteresses eine gestirkte Haftungsabschottung.

157 In seinem BMA-Urteil vom 10.3.2022 (Rs C-498/20, ZIP 2022, 646) hat der
EuGH nicht iber den Vorwurf zu entscheiden gehabt, die Konzerngrofmut-
ter habe pflichtwidrig die Finanzierung ihrer Enkelin eingestellt und diese da-
durch in die Insolvenz getrieben; zu befinden hatte das Gericht allein Gber
die Anwendbarkeit des (hier: niederlandischen) Rechts; kritisch dazu Scholl-
meyer, ZGR 2023, 1

158 Schén, ZGR 2019, 343, 352.
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2. Haftungssegmentierung im Holdingkonzern

Wenn im Holdingkonzern die Muttergeschiftsfiihrung im Rahmen der
den Gesamtkonzern umspannenden Konzernleitung sich schon von Geset-
zes wegen nicht um das laufende Geschaft zu kitmmern hat, sondern dies
arbeitsteilig den Tochtergeschiftsleitungen zur eigenverantwortlichen Erle-
digung gesetzlich zugewiesen ist (oben IV 3a/7a), dann diirfen die Risiken
und Verbindlichkeiten aus dem Bereich der Konzerntdchter nicht auf die
Mutter hin durchschlagen und dies auch nicht mit der Begrindung, die
Tochtergeschaftsfithrungen agierten in den Bahnen der Einheits-stiftenden
Konzernpolitik und unterligen in ihrer Erledigung des laufenden Ge-
schifts der Konzernkontrolle durch die Muttergeschaftsgeschaftsfiith-
rung'?. Auf diese Aspekte darf der Risiko- und Haftungsdurchschlag im
Holdingkonzern rechtspolitisch schon deshalb nicht abgestiitzt werden,
weil andernfalls die Geschiftsfiihrung der Mutter in deren eigenem Inter-
esse gezwungen wire, ihre Kontrolle iiber das laufende Geschift der Toch-
ter in so starkem Mafle zu intensivieren, als wire es das eigene Geschift der
Mutter, das diese in einer unselbstindigen Betriebsabteilung erledigen las-
se. Damit wiirde die Dezentralitit mitsamt allen Vorteilen aus der arbeits-
teilig organisierten Leistungskraft aller Fihrungsorgane verloren gehen,
die im Holdingkonzern angelegt ist (oben I 2). Das Mutterunternehmen
ware bei einem Risiko- und Haftungsdurchschlag gehindert, seine Nieder-
lassungsfreiheit (Art.49 AEUV) in eben der Weise grenziiberschreitend
auszutiben, wie es eine in hohem Mafe wettbewerbsfihige Okosoziale
Marktwirtschaft (Art. 3 Abs. 3 UA 1 EUV) im Binnenmarkt (Art. 26 AEUV)
erfordert (oben vor I). Fir Konzernverbindungen nach dem Holdingprin-
zip, die in ihrer Dezentralitit, wie hier vorgeschlagen, rechtlich fundamen-
tiert und abgesichert sind, ist daher eine vom Gesetz ausdriicklich gewihr-
leistete konzerninterne Risiko- und Haftungssegmentierung als Komple-
mentarregelung unverzichtbar.

3. Ristkoabschottung im Einbeitskonzern

Wie sieht es dagegen im zentralistisch organisierten Einheitskonzern aus:
Sollte allein die Tatsache, dass die Muttergeschiftsfithrung das Tochterge-

159 S. auch Schneider, ZIP 2022, 407, 416: arbeitsteilige Zusammenarbeit fithrt
trotz denkbaren Machtgefilles nicht zum Einbezug in die eigene Sphire;
anders das englische Deliktsrecht, vgl. van Dam, ECFR 2021, 714, 735.
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schehen zentralistisch von auffen lenkt, zur Aufgabe des konzerninternen
Trennungsprinzips im Einheitskonzern veranlassen? Oder umgekehrt for-
muliert: Ist die Risiko- und Haftungssegmentierung noch legitim, wenn
die Muttergeschiftsfithrung zentralistisch, also eng, breitflichig und an-
dauernd auf das Tochtergeschehen Einfluss nimme? Auf den ersten Blick
erscheint Segmentierung hier rechtspolitisch unvertretbar; dem will schon
der Gleichlauf von Herrschaft und Haftung entgegenstehen. Indes — sogar
in zentralistischen Konzernverbindungen fillt dem konzerninternen Tren-
nungsprinzip gerade fir grenziiberschreitende Aktivititen im Binnen-
markt eine Gemeinwohl-fordernde Funktion (oben vor I) zu: Es befliigelt
die Unternehmen, in anderen EU-Mitgliedstaaten trotz nicht voll ein-
schatzbarer Risiken (insbesondere tiber Vertriebs- und Servicetochter)?60 ta-
tig zu werden, den Binnenmarkt in seiner ganzen Grofle und Vielfalt zu
bespielen. Daher sollte der europiische Gesetzgeber, um die Wettbewerbs-
intensitat im Binnenmarket zu steigern, ebenfalls fir den Einheitskonzern
die konzerninterne Risiko- und Haftungssegmentierung ausdriicklich ge-
wahrleisten!®!; dies zumindest im Grundsatz. Denn:

a) Das Ausfall-Risiko der Vertragsglaubiger

Den Vertragsglaubigern zentralistisch gefithrter Konzerntochter wire die
konzerninterne Abschottung zumutbar. Uber die Qualitit der Konzernver-
bindung kdnnen sich die Glaubiger bei der fiir die Tochter zustindigen
Registerstelle informieren (oben III 1e) und im Ubrigen anhand der jah-
resperiodisch aktualisierten Konzernberichterstattung (unten VI). Diese
Informationen setzen die Vertragsgldubiger in die Lage, unter Einbezug
des geschiitzten Eigenkapitals der Tochter sowie ihrer finanziellen und
ggf. nachhaltigen Rechnungslegung die Risiken auszumessen, die sie beim
Vertragsabschluss mit der Konzerntochter laufen kénnten, um nicht blof§
tber den Vertragsschluss als solchen zu befinden, sondern um auch ggf.

160 Zu solchen Aktivititen im Konzern FECG, in: Corporate Governance im
grenziiberschreitenden Konzern (Fn. 20), S.264; s. dazu aber auch die kriti-
sche Aufnahme im Beitrag von Franzmann, ebenda, S. 404 f und in der Diskus-
sion, dokumentiert von Beck/Nicolussi/Ziegler, ebenda, S. 347.

161 Aus der Konzernpraxis steht dem freilich das Bekenntnis entgegen, die Mut-
terhaftung werde verbreitet in Kauf genommen, um sich die Veroffentlichung
von Tochterabschliissen (Art. 37 III EU-BilanzRL, umgesetzt in § 264 III Nr. 2
HGB) zu ersparen (s. Franzmann, in: Corporate Governance im grenziiber-
schreitenden Konzern (Fn. 20), S. 398 f).
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uber Sicherheiten zu verhandeln, die sie fir erforderlich halten. Zu sol-
chen moglichen Sicherheiten zihlen ebenfalls Zusagen der Konzernmut-
ter'62, Der privatautonome Eigenschutz der Vertragsglaubiger rechtfertigt
ihnen gegeniiber die Risiko- und Haftungssegmentierung sogar im zentra-
listisch strukturierten Einheitskonzern bzw. in zentralistisch strukturierten
Konzernverbindungen.

b) Schutzbediirftige Tochtergliubiger

Auf effizienten privatautonomen Eigenschutz kann der europiische Ge-
setzgeber hingegen weder bei den gesetzlichen Glaubigern der zentralis-
tisch gefiihrten Konzerntochter noch bei anderen Glaubigern setzen, die
wie etwa die Arbeitnehmer ihre berechtigten Eigeninteressen typischerwei-
se nicht ausreichend zum Tragen bringen kénnen. Hier gilt es abzuwagen
zwischen dem Abschottungsinteresse der Konzernmutter auf der einen
Seite und den Erfiillungsinteressen dieser jeweiligen Glaubigergruppe auf
der anderen. Diese Abwigung kann jedoch nicht der Unionsgesetzgeber
im Rahmen eines europiischen Konzernrechts vornehmen, weil die Inter-
essen dieser ganz unterschiedlichen Glaubigergruppen mafgeblich vom
jeweiligen Recht der Mitgliedstaaten gepragt sind. So bestimmt es sich
etwa fiir die Arbeitnehmer nach nationalem Recht, wie ihre Anspriiche auf
Lohnzahlung, Renten- und Hinterbliebenenbeziige oder auf Sozialplan-
leistungen schon von Gesetzes wegen abgesichert sind. Und fiir bestimmte
Gruppen von Deliktsgliubigern mag der nationale Gesetzgeber deren Er-
fullungsinteressen bereits durch eine gesetzliche Pflichtversicherung abge-
sichert haben. Deshalb sollte ein europaisches Konzernrecht zwar sogar ge-
gentiber den Deliktsglaubigern zentralistisch gefiihrter Konzerntochter am
Prinzip der konzerninternen Risiko- und Haftungsabschottung festhalten,
aber gleichzeitig den mitgliedstaatlichen Gesetzgebern die Moglichkeit
eroffnen, unter unionsrechtlich noch zu definierenden Voraussetzungen
die konzerninterne Abschottung zu tberwinden. Dagegen sollten Durch-
briiche des konzerninternen Trennungsprinzips den mitgliedstaatlichen
Gerichten verwehrt werden'®3, wenn sie aus eigenkreierten Figuren wie

162 Zu konzerninternen Sicherheiten u.a. H-F Miiller, in: BeckOGK AktG (Hrsg.:
Spindler/Stilz), Stand: 1.2.2022, § 311 AktG, Rn. 106; J. Vetter, in: Schmidt/
Lutter, (Fn.22), § 311 AktG, Rn. 62 ff.

163 S. auch Schneider, ZIP 2022, 407, 416: explizite gesetzgeberische Entscheidung
zugunsten einer ,,Sicherstellungshaftung® s. in diesem Zusammenhang aber
auch van Dam, ECFR 2021, 714, 737: ,duties of care of a parent company are
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etwa einer allgemeinen Verkehrs- oder Sicherstellungspflicht hergeleitet
werden!¢4,

4. Die Legitimation des Konzerns und die begriindungsbediirftigen
Haftungsdurchbrechungen

Vor diesem Hintergrund wird ein weiterer, wenn nicht gar der vordring-
lichste Grund von grofftem Gewicht deutlich, einen Rechtsrahmen fiir
den grenziberschreitend titigen Konzern zu schaffen. Diese Organisati-
onsform, gekennzeichnet durch die Vielzahl ihrer koordiniert aktiven Lei-
tungs- und Uberwachungsorgane, aber zugleich durch die konzernspezifi-
sche Risiko- und Haftungssegmentierung bedarf der ausdriicklichen Aner-
kennung durch den europiischen Gesetzgeber und dessen Legitimation
als eigenstindig wertvoll'®, um den Konzern, namentlich den Holding-
konzern davor zu bewahren, Gber eine Fille von Einzelregelungen, wie
jungst wieder im Vorschlag fiir eine Richtlinie zur nachhaltigen Unterneh-
mensfithrung'® geschehen, unvermerkt in das Rechtskleid des Einheitsun-
ternehmens gezwangt zu werden'?’.

Daher konnte ein Rechtsrahmen fiir den grenziberschreitenden Kon-
zern als erstes der Selbstdisziplinierung des europiischen Gesetzgebers die-
nen und ihn davon abhalten, die Handlungspflichten fiir die Konzernmut-
ter leichter Hand und ohne weiteres auf die Tatigkeitsbereiche der Tochter
so zu erstrecken, als seien diese unselbstindige Betriebsabteilungen der
Mutter. Ein Konzernrahmen, wie hier vorgeschlagen, wiirde den Gesetzge-
ber im Folgenden dazu anhalten, sorgfiltig zu erwigen, welche Pflichten
den Konzerntdchtern auferlegt werden sollten und ob, inwieweit und in
welcher Weise es wirklich notwendig ist, neben den Tochtern zusitzlich

conceivable based on its own behaviour (such as the active involvement in
managing the subsidary’s operations)*

164 Zum die konzerninterne Haftungssegmentierung durchbrechenden De-
likesrecht vgl. etwa Habersack/Zickgraf, ZHR 2018, 252; Fleischer/Korch, DB
2019, 2181; zum ,bestimmenden Einfluss“ nach §2 VI 3 LkSG Rothenburg/
Rogg, AG 2022, 257, 260 gg.

165 Der Konzern muss von dem ihm seit langer Zeit schon anhaftenden bad
will (dazu eindringlich Damler, Konzern und Moderne — Die verbundene
juristische Person in der visuellen Kultur 1880-1960, 2016 mit Besprechung
von K. Schmidt, ZHR 2017, 147) endgiltig befreit werden.

166 Art. 1 Abs. 1 lita des Richtlinien-Vorschlags (Fn. 48).

167 S. dazu die Beitrage in: Vom Konzern zum Einheitsunternehmen (Fn. 12).
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die Mutter fiir die Erfillung der Tochterpflichten in Verantwortung zu
nehmen oder sogar, fernab von jedem Pflichtenverstoff die konzerninter-
nen Haftungsschotts (wie vor allem im europaischen Wettbewerbsrecht!¢8)
zu durchbrechen.

Die konzernspezifische Risiko- und Haftungssegmentierung sollte der
europiische Gesetzgeber deshalb im Interesse des Wohlfahrts-steigernden
Binnenmarkts und der Wettbewerbsfahigkeit der Unternechmen auf ihm
und dariber hinaus (Art. 3 EUV, oben vor I) als Grundprinzip des Unions-
rechts ausformulieren und normativ fixieren'®®. Das er6ffnet ihm und wei-
teren europdischen Institutionen zugleich die Moglichkeit, auf anderen
Regelungsfeldern wie etwa dem Wettbewerbs-, Umwelt-, Lieferketten!”?-
oder Kapitalmarktrecht von diesem Grundprinzip ausnahmsweise abzu-
weichen!'”! — dies freilich blof dann und insoweit, wie die spezifischen Re-
gelungsziele auf diesen Feldern es wirklich zwingend im Allgemeininteres-
se erfordern, das Grundprinzip der konzernspezifischen Risiko- und Haf-
tungssegmentierung unter Wahrung des Verhiltnismaigkeitsprinzips
(Art. 6 Abs. 1 UA1 EUV: iVm Art. 52 Abs. 1 S. 2 EU-Grundrechte-Charta)!72
zu durchbrechen!”3. Namentlich die EuGH-Rechtsprechung zum Unter-

168 Oben Fn. 55.

169 Druey, FS Hommelhoff, S. 135, 155: ,die typische Konzernfunktion der Haf-
tungsabschottung darf ohne Not nicht aufgegeben werden®

170 Spindler, ZHR 2022, 67, 76 f interpretiert § 2 VI 3 LkSG restriktiv dahin, in de-
zentral gefiihrten Konzernen seien Tochtergesellschaften nur dann in den Ver-
antwortungsbereich der Mutter einzubeziehen, wenn sie zu dieser in Liefer-
beziehungen stiinden.

171 Solche Relativierungen des Trennungsprinzips miissen durch ein Allgemein-
interesse legitimiert sein und sind am Verhiltnismafigkeitsprinzip als Maf3-
stab zu bewerten: Schon, FS Hommelhoff, S. 1037, 1053; diesem Prinzip wi-
derstreitet der EuGH mit seinem ,,Sumal“-Urteil (vom 6.10.2021-Rs.C-882/19,
u.a. EWS 2021, 342) eklatant: Er nimmt die Glaubiger und ggf. Minderheits-
gesellschafter der Tochter, also vollig unbeteiligte Dritte, in Mithaft, um das
Kartellverbot gegeniiber der Mutter verstirkend durchzusetzen und den Kar-
tellgeschadigten ein ,forum shopping® zu erméglichen (s. Palzer, EWS 2022,
23); den EuGH bestitigend hingegen Kersting/Otto, NZKart 2021, 651..

172 Dazu Schwerdtfeger, in: Meyer/Holscheidt (Hrsg.), Charta der Grundrechte der
EU, 5. Aufl. 2019, Art. 52, Rn. 43; Tistenjak/Beysen, EuR 2012, 265, 284; EuGH
vom 17.10.2013-RsC-101/12, Schaible, ECLI: EU: C2013: 661, Rn. 49; EuGH
vom 17.12.2015-RsC-157/14, Neptune Distribution ECLI: EU:C:2015:823,
Rn. 76.

173 Schweitzer/Woeste, in: Vom Konzern zum Einheitsunternehmen (Fn.12),
S. 170 ff wollen die wettbewerbsrechtliche Unternehmenshaftung (im wesent-
lichen) simtlicher Konzerngesellschaften mit dem Abschreckungseffekt im
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nehmensbegriff des Art. 101 AEUV'74 bedurfte dann noch einmal der erns-
ten und sorgfiltigen Uberprifung, ob sich die wettbewerbsrechtlichen
Ziele nicht auf anderen deutlich weniger einschneidenden Wegen errei-
chen lassen als auf dem, den rechtlich gegliederten Konzern zum Einheits-
unternehmen umzuformen.

VI. Konzernberichterstattung

Informationen tber den Konzern in seiner alle Konzerngesellschaften
umfassenden Gesamtheit gibt das européische Unternehmensrecht seit lan-
gem schon mit seinen Regeln fur die Konzernrechnungslegung vor und
hat diese Berichterstattung mittlerweile auf die nichtfinanziellen (neuestes:
die nachhaltigen) Leistungsparameter des Konzerns und auf Angaben zur
Unternehmensfithrung in diesem erweitert. Aber die so europarechtlich
gestaltete Konzernrechnungslegung, punktuell erginzt um Angaben im
Einzelabschluss bestimmter Gesellschaften mit Blick auf ihre Konzernie-
rung!”’, vermag immer noch nicht alle Informationsbediirfnisse der Publi-
zitatsadressaten zu befriedigen, wie mit Recht schon die EU-Kommission
in threm Aktionsplan 2012 unter dem Stichwort ,Gruppentransparenz®
festgestellt hat!7¢. Es fehlen Informationen zum Konzern in seiner Gesamt-
heit, zu den einzelnen Gesellschaften innerhalb des Konzerns und zu
deren Zusammenwirken sowie zu den Aktivititen dieser Gesellschaften
in- und aufSerhalb des Konzerns!'””. Zur Abhilfe dieses Informationsman-
gels hat bereits die ,Informal Company Law Expert Group“ Vorschlige
unterbreitet, an denen sich der europiische Gesetzgeber fiir die Konzern-

Interesse der Allgemeinheit legitimieren; dem widerstreiten die Wohlfahrts-
steigernden Effekte der grenziiberschreitenden Konzernverbindungen im Bin-
nenmarkt (oben I).

174 Zu ihr zuletzt Bauermeister, NZG 2022, 59; Palzer, EWS 2022, 23; Fischer/Zick-
graf, ZHR 2022, 125.

175 S. dazu ICLEG, Report on information on groups, abrufbar unter: https://ec.e
uropa.eu/info/sites/default/files/icleg-report-on-information-of-groups-march-2
016_en_0.pdf abgerufen am 19.05.2022, S9f.

176 Aktionsplan: Europdisches Gesellschaftsrecht und Corporate Governance —
ein moderner Rechtsrahmen fiir engagierte Aktionare und besser tiberlebens-
fihige Unternehmen, 12.12.2012, COM(2012) 740, Ziff. 4.6: Initiative fiir ver-
besserte Information tiber Gruppen; dazu Bayer/Schmidt, BB 2013, 3, 15; Hopt,
ZGR 2013, 165, 209 F.

177 S. Hommelboff, FS Baums, 2017, Band I, S. 597, 578 mwN.
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berichterstattung im Rahmen eines Konzernrechts fiir den Binnenmarkt
orientieren sollte!”3.

1. Der Strukturbericht der Konzernmutter

Konzernmiittern sollte der europaische Gesetzgeber die Aufstellung und
Veroffentlichung eines Strukturberichtes'”” vorgeben, in dem diese tiber
die wesentliche Struktur des gesamten Konzerns und tiber all” jene Gesell-
schaften informieren, die zu den Erfolgen des Konzerns gewichtig beitra-
gen, aber auch dartiber berichten, welche Funktionen den einzelnen Ge-
sellschaften, namentlich den einzelnen Tochtern innerhalb des Konzerns
zugewiesen sind und nach welchen Prinzipien die Mutter diese leitet.
Schlieflich sollten die Konzernmiitter die Publizititsadressaten dariiber
ins Bild setzen missen, ob und in welchem Ausmaf sie jeweils fir die
Verbindlichkeiten der wichtigsten Tochter im Einzelnen einzustehen ha-
ben!80.

Die Bekanntgabe der Gruppenstruktur samt Tochtergesellschaften lie-
fert vor allem den Investoren der Mutter, seien diese institutionelle In-
vestoren oder Kleinaktionare, Eigen- oder Fremdkapitalgeber, nidheren
Aufschluss dariiber, wo ,ihr Geld arbeitet und wie mit ihm Ertrige er-
wirtschaftet werden sollen. Solche Angaben schaffen Vertrauens-stiftende
Transparenz und haben daher ebenfalls fir andere stakeholder sowohl in
der Mutter als auch in den Konzerntochtern Bedeutung.

Mithilfe der Einheits-stiftenden Leitprinzipien fir die einzelnen Toch-
ter von Gewicht informiert die Konzernmutter dariiber, ob die jeweilige
Konzernverbindung dezentral oder zentralistisch gestaltet ist. Sollten alle
Tochter (oder diese ganz tiberwiegend) nach denselben Prinzipien geleitet
werden, so gibt die Konzernmutter damit an, ob sie an der Spitze eines
Holding- oder eines Einheitskonzerns (oben II 1) steht. Diese Information
eroffnet den Publizititsadressaten der Mutter und denen der einzelnen

178 ICLEG, Reform on information on groups, Mérz 2016, abrufbar unter http://e
c.europa.eu/justice/civil/files/company-law/icleg-report-on-information-of-gro
ups-march-2016_en.pdf; s. auch den Kurzbericht von Bayer/Schmidt, BB 2016,
1923, 1928 f.

179 Nach italienischem Recht muss allein die Tochtergesellschaft ihre Konzernzu-
gehorigkeit verlautbaren, s. Scognamiglio, in: Corporate Governance im grenz-
uberschreitenden Konzern, (Fn. 20), S. 194.

180 Dazu schon ICLEG, (Fn.24), S. 11 ff; Hommelhoff, FS Baums, Band I, S. 597,
604 fF.
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Tochter Einblicke, wer fiir die wesentlichen Entscheidungen im Konzern,
den Einsatz der zur Verfiigung stehenden Ressourcen und fiir die Erfolge
oder Misserfolge des Konzerns die Verantwortung tragt: allein die Mutter-
geschiftsfiihrung oder diese in arbeitsteiligem Zusammenwirken mit den
Geschiftsfithrungen der Tochter.

Trotz der konzernspezifischen Risiko- und Haftungssegmentierung
(oben V) konnen die Mutter Verpflichtungen treffen, fir Konzerntdchter
einzustehen — sei es als deren Mitschuldnerin oder Ausgleichsverpflichte-
te, die der Tochter Finanzmittel zur Verfiigung stellen muss, damit diese
zahlungsfihig bleibt. Solche Einstandspflichten steigern die Mutterrisiken
auch zulasten ihrer Investoren, seien diese Eigen- oder Fremdkapitalgeber.
Sie brauchen daher Informationen iiber die Einstandspflichten der Mutter
und deren Ausmaf$ insgesamt. Auch sie sollte der europiische Gesetzgeber
vorgeben.

2. Die Transaktionsberichte der Konzerntochter

Mit dem Strukturbericht der Konzernmutter allein lassen sich die berech-
tigten Informationsinteressen der Publizititsadressaten auf der Tochterebe-
ne nicht umfassend genug befriedigen. Sie brauchen Informationen in
drei Richtungen'®!: auf der einen Seite eine Information dariiber, wer
tber den Einsatz der Mittel entscheidet, die der jeweiligen Tochter zur
Verfiigung gestellt sind, und auf der anderen Angaben dartiber, wem tber
die Geschiftspolitik der Tochter der Letztentscheid zuféllt. Schlieflich
werden samtliche Publizitatsadressaten fiir den Fall, dass die Tochter kolla-
biert, wissen wollen, welche Rolle die Mutter beim Untergang der Tochter
gespielt, welchen Einfluss sie also vor Kriseneintritt auf das Tochtergesche-
hen genommen hat. Diese Informationen sollten simtlich Gegenstand
eines Transaktionsberichts sein, den die Geschaftsfihrung einer jeden Kon-
zerntochter ab einer noch zu definierenden Grofe!$? aufzustellen und zu
publizieren hat. Ob dieser Bericht allein fir jene Tochter vorgeschrieben

181 Hierzu bereits Hommelhoff, FS Baums, Band I, S. 597, 599 ff; s. auch FECG, in:
Corporate Governance im grenziiberschreitenden Konzern (Fn.20), S.259,
267; anders die EMCA-Group (Conac, ECFR 2016, 301, 317): Sie will ein Son-
derpriifungsrecht (offenbar zu betreiben von auflenstehenden Tochtergesell-
schaftern) ausreichen lassen.

182 Zur Freistellung bestimmter Konzerntochter schon Hommelhoff, KSZW 2014,
63, 67.
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werden sollte, an denen Minderheitsgesellschafter beteiligt sind, bedarf
noch der rechtspolitischen Diskussion.

In einem solchen Transaktionsbericht sollte die Tochtergeschaftsfiih-
rung dariiber Auskunft erteilen missen, wer Gber den Einsatz der Toch-
terressourcen disponiert, die Mutter- oder die Tochtergeschiftsfihrung,
damit sich die Tochterglaubiger ein Bild davon machen konnen, ob sie
auf ordentliche Erfillung ihrer Forderungen vertrauen kénnen. Gefestigt
werden musste ihr Vertrauen tberdies durch Information tber die Prinzi-
pien, nach denen die Tochter ihre Geschifte mit anderen Konzerngesell-
schaften, namentlich mit der Mutter im Berichtszeitraum hat abwickeln
wollen, und tber die konkreten Abweichungen von diesen Prinzipien in
ihrer praktischen Umsetzung. AuSerdem sollte tiber die Anweisungen und
gleichzustellenden Veranlassungen der Mutter und deren Umsetzung in
der Tochter zu berichten sein (oben III 3d). Diese Informationen sollten
die Tochterglaubiger in die Lage versetzen, ihr Engagement zu beobach-
ten, um es entweder vorzeitig zu beenden oder zusatzlich abgesichert
fortzusetzen. Zu ad hoc-Berichten nach kapitalmarktrechtlichem Vorbild
konnte der europiische Gesetzgeber in diesem Zusammenhang anregen,
ohne sie jedoch zwingend vorzugeben.

Solche Tochterinformationen in einem Transaktionsbericht konnten zu-
gleich die Minderheitsgesellschafter und ihr Investment in die Konzern-
tochter absichern. Wegen ihres im Vergleich zu den Gliaubigern noch
gesteigerten Risikos sind sie in besonderer Weise auf Informationen ange-
wiesen, die sie zu effektiver Kontrolle und ggf. zu Reaktionen befihigen.
Deshalb sollte der europiische Gesetzgeber den Inhalt des Transaktionsbe-
richtes inhaltlich so gestalten, dass die Minderheitsgesellschafter in die
Lage versetzt werden, eine Sonderpriifung!®?, sobald geboten, zu initiieren.
In geschlossenen Tochtergesellschaften fernab des Kapitalmarkts sollten ad
hoc-Meldungen der privatautonomen, allerdings normativ angeregten Ei-
geninitiative der Minderheitsgesellschafter tiberlassen bleiben. In Borsen-
gesellschaften werden die Minderheitsaktionire wohl schon durch das ka-
pitalmarktrechtliche Regime der ad hoc-Meldungen hinreichend geschiitzt
sein.

183 Zur Sonderpriifung als konzernspezifisches Kontrollrecht schon FEKR, ZGR
1998, 674, 715 ft; zur Sonderpriifung im Konzern nach deutschem Recht OLG
Disseldorf AG 2022, 203, 209 mit Kommentar von Schmolke, AG 2022, 192.
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3. Sachverstindige Priifung

Um die rechtliche Konformitit solcher Transaktionsberichte zu gewahrleis-
ten und um ihre Verlasslichkeit und Vertrauenswiirdigkeit zu sichern und
zu steigern, sollten sie von Gesetzes wegen vor ihrer Veroffentlichung sach-
verstandig gepriift und testiert werden missen!84. Als Prifer des Transakti-
onsberichts miissten der Priifer der Konzernrechnungslegung und der Ab-
schlusspriifer der Mutter von der Priifung des Transaktionsberichtes aus-
geschlossen sein, um naheliegenden Interessenkonflikten und méglichen
Abhingigkeiten vorzubeugen; auf diesem Wege sollte auch hier der mit
der Zeit gesteigerten Sensibilitit fiir die Unabhangigkeit des Abschlusspra-
fers'® Rechnung getragen werden.

VII. Zur Umsetzung und Implementierung eines Binnenmarkt-adiquaten
Konzernrechts

Ein europiisches Konzernrecht sollte sich ausdriicklich darauf beschrin-
ken, den grenziberschreitend im Binnenmarkt aktiven Konzern zu regeln,
um auf diese Weise den Mitgliedstaaten die uneingeschrinkte Freiheit zu
belassen, wie sie nur in ihrem Hoheitsgebiet aktive Konzerne und rein
innerstaatliche Konzernverbindungen regeln wollen'$¢. Den Unternehmen
sollte der europaische Gesetzgeber lediglich fiir einen eingegrenzten An-
wendungsbereich, eben fiir die grenziiberschreitenden Aktivititen, zusatz-
liche Organisationsmdglichkeiten in rechtlich gesicherter Form erdffnen.
Dennoch stellt sich die Frage, ob, inwieweit und auf welchen Wegen
Bestimmungen eines europdischen Konzernrechts in das nationale Recht
eingefiigt oder mit ihm wenigstens verbunden werden sollten.

184 Dies ist die Primirfunktion der Abschlussprifung, s. Erwidgungsgrinde 1
und 5 der Abschlusspriifungsverordnung vom 16.4.2014, VO Nr. 537 /2014
ABI. EU vom 27.5.2014, L 158/77.

185 Hierzu zuletzt Ebke, ZVergl RW 2022, 1; Gundel, Die Qualitit der Abschluss-
prifung, 2021, S. 121 ff mwN, 200 f, 348 ff; Hommelhoff, FS Ebke, 2021, S. 403.

186 AA Schon, ZGR 2019, 343, 377: unpraktikabel; dagegen sind jedoch nicht
die Herausforderungen zu vernachlassigen, die aus der Verpflichtung der
Mitgliedstaaten herriithren wiirden, ein harmonisiert nationales Konzernrecht
einzufiihren und zu gestalten; hierauf weist Schon, ZIP 2020, 2496, 2499
tiberzeugend hin.
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1. Ein vollstandig supranationales Konzernrecht?

Ein vollkommen europiisches Konzernrecht mit supranationalem Recht
fir die Mutter und ihre simtlichen Téchter ohne jeden Riickgriff auf das
nationale Recht der Mitgliedstaaten und ohne Riickgriff auf die bestehen-
den Gesellschaften mitgliedstaatlichen Rechts kann nicht ernsthaft in Be-
tracht gezogen werden. Zwar wiirde ein so vollstindig supranationales
Konzernrecht sein Ziel, ein einheitliches Konzernrecht fiir den Binnen-
markt bereitzustellen, ohne Einbau mitgliedstaatlicher Eigenheiten errei-
chen. Aber zum einen wiirde ein solch” supranationales Regulierungskon-
zept alle in der Union vielfiltig und in groffer Zahl existierenden Konzerne
mit mehreren tausend Konzerngesellschaften anhalten, sich und ihre Kon-
zernglieder umzuwandeln. Zum anderen und vor allem wire ein so gigan-
tisches Regulierungskonzept, das mit seinen neuen Rechtsformen fiir Mit-
ter und Tochter in Konkurrenz zu den Rechtsformen der Mitgliedstaa-
ten'¥” treten wiirde, im europdischen Gesetzgebungsprozess, in dem die
Mitgliedstaaten iber den Ministerrat (Art. 294 AEUV) mafigeblich betei-
ligt sind, schlichtweg nicht zu verwirklichen. Daher muss ein europiisches
Konzernrecht fiir den Binnenmarkt moglichst weitgehend von den vor-
handenen mitgliedstaatlichen Rechtsformen ausgehen und diese um jene
Komponenten erginzen, die erforderlich sind, um europaweit grenziiber-
schreitend aktiven Konzernen ein moglichst weitgehend einheitliches kon-
zernindividuell gestaltbares Organisationssystem zur Verfiigung zu stellen.
Zuruckgreifen sollte der europaische Gesetzgeber aber auch auf die Eu-
ropdische Gesellschaft (SE), in der sich bereits eine bemerkenswerte Zahl
von Unternehmen, auch solche an der Konzernspitze wie in Deutschland
etwa die Allianz SE oder die BASF SE organisiert haben. Schon heute be-
steht die Moglichkeit, einen Konzern aus Mutter- und Tochter- SEs zu bil-
den (arg. Art. 3 Abs. 2 SEVO'88), also einen supranationalen Konzern. Frei-
lich stehen seiner Einheitlichkeit die grofen Regelungsbereiche entgegen,
far die die SE-Verordnung auf das nationale Recht der Mitgliedstaaten ver-
weist. Auch fir die SE-Konzerne bedarf es daher noch Einheits-stiftender

187 Zur Konkurrenz zwischen den nationalen und den europaischen Rechtsfor-
men u.a. Appadoo, Die betont supranationale Rechtsform, 2021, S. 89 ff mwN;
Bachmann, FS Hommelhoff, S.21ff; Hommelhoff, GesRZ 2008, 337, 338f{f;
monographisch Rolfes, Wettbewerb der Gesellschaftsformen, 2013.

188 Zur SE im Konzernverbund s. u.a. Hommelboff/Léchler, in: Lutter/Hommel-
hoff/Teichmann, SE, 2. Aufl. 2015, SE-Konzernrecht, Rn. 1 ff (zur grenziber-
schreitenden SE-Konzernverbindung Rn. 29 ff); s. auch neustens Verse, in: Ha-
bersack/Drinhausen, SE-Recht, 3. Aufl. 2022, Art. 43 SEVO § 49 SEAG.
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und sonstwie konzernspezifisch regulierender Bestimmungen des Unions-
rechts.

Wenn somit der europiische Gesetzgeber gut daran téte, fir ein Binnen-
markt-adiquates Konzernrecht auf dem in den Mitgliedstaaten vorhande-
nen Bestand an Rechtsformen aufzubauen und deren Regelungen kon-
zernspezifisch zu erginzen oder abzuindern, so stellt sich die Anschlussfra-
ge, mithilfe welcher Form europiischer Rechtsakte (Art.289 AEUV) der
Gesetzgeber fir die Geltung eines Binnenmarkt-orientierten Konzern-
rechts in den Mitgliedstaaten sorgen sollte: iber eine Verordnung, die mit
unmittelbarer Wirkung das nationale Recht erginzt oder gar verdringt,
oder tber eine Richtlinie, deren Regelungen die Mitgliedstaaten in ihr
uberkommenes Recht einpassen mussten? Fur die Rechtsakts-Wahl er-
scheint der Umfang der Regelungskomplexe eines europiischen Konzern-
rechts von wesentlicher Bedeutung; diese Komplexe seien deshalb restiimie-
rend zusammengefasst:

2. Die Regelungskomplexe eines europdischen Konzernrechts in threr
Zusammenfassung

Der erste Regelungskomplex eines Binnenmarkt-adiquaten Konzern-
rechts umfasst den Konzernbeitritt der kinftigen Tochtergesellschaft, seine
Registrierung und Veroffentlichung sowie die Entscheidung der kiinftigen
Muttergeschiftsfithrung in der Annahme der Beitrittserklarung der Toch-
ter, ob sie diese zentralistisch oder durch den Verzicht auf Weisungen
dezentral leiten will, und die zu veréffentlichende Registrierung dieser An-
nahmeerklirung, von der sich die Muttergeschiftsfithrung jederzeit frei,
aber registrierungs- und veroffentlichungspflichtig wieder 16sen kann.

In Konsequenz des Konzernbeitritts und des Strukturentscheids zur
Konzernverbindung umfasst der zweite Regelungskomplex das Hand-
lungs- und Pflichtenprogramm der Muttergeschiftsfihrung je danach
unterschieden, ob die einzelne Konzernverbindung zentralistisch oder de-
zentral zu leiten ist. Bei zentralistischer Leitungsstruktur hat die Mutter-
geschiftsfiihrung zwar ein Weisungsrecht gegeniiber der Tochtergeschifts-
fihrung; dies findet jedoch seine Grenze in der vermogens- und liquidi-
tatsmafligen Uberlebensfihigkeit der Tochter. Hat diese aufenstehende
Gesellschafter, so ist sie zusatzlich nach den Grundsatzen der Rozenblum-
Formel zu schitzen. — Bei dezentraler Leitungsstruktur der Konzernverbin-
dung sind die Sorgfaltspflichten der Muttergeschiftsfiihrung Holding-spe-
zifisch mit Blick auf die arbeitsteilige Gesamtleitung des Konzerns zu
fokussieren: Konzentration auf vereinheitlichende Konzernpolitik und —
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strategie im Zusammenwirken mit den Tochtergeschiftsfithrungen, kohi-
rente Konzernfinanzierung, Besetzung der Tochter-Fihrungspositionen in
Unabhingigkeits-gepragten Verfahren, Konzernkontrolle zur Einbindung
konzerninterner Fliehkrafte und zur systemischen Abwehr von Beeintrach-
tigungen des Gesamtkonzerns oder der Mutter tUber ein den Konzern
umspannendes und auch mit Blick auf die Tochtersysteme gestaltetes
Risikomanagementsystem. Zu erginzen ist dies fokussierte Handlungs-
und Pflichtenprogramm der Muttergeschaftsfihrung durch ein Konzern-
informationsrecht fiir sie gegentiber den Tochtergeschaftsfihrungen sowie
durch eine auf die konzernspezifischen Aufgaben der Muttergeschaftsfiih-
rung fokussierte Uberwachungsaufgabe fiir den Aufsichtsrat der Mutter.

Der dritte Regelungskomplex eines Binnenmarkt-adidquaten Konzern-
rechts bezieht sich auf die Tochtergeschiftsfithrungen — dieser ebenfalls
unterschieden nach der zentralistischen oder dezentralen Struktur der
Konzernverbindung. Die zentralistisch geleitete Tochtergeschaftsfihrung
hat sich im Rahmen ihrer Unternehmensleitung auch auf die Kontrolle
der einzelnen Mutterweisungen zu konzentrieren und diesen durch aus-
driicklichen Organentscheid jeweils zuzustimmen oder zu widersprechen,
falls die der Mutter gezogenen Grenzen (Tochterbestand, im Ablauf der
Zeit unausgeglichener Nachteil) Gberschritten sein sollten. — Sollte die
Konzernverbindung dagegen dezentral strukturiert sein, so ist es Aufgabe
der innerhalb der arbeitsteiligen Leitung des Gesamtkonzerns grundsatz-
lich eigenverantwortlich agierenden Tochtergeschiftsfithrung, sich an der
Entwicklung und Fortschreitung der Konzernpolitik und -strategie in
der Mutter zu beteiligen, soweit diese die Tochtergesellschaft und ihre
Belange betreffen. Wihrend ihrer laufenden Geschiftsfithrung zur eigen-
verantwortlichen Umsetzung der Konzernpolitik hat die Tochtergeschafts-
fihrung die bestehende Konzernpolitik und —strategie daraufhin zu tber-
priifen, ob sie mit unvorhergesehenen und unausgeglichenen Beeintrichti-
gungen fiir die Tochter verbunden sind, um ggf. auf Abhilfe hinzuwirken.
Sollten im Rahmen der Konzernpolitik und -strategie Kompensationen
zugunsten der Tochter vereinbart sein, so hat die Tochtergeschaftsfihrung
deren Beibringung sicherzustellen.

Im vierten Regelungskomplex ist die konzerninterne Risiko- und
Haftungssegmentierung als Grundsatz ausdriicklich zu bekriftigen und
dadurch zu legitimieren. Allein fiir bestimmte Glaubiger zentralistisch
geleiteter Tochter sollte der europiische Gesetzgeber unter noch zu defi-
nierenden Voraussetzungen den Mitgliedstaaten die Moglichkeit eroffnen,
die Mutter fir die Verbindlichkeiten der Tochter gegentiber solchen Glau-
bigern einstehen lassen zu missen.
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Der fiinfte Regelungskomplex umfasst die Vorgaben fiir die tiber die
bisherige Konzernrechnungslegung hinaus ausgebaute Konzernberichter-
stattung: die fur den Strukturbericht der Konzernmutter sowie die fir die
Transaktionsberichte bestimmter Konzerntochter. Abgerundet wird dieser
Komplex durch die Verpflichtung zur sachverstindigen Prifung dieser
Berichte und zu ihrer Veréffentlichung.

3. Die Regelungsfelder einer Gruppenrechts-Richtlinie

Das in diesen fiinf Regelungskomplexen niedergelegte Regulierungspro-
gramm berthrt das iberkommene Gesellschaftsrecht der Mitgliedstaaten
vielfach. Schon die Frage, ob und wie an deren Rechtsformen (AG/SE,
zweite Kapitalgesellschaftsform) angekniipft werden soll, lasst sich gewiss
nicht einheitlich fir alle Mitgliedstaaten beantworten. Deshalb sollte ein-
deutig ihnen jeweils die Aufgabe zukommen, die unionalen Vorgaben fiir
ein europdisches Konzernrecht umzusetzen und in ihr Gesellschaftsrecht
einzufiigen. Als Rechtsakts-Form fiir ein Binnenmarkt-adiquates Konzern-
recht kommt daher vordringlich eine Richtlinie in Betracht; sie kann den
Mitgliedstaaten den fiir die Transformation notwendigen Gestaltungsfrei-
raum belassen. Grofere Schwierigkeiten wiren fiir die Mitgliedstaaten
zu erwarten, wenn sie gezwungen waren, eine unmittelbar die Unterneh-
men bindende Verordnung einzubinden; auf diesen monolithischen Block
missten sie ihr tberkommenes Gesellschaftsrecht an einer Vielzahl von
Stellen ausrichten. Dem europiischen Gesetzgeber sollte deshalb empfoh-
len werden, die vorhandene Gesellschaftsrechts-Richtlinie mit einer Kon-
zernrechts-Richtlinie zu novellieren — diese jedoch nicht nur aus unionspo-
litischen Griinden als Gruppenrechts-Richtlinie titulieren, sondern vor al-
lem mit dem Ziel, von Anbeginn an klarzustellen: Der Rechtsakt will den
Unternehmen vordringlich ein organisationsrechtliches Fundament fiir
ithre grenziiberschreitenden Aktivititen im Binnenmarkt zur Verfiigung
stellen, ohne jedoch den Auflenseiterschutz zu vernachlassigen. Gruppen-
recht ist Organisationsrecht zur Forderung grenziiberschreitender Aktivita-
ten ebenso wie zum Schutz der Aufenseiter in den Téchtern. Mit einer
solchen Gruppenrechts-Richtlinie konnte der europaische Gesetzgeber den
Binnenmarkt, eine der grofften Errungenschaften Europas!®’, weiter aus-
bauen, vertiefen und beleben.

189 Deshalb habe, so Maganza, in: Europa: in Vielfalt geeint! (Fn. 5), S. 136, der
Binnenmarkt Weiterentwicklung und Ausbau verdient.
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4. Der supranationale Konzernbaustein

Wirde eine solche Gruppenrechts-Richtlinie das Projekt einer Europa-
ischen Privatgesellschaft, einer SPE oder SES, uberflissig werden lassen?
War es doch ein wesentliches Ziel dieses Projektes, den Unternehmen,
namentlich den kleinen und mittleren, fir ihre grenziberschreitenden
Aktivititen im Binnenmarkt einen Konzernbaustein zur Verfiigung zu
stellen'®®. Ob in Erginzung zu einem europdischen Konzernrecht noch
ein solcher supranationaler Konzernbaustein in Betracht gezogen werden
sollte, hingt vom unternehmenspraktischen Mehrwert einer SPE oder SES
ab.

Falls das europiische Konzernrecht, wie hier vorgeschlagen, in einer
Richtlinie normiert wird, stehen jenen Unternehmen, die grenziiberschrei-
tend im Binnenmarkt iber Konzerntochter aktiv werden wollen, dafiir die
nationalen Rechtsformen in den einzelnen Mitgliedstaaten zur Verfiigung.
Diese wiren zwar mit Blick auf ihre Verwendung als Konzernbaustein
in Umsetzung der Gruppenrechts-Richtlinie harmonisiert, zeichneten sich
jedoch im Ubrigen unverandert durch die Unterschiede zwischen den
Rechtsformen der Mitgliedstaaten aus: Binnenmarkt-weit aktive Konzerne
setzten sich auf der Tochterebene aus deutschen, oOsterreichischen und
luxemburgischen Gesellschaften mbH, aus franzésischen sarl, aus italieni-
schen srl, aus polnischen spzoo und all” den anderen Rechtsformen der
Mitgliedstaaten zusammen. Und sogar bei der Organisation tiber Aktienge-
sellschaften wire die Konzernmutter mit den Unterschieden zwischen mo-
nistischer und dualistischer Unternehmensverfassung konfrontiert sowie
jenen zwischen satzungsstrengem und gestaltungsoffenem Organisations-
statut. Diese Unterschiede erschweren namentlich kleinen und mittleren
Unternechmen, aber nicht nur ihnen wegen des fiir die Beherrschung
der Unterschiede notwendigen Personal-, Zeit- und Kostenaufwands die
Austibung der Niederlassungsfreiheit im Binnenmarkt. Diesen Aufwand
zu reduzieren, war eines der zentralen Ziele fiir den Vorschlag einer supra-

190 Zur SPE als Konzernbaustein Hommelhoff/Teichmann, DStR 2008, 925, 926;
Jung, in: Gesellschaftsrecht in Europa (Fn.19), S.281 mwN; Lutter/Bayer/
Schmidt, Europaisches Unternehmens- und Kapitalmarktrecht (Fn. 19),
S. 1892 f; diese Funktion soll gleichfalls die geplante binationale SES tberneh-
men, s. Gruber/Herrmann/Schulze/Teichmann, EuZW 2021, 413, 415f; Harb-
arth, in diesem Band, S. 21 f; Verse, GPR 2021, 271, 273; monographisch Knei-
sel, Die Europdische Privatgesellschaft (SPE) im Konzern, 2012.
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nationalen und in den Mitgliedstaaten moglichst weitgehend einheitlich
verfassten Europiischen Privatgesellschaft (SPE)™!.

An der unternehmenspraktischen Notwendigkeit eines solchen suprana-
tionalen Konzernbausteins wiirde sogar eine europaische Gruppenrechts-
Richtlinie nach ihrer Umsetzung nichts andern. Deshalb sollte der euro-
paische Gesetzgeber parallel zu einem Binnenmarkt-adaquaten Konzern-
recht zusitzlich eine eigene supranationale Rechtsform mit moglichst
umfassendem Vollstatut ohne Ruckgriff auf erginzendes Nationalrecht
zur Verfigung stellen! — zumindest fir jene Konzernverbindungen, die
zentralistisch strukturiert werden sollen. Das wiirde vor allem kleinen
und mittleren Unternehmen den Aufschluss des Binnenmarkts tber Ver-
triebs- und Servicetochter im Ausland erleichtern. Fir die Kreation eines
solch” zusatzlichen Konzernbausteins konnte der europiische Gesetzgeber
zum einen auf die Arbeiten zurtckgreifen, die im Zusammenhang mit
dem Entwurf eines SPE-Statuts intensiv geleistet worden sind, und zum
anderen auf seine eigene Gruppenrechts-Richtlinie. Fiir den Minderheiten-
schutz in supranationalen Rechtsformen, die nicht im Alleinbesitz der
Konzernmutter stehen, konnte der Gesetzgeber auf den statutarischen
Selbstschutz der Minderheit (etwa der als Gesellschafter beteiligten Toch-
tergeschiftsfithrer) setzen und seine Verwirklichung absichern'®3. Eine den
Mitgliedstaaten unzumutbare Konkurrenz wire von einem solchen supra-
nationalen Konzernbaustein als Zusatzangebot an die Unternehmen schon
deshalb nicht zu befiirchten, weil sich mit Blick auf die Konzernspezifik
die nationalen Rechtsformen allenfalls in Nuancen von der supranationa-
len Rechtsform unterscheiden wiirden, zwischen ithnen mithin kein Mo-
dernititsgefille bestinde.

191 S. u.a. Lutter/Bayer/Schmidt, Europdisches Unternehmens- und Kapitalmarke-
recht (Fn. 19), S. 1893 mwN.

192 Zu diesem Normierungskonzept und seiner Verwésserung im Verlaufe der Ar-
beiten am Statut der SPE zuletzt Appadoo, Die betont supranationale Rechts-
form, S.23f mwN; s. auch Habersack/Verse, Europaisches Gesellschaftsrecht
(Fn. 19), S. 617 mwN.

193 Fiir ein solches Regelungskonzept im deutschen GmbH-Konzernrecht pladie-
ren Hommelhoff, in: Lutter/Hommelhoff, (Fn.105), Anh. §13 GmbHG,
Rn. 28 ff; Liebscher, in MiinchKomm GmbHG (Fn. 123), Anh. § 13, Rn. 205;
kritisch demgegeniiber Altmeppen, GmbHG, 10.Aufl. 2021, Anh. §13,
Rn. 133; so aber auch Beurskens, in: Noack/Servatius/Haas, GmbHG, 23. Aufl.
2022, KonzernR, Rn. 32 ff.

179


https://doi.org/10.5771/9783748937814

Peter Hommelhoff

Anbang

Gesetz vom 6.2.2022 zur Anderung des Gesetzbuches der Handels-
gesellschaften und einiger anderer Gesetze (Auszug)
Art. 1
Das Gesetz vom 15. September 2000 — Gesetzbuch der Handelsgesell-
schaften (Dz. U. z 2020 r. poz. 1526 1 2320 oraz z 2021 r. poz. 2052) -
wird wie folgt geandert:

1)In Art. 4in § 1:
b) wird nach Ziffer § die Ziffer 5! eingefiigt:

»51) Gesellschaftsgruppe — eine herrschende Gesellschaft und eine oder
mehrere abhingige Gesellschaften, die Kapitalgesellschaften sind und sich
gemaf$ eines Beschlusses tiber die Beteiligung an einer Gesellschaftsgrup-
pe von einer gemeinsamen Strategie zur Erreichung eines gemeinsamen
Interesses (Interesse der Gesellschaftsgruppe) leiten lassen, welche die
Ausiibung einer einheitlichen Leitung der abhingigen Gesellschaft bzw.
Gesellschaften durch die herrschende Gesellschaft rechtfertigt;"

4) Im Teil I wird Abschnitt IV wie folgt eingefiigt:

»Abschnitt IV Gesellschaftsgruppen
Art. 211

§ 1. Eine herrschende Gesellschaft und eine abhingige Gesellschaft, die
einer Gesellschaftsgruppe angehoren, richten sich neben dem Gesell-
schaftsinteresse auch nach einem Gruppeninteresse, soweit dies nicht zur
Benachteiligung der Glaubiger oder der Minderheitsgesellschafter bzw. der
Minderheitsaktionare der abhangigen Gesellschaft fihrt.

§ 2. Die Gesellschafter- bzw. Hauptversammlung der abhangigen Gesell-
schaft fasst den Beschluss iber die Beteiligung an einer Gesellschaftsgrup-
pe, in dem die herrschende Gesellschaft anzugeben ist, mit einer Mehrheit
von drei Vierteln der Stimmen.

§ 3. Die herrschende Gesellschaft und die abhangige Gesellschaft ma-
chen ihre Beteiligung an einer Gesellschaftsgruppe im Register bekannt.
Die Offenlegung der Beteiligung erfolgt durch die Eintragung einer An-
merkung in das Register. Die Vorschriften der Art.212 bis 214, 216, 217

* Fir die Ubertragung ins Deutsche ist Christian und Joanna Schubel/Warschau
zu danken.
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und Art. 2110 bis 21 finden keine Anwendung vor der Offenlegung der
Beteiligung an einer Gesellschaftsgruppe. Hat die herrschende Gesellschaft
ithren Sitz im Ausland, so reicht die Offenlegung der Beteiligung an der
Gesellschaftsgruppe im Register der abhingigen Gesellschaft aus.

§ 4. Mitglieder des Vorstands!*4, des Aufsichtsrates und der Revisions-
kommission sowie Prokuristen und Liquidatoren einer an der Gesell-
schaftsgruppe beteiligten Gesellschaft konnen sich auf eine Handlung
oder Unterlassung im besonderen Interesse der Gruppe berufen, wenn die
Gesellschaft ihre Beteiligung an der Gruppe offengelegt hat.

Art. 212

§ 1. Die herrschende Gesellschaft kann der an einer Gesellschaftsgruppe
beteiligten abhingigen Gesellschaft eine bindende Weisung hinsichtlich
der Fihrung der Gesellschaft erteilen (bindende Weisung), wenn dies
durch ein Gruppeninteresse gerechtfertigt ist und besondere Vorschriften
nichts anderes vorsehen.

§ 2. Die herrschende Gesellschaft erteilt die bindende Weisung schrift-
lich oder elektronisch, anderenfalls ist diese ungultig.

§ 3. Eine bindende Weisung hat zumindest anzugeben:

1) Das von der herrschenden Gesellschaft bei der Ausfithrung der binden-
den Weisung erwartete Verhalten der abhingigen Gesellschaft;

2) das Gruppeninteresse, das die Ausfiihrung der bindenden Weisung be-
rechtigt;

3) die zu erwartenden Vorteile oder Schiden der abhingigen Gesellschaft,
die infolge der Ausfithrung der bindenden Weisung entstehen, soweit
solche auftreten kdnnen;

4) die geplante Art und Weise sowie den voraussichtlichen Zeitpunkt
des Ersatzes des Schadens der abhingigen Gesellschaft, der infolge der
Ausfithrung der bindenden Weisung entsteht.

Art. 213

§ 1. Die Ausfihrung einer bindenden Weisung durch eine an einer Gesell-
schaftsgruppe beteiligte abhingige Gesellschaft bedarf eines vorherigen
Beschlusses des Vorstands der abhangigen Gesellschaft.

§ 2. Der Beschluss enthalt zumindest die Angaben der bindenden Wei-
sung, von denen in Art. 212 § 3 die Rede ist.

194 Vorstandsmitglieder sind auch die Geschiftsfithrer der GmbH.
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§ 3. Der Beschluss tber die Ausfihrung der bindenden Weisung wird
gefasst, sofern die Voraussetzungen nicht eingetreten sind, die in Art. 214
§§ 1 bis 3 bestimmt werden.

§ 4. Die an einer Gesellschaftsgruppe beteiligte abhingige Gesellschaft
informiert die herrschende Gesellschaft iber die Beschlussfassung beziig-
lich der Ausfithrung der bindenden Weisung bzw. beziiglich der Verweige-
rung einer Ausfithrung der bindenden Weisung.

Art. 214

§ 1. Eine an einer Gesellschaftsgruppe beteiligte abhangige Gesellschaft be-
schliefSt, die Ausfithrung einer bindenden Weisung zu verweigern, wenn
deren Ausfihrung zur Insolvenz oder zur Gefahr einer Insolvenz der Ge-
sellschaft fithren wiirde.

§ 2. Die an einer Gesellschaftsgruppe beteiligte abhangige Gesellschaft,
bei der es sich nicht um eine Einpersonengesellschaft handelt, fasst einen
Beschluss iiber die Verweigerung der Ausfithrung einer bindenden Wei-
sung, wenn die begriindete Befiirchtung besteht, dass diese den Interessen
der Gesellschaft zuwiderlauft und ihr einen Schaden zufigt, der nicht in-
nerhalb von zwei Jahren ab dem Tage, an dem der Schaden auftritt, durch
die herrschende Gesellschaft oder eine andere an der Gruppe beteiligte ab-
hiangige Gesellschaft behoben werden wird, es sei denn, dass der Gesell-
schaftsvertrag oder die Satzung etwas anderes vorsicht. Bei der Bestim-
mung der Hohe des Schadens bertcksichtigt die abhiangige Gesellschaft
die Vorteile, welche die Gesellschaft im Zusammenhang mit der Beteili-
gung an der Gruppe in den beiden vorangegangenen Geschaftsjahren er-
zielt hat.

§ 3. Der Gesellschaftsvertrag oder das Statut einer an einer Gesellschafts-
gruppe beteiligten abhingigen Gesellschaft kdnnen zusitzliche Vorausset-
zungen fir die Verweigerung der Ausfithrung einer bindenden Weisung
vorsehen.

§ 4. Die Wirksamkeit eines Beschlusses zur Anderung des Gesellschafts-
vertrages oder der Satzung der abhingigen Gesellschaft, mit dem die Be-
stimmungen, von denen in §3 die Rede ist, eingefithrt werden sollen,
hingt davon ab, dass die herrschende Gesellschaft die Geschiftsanteile
oder Aktien denjenigen Gesellschaftern bzw. Aktiondren der abhingigen
Gesellschaft abkauft, die der Anderung nicht zustimmen. Die Gesellschaf-
ter und Aktionire, die an der Gesellschafter- bzw. Hauptversammlung teil-
genommen haben, haben ihr Abkaufverlangen innerhalb von zwei Tagen
ab der Beendigung der Versammlung zu stellen. Abwesende Gesellschafter
und Aktiondre miissen den Abkauf ihrer Anteile bzw. Aktien innerhalb ei-
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nes Monats nach Beendigung der Gesellschafterversammlung, in der der
Beschluss tber die Satzungsinderung gefasst wurde, bzw. innerhalb eines
Monats nach der Veroffentlichung des Beschlusses tber die Satzungsiande-
rung der abhingigen Gesellschaft beantragen. Bei Gesellschaftern oder Ak-
tiondren, die innerhalb der Frist keinen Antrag auf Abkauf ihrer Anteile
bzw. Aktien stellen, wird davon ausgegangen, dass sie der Anderung zu-
stimmen. Die Bestimmungen des Art. 417 §§ 1 bis 3 gelten entsprechend.

§5. Die Verweigerung der Ausfithrung einer bindenden Weisung, von
derin § 1 und § 2 die Rede ist, bedarf eines vorherigen Beschlusses des Vor-
standes der an einer Gesellschaftsgruppe beteiligten abhiangigen Gesell-
schaft. Der Beschluss ist mit einer Begriindung zu versehen.

Art. 215

§ 1. Mitglieder des Vorstands, des Aufsichtsrates und der Revisionskommis-
sion sowie Liquidatoren der abhiangigen Gesellschaft haften nicht fiir den
Schaden, der durch die Ausfithrung einer bindenden Weisung entstanden
ist, auch nicht nach Art. 293, Art. 30025 und Art. 483 KSH.

§ 2. Die Vorschrift des § 1 findet entsprechende Anwendung auf Mitglie-
der des Vorstands, des Aufsichtsrates und der Revisionskommission sowie
auf Liquidatoren der herrschenden Gesellschaft, die im Interesse der Ge-
sellschaftsgruppe handeln.

Art. 216

§ 1. Die herrschende Gesellschaft kann jederzeit die Bicher und Unterla-
gen der an einer Gesellschaftsgruppe beteiligten abhingigen Gesellschaft
einsehen und von dieser die Erteilung von Informationen verlangen, unter
Berticksichtigung der besonderen Vorschriften.

§ 2. Die Vorschriften der Art. 212, Art. 300%7 und Art. 428 finden keine
Anwendung.

§ 3. Eine herrschende Gesellschaft, der die Einsicht in die Biacher und
Unterlagen oder eine Auskunft verweigert wurde, kann beim Registerge-
richt beantragen, den Vorstand der an einer Gesellschaftsgruppe beteilig-
ten abhingigen Gesellschaft zu verpflichten, Bicher und Unterlagen zur
Verfugung zu stellen oder Auskiinfte zu erteilen.

Art. 217
§ 1. Der Aufsichtsrat der herrschenden Gesellschaft tibt die stindige Auf-

sicht tiber die Verwirklichung des Gruppeninteresse durch die an einer Ge-
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sellschaftsgruppe beteiligte abhingige Gesellschaft aus, es sei denn, dass
der Gesellschaftsvertrag bzw. die Satzung der herrschenden oder der ab-
hangigen Gesellschaft es anders bestimmt.

§2. Der Aufsichtsrat der herrschenden Gesellschaft kann zwecks Aus-
libung der Aufsicht, von der in § 1 die Rede ist, vorbehaltlich besonderer
Bestimmungen vom Vorstand einer an einer Gesellschaftsgruppe beteilig-
ten abhingigen Gesellschaft verlangen, Bicher und Unterlagen vorzulegen
sowie Auskiinfte zu erteilen.

§ 3. Ein Mitglied des Aufsichtsrates der herrschenden Gesellschaft darf
auch nach Ablauf seines Mandats keine Geheimnisse der abhingigen Ge-
sellschaft offenbaren.

§4. Wenn der Gesellschaftsvertrag der herrschenden Gesellschaft die
Einrichtung eines Aufsichtsrats nicht vorsieht, werden die in § 1 genannten
Befugnisse des Aufsichtsrats vom Vorstand der herrschenden Gesellschaft
ausgeubt.

Art. 218

§ 1. Der Vorstand der an einer Gesellschaftsgruppe beteiligten abhingigen
Gesellschaft erstellt einen Bericht tber die vertraglichen Beziehungen die-
ser Gesellschaft zur herrschenden Gesellschaft fir den Zeitraum des letz-
ten Geschiftsjahres und legt ihn der Gesellschafter- bzw. Hauptversamm-
lung vor. Der Bericht kann Teil des Berichts sein, von dem in Art. 231 §2
Ziffer 1, Artikel 30082 § 2 Ziffer 1 und Art. 395 § 2 Ziffer 1 die Rede ist.

§ 2. Im Bericht tber die vertraglichen Bezichungen der an einer Gesell-
schaftsgruppe beteiligten abhingigen Gesellschaft zur herrschenden Ge-
sellschaft sind insbesondere die bindenden Weisungen, die der abhangigen
Gesellschaft erteilt wurden, anzugeben.

Art.21°

§ 1. Ein Gesellschafter oder eine Gesellschafterminderheit bzw. ein Aktio-
nar oder eine Aktionarsminderheit der an einer Gesellschaftsgruppe betei-
ligten abhingigen Gesellschaft, die mindestens 10% des Stammkapitals
vertreten, konnen vom Registergericht verlangen, dass eine Wirtschaftspri-
fungsgesellschaft mit der Prifung der Buchfithrung und der Tatigkeiten
der Gesellschaftsgruppe beauftragt wird. Die Vorschriften der Art.224
bis 226 finden entsprechend Anwendung,.

§ 2. Der Gesellschaftsvertrag oder die Satzung der an einer Gesellschafts-
gruppe beteiligten abhingigen Gesellschaft konnen vorsehen, dass sich der
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Umfang der Priifung auf diese Gesellschaft sowie ihre Beziechungen zu an-
deren Gesellschaften der Gruppe beschrinkt.

§ 3. Das Registergericht fordert die Gesellschaft, deren Gesellschafter
bzw. Aktionire den Antrag gestellt haben, von dem in § 1 die Rede ist, und
die herrschende Gesellschaft auf, innerhalb von sieben Tagen nach Erhalt
der Aufforderung zu diesem Antrag Stellung zu nehmen. Das Gericht be-
stellt die Prifungsgesellschaft nach dem Eingang dieser Stellungnahmen
oder nach Ablauf der in Satz 1 genannten Frist.

§ 4. Auf Antrag der herrschenden Gesellschaft oder der an einer Gesell-
schaftsgruppe beteiligten abhingigen Gesellschaft kann das Registerge-
richt den Gegenstand der Priifung beschrinken oder die Art und Weise be-
stimmen, wie die Ergebnisse zuginglich gemacht werden, wobei die be-
rechtigten Interessen des Antragssteller, von dem in § 1 die Rede ist, zu be-
rucksichtigen sind sowie die Interessen der anderen Gruppengesellschaften
und insb. die Notwendigkeit, Geschiftsgeheimnisse und andere rechtlich
geschiitzte Informationen zu bewahren.

Art. 2110

§ 1 Ein Gesellschafter oder eine Gesellschafterminderheit bzw. ein Aktio-
nir oder eine Aktionarsminderheit der an einer Gesellschaftsgruppe betei-
ligten abhingigen Gesellschaft, die nicht mehr als 10 % des Stammkapitals
vertreten, konnen verlangen, dass in die Tagesordnung der nachsten Ge-
sellschafter- bzw. Hauptversammlung die Beschlussfassung tber den
zwangsweisen Ruckkauf ihrer Anteile bzw. Aktien durch die herrschende
Gesellschaft, die unmittelbar, mittelbar oder aufgrund von Vereinbarun-
gen mit Dritten mindestens 90 % des Stammkapitals der abhangigen Ge-
sellschaft vertritt, aufgenommen wird. Bis zum Tag der Entrichtung des
vollstindigen Rickkaufpreises behalten die Minderheitsgesellschafter oder
-aktiondre alle Rechte aus den Anteilen bzw. Aktien. Die Vorschriften des
Art. 417 §§ 1 bis 3 und des Art. 418! §§ 2 bis 4 und 8 sind entsprechend an-
zuwenden.

§2. Der in § 1 genannte Antrag kann nur einmal in jedem Geschiftsjahr
gestellt werden und zwar frihestens drei Monate nach der Verdffentli-
chung der Beteiligung der abhingigen Gesellschaft an der Gesellschafts-
gruppe im Register.

Art. 2111
§ 1. Die Gesellschafter- bzw. Hauptversammlung der an einer Gesellschafts-

gruppe beteiligten abhingigen Gesellschaft kann einen Beschluss iiber den
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Zwangsaufkauf der Anteile bzw. Aktien von Gesellschaftern bzw. Aktiona-
ren, die nicht mehr als 10 % des Grundkapitals vertreten, durch eine herr-
schende Gesellschaft fassen, die direkt mindestens 90 % des Stammbkapitals
besitzt. Die Vorschriften des Art. 417 §§1 bis 3 und des Art. 418 §§ 2, 2b
und 3 Satz 2 und 3 finden entsprechende Anwendung.

§ 2. Der Gesellschaftsvertrag oder die Satzung einer abhingigen Gesell-
schaften kann vorsehen, dass das in § 1 genannte Recht einer herrschenden
Gesellschaft zusteht, die direkt oder indirekt weniger als 90 % des Stamm-
kapitals einer an einer Gesellschaftsgruppe beteiligten abhingigen Gesell-
schaft hilt, jedoch nicht weniger als 75 %. Art. 214§ 4 findet entsprechende
Anwendung.

Art. 2112

§ 1. Die herrschende Gesellschaft haftet gegentber der an einer Gesell-
schaftsgruppe beteiligten abhingigen Gesellschaft fiir den Schaden, der
durch die Ausfihrung einer bindenden Weisung entstanden ist und der
nicht in der in der bindenden Weisung genannten Frist ausgeglichen wor-
den ist, es sei denn, dass sie kein Verschulden trifft.

§ 2. Fur den Schaden, der einer Einpersonengesellschaft zugefiigt wur-
de, haftet die herrschende Gesellschaft nur, wenn die Ausfithrung der bin-
denden Weisung zur Insolvenz gefiihrt hat.

§ 3. Die Haftung der herrschenden Gesellschaft bestimmt sich unter Be-
rtcksichtigung der — bei der Erteilung und Ausfiihrung einer bindenden
Weisung zu beachtenden — Loyalitatspflicht gegeniiber der abhingigen Ge-
sellschaft.

§ 4. Erhebt die abhingige Gesellschaft nicht innerhalb eines Jahres nach
Ablauf der in der bindenden Weisung gesetzten Frist Klage auf Ersatz des
ihr von der herrschenden Gesellschaft zugefiigten Schadens, so kann jeder
Gesellschafter oder Aktiondr der abhingigen Gesellschaft Klage auf Ersatz
des dieser Gesellschaft zugefiigten Schadens erheben.

§ S. Die Klage auf Ersatz des Schadens, der in den § 1, 2 und 4 erwihnt
wird, ist am Ort des Sitzes der abhangigen Gesellschaft zu erheben.

§ 6. Die Vorschriften der Artt. 295 §2 bis 4, 296, 297, 300'¥ § 2 bis 4,
300130, 486 § 2 bis 4, 487 und 488 finden entsprechende Anwendung.

§ 7. Die Bestimmungen der §§ 1 bis 6 berithren nicht das Recht der ab-
hangigen Gesellschaft, ihrer Gesellschafter oder Aktionire sowie Dritter,
Schadenersatz nach allgemeinen Regeln zu verlangen.
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Art. 2113

§ 1. Eine herrschende Gesellschaft, die am Tag der Erteilung einer binden-
den Weisung an die an einer Gesellschaftsgruppe beteiligte abhingige Ge-
sellschaft direkt oder indirekt Gber eine Stimmenmehrheit verfiigt, die
eine Beschlussfassung tiber die Beteiligung an einer Gesellschaftsgruppe
oder eine Anderung des Vertrags bzw. Statuts der abhingigen Gesellschaft
ermdglicht, haftet den Gesellschaftern bzw. Aktionaren dieser Gesellschaft
fir die Minderung des Wertes der ihnen zustehenden Anteile bzw. Aktien,
wenn die Minderung durch die Ausfithrung der bindenden Weisung durch
die abhingige Gesellschaft verursacht worden ist.

§ 2. Es wird vermutet, dass die herrschende Gesellschaft Gber eine Stim-
menmehrheit verfugt, die eine Beschlussfassung tiber die Beteiligung an
einer Gesellschaftsgruppe oder eine Anderung des Vertrags bzw. Statuts
der abhingigen Gesellschaft ermoglicht, wenn sie unmittelbar oder mittel-
bar Gber mindestens 75 % des Stammbkapitals der abhingigen Gesellschaft
verfiigt.

§ 3. Die Klage auf Ersatz des Schadens, der in § 1 erwihnt wird, ist am
Ort des Sitzes der an einer Gesellschaftsgruppe beteiligten abhangigen Ge-
sellschaft zu erheben. Spitestens zum Zeitpunkt der Klageerhebung for-
dert der Gesellschafter bzw. Aktionar, der in §1 erwahnt wird, die herr-
schende Gesellschaft auf, innerhalb von 30 Tagen nach Erhalt der Auffor-
derung den Schaden zu beheben, der der abhingigen Gesellschaft durch
die Durchfithrung der bindenden Weisung entstanden ist.

§4. Der Anspruch auf Ersatz des in §1 genannten Schadens erlischt,
wenn die herrschende Gesellschaft den Schaden, welcher der an einer Ge-
sellschaftsgruppe beteiligten abhingigen Gesellschaft durch die Ausfiih-
rung der bindenden Weisung entstanden ist, vollstindig ersetzt hat.

§ 5. Der Anspruch auf Ersatz des in § 1 genannten Schadens verjahrt in
drei Jahren von dem Zeitpunkt an, zu dem der Gesellschafter bzw. Aktio-
nér, der in § 1 erwidhnt wird, von dem Schaden Kenntnis erlangt hat. Der
Anspruch verjahrt jedoch in jedem Fall in fiinf Jahren ab dem Tag, an dem
das schidigende Ereignis eingetreten ist.

Art. 2114

§ 1. Erweist sich die Zwangsvollstreckung gegen die an einer Gesellschafts-
gruppe beteiligte abhingige Gesellschaft als erfolglos, so haftet die herr-
schende Gesellschaft fir den Schaden, der den Glaubigern der abhangigen
Gesellschaft entstanden ist, es sei denn, dass sie kein Verschulden trifft
oder der Schaden nicht infolge der Ausfithrung einer bindenden Weisung
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durch die abhingige Gesellschaft entstanden ist. Art.21!2 §3 findet ent-
sprechende Anwendung.

§ 2. Es wird vermutet, dass der Schaden, von dem in § 1 die Rede ist, den
Betrag der unbefriedigten Forderungen gegeniiber der abhangigen Gesell-
schaft umfasst.

§ 3. Die Regelungen der §§1 und 2 lassen Vorschriften unberthrt, die
eine weitergehende Haftung der herrschenden Gesellschaft bestimmen.

§4. Ist die Verpflichtung zur Stellung eines Insolvenzantrags wahrend
der Zwangsvollstreckung entstanden, so haftet die herrschende Gesell-
schaft nicht nach §1, solange die Vollstreckung im Wege der Zwangsver-
waltung oder die VerdufSerung des Geschiftsbetriebs der an einer Gesell-
schaftsgruppe beteiligten abhingigen Gesellschaft nach der Zivilprozess-
ordnung durchgefiithrt wird.

§ S. Die Klage auf Ersatz des Schadens, der in §1 erwihnt wird, ist am
Ort des Sitzes der an einer Gesellschaftsgruppe beteiligten abhangigen Ge-
sellschaft zu erheben.

Art. 2115

Die Beendigung einer Beteiligung an einer Gesellschaftsgruppe erfolgt
aufgrund eines mit Dreiviertelmehrheit der Stimmen gefassten Beschlus-
ses der Gesellschafter- bzw. Hauptversammlung der an einer Gesellschafts-
gruppe beteiligten abhingigen Gesellschaft oder aufgrund einer Erklarung
der herrschenden Gesellschaft gegentber der an der Gesellschaftsgruppe
beteiligten abhingigen Gesellschaft Gber die Beendigung der Beteiligung.

Art. 2116

§ 1. Die Vorschriften dieses Gesetzes iiber Gesellschaftsgruppen, die eine
abhingige Gesellschaft betreffen, finden auf die mit der herrschenden Ge-
sellschaft verbundenen Gesellschaften entsprechende Anwendung, wenn
der Vertrag oder die Satzung der verbundenen Gesellschaft dies vorsieht.

§ 2. Die Vorschriften dieses Gesetzes fiir eine an einer Gesellschaftsgrup-
pe beteiligte abhingige Gesellschaft finden keine Anwendung auf:

1) borsennotierte Gesellschaften,

2) Gesellschaften in Abwicklung, wenn mit der Aufteilung ihres Vermo-
gens begonnen worden ist, sowie auf Gesellschaften in der Insolvenz.

3) Gesellschaften, die der Finanzmarktaufsicht im Sinne von Artikel 1 Ab-
satz 2 des Gesetzes Uber die Finanzmarktaufsicht vom 21. Juli 2006
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Ein europdisches Gruppenrecht fiir den Binnenmarkt

(GBI. 2020, Pos. 2059 und 2021, Pos. 680, 815, 1598 und 2140) unterlie-
gen.
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I Einfiihrung

Zu den bedeutendsten Reformen des europaischen Gesellschaftsrechts der
letzten Jahre zihlt fraglos die sog. Umwandlungsrichtlinie (UmwRL)!. Die-
se Anderungsrichtlinie zur Gesellschaftsrechtsrichtlinie (GesR-RL)? hat
nicht nur die seit 2005 geltenden Bestimmungen zur grenziberschreiten-
den Verschmelzung grindlich aberarbeitet und auf ein deutlich hoheres
Harmonisierungsniveau gehoben, sondern auch erstmals sekundarrechtli-
che Vorschriften tber den grenziiberschreitenden Formwechsel und die
grenziiberschreitende Spaltung eingefiithrt. Darin liegt ein groffer Fort-
schritt, hatte sich doch in den Jahren zuvor gezeigt, dass die praktische
Durchfiihrung grenziiberschreitender Formwechsel und Spaltungen inner-
halb der Union trotz ihrer grundsétzlichen Gewihrleistung durch die Nie-
derlassungsfreiheit (Art. 49, 54 AEUV) auf Schwierigkeiten stieff, solange
es an einem verlasslichen sekundarrechtlichen Rechtsrahmen fehlte3. Aus
demselben Grund ist es allerdings bedauerlich, dass sich auch die neuen
Richtlinienbestimmungen auf Kapitalgesellschaften beschrinken, wih-
rend Personengesellschaften weiterhin ausgespart bleiben (Art. 86a Abs. 1,
118, 160a Abs.1 GesR-RL). Eine Erweiterung des sekundarrechtlichen
Rechtsrahmens um entsprechende Mobilititsvorschriften fiir Personenge-
sellschaften bleibt daher ein wichtiges rechtspolitisches Anliegen?, das die

1 Richtlinie (EU) 2019/2121 des Europiischen Parlaments und des Rates vom
27. November 2019 zur Anderung der Richtlinie (EU) 2017/1132 in Bezug auf
grenziiberschreitende  Umwandlungen, Verschmelzungen und Spaltungen,
ABI. L 321/1 (gelegentlich auch als Mobilitatsrichtlinie bezeichnet).

2 Richtlinie (EU) 2017/1132 des Europdischen Parlaments und des Rates vom
14. Juni 2017 Gber bestimmte Aspekte des Gesellschaftsrechts, ABL. L 169/46.

3 S. dazu etwa Habersack/Verse, Europiisches Gesellschaftsrecht, S. Aufl. 2019, § 3
Rn.34ff.,, 44ft; speziell zur grenziberschreitenden Spaltung Stelmaszczyk in
BeckOGK UmwG, Stand: 1.4.2022, § 123 Rn. 112 ff. m.w.N.

4 Dartiber besteht in der Fachoffentlichkeit Einigkeit; statt vieler Bormann/Stel-
maszczyk, ZIP 2019, 300, 302; Handelsrechtsausschuss des Deutschen Anwaltver-
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Kommission - so ist zu hoffen — in der 2027 anstehenden Evaluation der
Richtlinie nicht abermals aufschieben wird”.

Die Mitgliedstaaten stehen derzeit vor der Aufgabe, die Umwandlungs-
richtlinie bis zum 31. Januar 2023 in nationales Recht umzusetzen. In
Deutschland wird dies durch das Gesetz zur Umsetzung der Umwand-
lungsrichtlinie (UmRUG) und flankierend durch das Gesetz zur Umset-
zung der Bestimmungen der Umwandlungsrichtlinie tiber die Mitbestim-
mung der Arbeitnehmer (UmRMitbestG) geschehen. Das Gesetzgebungs-
verfahren fir beide Gesetze ist bei Abfassung dieses Beitrags jeweils bis zur
Veroffentlichung eines Regierungsentwurfs vom 6. Juli 2022 gediehen®.
Darin zeichnet sich ab, dass sich auch der deutsche Gesetzgeber weitestge-
hend auf Kapitalgesellschaften beschrinken wird’”. Allein die grenziiber-
schreitende (Herein-) Verschmelzung auf eine deutsche Personenhandels-
gesellschaft mit weniger als 500 Arbeitnehmern wird wie bisher — in Fort-
fihrung der anlasslich des Brexit eingefiihrten Regelung (§122b Abs. 1
Nr.2 UmwG)? - in den Anwendungsbereich des UmwG einbezogen (§ 306
Abs.1 Nr.2 UmwG-RegE)?. Da selbstverstandlich auch Personengesell-
schaften den Schutz der Niederlassungsfreiheit genieffen, muss man sich

eins, NZG 2018, 857 Rn.2; J. Schmidt, NZG 2022, 579, 580; zuletzt nochmals
eindringlich Prinz, DB 2022, M 4f.

5 Nach Art.4 Abs.1 UmwRL muss die Kommission spatestens am 1. Februar
2027 dem Europdischen Parlament, dem Rat und dem Europaischen Wirt-
schafts- und Sozialausschuss einen Bericht tiber die Bewertung der Richtlinie
vorlegen.

6 Zu den Regierungsentwiirfen des UmwRUG und des UmwRMitbestG Bungert/
Strothotte, DB 2022, 1818; zu den vorausgehenden — weithin tGbereinstimmen-
den - Referentenentwiirfen vom 20. April 2022 Handelsrechtsausschuss des
Deutschen Anwaltvereins, NZG 2022, 849; Heckschen/Knater, GmbHR 2022, 501
(Teil 1), 613 (Teil 2); J. Schmidt, NZG 2022, 579 (Teil 1), 635 (Teil 2); Wollin, ZIP
2022, 989; speziell zur grenziberschreitenden Spaltung Bungert/Strothotte, BB
2022, 1411.

7 Zu den Hintergriinden J. Schmidt, NZG 2022, 579, 580 (insbesondere Fehlen
entsprechender Parallelregelungen in anderen Mitgliedstaaten, mitbestim-
mungsrechtliche Problematik). Vgl. auch schon Bericht des Rechtsausschusses
zum 4. UmwGAndG, BT-Drucks. 19/6466, S. 3 f.

8 Die Bestimmung wurde (gemeinsam mit § 122m UmwG) vor allem deshalb ein-
gefithrt, um Gesellschaften in der Rechtsform einer britischen Limited mit Ver-
waltungssitz in Deutschland anlasslich des Brexit eine Umwandlung in eine KG
zu ermoglichen; Begr. RegE 4. UmwGAndG, BT:Drucks. 19/5463, S.7.

9 Fir die Hereinspaltung und den Hereinformwechsel gibt es keine vergleichbare
Regelung; hier bleibt es vielmehr ausnahmslos bei der Beschrinkung auf Kapi-
talgesellschaften (§§ 321, 334 UmwG-RegE).
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daher bei grenziiberschreitenden Umwandlungen dieser Gesellschaften
auch kinftig im Wege europarechtskonformer Rechtsfortbildung mit (par-
tiellen) Analogien zu den Vorschriften tiber Kapitalgesellschaften behelfen,
um primiérrechtskonforme Ergebnisse zu erzielen!®.

Aus der Fille an Rechtsfragen, die sich im Zuge der Richtlinienumset-
zung stellen, soll im Folgenden der Minderheitenschutz bei der grenziiber-
schreitenden Spaltung herausgegriffen werden, genauer gesagt das in
Art. 160i Abs. 1-5 GesR-RL geregelte Austrittsrecht der Gesellschafter der
sich spaltenden Gesellschaft, die keine Anteile an der neuen Gesellschaft
tbernechmen wollen. Nach dem Regierungsentwurf zum UmRUG soll die-
ses Austrittsrecht in § 327 1iV.m. § 313 UmwG-RegE umgesetzt werden.

II. Grundlagen
1. Allgemeiner Regelungsrahmen

In den Anwendungsbereich der Richtlinie fillt die grenziiberschreitende
Spaltung von Kapitalgesellschaften, sofern mindestens zwei der beteiligten
Gesellschaften dem Recht verschiedener Mitgliedstaaten der EU oder des
EWR! unterstehen (Art. 160a Abs. 1 GesR-RL). Im Gegensatz zu den her-
gebrachten Bestimmungen tber die innerstaatliche Spaltung von Aktien-
gesellschaften (Art. 135 ff. GesR-RL), die nur die Aufspaltung regeln'?, er-
strecken sich die neuen Vorschriften zur grenziiberschreitenden Spaltung
auf Aufspaltung, Abspaltung und Ausgliederung gleichermaflen (Art. 160b
Nr. 4 GesR-RL). Erfasst wird allerdings auf Ebene der Richtlinie vorerst nur
die Spaltung zur Neugrindung (Art. 160b Nr. 3 GesR-RL), da der Unions-
gesetzgeber die Spaltung zur Aufnahme durch eine bereits bestehende Ge-

10 S. dazu etwa Lutter/Bayer/]. Schmidt, Europaisches Unternehmens- und Kapital-
marktrecht, 6. Aufl. 2018, Rn.7.104, 7.107; Marsch-Barner/Wilk in: Kallmeyer,
UmwaG, 7. Aufl. 2020, Vorb. §§ 122a-122m, Rn. 14 ff;; jeweils mw.N.

11 Die Umwandlungsrichtlinie bindet bisher nur die EU-Mitgliedstaaten. Es wird
aber erwartet, dass in den nachsten Monaten auch die tbrigen Vertragsstaaten
des EWR (Island, Liechtenstein, Norwegen) die Richtlinie als Anlage zum
EWR-Abkommen tibernehmen werden.

12 Zu dem beschrinkten Anwendungsbereich der Art. 135 ff. GesR-RL s. nur Verse
in BeckOGK UmwG, Stand 1.1.2022, §123 Rn. 16 mw.N.; zur Nichtgeltung
fur die Abspaltung im Besonderen EuGH, Rs. C-394/18, ECLI:EU:C:2020:56 =
NZG 2020, 550 Rn. 42f.
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sellschaft fiir besonders komplex halt’3 und daher zunichst Erfahrungen
mit den neuen Vorschriften zur grenziiberschreitenden Spaltung zur Neu-
grindung sammeln will'4,

Diese Zurtickhaltung des Unionsgesetzgebers, die im Schrifttum auf be-
rechtigte Kritik gestoffen ist’® und im Rahmen der Evaluation 2027 eben-
falls auf den Prifstand gehort'é, hindert die Mitgliedstaaten allerdings
nicht daran, im Wege iberschiefender Umsetzung auch jetzt schon die
grenziberschreitende Spaltung zur Aufnahme mitzuregeln. Der Regie-
rungsentwurf zum UmRUG bezieht denn auch die Spaltung zur Aufnah-
me mit in den Anwendungsbereich ein (§332 UmwG-RegE), aus mitbe-
stimmungsrechtlichen Griinden allerdings nur, sofern die an der Spaltung
beteiligten Gesellschaften zusammen weniger als vier Funftel der fir die
unternehmerische Mitbestimmung mafgeblichen Arbeitnehmerzahl be-
schiftigen — bei einer Herausspaltung also weniger als 400 in inlindischen
Betrieben beschaftigte Arbeitnehmer (§332 Nr. 1 UmwG-RegE)!” und bei
einer Hereinspaltung vier Funftel der jeweiligen auslandischen Mitbestim-
mungsschwelle (§332 Nr.2 UmwG-RegE). Oberhalb dieser vier-Finftel-
Schwellen sind die Beteiligten auf den unsicheren Pfad der Spaltung auf

13 Erwidgungsgrund 8 UmwRL: Die Spaltung zur Aufnahme wird nicht geregelt,
»da solche Fille als sehr komplex angesehen werden, die Beteiligung der
zustindigen Behorden mehrerer Mitgliedstaaten erfordern und zusatzliche
Risiken der Umgehung von Unionsvorschriften und nationalen Vorschriften
bergen

14 Vgl. Europiische Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie zur Anderung der
Richtlinie (EU) 2017/1132 in Bezug auf grenziiberschreitende Umwandlungen,
Verschmelzungen und Spaltungen, COM (2018) 241 final, S. 10.

15 Stellvertretend fir viele Bungert/Wansleben, DB 2018, 2094, 2095; European
Company Law Experts (ECLE), ECFR 2019, 196, 201; J. Schmudt, ECFR 2019,
222, 2341 Stelmaszczyk, GmbHR 2020, 61 Rn. 16; ders., Der Konzern 2021, 1,
4; zuletzt auch Schollmeyer, FS Heidinger (im Erscheinen), unter I. a.E.

16 In Art. 4 Abs. 3 UmwRL wird bereits angekiindigt, dass die mogliche Einbezie-
hung der Spaltung zur Aufnahme Gegenstand der Evaluation sein wird.

17 Die Beschrinkung auf im Inland beschaftigte Arbeitnehmer ergibt sich zwar
nicht aus dem Wortlaut des § 332 Nr. 1 UmwG-RegE. Da der Gesetzgeber aber
an vier Funftel des Schwellenwerts nach § 1 Abs. 1 DrittelbG ankntpfen will
(Begr. RegE UmRUG, BT-Drucks. 20/3822, S. 113) und im Rahmen dieser Vor-
schrift nach h.M. nur die inlindische Belegschaft mitzahlt (Annuf in Miinch-
Komm. AktG, 5. Aufl. 2019, § 1 DrittelbG Rn. 3 iV.m. § 3 MitbestG Rn. 10 ff;
zur Unionsrechtskonformitit EuGH, Rs.C-566/15, ECLLI:EU:C:2017:562 =
NZG 2017, 949), kann auch im Rahmen des § 332 UmWG-RegE nichts anderes
gelten. Eine Klarstellung anmahnend Handelsrechtsausschuss des Deutschen
Anwaltvereins, NZG 2022, 849 Rn. 31.
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Grundlage der Art. 49, 54 AEUV verwiesen!®. Das von § 332 UmwG-RegE
angestrebte Ziel, in seinem Anwendungsbereich auch die grenziiberschrei-
tende Spaltung zur Aufnahme durch Bereitstellung eines klaren Rechtsrah-
mens zu erleichtern, kann die Vorschrift allerdings nur erreichen, soweit
sich auch andere Mitgliedstaaten zu einer tberschiefenden Umsetzung be-
reitfinden und korrespondierende Regelungen schaffen. Andernfalls bleibt
in dem jeweiligen anderen Mitgliedstaat doch wieder nur der Weg, die
Spaltung auf Grundlage der Art. 49, 54 AEUV und daraus abgeleiteter pri-
marrechtskonformer Rechtsfortbildungen durchzufithren. Unabhingig da-
von sollte die Reichweite des §332 UmwG-RegE im weiteren Gesetzge-
bungsverfahren noch einmal tiberdacht werden, da die aktuelle Entwurfs-
fassung (jedenfalls bei wortlautgetreuer Auslegung) oberhalb der Schwel-
len sogar solche Spaltungen vom Anwendungsbereich ausnimme, bei de-
nen gar keine durch die Mitbestimmung geschiitzten Arbeitsverhiltnisse
tbertragen werden'®.

2. Funktion und Anwendungsbereich des Austrittsrechts

Fir die Anteilsinhaber der tibertragenden Gesellschaft hat eine grenziiber-
schreitende Auf- oder Abspaltung im Regelfall zur Folge, dass sie fiir den
im Wege der Spaltung ibertragenen Vermogensteil Anteile an (mindes-
tens) einer Gesellschaft erhalten, die dem Gesellschaftsrecht eines anderen
Mitgliedstaats untersteht. Dieser Ubergang in die Gesellschafterstellung
einer nach auslindischem Recht verfassten Gesellschaft soll den Gesell-
schaftern des tGbertragenden Rechtstragers aber nicht gegen ihren Willen
aufgezwungen werden?’. Aus diesem Grund schreibt Art. 160i Abs. 1 GesR-
RL den Mitgliedstaaten vor, dass ,mindestens“ diejenigen Gesellschafter
der tibertragenden Gesellschaft?!, die gegen die Zustimmung zu dem Spal-
tungsplan gestimmt haben, zur Verauferung ihrer Anteile gegen Zahlung
einer angemessenen Barabfindung berechtigt sein miissen, sofern sie infol-

18 J. Schmidt, NZG 2022, 579, 580.

19 Kritisch daher auch Handelsrechtsausschuss des Deutschen Anwaltvereins,
NZG 2022, 849 Rn. 31; Bungert/Strothotte, BB 2022, 1411 f. (jeweils zum Refe-
rentenentwurf).

20 Erwigungsgrund 18 UmwRL: Die Gesellschafter sollen nicht gegen ihren Wil-
len ,mit einer Situation konfrontiert [werden], in der sich das auf ihre Rechte
anwendbare Recht andert

21 Die Richtlinie spricht von der ,Gesellschaft, die eine Spaltung vornimmt® Da-
mit ist nach Art. 160b Nr. 2 GesR-RL der iibertragende Rechtstriger gemeint.
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ge der Spaltung Anteile an neuen Gesellschaften?? erwerben wiirden, die
dem Recht eines anderen Mitgliedstaats unterstehen als die Gbertragende
Gesellschaft. Parallelvorschriften hat die Umwandlungsrichtlinie auch fir
den grenziberschreitenden Formwechsel (Art. 861 GesR-RL) und die
grenziiberschreitende Verschmelzung (Art. 126a Abs. 1-5 GesR-RL) einge-
fihrt. Im Rahmen der grenziberschreitenden Spaltung stellt sich die Frage
indes nur bei einer Auf oder Abspaltung, nicht bei einer Ausgliederung,
da in diesem Fall die Anteile an der neuen Gesellschaft nicht den Gesell-
schaftern der Ubertragerin, sondern der tbertragenden Gesellschaft selbst
gewahrt werden. Daher nimmt Art. 160s GesR-RL die Ausgliederung vom
Anwendungsbereich des Austrittsrechts aus.

Fur die Ausgestaltung des Austrittsrechts nach den Vorgaben der Richt-
linie ist das Recht des Mitgliedstaats maligebend, dem die ibertragende
Gesellschaft untersteht (Art. 160i Abs. 5 GesR-RL). Dementsprechend re-
gelt der Regierungsentwurf des UmRUG das Austrittsrecht nur fir die
(Heraus-) Auf- oder -abspaltung von einer ibertragenden Kapitalgesell-
schaft deutschen Rechts auf eine Kapitalgesellschaft, die dem Recht eines
anderen Mitgliedstaats untersteht. Die betreffende Regelung findet sich in
§327 UmwG-RegE, der auf das Austrittsrecht bei der grenziberschreiten-
den Herausverschmelzung (§ 313 UmwG-RegE) Bezug nimmt?3,

Dabei fillt sogleich ins Auge, dass der Anwendungsbereich des Aus-
trittsrechts im Regierungsentwurf weiter gefasst wird als in der Richtlinie.
Wahrend Art. 1601 Abs. 1 GesR-RL das Austrittsrecht — nach dem Norm-
zweck wenig stringent — auf gegen die Spaltung stimmende, d.h. stimmbe-
rechtigte Gesellschafter beschrankt?4, werden nach § 327 Satz 1 iV.m. § 313
Abs. 1 Satz1 UmwG-RegE samtliche Anteilsinhaber geschiitzt, die gegen
den Spaltungsbeschluss Widerspruch zur Niederschrift erklart haben, also

22 Die Richtlinie spricht von ,begiinstigten Gesellschaften®, womit nach Art. 160b
Nr. 3 GesR-RL die im Zuge der grenziiberschreitenden Spaltung neu gegriinde-
ten Gesellschaften angesprochen sind.

23 Die Ausgliederung bleibt wie in der Richtlinie ausgespart, § 327 Satz 2 UmwG-
RegE.

24 S. auch Erwidgungsgrund 18 Satz 2 UmwRL: ,Gesellschaftern, die stimmberech-
tigte Anteile halten und gegen die Zustimmung zu dem Plan gestimmt haben®
Anders noch die Entwtrfe der Kommission (Art. 1601 Abs. 1 lit. b GesR-RL-E-
KOM, COM (2018) 241 final; krit. dazu Stellungnahme des Bundesrats, BT
Drucks. 179/18 [B], S.8f.) und die Anderungsantrige des Rechtsausschusses
des Europiischen Parlaments (Art. 1601 Abs.1 GesR-RL-E-EP, A8-2019/0002/
AM-302).
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auch widersprechende Inhaber stimmrechtsloser Anteile?’. Diese iber-
schieBende Umsetzung ist nach Sinn und Zweck des Austrittsrechts konse-
quent und unionsrechtlich unbedenklich, da der Wortlaut des Art. 160i
Abs.1 GesRRL (,mindestens“) und Erwagungsgrund 18 Satz3 UmwRL
hierfiir ausdriicklich Raum lassen?®.

Auch in der deutschen Umsetzung bleibt es aber dabei, dass das Aus-
trittsrecht nicht nur bei Herausspaltungen zur Neugrindung, sondern
auch bei Herausspaltungen zur Aufnahme allein den Gesellschaftern der
ubertragenden Gesellschaft zusteht, nicht auch denjenigen der Gberneh-
menden Gesellschaft?’. Das leuchtet unmittelbar ein, da diese Gesellschaf-
ter im Zuge der Spaltung nicht an einem auslindischen Rechtstrager
beteiligt werden, sondern in ihrer bisherigen Gesellschaft verbleiben. Die

oben angefiihrte Ratio des Austrittsrechts ist in ihrem Fall daher nicht
betroffen?s.

3. Konzeptioneller Unterschied zum Austrittsrecht bei innerstaatlichen
Umwandlungen

Im Unterschied zu einigen anderen Rechtsordnungen innerhalb der EU
und des EWR? ist dem deutschen Umwandlungsrecht das Austrittsrecht

25 Auch Inhaber stimmrechtsloser Anteile konnen unstreitig Widerspruch zur
Niederschrift erklaren; M. Arnold in: MiinchKomm. AktG, 5. Aufl. 2022, § 140
Rn. 3.

26 Auch das Widerspruchserfordernis ist durch die Richtlinie gedecke, s. Art. 160i
Abs. 1 Unterabs. 3 GesR-RL.

27 Dies ergibt sich aus §327 Satz1 iV.m. §313 Abs.1 Satz1 UmwG-RegE, der
einen Widerspruch zur Niederschrift des Spaltungsbeschlusses der tbertragen-
den Gesellschaft verlangt.

28 De lege ferenda gleichwohl fiir Ausdehnung des Austrittsrechts auf die Anteils-
inhaber des ibernehmenden Rechtstragers J. Schmidt, ECFR 2019, 222, 255f;
so auch noch der urspriingliche Kommissionsvorschlag (Fn. 14) zur grenziiber-
schreitenden Verschmelzung (Art. 126a Abs. 1 GesR-RL-E-KOM). Wie hier da-
gegen European Company Law Experts (ECLE), ECFR 2019, 196, 210f. (zur
grenziiberschreitenden Verschmelzung); Handelsrechtsausschuss des Deut-
schen Anwaltvereins, NZG 2022, 849 Rn. 26; M. Noack, ZGR 2020, 90, 96; Stel-
maszczyk, Der Konzern 2021, 48, 51.

29 S. die Linderberichte zur grenziberschreitenden Verschmelzung in Bech-
Bruun/Lexidale, Study on the Application of the Cross-border Mergers Direc-
tive, 2013, S. 236 ff. (kein Austrittsrecht in Frankreich, Griechenland, Ungarn,
Liechtenstein, Litauen, Luxemburg, Norwegen, Schweden).
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als Instrument des Minderheitenschutzes seit langem geldufig. Fiir inner-
staatliche rechtsformwechselnde Verschmelzungen und Spaltungen (ein-
schlieflich solcher, die auf ein ,kaltes” Delisting hinauslaufen) ergibt sich
ein Austrittsrecht aus §§ 29, 125 Satz 1 UmwG, fiir Rechtsformwechsel aus
§207 UmwG. Auch fiir grenziiberschreitende Herausverschmelzungen war
in § 1221 UmwG, der kiinftig durch § 313 UmwG-RegE ersetzt werden soll,
schon bisher ein Austrittsrecht vorgesehen.

Die Ausgestaltung des Austrittsrechts nach §313 iV.m. §327 UmwG-
RegE weicht jedoch aufgrund der Richtlinienvorgaben im Einzelnen er-
heblich von dem bei innerstaatlichen Umwandlungen bekannten Standard
ab. Das wird im Folgenden niher zu entfalten sein. Ein zentraler konzep-
tioneller Unterschied, der weitere Abweichungen nach sich zieht, sei aber
schon an dieser Stelle hervorgehoben: Bei innerstaatlichen Umwandlun-
gen verhilt es sich so, dass die austrittswilligen Gesellschafter mit Wirk-
samwerden der Umwandlungsmafinahme zunichst Anteile an der tber-
nehmenden/neuen Gesellschaft erhalten (§§20 Abs.1 Nr.3, 131 Abs. 1
Nr. 3, 202 Abs. 1 Nr. 2 UmwG) und diese anschliefend in Ausiibung ihres
Austrittsrechts Zug um Zug gegen Zahlung der Barabfindung iibertragen.
Demgegentber werden die austretenden Gesellschafter bei grenziiber-
schreitenden Umwandlungen nach der Konzeption der Richtlinie von
vornherein  nicht Anteilsinbaber der iibernehmenden/neuen  Gesellschaft
(Art. 131 Abs. 1 lit. b, Art. 160r Abs. 1 lit. b, Abs. 2 lit. b, Art. 86r lit. b GesR-
RL, umgesetzt in §§313 Abs.4, 327 Satz1, 340 Abs.4 UmwG-RegE).
Strenggenommen ist daher die Gbliche und der Einfachheit halber auch
hier verwendete Bezeichnung als ,,Austrittsrecht” in diesem Kontext unpra-
zise, da die betreffenden Gesellschafter schon gar nicht in die neue/iiber-
nehmende Gesellschaft eintreten. Hinter dieser Konzeption der Richtlinie
steht erkennbar die Uberlegung, dass es der Ratio des Austrittsrechts am
besten entspricht, wenn die austrittswilligen Gesellschafter nicht einmal
temporir, sondern iberhaupt nicht an der auslindischen Gesellschaft be-
teiligt werden3°.

Diese abweichende Grundkonzeption der Richtlinie bedingt es, dass die
fir den Austritt erforderlichen Schritte anders als bei innerstaatlichen Um-
wandlungen durchweg schon vor Wirksamwerden der grenziiberschreiten-

30 J. Schmidt, NZG 2022, 579, 583; dies., Schutz der Minderheitsgesellschafter bei
grenziiberschreitenden Umwandlungen, in: Bergmann u.a., Unternehmensmo-
bilitait im EU-Binnenmarkt, ZGR-Sonderheft 26 (im Erscheinen), unter III. 5.
a).
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den Spaltung vollzogen sein mussen®!. Da die Herausspaltung mit Eintra-
gung in das Handelsregister der tbertragenden Gesellschaft wirksam wird
(§320 Abs.2 UmwG-RegE iV.m. §§ 131 Abs. 1 Nr. 1, 135 UmwG), muss
das Verfahren der Annahme des Angebots somit schon vor diesem Zeit-
punkt abgeschlossen sein. Um dies zu gewahrleisten, bestimmt § 329 Satz 1
1V.m. §316 Abs. 2 Satz1 UmwG-RegE, dass die Spaltung erst eingetragen
werden kann, nachdem die zweimonatige Frist fiir die Annahme des Bar-
abfindungsangebots (§327 Satz1 iV.m. §313 Abs.3 Satz1 UmwG-RegE)
abgelaufen ist. Anders als bei innerstaatlichen Umwandlungen (§§31
Satz2, 125 Satz1, 209 Satz2 UmwG) verlingert sich die Annahmefrist
nicht, wenn ein Spruchverfahren zur Uberpriifung der Angemessenheit
der Abfindung (s.u. VIIL 2.) eingeleitet wird. Eine Eintragung vor Ablauf
der Zweimonatsfrist ist nur zulissig, wenn alle Gesellschafter der grenz-
tberschreitenden Spaltung zugestimmt haben (§329 Satz1 iV.m. §316
Abs. 2 Satz2 UmwG-RegE). Um gleichzeitig sicherzustellen, dass die Ab-
findung nur gezahlt werden muss, wenn die Spaltung wirksam wird, steht
das Abfindungsangebot kraft Gesetzes unter der aufschiebenden Bedin-
gung des Wirksamwerdens der Spaltung (§327 Satz1 iV.m. §313 Abs. 1
Satz 2 UmwG-RegE).

III. Gegenstand des Abfindungsangebots

Tritt man in die Einzelanalyse der Modalititen des Austrittsrechts bei
grenziberschreitenden Spaltungen ein, so stellt sich zunichst die Frage,
wofiir genau eigentlich die Abfindung gezahlt wird. Die Richtlinie spricht
davon, dass die austrittswilligen Gesellschafter der tibertragenden Gesell-
schaft berechtigt sind, ,ihre Anteile® (,their shares“) gegen angemessene
Barabfindung zu verdufSern (Art. 160i Abs.1 GesR-RL). Da die austreten-
den Gesellschafter wie erwihnt keine Anteile an dem neuen Rechtstriger
erhalten (Art. 160r Abs. 1 lit. b, Abs. 2 lit. b GesR-RL), scheint auf den ers-
ten Blick die Folgerung nahe zu liegen, dass es bei den gegen Abfindung
zu verauflernden Anteilen nur um diejenigen an der ibertragenden Gesell-
schaft gehen kann32.

31 Schollmeyer (Fn. 15), unter III. 2.

32 So offenbar Stelmaszczyk, Der Konzern 2021, 48, 50: ,Gegenstand des Ange-
bots sind (...) die Anteile der anspruchsberechtigten Gesellschafter an der
sibertragenden Gesellschaft® Die Ausfiihrungen von Stelmaszczyk sind an dieser
Stelle allerdings nicht ganz eindeutig, da er im weiteren Verlauf auch noch die
sogleich im Text behandelte abweichende Interpretation in Betracht zieht.
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Allerdings hatte eine Regelung, die den dissentierenden Gesellschaftern
stets eine Abfindung fur ihre Mitgliedschaft im tbertragenden Rechtstré-
ger zuerkennt, evident tiberschiefenden Charakter. Grund fiir die Gewah-
rung des Austrittsrechts ist ja wie dargelegt (II. 2.) nicht die Spaltung als
solche, sondern der Umstand, dass dem Gesellschafter nicht zugemutet
werden soll, gegen seinen Willen Gesellschafter einer neuen Gesellschaft
zu werden, die dem Recht eines anderen Mitgliedstaats untersteht als die
tibertragende Gesellschaft. Sofern nun — wie hiufig - lediglich ein Teil des
Vermogens der ubertragenden Gesellschaft auf einen auslandischen
Rechtstrager iibertragen wird und das restliche Vermogen bei der Ubertra-
gerin verbleibt (oder auf einen anderen inlindischen Rechtstriager tbertra-
gen wird), liegt nur teilweise ein Grenzubertritt vor, so dass nach der ratio
legis auch nur ein Teilaustrittsrecht gerechtfertigt ist. Spaltet etwa eine AG
deutschen Rechts einen Teil ihres Vermdgens auf eine neu gegrindete fran-
zOsische SA ab, bleibt die Gbertragende AG ohne Wechsel des auf sie an-
wendbaren Rechts bestehen. Es besteht daher kein Anlass, die Aktionire
fur ihre Mitgliedschaft in der AG abzufinden. Ebenso verhalt es sich bei
einer Aufspaltung, wenn nur eine der neuen Gesellschaften dem Recht ei-
nes anderen Mitgliedstaats untersteht. In diesen Fillen ist dem Schutz-
zweck des Austrittsrechts nach Art. 160i Abs. 1 GesR-RL vielmehr vollstin-
dig gentigt, wenn der dissentierende Gesellschafter allein daftr abgefun-
den wird, dass er nicht wie seine Mitgesellschafter Anteile an dem auslan-
dischen neuen Rechtstrager erhalt.

Bei einer am Schutzzweck des Austrittsrechts orientierten Auslegung
sollte daher nicht zweifelhaft sein, dass der Richtlinie immer dann ein Teil-
austrittsrecht in dem beschriebenen Sinn geniigt, wenn nur ein Teil des
Vermogens des ubertragenden Rechtstriagers auf eine Gesellschaft aus
einem anderen Mitgliedstaat tibertragen wird, das restliche Vermogen aber
bei dem Gbertragenden Rechtstriger verbleibt oder auf einen anderen in-
lindischen Rechtstrager tibertragen wird. Erfreulicherweise stellt die Be-
grindung zu § 327 UmwG-RegE klar, dass auch dem Regierungsentwurf
dieses Verstindnis zugrunde liegt und die Abfindung nur dafir zu leisten
ist, dass die abzufindenden Gesellschafter nicht an der neuen auslindischen
Gesellschaft beteiligt werden33. Ebenso dufSern sich erste Stellungnahmen im

33 Begr. RegE UmRUG, BT-Drucks. 20/3822, S. 111: ,Dem Schutzzweck der Vor-
schrift entsprechend bezieht sich das Austrittsrecht gegen Barabfindung nur
auf die kuinftigen Anteile an der neuen Gesellschaft*
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Schrifttum?#. Fir das Austrittsrecht bei innerstaatlichen Spaltungen nach
§§ 29, 125 Satz 1 UmwG gilt im Ubrigen sinngemaf§ Entsprechendes, auch
wenn dies im Schrifttum nur selten naher ausgefihrt wird. Auch dort ver-
halt es sich so, dass das Austrittsrecht nur so weit reicht wie der Austritts-
grund®.

Mit dem Wortlaut der Richtlinie lasst sich die vorstehende Auslegung
immerhin insofern in Einklang bringen, als auch dieser auf das grenziiber-
schreitende Moment als Ausloser des Austrittsrechts abhebt (,,sofern sie in-
folge der grenziiberschreitenden Spaltung Anteile an den begunstigten Ge-
sellschaften erwerben wiirden, die dem Recht eines anderen Mitgliedstaats
[...] unterliegen)3¢. Die missverstindliche Formulierung von der VerdufSe-
rung ,ihrer Anteile® lasst sich demgegeniiber darauf zuriickfithren, dass
der Unionsgesetzgeber sich offenbar am Wortlaut der Parallelvorschriften
zum grenziberschreitenden Formwechsel (Art. 861 Abs.1 GesR-RL) und
zur grenziberschreitenden Verschmelzung (Art. 126a Abs. 1 GesR-RL) ori-
entiert hat und die hier diskutierte Frage bei diesen Umwandlungsarten
nicht auftritt. Vielmehr liegt in diesen Fillen auf der Hand, dass die Abfin-
dung die gesamte bisherige Mitgliedschaft kompensieren muss, da nach
einem grenziiberschreitenden Formwechsel oder einer grenziiberschreiten-
den Verschmelzung das gesamte Gesellschaftsvermogen von einer Gesell-
schaft aus einem anderen Mitgliedstaat gehalten wird.

Das so verstandene (Teil-) Austrittsrecht kann je nach Fallgestaltung mit
dem Abfindungstatbestand fiir die formwechselnde innerstaatliche Spal-
tung (§§29 Abs. 1, 125 Satz1 UmwG) zusammentreffen. Wenn sich z.B.
eine AG deutschen Rechts in eine franzdsische SA und eine deutsche
GmbH aufspaltet, sind die dissentierenden Aktionire wegen des an die SA
ubertragenen Vermogensteils nach §327 iV.m. §313 UmwG-RegE abfin-
dungsberechtigt, wiahrend sie nach §125 Satz1 iVim. §29 Abs.1 UmwG
eine Abfindung fiir die ihnen gewihrten Anteile an der GmbH beanspru-

34 Bungert/Strothotte, DB 2022, 1818, 1822; ferner Schollmeyer (Fn. 15), unter 1L,
auf den die Begriindung des Regierungsentwurfs maffgeblich zuriickgehen
durfte.

35 S.dazu neben den in Fn. 34 Genannten Schone, Die Spaltung unter Beteiligung
von GmbH, 1998, S.266; Sickinger in: Kallmeyer, 7. Aufl. 2020, § 125 Rn. 37:
bei der Abspaltung Ausscheiden nur aus dem tibernehmenden/neuen Rechts-
trager, nicht aus dem tbertragenden Rechtstrager.

36 S. auch Schollmeyer (Fn. 15), unter II. 2. mit dem Hinweis, dass das ,sofern®
nach dem Wortlaut anderer Sprachfassungen (,provided that ,a condition
que®) allerdings nicht eindeutig im Sinne eines ,soweit® zu verstehen ist, der
Richtlinienwortlaut also auch insoweit unprazise ist.
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chen konnen. Beide Abfindungsanspriiche folgen dabei ihren eigenen Re-
geln. Es besteht kein zwingendes Junktim in dem Sinne, dass beide Abfin-
dungsangebote nur gemeinsam angenommen werden konnen. Die Gesell-
schafter sind vielmehr frei, das eine Abfindungsangebot anzunehmen, das
andere hingegen abzulehnen.

IV, Abfindungsschuldner
1. Keine Vorgabe zum Abfindungsschuldner in der Richtlinie

Art. 1601 Abs. 1 GesR-RL sieht lediglich vor, dass den dissentierenden Ge-
sellschaftern ein (Teil-) Austrittsrecht gegen Barabfindung einzuriumen
ist, duflert sich aber nicht dazu, von wem sie die Abfindung erhalten. In
dem urspriinglichen Kommissionsvorschlag hief§ es dagegen noch, dass die
Gesellschafter ihre Anteile entweder (a) an die Gbertragende Gesellschaft,
(b) die verbleibenden Gesellschafter dieser Gesellschaft oder (c) an einen
im Einvernehmen mit der iibertragenden Gesellschaft bestimmten Dritten
verdufern konnen?”. Mit dieser Regelung sollte offenbar den unterschied-
lichen Traditionen der Mitgliedstaaten Rechnung getragen werden?s.

Dass diese Regelung nicht in die Endfassung der Richtlinie ibernom-
men und auch nicht durch eine andere Bestimmung zum Abfindungs-
schuldner ersetzt wurde, lasst nur den Schluss zu, dass die Mitgliedstaaten
in dieser Frage nicht festgelegt sein sollen®. Das gilt ungeachtet der Tatsa-
che, dass Art. 160i Abs. 4 GesR-RL davon spricht, dass es sich um eine ,von
der Gesellschaft, die die Spaltung vornimmt, angebotene Barabfindung®
handelt. Diese Formulierung ist offensichtlich allein dem Umstand ge-
schuldet, dass der von der tbertragenden Gesellschaft aufzustellende Spal-
tungsplan das Abfindungsangebot enthalten muss (Art. 160d lit. p GesR-

37 Art. 1601 Abs. 2 GesR-RL-E-KOM; vgl. auch Art. 86j Abs. 2 und Art. 126a Abs. 2
GesR-RL-E-KOM  (zu grenziiberschreitendem Formwechsel und grenziiber-
schreitender Verschmelzung).

38 J. Schmudt, Der Konzern 2018, 229, 237.

39 So auch M. Noack, ZGR 2020, 94, 98 f. (zur grenziiberschreitenden Verschmel-
zung); Schollmeyer (Fn. 15), unter IV. 3.; Stelmaszczyk, Der Konzern 2021, 48,
51; implizit Bungert/Strothotte, DB 2022, 1818, 1822 (im Spaltungsplan regel-
bar); auch schon Bungert, FS Krieger, 2020, S. 109, 126f; a.A. — Abfindungs-
schuldner sei nach der Konzeption der Richtlinie stets die aus der grenziiber-
schreitenden Umwandlung hervorgehende (neue/iibernehmende) Gesellschaft
—J. Schmidt, (Fn. 30), unter IIL. 5. a) (ohne nahere Begriindung).
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RL). Eine Aussage des Inhalts, dass bei der Abspaltung zwingend der tiber-
tragende Rechtstrager die Abfindung tragen muss, ist damit nicht beab-
sichtigt.

2. Zuwetsungsfretheit im Spaltungsplan

Wendet man sich daher dem nationalen Recht zu, so erweckt der Regie-
rungsentwurf des UmRUG auf den ersten Blick den Anschein, als misse
bei einer Herausspaltung aus Deutschland stets die neue/tibernehmende
auslandische Gesellschaft die Barabfindung zahlen (§327 iV.m. §313
Abs. 5 UmwG-RegE). Nach der Erlduterung von Schollmeyer soll der Ent-
wurf in der Tat in diesem Sinne zu verstehen sein, da die neue/iberneh-
mende Gesellschaft auch die Anteile (als eigene Anteile) erhalte, die sonst
auf die abfindungsberechtigten Gesellschafter entfallen wiren*!.

Bei niherer Betrachtung stellen sich jedoch Zweifel ein, ob dies wirk-
lich immer so sein muss. Abfindungspflicht und Zuteilung der Anteile
hangen sachlich gewiss zusammen. Aber aus welchem sachlichen Grund
sollten die an der grenziberschreitenden Spaltung beteiligten Gesellschaf-
ten zwingend darauf festgelegt sein, die Abfindungspflicht und die damit
korrespondierenden Anteile im Spaltungsplan stets der neuen/tiberneh-
menden Gesellschaft zuzuweisen? Bei innerstaatlichen Spaltungen gibt es
eine solche zwingende Festlegung nicht. Fiir die Abfindung nach §§29
Abs. 1, 125 Satz 1 UmwG hebt die Begriindung des Regierungsentwurfs im
Gegenteil ausdricklich hervor, dass bei einer Abspaltung die Abfindungs-
verbindlichkeit im Spaltungsvertrag bzw. -plan frei einem der beteiligten
Rechtstrager zugewiesen werden kann, also auch dem tbertragenden
Rechtstriger*2. In der Begrindung zu §§ 313, 327 UmwG-RegE wird diese

40 Dass Art. 160i Abs. 4 GesR-RL keine Regelung zum Abfindungsschuldner tref-
fen will, zeigt sich auch daran, dass der urspringliche Kommissionsvorschlag
(Fn. 14) ebenfalls von einer Abfindung sprach, die die sich spaltende Gesell-
schaft im Spaltungsplan ,anbietet* (Art. 160l Abs. 3 GesR-RL-E-KOM), und der
Vorschlag zugleich vorsah, dass die Abfindungspflicht anstelle der tibertragen-
den Gesellschaft auch anderen Personen zugewiesen werden kann (Art. 1601
Abs. 2 GesR-RL-E-KOM).

41 Schollmeyer (Fn. 15), unter IV. 3.

42 Begr. RegE UmRUG, BT-Drucks. 20/3822, S. 83: ,Gemaf§ §29 Absatz 1 Satz 1
erster Halbsatz UmwG-RegE unterbreitet der Gbertragende Rechtstrager das
Barabfindungsangebot. Das auf den Barabfindungsanspruch gerichtete Rechts-
verhiltnis entsteht daher bereits vor Registervollzug der Spaltung (...). Das
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Aussage zwar nicht wiederholt, doch kann hierfiir konsequenterweise
nichts anderes gelten®. Die tragende Erwigung, dass das auf den Abfin-
dungsanspruch gerichtete Rechtsverhaltnis bereits vor Vollzug der Spal-
tung entsteht und daher zum verteilungsfahigen Vermogen gehort, trifft
im Rahmen der grenziiberschreitenden Spaltung ebenfalls zu — sogar erst
recht, weil nicht nur das Abfindungsangebot, sondern im Unterschied zur
innerstaatlichen Spaltung auch die Annahme des Angebots bereits vor
Vollzug der Spaltung erklirt werden muss (s.o. II. 3.). Dass das Abfin-
dungsangebot durch das Wirksamwerden der Spaltung aufschiebend be-
dingt ist (§327 Satz1 iV.m. §313 Abs.1 Satz2 UmwG-RegE), dndert an
dieser Beurteilung nichts, da der Rechtsgrund der Forderung ungeachtet
dessen bereits gelegt ist. Auch in anderem Zusammenhang (§§ 128, 160
Abs. 1, 176 Abs. 1 HGB) ist anerkannt, dass eine vertragliche Verpflichtung
bereits dann als entstandene (Alt-) Verbindlichkeit anzusehen ist, wenn der
Vertrag noch unter einer aufschiebenden Bedingung steht#4.
Richtigerweise kann die Abfindungspflicht somit auch bei der grenz-
liberschreitenden Spaltung im Spaltungsplan dem bei der Abspaltung fort-
bestehenden tbertragenden Rechtstriger zugewiesen werden® (zu den
Konsequenzen fir die Zuteilung der Anteile sogleich unter V.). Unabhin-
gig davon, welcher Gesellschaft die Abfindungsverbindlichkeit im Spal-
tungsplan zugewiesen wird, bleibt es aber dabei, dass die tibrigen beteilig-
ten Rechtstriger, denen die Abfindungspflicht nicht zugewiesen wurde,
nach den Grundsitzen der Spaltungshaftung ebenfalls gesamtschuldne-
risch fiir die Zahlung der Abfindung haften (§320 Abs.2 iV.m. §§ 125

Rechtsverhaltnis geht mit der Eintragung gemif§ § 131 Absatz 1 Nummer 1
UmwG auf denjenigen Rechtstriger tiber, dem die kiinftige Barabfindungsver-
bindlichkeit im Spaltungs- und Ubernahmevertrag zugewiesen wurde

43 Ebenso Bungert/Strothotte, DB 2022, 1818, 1822; noch offengelassen in Verse in:
Scholz, GmbHG, 13. Aufl. 2022, § 33 Rn. 102 (Regelung sei unklar).

44 BGHZ 76, 217, 220 (zu §176 Abs. 1 BGB); Habersack in: Habersack/Schifer,
Recht der OHG, 2. Aufl. 2019, §128 HGB Rz. 63; K. Schmidi/Drescher in:
MinchKomm. HGB, 5. Aufl. 2022, § 128 Rn. 51; Wertenbruch in: Westermann/
Wertenbruch, Hdb. Personengesellschaften, 77. Lfg. 2020, Rn. I 930. Im Ubri-
gen verhalt es sich auch bei der innerstaatlichen Spaltung so, dass das Abfin-
dungsangebot nach §§29, 125 Satz1 UmwG im Ergebnis unter der gesetzli-
chen Bedingung des Wirksamwerdens der Spaltung steht; denn es kann nach
§§ 31, 125 Satz 1 UmwG erst nach Wirksamwerden der Spaltung angenommen
werden.

4S5 Bungert/Strothotte, DB 2022, 1818, 1822.
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Abs. 1 Satz 3, 133 UmwG-RegE)*. Dies muss nicht nur in dem in §125
Abs. 1 Satz3 UmwG-RegE angesprochenen Fall der Abspaltung, sondern
auch bei der Aufspaltung gelten; § 125 Abs. 1 Satz 3 UmwG-RegE sollte da-
her im weiteren Gesetzgebungsverfahren noch entsprechend angepasst
werden. Die Spaltungshaftung wird kinftig allerdings nach §133 Abs. 3
Satz2 UmwG-RegE auf den Wert begrenzt sein, den das dem jeweiligen
Rechtstriger im Spaltungsplan zugeteilte Nettoaktivvermdgen am Tag des
Wirksamwerdens der Spaltung hatte.

Im Fall der Hereinspaltung ist es dagegen eine Frage des Rechts des
Wegzugsstaats, wer die Abfindung schuldet und ob diese Verpflichtung im
Spaltungsplan ggf. abweichend zugeordnet werden kann (Art. 160i Abs. 5
GesR-RL).

V. Erwerb der Anteile am neuen/iibernehmenden Rechtstriger
1. Fragestellung

Nicht klar geregelt ist in der Richtlinie, was mit den Anteilen an der neu-
en oder Gbernchmenden Gesellschaft geschieht, die ohne die Austibung
des Austrittsrechts auf die ausscheidenden Gesellschafter entfallen waren.
Gelangen diese Anteile Gberhaupt nicht zur Entstehung, oder entstehen
sie mit Wirksamwerden der Spaltung als eigene Anteile der neuen/iiber-
nehmenden Gesellschaft? Oder stehen sie, wenn der Spaltungsplan bei
einer Abspaltung die Abfindungspflicht dem tbertragenden Rechtstriger
zuweist, mit Wirksamwerden der Spaltung diesem zu, da er auch die Ab-
findung zu tragen hat?

Die Richtlinie ordnet in Art. 160r Abs. 1 lit. b, Abs. 2 lit. b GesR-RL le-
diglich an, dass mit Wirksamwerden der Spaltung die Gesellschafter der
tbertragenden Gesellschaft (mit Ausnahme der Austretenden) Anteilsinha-
ber der neuen Gesellschaft werden. Von einer Entstehung eigener Anteile
der neuen Gesellschaft ist dort keine Rede, ebenso wenig von einem Er-
werb der Anteile durch einen etwaigen anderen Abfindungsschuldner.

46 Bungert/Strothotte, DB 2022, 1818, 1822; Schollmeyer (Fn. 15), unter IV. 3. a.E;
zur innerstaatlichen Spaltung Begr. RegE UmRUG, BT-Drucks. 20/3822, S. 83.
Zu der Streitfrage, ob die ,gesamtschuldnerische* Haftung nach § 133 UmwG
nicht in Wahrheit eine akzessorische ist, s. Wiersch/Breuer in: BeckOGK UmwG,
Stand 1.10.2020, § 133 Rn. 26 ff. mit zahlreichen Nachw. zum Meinungsstand.

47 In Umsetzung von Art. 160j Abs. 2 Satz 2 GesR-RL; naher dazu Bungert/Strothot-
te, BB 2022, 1411, 1418.
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Gleiches gilt fir die Parallelvorschriften zur grenziberschreitenden Ver-
schmelzung (Art. 131 Abs. 1 lit. b, Abs. 2 lit. b GesR-RL) und zum grenz-
tberschreitenden Formwechsel (Art. 86r lit. b GesR-RL), bei denen sich die
Frage ebenfalls stellt.

Will man dieser Frage genauer nachgehen, empfiehlt es sich, danach
zu unterscheiden, ob die Abfindungspflicht nach dem Spaltungsplan dem
neuen/ibernehmenden Rechtstriger oder dem ibertragenden Rechtstra-
ger zugewiesen ist.

2. Rechtslage bei Abfindungspflicht der neuen/iibernehmenden Gesellschaft

Ist die Abfindungspflicht der neuen/iibernechmenden Gesellschaft zuge-
wiesen, besteht die zutreffende Losung nach ersten Stellungnahmen des
Schrifttums darin, dass mit Wirksamwerden der Spaltung die Anteile un-
mittelbar als eigene Anteile der neuen/iibernehmenden Gesellschaft ent-
stehen*8. Von dieser Vorstellung geht offenbar auch der Regierungsentwurf
zum UmRUG aus. Er sieht vor, §71 Abs.1 Satz1 Nr.3 AktG und §33
Abs. 3 GmbHG so zu erganzen, dass der Erwerb eigener Anteile auch dann
moglich ist, wenn er zur Abfindung von Gesellschaftern nach §§ 313, 327,
340 UmwG-RegE erfolgt. Darin liegt insofern ein Novum, als §71 AktG
und §33 GmbHG bisher ausschlieflich den derivativen Erwerb eigener
Anteile regelten®, wihrend in der hier interessierenden Konstellation ein
originarer Erwerb eigener Anteile in Rede steht.

In der Entstehung eigener Anteile liegt zweifellos eine Losung, welche
die praktische Abwicklung erheblich vereinfacht. Der Grund hierfiir be-
steht darin, dass bei der Beschlussfassung tiber den Spaltungsplan einer-
seits schon das Grund- bzw. Stammkapital der neuen Gesellschaft und die
Zerlegung des Kapitals festgelegt sein muss, andererseits aber zu diesem
Zeitpunkt hiufig noch nicht feststehen wird, wie viele Gesellschafter von
dem Austrittsrecht Gebrauch machen werden. Die Herstellung eines ein-
fachen, glatten Umtauschverhiltnisses wire unter diesen Gegebenheiten
unmoglich, wenn die auf die abzufindenden Gesellschafter entfallenden

48 J. Schmidt, NZG 2022, 579, 582; dies. (Fn. 30), unter IIL. S. a); Schollmeyer
(Fn. 15), unter IV. 1.

49 Ein origindrer Erwerb eigener Anteile ist dagegen nach bisherigem Recht aus-
nahmslos unzulassig; zur AG s. nur Koch, AktG, 16. Aufl. 2022, § 71 Rn. 1 unter
Hinweis auf § 56 AktG; zur GmbH Verse (Fn. 43), § 33 Rn. 2.
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Anteile iberhaupt nicht zur Entstehung gelangen wiirden’®. Diese Kon-
sequenz wird vermieden, wenn man die betreffenden Anteile dem neu-
en/tibernechmenden Rechtstrager als eigene Anteile zuordnet’!.

Allerdings ist zu bedenken, dass §§313, 327 UmwG-RegE den Fall der
Herausspaltung auf eine neue/iibernehmende Gesellschaft auslindischen
Rechts regeln. Die Zulissigkeit des Erwerbs eigener Anteile ist in diesem
Fall - entgegen dem durch §71 Abs.1 Satz1 Nr.3 AktG-RegE und §33
Abs.3 GmbHG-RegE vermittelten Eindruck - nicht nach deutschem
Recht, sondern nach dem jeweiligen auslindischen Gesellschaftsrecht zu
beantworten. Nach Art. 160i Abs. 5 GesR-RL ist zwar fiir die Ausgestaltung
des Austrittsrechts das Gesellschaftsstatut des tibertragenden Rechtstragers
maflgebend. Von dieser Regelungszustindigkeit des Wegzugsstaats ist es
aber nach hier vertretener Ansicht nicht mehr gedeckt, in einer dem Recht
des Zuzugsstaats unterstehenden Gesellschaft den originaren Erwerb eige-
ner Anteile vorzusehen. Art. 160i Abs. 5 GesR-RL hat allein die Rechte der
austretenden Gesellschafter im Blick, nicht die Frage der Entstehung eige-
ner Anteile im Zuzugsstaat. Ob das somit anwendbare auslandische Recht
den (originaren) Erwerb eigener Anteile vorsieht, ist aber mangels klarer
Richtlinienvorgaben nicht selbstverstindlich®2. Es wird deshalb vor Abfas-
sung des Spaltungsplans sorgsam zu priifen sein, ob auch das anwendbare
auslindische Recht von der Entstehung eigener Anteile ausgeht.

50 Beispiel: Die A-AG will eine Geschaftssparte auf die neu gegriindete B-SA ab-
spalten. Das Grundkapital der B-SA soll wie dasjenige der A-AG in 100.000
Stiickaktien mit einem anteiligen Betrag des Grundkapitals von € 1 zerlegt
sein. Das Umtauschverhiltnis soll 1:1 betragen. Wenn nun die Inhaber von
1.000 A-Aktien von ihrem Abfindungsrecht Gebrauch machen, ergeben sich
keine Probleme, wenn man annimmt, dass die auf sie entfallenden B-Aktien als
eigene Anteile der B-SA entstehen. Wiirde man hingegen annehmen, dass diese
Anteile gar nicht zur Entstehung gelangen, misste im Spaltungsplan vorgese-
hen werden, dass die nicht austretenden A-Aktionare entsprechend mehr B-Ak-
tien erhalten.

51 So andeutungsweise auch schon J. Schmidt (Fn. 39), unter IIL. S. a): ,Auf der
Basis dieses Konzepts gibt es auch keine Probleme mit dem Grundkapital und
dem Umtauschverhaltnis

52 NachJ. Schmidt (Fn. 39), unter I1L. §. a), soll sich zwar aus dem Gesamtkonzept
der Richtlinie ergeben, dass eigene Anteile entstehen, soweit die aus der grenz-
tiberschreitenden Umwandlung hervorgehende Gesellschaft zur Abfindung
verpflichtet ist. Wirklich klar ist die Richtlinie in diesem Punkt jedoch nicht,
da Art. 160r Abs. 1 lit. b, Abs. 2 lit. b GesR-RL diese Rechtsfolge der Spaltung
nicht ausdriicklich vorsieht.
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Nach deutschem Recht richtet sich die Entstehung eigener Anteile hin-
gegen im Fall der Hereinspaltung. Dieser Fall ist zwar in § 71 Abs. 1 Satz 1
Nr. 3 AktG-RegE und § 33 Abs. 3 GmbHG-RegE nicht eigens bedacht wor-
den, da diese Vorschriften nur auf die Abfindungstatbestinde fiir Herau-
sumwandlungen (§§ 313, 327, 340 UmwG-RegE) Bezug nehmen, wahrend
sich die Abfindungstatbestinde bei Hereinumwandlungen nach dem
Recht des Mitgliedstaats des tbertragenden Rechtstrigers bestimmen
(Art. 86 Abs. 5, 126a Abs. 5, 1601 Abs. 5 GesR-RL). Nach ihrem Sinn und
Zweck mussen §71 Abs.1 Satz1 Nr.3 AktG-RegE und §33 Abs.3
GmbHG-RegE hier aber (analog) anwendbar sein®3. In die Gesellschafter-
liste, die bei einer Hereinspaltung zur Neugrindung einer GmbH mit An-
meldung der neuen Gesellschaft zum Handelsregister einzureichen ist
(§§ 331 Abs. 1, 320 Abs.2 UmwG-RegE iV.m. §§ 135 Abs. 2, 137 UmwG,
§ 8 Abs. 1 Nr. 3 GmbHG), sind konsequenterweise gleich die eigenen An-
teile aufzunehmen, nicht die Anteile der abfindungsberechtigten Gesell-
schafter, da diese nie Gesellschafter der neuen Gesellschaft werdens4.

3. Rechtslage bei Abfindungspflicht der iibertragenden Gesellschaft

Schwieriger zu beantworten ist die Frage, wem die auf die abzufinden-
den Gesellschafter entfallenden Anteile mit Wirksamwerden der grenz-
tberschreitenden Spaltung zuzuordnen sind, wenn der Spaltungsplan die
Abfindungspflicht der zibertragenden Gesellschaft zuweist. Fir die Beant-
wortung dieser Frage ist nach dem Gesagten das Gesellschaftsstatut des
neuen/iibernehmenden Rechtstragers maf§geblich, im Fall der Hereinspal-
tung mithin das deutsche Recht. Die Position des deutschen Rechts zu
dieser Frage ist aber jedenfalls bisher unklar, da der Regierungsentwurf des
UmRUG sie nicht adressiert. Auch im Schrifttum ist sie, soweit ersichtlich,
bisher nicht behandelt worden.

Drei mogliche Losungen kommen in Betracht: Erstens konnte man die
Losung darin sehen, dass die betreffenden Anteile wiederum zunachst als
eigene Anteile der neuen/ibernehmenden Gesellschaft entstehen. Dem
tibertragenden Rechtstriger musste dann aber spiatestens mit Zahlung der
Abfindung ein Anspruch darauf zuerkannt werden, dass ihm die Anteile
tibertragen werden; denn es ist anzunehmen, dass nach dem Parteiwillen
die Anteile letztlich demjenigen gehoren sollen, der auch die Abfindung

53 S. bereits Verse (Fn. 41), § 33 Rn. 102a.
54 Schollmeyer (Fn. 15), unter IV. 2.
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zu tragen hat. Die zweite mogliche Losung besteht darin, dass die An-
teile unmittelbar mit Wirksamwerden der Spaltung dem tbertragenden
Rechtstrager zufallen. Dies hitte den Vorteil, dass sich die zusatzliche
Anteilstibertragung von der neuen/iibernehmenden Gesellschaft auf den
ubertragenden Rechtstrager ertibrigen wirde. Allerdings konnte man ein-
wenden, dass es aus systematischer Sicht ein Fremdkorper ware, wenn
nicht nur die Gesellschafter der tibertragenden Gesellschaft, sondern auch
die Ubertragerin selbst unmittelbar aus der Abspaltung Anteile an dem
neuen/ibernehmenden Rechtstriager erwerben wiirde (und damit letztlich
eine Kombination aus Abspaltung und Ausgliederung entstinde). Halt
man diesen Einwand fiir Gberwindbar, kommt schlieflich als dritte mogli-
che Losung auch in Betracht, es der Ausgestaltung des Spaltungsplans zu
tiberlassen, ob der eine oder der andere Weg beschritten wird.

Es ware der Rechtssicherheit forderlich, wenn das UmRUG oder zumin-
dest seine Begrindung im weiteren Gesetzgebungsverfahren noch um eine
Antwort auf diese Frage erginzt wiirde. Nach hier vertretener Ansicht
konnte diese Klarstellung trotz des genannten systematischen Einwands im
Sinne der dritten Losung ausfallen. Sie gibt den an der Spaltung beteilig-
ten Gesellschaften groftmogliche Flexibilitat, ohne schutzwiirdige Interes-
sen der abzufindenden Gesellschafter oder Dritter zu beeintrichtigen.

VI. Ausiibung des Austrittsrechts

Der Barabfindungsanspruch ist ein vertraglicher Anspruch’’, der die frist-
gerechte Annahme des Abfindungsangebots voraussetzt. Fir die Heraus-
spaltung ist das Verfahren des Vertragsschlusses in § 327 Satz 1 iV.m. § 313
Abs. 1-3 UmwG-RegE geregelt.

1. Abfindungsangebot

Das Abfindungsangebot ist — sofern es mangels dissentierender Gesell-
schafter nicht entbehrlich ist — in den Spaltungsplan aufzunehmen (§ 322
Abs.2 iV.m. §307 Abs.2 Nr.13, §327 Satz1 iV.m. §313 Abs.1 Satz1
UmwG-RegE, Art. 160d lit. p GesR-RL). Nach dem Regierungsentwurf des
UmRUG gibt nicht nur bei der Herausspaltung zur Neugrindung, son-

55 Naher dazu M. Noack, ZGR 2020, 90, 99f. (zur grenziiberschreitenden Ver-
schmelzung).
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dern auch bei der Herausspaltung zur Aufnahme stets die tibertragende,
nicht die ibernehmende Gesellschaft das Angebot im Spaltungsplan ab
(§327 Satz1 iV.m. §313 Abs.1 Satz1 UmwG-RegE). Die Verpflichtung,
den das Angebot annehmenden Gesellschaftern die Abfindung zu zahlen,
kann aber wie dargelegt im Spaltungsplan wahlweise einem der beteiligten
Rechtstriger zugewiesen werden, unbeschadet der Spaltungshaftung der
tibrigen Rechtstriager (s.o. IV. 2.).

2. Annabme des Angebots

a) Die Konzeption des Regierungsentwurfs: formfreie Absichtserklirung und
ggf. formbediirftige Annabmeerklirung

Auffallend kompliziert geraten ist in der designierten deutschen Umset-
zung das Verfahren der Annahme des Angebots. Mit Blick auf Art. 160i
Abs. 2 GesR-RL bestimmt zunichst § 327 Satz 1 iV.m. § 313 Abs. 2 UnwG-
RegE, dass die austrittsberechtigten Gesellschafter — also diejenigen Gesell-
schafter der tibertragenden Gesellschaft, die gegen den Spaltungsbeschluss
Widerspruch zur Niederschrift erklart haben (s.o. II. 2.) — spitestens einen
Monat nach Fassung des Spaltungsbeschlusses ihre Absicht zur Annahme
des Abfindungsangebots erkliren missen, wenn sie sich ihr Austrittsrecht
erhalten wollen (§327 Satz1 iV.m. § 313 Abs.2 UmwG-RegE). Diese Ab-
sichtserklarung ist gegeniiber der iubertragenden Gesellschaft zu erkl-
ren®. Sie hat den Zweck, die Gesellschaft binnen kurzer Frist tiber den Li-
quidititsabfluss zu informieren®”, der je nach Ausgestaltung des Spaltungs-
plans ihr oder der neuen/iibernchmenden Gesellschaft droht. Nach der
Konzeption des Regierungsentwurfs ist diese Absichtserklarung strikt von
der eigentlichen Annahmeerklarung zu unterscheiden. Fiir Letztere haben
die Gesellschafter noch einen Monat linger Zeit; sie muss spitestens zwei
Monate nach dem Spaltungsbeschluss vorliegen (§ 327 Satz1 iV.m. § 313
Abs. 3 Satz 1 UmwG-RegE)%8. Dabei sind die Gesellschafter durch die vor-

56 Mit der ,,Gesellschaft“ ist im Rahmen des § 313 Abs. 2 UmwG-RegE nach dem
Sinnzusammenhang die tbertragende Gesellschaft gemeint; vgl. auch Begr.
RegE UmRUG, BT-Drucks. 20/3822, S. 95.

57 Begr. RegE UmRUG, BT-Drucks. 20/3822, S. 95; vgl. auch Erwigungsgrund 19
Satze 1-2 UmwRL.

58 Die Einleitung eines Spruchverfahrens verlingert die Frist nicht; s. schon oben
II. 3. Die Zweimonatsfrist ist so gewiahlt, dass sie das Verfahren nicht erheblich
verzogert. Die Vorabbescheinigung des Registergerichts kann niamlich nach
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ausgehende Absichtserklirung nicht gebunden; sie kdnnen sich also trotz
der Absichtserklirung noch gegen die Annahme des Angebots entschei-
den®. Wird die Annahme bereits innerhalb der fiir die Absichtserklarung
geltenden Monatsfrist erklart, ist die vorausgehende Absichtserklirung ent-
behrlich (§§ 327 Satz 1, 313 Abs. 3 Satz 3 UmwG-RegE).

Ein wesentlicher Unterschied zwischen Absichts- und Annahmeerkla-
rung soll nach dem Regierungsentwurf hinsichtlich der Form bestehen:
Wahrend die Absichtserklirung formfrei maéglich ist, soll die Annahmeer-
klirung immer dann, wenn es sich bei der ibertragenden Gesellschaft um
eine deutsche GmbH handelt, der notariellen Beurkundung bediirfen
(§§ 327 Satz 1, 313 Abs. 3 Satz 4 UmwG-RegE iV.m. § 15 Abs. 4 GmbHG).

Der Hintergrund dieser umstindlichen Regelung ist folgender: Die
Richtlinie verlangt einerseits, dass die austrittswilligen Gesellschafter spa-
testens einen Monat nach der Beschlussfassung ihre Entscheidung erklaren
mussen, das Austrittsrecht auszutiben, und dass diese Erklirung auf elek-
tronischem Wege, also z.B. per E-Mail, moglich sein muss (Art. 1601 Abs. 2
GesR-RL)¢!. Andererseits erklart Erwigungsgrund 19 Satz 3 UmwRL, dass
die Richtlinie nach nationalem Recht bestehende Formerfordernisse — wie
§ 15 Abs.4 GmbHG - unberthrt lisst. Der Regierungsentwurf geht nun
ersichtlich von der Vorstellung aus, dass diese beiden Aussagen der Richtli-
nie (elektronische Erklirung der Entscheidung gentigt, nationale Former-
fordernisse fir die Annahmeerklarung bleiben aber unberiihrt) nur mit-
einander vereinbar sind, wenn man zwischen der Erklarung der Entschei-
dung und der Annahmeerklirung unterscheidet®.

§§ 328f. iV.m. §§316 Abs. 2 Satz 1, 314 Abs. 3 UmwG-RegE ohnehin nicht vor
Ablauf von drei Monaten nach der registergerichtlichen Bekanntmachung des
Spaltungsplans erteilt werden, und die Einreichung des Plans zum Register
muss ihrerseits spatestens einen Monat vor der Beschlussfassung erfolgen
(§323 iV.m. §308 Abs.1 Satz1 UmwG-RegE); Begr. RegE UmRUG, S. 114;
J. Schmidt, NZG 2022, 579, 583 mit Fn. 50.

59 Begr. RegE UmRUG, BT-Drucks. 20/3822, S. 95.

60 Begr. RegE UmRUG, BT-Drucks. 20/3822, S. 96. In der AG, KGaA oder SE ist
dagegen auch die Annahmeerklarung formfrei; J. Schmidt, NZG 2022, 579, 583.

61 In Umsetzung von Art. 160i Abs.2 Satz 3 GesR-RL schreibt §327 Satz1 iV.m.
§313 Abs. 1 Satz3 UmwG-RegE daher u.a. die Angabe einer elektronischen
Adresse im Spaltungsplan vor.

62 Ausfihrlich zu diesem Verstandnis der Richtlinie M. Noack, ZGR 2020, 90,
106 ff.; ihm folgend Stelmaszczyk, Der Konzern 2021, 48, 52; im Ergebnis auch
J. Schmidt (Fn. 39), unter I11. 7. a).
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b) Kritische Wiirdigung (insbesondere zur angeblichen Formbediirftigkeit)

ODb dieses Verstandnis der Richtlinie wirklich zwingend ist, mag man mit
einem Fragezeichen versehen. Denkbar wire wohl auch die Lesart, dass die
Richtlinie mit der spitestens nach einem Monat zu erklarenden ,,Entschei-
dung, das Recht auf Verduflerung ihrer Anteile auszutiben® (,decision to
exercise the right to dispose of their shares“) schon die eigentliche Annah-
meerklirung meint und die grundsitzlich bestehende Moglichkeit der
elektronischen Ubermittlung zuriicktreten kann, sofern sie mit Formvor-
schriften, die das nationale Recht fiir den Anteilsverkauf vorsieht, inkom-
patibel ist. In der Tat wird die Richtlinie im Schrifttum teilweise so ver-
standen®. Wiirde man dieser Lesart folgen, ware die Zweimonatsfrist fiir
die Annahmeerklirung nach §313 Abs. 3 Satz 1 UmwG-RegE richtlinien-
widrig®4.

Aber auch wenn man die Richtlinienkonformitat unterstellt, ist die Re-
gelung des Regierungsentwurfs in der Sache nicht Gberzeugend. Die um-
standliche Trennung von Absichts- und Annahmeerklirung sieht der Ent-
wurf erkennbar nur deshalb vor, weil er davon ausgeht, dass die Annahme-
erklirung im Fall der Herausspaltung einer ubertragenden GmbH nach
§ 15 Abs. 4 GmbHG der notariellen Beurkundung bedarf (und diese jeden-
falls gegenwirtig noch nicht zeitsparend im Wege der Online-Beurkun-
dung erfolgen kann)®. Diese Primisse erweist sich aber bei naherer Be-
trachtung als nicht Gberzeugend.

Zwar entspricht es bei innerstaatlichen Verschmelzungen und Spaltun-
gen uberwiegender Ansicht, dass die Annahme des Abfindungsangebots
nach §§ 29, 125 Satz 1 UmwG der Form des § 15 Abs. 4 GmbHG bedarf, so-
fern sie die Verpflichtung zur Ubertragung eines GmbH-Geschaftsanteils
begriindet®®. Damit sind bei innerstaatlichen Umwandlungen freilich die

63 Bungert/Strothotte, BB 2022, 1411, 1415 f.

64 So konsequent Bungert/Strothotte, BB 2022, 1411, 1415 f.

65 Fir Anwendbarkeit des § 15 Abs. 4 GmbHG neben der Begriindung des Regie-
rungsentwurfs (Fn. 60) auch Heckschen/Knaier, GmbHR 2022, 501 Rn. 26; Luy,
NJW 2019, 1905, 1908; Stelmaszczyk, Der Konzern 2021, 48, 52.

66 Grunewald in: Lutter, UmwG, 6. Aufl. 2019, § 31 Rn. 3; Kalss in Semler/Stengel/
Leonhard, UmwG, 5. Aufl. 2021, § 31 Rn. §; Réeder in: BeckOGK UmwG, Stand
1.7.2022, § 31 Rn. §; Simon in: Kélner Komm. UmwG, 2009, § 31 Rn. 3; Wilz-
holz in: Widmann/Mayer, UmwG, Stand 1.4.2019, § 31 Rn. 3; str., a.A. Winter
in: Schmitt/Hoértnagl, UmwG, UmwStG, 9. Auf. 2020, §31 Rn.4 (da die An-
nahmeerklirung angeblich nicht unmittelbar die Verpflichtung zur Ubertra-
gung des Anteils zum Gegenstand habe); J. Schmidt (Fn. 39), unter IIL. 7. b) aa)
(1) (mit teleologischen Argumenten). Unstreitig ist dagegen, dass jedenfalls die
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Geschiftsanteile der neuen/tbernehmenden GmbH gemeint, da Gegen-
stand des Abfindungsangebots im Fall der §§29, 125 Satz1 UmwG stets
die Anteile des neuen/iibernehmenden Rechtstragers sind, welche die aus-
trittswilligen Gesellschafter mit Wirksamwerden der Umwandlungsmaf-
nahme erhalten®’. Diese iberwiegende Auffassung zu innerstaatlichen
Umwandlungen lésst sich aber nicht auf die grenziberschreitende Heraus-
spaltung einer tbertragenden GmbH tbertragen%. Gegenstand des Abfin-
dungsangebots ist wie dargelegt gerade nicht der Geschiftsanteil an der
(abertragenden) GmbH, sondern die Abfindung wird dafiir geleistet, dass
die betreffenden Gesellschafter anders als ihre Mitgesellschafter keine An-
teile an der neuen/iibernehmenden auslindischen Gesellschaft zugeteilt
bekommen (s.o. IIL.). Durch die Annahme des Abfindungsangebots wird
folglich weder unmittelbar noch mittelbar die Verpflichtung begriindet,
Geschaftsanteile an der GmbH zu tbertragen. § 15 Abs. 4 GmbHG ist da-
her schon nach seinem Wortlaut eindeutig nicht auf die Annahme eines
Abfindungsangebots der tibertragenden GmbH im Rahmen einer Heraus-
spaltung anwendbar.

Die Vorschrift konnte somit allenfalls aufgrund einer den Wortlaut
tbersteigenden teleologischen Extension zur Anwendung kommen. Fir
diese besteht aber keine hinreichende Rechtfertigung, da der Formzweck
des § 15 Abs. 4 GmbHG in erster Linie in der Verhinderung eines leichten
und spekulativen Handels in GmbH-Anteilen besteht®® und dieser Zweck
hier nicht betroffen ist. Soweit sich der Regierungsentwurf demgegeniiber
darauf beruft, dass weitere Formzwecke des § 15 Abs. 4 GmbHG, nament-
lich ,die Beweiserleichterung und Richtigkeitsgewdhr hinsichtlich der Be-
teiligungsverhaltnisse sowie der Schutz der Anleger vor Gbereilten und un-
beratenen Entscheidungen®, die Anwendung der Vorschrift auf die Heraus-
spaltung einer iibertragenden GmbH rechtfertigen wiirden’®, vermag dies

anschliefende Abtretung des Geschaftsanteils Zug-um-Zug gegen Zahlung der
Barabfindung nach § 15 Abs. 3 GmbHG der notariellen Beurkundung bedarf;
J. Schmidt a.a.O.

67 Unstreitig, s. nur Grunewald (Fn. 66), § 29 Rn. 3; Wilzholz (Fn. 66), § 31 Rn. 1.1.

68 Zutr. J. Schmidt (Fn. 39), unter I11. 7. b) aa) (2).

69 Begr. zum GmbHG, Stenogr. Berichte iber die Verhandlungen des Reichstags,
VIII/1, 1890/92, Nr. 660 S. 3729; BGH NJW 1996, 3338, 3339; BGH NZG 2017,
476 Rn. 19; Verse in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 15 GmbHG Rn. 62
1iV.m. Rn. 38.

70 Begr. RegE UmRUG, BT-Drucks. 20/3822, S. 96; s. auch Schollmeyer (Fn. 15), IV.
1.: Die Anwendung des § 15 Abs. 4 GmbHG sei im Interesse des Anlegerschut-
zes geboten und rechtspolitisch vorzugswiirdig gegentiber der Einfithrung ei-
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nicht zu Gberzeugen. Der Schutz der Gesellschafter vor tbereilten Ent-
scheidungen ist nach den Materialien zum GmbHG”!, stindiger Recht-
sprechung des BGH und herrschender Lehre gerade kein Normzweck des
§ 15 Abs. 4 GmbHG?2. Es bleibt also allenfalls der gegentiber der Verhinde-
rung des spekulativen Anteilshandels nachrangige Aspekt der Beweiser-
leichterung und Richtigkeitsgewahr’?; dieser ist aber bei der Herausspal-
tung aus einer GmbH nicht stirker betroffen als bei einer Herausspaltung
aus einer AG und daher fiir sich allein nicht geeignet, den Formzwang bei
einer Herausspaltung einer GmbH tber den Wortlaut des §15 Abs. 4
GmbHG hinaus zu rechtfertigen.

Eine Anwendbarkeit des §15 Abs.4 GmbHG kommt bei der Heraus-
spaltung ferner auch nicht in Bezug auf die Anteile an dem neuen/iber-
nehmenden auslindischen Rechtstriger in Betracht, selbst wenn dieser mit
einer deutschen GmbH vergleichbar sein sollte. Bei Verpflichtungsgeschif-
ten, die auf die Ubertragung der Anteile einer auslandischen ,GmbH* ge-

nes umfangreichen Anlegerschutzrechts, das bei Negierung des Formzwangs
friher oder spiter als Alternative in Betracht gezogen wiirde.

71 S. nochmals Begr. zum GmbHG, Stenogr. Berichte iiber die Verhandlungen
des Reichstags, VIII/1, 1890/92, Nr. 660 S.3729; dort werden allein die Er-
schwerung des Anteilshandels sowie — in Bezug auf den Ubertragungsakt (also
das Verfigungsgeschift, § 15 Abs. 3 GmbHG) - die Beweisfunktion genannt.

72 Explizit BGH NJW 1996, 3338, 3339 (,,Die Formvorschriften des § 15 Abs. 3,
Abs. 4 Satz1 GmbHG dienen nicht dem Schutz des Verkaufers<); BGH BB
1997, 1277, 1278 (Ubereilungsschutz ,allenfalls ein Reflex, der mit dem Beur-
kundungszwang verbunden ist“); BGHZ 141, 207, 211 (in Abgrenzung zu
§313 BGB a.F. = § 311b Abs. 1 BGB n.E). Aus dem Schrifttum etwa Armbriister,
DNotZ 1997, 762, 770 ff.; Gorner in: Rowedder/Pentz, 7. Aufl. 2022, § 15 Rn. 2;
Lieder, Die rechtsgeschaftliche Sukzession, 2015, S. 353 £.; Lobbe in: Habersack/
Casper/Lobbe, 3. Aufl. 2019, § 15 Rn. 43; Loritz, DNotZ 2000, 90, 94 £.; Sezbt in:
Scholz, GmbHG, 13. Aufl. 2022, §15 Rn.7; Verse (Fn.62), §15 Rn. 62; ders.,
CFL 2012, 209, 210; Weller/Reichert in: MiinchKomm. GmbHG, 4. Aufl. 2022,
§ 15 Rn. 80; a.A. von notarieller Seite Kanzleiter, ZIP 2001, 2015, 2108; Walz/
Fembacher, NZG 2003, 1134, 1135; Wicke, ZIP 2006, 977, 979 £.; ferner Zollner,
VGR 11 (2006), 175 ff.

73 Ob die Beweiserleichterung tiberhaupt als Normzweck des § 15 Abs. 4 GmbHG
anzuerkennen ist, ist (anders als im Rahmen des § 15 Abs. 3 GmbHG) umstrit-
ten; bejahend BGH NJW-RR 2008, 773 Rn. 14; BGH NZG 2017, 476 Rn. 19;
Weller/Reichert (Fn. 72), § 15 Rn. 80; verneinend Armbriister, DNotZ 1997, 762,
773 £; Lieder/Villegas, GmbHR 2018, 169, 171; Lobbe in: Habersack/Casper/
Lobbe, 3. Aufl. 2019, § 15 Rn. 43;Verse (Fn.62), § 15 Rn. 62; ders., CFL 2012,
209, 2105 s. auch oben Fn. 71 zu den Materialien des GmbHG 1892. Jedenfalls
erkennt auch die Rechtsprechung an, dass die Erschwerung des Anteilshandels
den vorrangigen Zweck bildet; BGH NJW-RR 2008, 773 Rn. 14.
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richtet sind, ist zwar nach Gberwiegender Ansicht die Form des § 15 Abs. 4
GmbHG einzuhalten, sofern Art. 11 Abs.1 Rom IVO auf das deutsche
Recht verweist, d.h. der Vertrag deutschem Recht untersteht und in
Deutschland abgeschlossen wird”4. Auch an dieser Stelle ist aber wieder zu
bedenken, dass im vorliegenden Kontext gar keine Verpflichtung der abzu-
findenden Gesellschafter zur Ubertragung der Anteile an der neuen/iiber-
nehmenden Gesellschaft begriindet wird, da sie diese nie erwerben, son-
dern nur dafiir abgefunden werden, dass sie die Anteile nicht iberneh-
men. Eine Verpflichtung zur Anteilsabtretung 1.S. des § 15 Abs. 4 GmbHG
liegt somit auch hier nicht vor, und auch nach Sinn und Zweck der Norm
besteht kein Anlass, sie auf diesen Fall auszudehnen.

Nach alledem ldge eine im Vergleich zum Regierungsentwurf wesent-
lich einfachere und stringentere Losung darin, auf die Doppelung von
Absichts- und Annahmeerklarung zu verzichten und lediglich vorzuschrei-
ben, dass die (formfreie) Annahmeerklirung innerhalb eines Monats nach
der Beschlussfassung erklirt werden muss’>. Durch diese Losung wiirden
zugleich die im Schrifttum erhobenen Bedenken hinsichtlich der Richtli-
nienkonformitit obsolet. Ob eine entsprechende Korrektur im Gesetzge-
bungsverfahren noch vorgenommen wird, bleibt abzuwarten.

¢) Adressat der Annabmeerklirung

Nur am Rande notiert sei, wem gegentiber die Annahme zu erklaren ist.
Bei innerstaatlichen Spaltungen kénnen die austrittswilligen Gesellschaf-
ter das Abfindungsangebot nach §§29, 125 Satz1 UmwG wahlweise ge-
geniber dem tbertragenden oder gegentiber dem oder den tibernehmen-
den/neuen Rechtstriger(n) annehmen. Die Begriindung des Regierungs-
entwurfs hebt dieses Wahlrecht ausdricklich hervor und leitet es aus der
gesamtschuldnerischen Spaltungshaftung ab (§§125 Abs.1 Satz3, 133
UmwG-RegE)7¢. Auf die grenziiberschreitende Spaltung lasst sich diese Ar-
gumentation jedoch nicht Gbertragen. Anders als bei innerstaatlichen Um-
wandlungen muss das Abfindungsangebot des tGbertragenden Rechtstri-
gers im Fall der grenziberschreitenden Spaltung schon vor Wirksamwer-

74 Str., niher dazu Weller/Reichert (Fn. 72), § 15 Rn. 178f.; s. auch Verse (Fn. 62),
§ 15 GmbHG Rn. 67 mw.N.

75 Fir Monatsfrist und Verzicht auf die vorausgehende Absichtserklirung auch
Handelsrechtsausschuss des Deutschen Anwaltvereins, NZG 2022, 849 Rn. 26
a.E.; Bungert/Strothotte, BB 2022, 1411, 1416.

76 Begr. RegE UmRUG, BT-Drucks. 20/3822, S. 83.
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den der Spaltung angenommen werden (s.o. II. 3.). Zu diesem Zeitpunkt
greift die Spaltungshaftung nach §320 Abs.2 iV.m. §133 iV.m. UmwG-
RegE noch nicht ein. Daher wird man annehmen miissen, dass das vom
tbertragenden Rechtstriger unterbreitete Abfindungsangebot vorbehalt-
lich einer abweichenden Regelung im Spaltungsplan nur ihm gegeniiber
angenommen werden kann (so wie auch die Absichtserklirung ihm gegen-
uber zu erklaren ist”7).

VII. Sicherung des Abfindungsanspruchs
1. Due Regelung des Regierungsentwurfs

Da die abzufindenden Gesellschafter von vornherein nicht Gesellschafter
der neuen/ibernehmenden Gesellschaft werden, treten sie mit Wirksam-
werden der Spaltung in Vorleistung: Thre Beteiligung an dem tbertragen-
den Rechtstrager ist infolge der Vermogensiibertragung weniger wert als
zuvor (bei einer Abspaltung) oder sogar ganz erloschen (bei einer Aufspal-
tung), ohne dass sie dafiir im Zeitpunkt des Wirksamwerdens bereits die
Barabfindung erhalten haben. Der Abfindungsanspruch wird zwar bei der
Herausspaltung schon zwei Wochen nach Wirksamwerden der Spaltung
fallig (§ 327 Satz 1 iV.m. § 313 Abs. 5§ UmwG-RegE)”3, aber an dem Charak-
ter als Vorleistung andert dies nichts.

Um die abzufindenden Gesellschafter vor diesem Vorleistungsrisiko zu
schiitzen, gewihrt der Regierungsentwurf ihnen einen — durch die Richtli-
nie nicht verlangten, aber auch nicht ausgeschlossenen — Anspruch auf Si-
cherheitsleistung (§327 Satz1 iV.m. §§313 Abs.S Satz2, 314 UmwG-
RegE)”. Art und Weise der Sicherheit bestimmen sich dabei nach den all-
gemeinen Vorschriften (§§ 232 ff. BGB)3C. Die Gesellschaft kann die Sicher-
heit schon im Spaltungsplan anbieten, um der Geltendmachung entspre-
chender Anspriiche zuvorzukommen®!. Hervorzuheben ist, dass die Hohe
der Sicherheit allein nach der im Spaltungsplan angebotenen (und von

77 S.o. VI. 2. a) mit Fn. 56.

78 Uberschiefende Umsetzung von Art. 160i Abs. 3 GesR-RL, der Filligkeit spites-
tens nach zwei Monaten vorschreibt.

79 Auf die Voraussetzungen des § 314 Abs. 1 UmwG-RegE und ihre Glaubhaftma-
chung (Abs. 2) kommt es dabei nicht an; s. auch Schollmeyer (Fn. 15), unter IV.
3. (Rechtsfolgenverweisung).

80 Begr. RegE UmRUG, BT-Drucks. 20/3822, S. 97.

81 J. Schmidt (Fn. 39), unter II1. 6. b).
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dem gerichtlich bestellten Spaltungspriifer gepriiften, s.u. VIIL. 1.) Abfin-
dung zu bemessen ist, nicht nach dem u.U. hoheren tatsichlich angemesse-
nen Abfindungsbetrag, der im Streitfall erst noch im Spruchverfahren zu
ermitteln ist. Die Begriindung des Regierungsentwurfs stellt dies eigens
klar, um sicherzustellen, dass das Eintragungsverfahren nicht durch einen
Streit Gber die zutreffende Hohe der Abfindung verzogert werden kann®2.
Diese Beschrinkung der Sicherheit auf den angebotenen Abfindungsbe-
trag ist unbedenklich, wie ein Blick auf die Rechtslage beim aktienrechtli-
chen Squeeze-out zeigt. Auch fiir die dort verlangte Gewahrleistungserkla-
rung eines Kreditinstituts (§327b Abs.3 AktG) hat der BGH anerkannt,
dass eine Sicherheit in Hohe des angebotenen und von dem gerichtlich be-
stellten Prifer gepriiften Abfindungsbetrags gentigt®3, was das BVerfG als
verfassungskonform bestatigt hat®*. Im vorliegenden Kontext muss dies
erst recht gelten, da die abzufindenden Gesellschafter zusatzlich auch noch
durch die Spaltungshaftung nach §§320 Abs.2, 125 Abs.1 Satz3, 133
UmwG-RegE geschiitzt sind (s.0. IV. 2.).

Nicht klar geregelt ist im Regierungsentwurf, innerhalb welcher Frist
die abzufindenden Gesellschafter ihren Anspruch auf Sicherheitsleistung
gerichtlich geltend machen konnen, wenn sie der Ansicht sind, dass ihnen
keine zureichende Sicherheit gewihrt wurde. Fir den Anspruch auf Sicher-
heitsleistung der Glaubiger sieht §327 Satz1 iV.m. §314 Abs.3 UmwG-
RegE vor, dass der Anspruch erlischt, wenn er nicht innerhalb von drei
Monaten ab Bekanntmachung des Spaltungsplans gerichtlich geltend ge-
macht wurde. Im Rahmen der entsprechenden Anwendung des §314
UmwG-RegE auf die abzufindenden Gesellschafter kann diese Ausschluss-
frist aber nicht ohne Modifikation zur Anwendung kommen, da sie bereits
abgelaufen sein kann, bevor die abzufindenden Gesellschafter das Abfin-
dungsangebot annehmen. Im Schrifttum ist daher vorgeschlagen worden,
die Dreimonatsfrist in Bezug auf die abzufindenden Gesellschafter erst mit
der Anteilseignerversammlung beginnen zu lassen, in der der Spaltungsbe-
schluss gefasst wird®s.

Wichtiger als die genaue Fristbemessung ist allerdings, dass der Regie-
rungsentwurf eine Registersperre anordnet, wenn ein abzufindender Ge-

82 Begr. RegE UmRUG, BT-Drucks. 20/3822, S. 96.

83 BGH NZG 2006, 117 Rn. 5; BGHZ 180, 154 = NZG 2009, 585 Rn. 28; BGHZ
214, 1 = NZG 2017, 341 Rn. 18; ebenso die ganz h.L., Fleischer in: GroSkomm.
AktG, 4. Aufl. 2014, § 327b Rn. 50; Singhof in: BeckOGK AktG, Stand 1.7.2022,
§327b Rn. 17 mw.N.

84 BVerfG NZG 2007, 587 Rn. 27.

85 Schollmeyer (Fn. 15), unter IV. 3.
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sellschafter innerhalb der Frist seinen Anspruch auf Sicherheitsleistung ge-
richtlich geltend macht, sei es auch nur deshalb, weil er eine bereits gestell-
te Sicherheit zu Unrecht fir unzureichend halt. Wird eine solche Klage
fristgerecht erhoben, konnen die Mitglieder des Vertretungsorgans der
tibertragenden Gesellschaft gegeniiber dem Registergericht nicht die gefor-
derte Negativerklarung nach §329 Satz1 iV.m. §315 Abs.3 Satz1 Nr.2
UmwG-RegE abgeben. Die Eintragung muss infolgedessen unterbleiben,
solange tiber die Klage nicht rechtskriftig entschieden und ggf. die in der
Entscheidung festgelegte Sicherheit geleistet ist (§329 Satz1 iV.m. 316
Abs. 2 UmwG-RegE). Wenig tberraschend hat diese Regelung im Schrift-
tum sogleich die Befiirchtung ausgeldst, dass dadurch ein neues Betiti-
gungsfeld fir ,riuberische” Aktiondre zu entstehen droht, die Klagen auf
Sicherheitsleistung dazu nutzen kénnten, die Spaltung zu verzégern und
sich den Lastigkeitswert der Klage abkaufen zu lassen®®.

2. Alternativvorschlag: Gewdhbrleistungserklarung nach dem Vorbild des
§327b Abs. 3 AkIG

Will man diesen nicht von der Hand zu weisenden Bedenken im weiteren
Gesetzgebungsverfahren noch Rechnung tragen, muss man nicht unbe-
dingt so weit gehen, den abzufindenden Gesellschaftern eine Sicherheit
ganz zu verwehren®. Eine angemessene und vergleichsweise einfache Lo-
sung konnte vielmehr darin bestehen, anstelle des Anspruchs auf Sicher-
heitsleistung nach §§ 327 Satz 1, 313 Abs. 5 Satz 2, 314 UmwG-RegE anzu-
ordnen, dass die tbertragende Gesellschaft nach dem Vorbild des §327b
Abs. 3 AktG die Gewahrleistungserklirung eines Kreditinstituts tber die
angebotene Abfindung beizubringen hat. Das Vorliegen dieser Erklarung
ware dann entsprechend der Rechtslage beim Squeeze-out im Spaltungs-
bericht (§ 324 UmwG-RegE) darzulegen und vom Registergericht zu pri-
fen®8. Auf diese Weise wire das Sicherungsinteresse der abzufindenden Ge-
sellschafter hinreichend gewahrt und zugleich das beschriebene Blockade-
risiko von ihrer Seite gebannt®®. Zudem wiirde sich mit dieser Losung die

86 Bungert/Strothotte, BB 2022, 1411, 1416 (zum Referentenentwurf).

87 So die Forderung von Bungert/Strothotte, BB 2022, 1411, 1416.

88 Zu der Rechtslage beim Squeeze-out statt vieler Austmann in Minch. Hdb.
GesR, Bd. 4, 5. Aufl. 2020, § 75 Rn. 44 (Darlegung im Bericht), Rn. 83 (Prifung
durch das Registergericht).

89 Allerdings stellt sich das Problem der Blockademéglichkeit nach dem Regie-
rungsentwurf nicht nur bei Klagen der abzufindenden Gesellschafter, sondern
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oben erwihnte Zweifelsfrage erledigen, wie die Dreimonatsfrist fiir Klagen
der abzufindenden Gesellschafter auf Sicherheitsleistung zu berechnen ist.

VIII. Abfindungsbemessung und Rechtsschutz bei unangemessenem Angebot
1. Bewertungskriterien und Priifung

Hinsichtlich der Hohe der Abfindung bei der Herausspaltung® begniigen
sich §§ 327 Satz 1, 313 Abs. 1 Satz 4 UmwG-RegE mit der Verweisung auf
§30 Abs.1 UmwG, der auch fiir innerstaatliche Verschmelzungen und
Spaltungen gilt. Diese Vorschrift sieht lediglich vor, dass die Barabfindung
die Verhaltnisse des iibertragenden Rechtstrigers im Zeitpunkt der Be-
schlussfassung iber die Umwandlungsmaflnahme bertcksichtigen muss.
Weitere Bewertungskriterien werden nicht genannt.

Einzelne, wenngleich nur grob umrissene Bewertungsvorgaben ergeben
sich aber aus der Richtlinie. Nach Art. 160f GesR-RL haben die Mitglied-
staaten sicherzustellen, dass ein unabhangiger Sachverstindiger den Spal-
tungsplan prift und einen Prifungsbericht fur die Gesellschafter erstellt,
in dem er insbesondere zur Angemessenheit der Barabfindung und des
Umtauschverhiltnisses Stellung nimmt (umgesetzt in § 325 iV.m. §§9-12
UmwG-RegE). In diesem Zusammenhang bestimmt Art. 160f Abs. 2 Satz 2
GesR-RL, dass der Priifer bei der Bewertung der Barabfindung ,den etwai-
gen Marktpreis, den die Anteile an der Gesellschaft, die die Spaltung vor-
nimmt, vor Ankindigung der geplanten Spaltung hatten, oder den nach
allgemein anerkannten Bewertungsmethoden bestimmten Wert der Gesell-
schaft ohne die Auswirkungen der geplanten Spaltung® zu beriicksichtigen
hat.

Der Regierungsentwurf hat davon abgesehen, diese Richtlinienvorgabe
explizit umzusetzen, da die gegenwirtige Rechtslage ihr nach zutreffen-

(wie schon nach dem bisherigen § 122k Abs. 1 Satz 3 UmwG) auch dann, wenn
Glaubiger der ubertragenden Gesellschaft nach §§328, 314 UmwG-RegE auf
Sicherheitsleistung klagen; kritisch dazu Bungert/Strothotte, BB 2022, 1411,
1417. Diese Frage liegt aufSerhalb des Gegenstands dieses Beitrags und kann
hier nicht behandelt werden; hingewiesen sei aber auf den Vorschlag von Heck-
schen/Knaier, GmbHR 2022, 501, 508, das Problem durch Eréffnung eines Frei-
gabeverfahrens entsprechend § 16 Abs. 3 UmwG zu l6sen.

90 Die Hohe der Abfindung bei der Hereinspaltung bemisst sich nach dem Recht
des jeweiligen Wegzugsstaats (Art. 160i Abs. 5 GesR-RL).
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dem Verstindnis ohnehin bereits entspreche®'. In der Tat lassen sich die
Bewertungsmethoden, die im Rahmen des § 30 UmwG iblicherweise her-
angezogen werden (Ertragswert nach IDW S1 als anerkannte Methode zur
Ermittlung des Unternehmenswerts, bei borsennotierten Gesellschaften
ggf. Bertcksichtigung des Borsenkurses nach der DAT/Altana-Rechtspre-
chung®?) zwanglos unter Art. 160f Abs. 2 Satz 2 GesR-RL subsumieren und
auch unter Geltung der Richtlinie unverindert anwenden. Was den Bor-
senkurs betrifft, ist bei der Spaltung freilich zu beachten, dass — sofern
nicht das gesamte Vermogen, sondern nur ein Teil des Vermogens der
Ubertragerin auf eine auslandische Gesellschaft Gibertragen wird — nur die-
ser Vermogensteil zu bewerten ist. Auf den Borsenkurs kann hier also nur
zurtickgegriffen werden, wenn gerade fiir den abgespaltenen Vermogens-
teil ein aussagekriftiger Borsenkurs vorliegt (wie z.B. bei der Abspaltung
eines Pakets borsennotierter Wertpapiere).

Mit den vorstehenden Grundsitzen der Abfindungsbemessung nicht
notwendig deckungsgleich sind im Ubrigen die Bewertungsgrundsitze, die
fir die Angemessenheit des Umtauschverhiltnisses (§§ 14 Abs. 2, 15, 125
Abs. 1, 320 Abs.2 UmwG-RegE) gelten. Bei einer grenziiberschreitenden
Spaltung zur Aufnahme kann es wie bei einer Verschmelzung erforderlich
sein, das Umtauschverhiltnis auf Grundlage einer vergleichenden Unter-
nehmensbewertung der beteiligten Gesellschaften zu ermitteln. Da die in
den Mitgliedstaaten anerkannten Bewertungsmethoden divergieren und
die Richtlinie fir die Festlegung des Umtauschverhiltnisses nach wie vor
keine Bewertungsregeln enthalt®, bleibt den Vertretungsorganen der Ge-
sellschaften aus verschiedenen Mitgliedstaaten nichts anderes ibrig, als
sich hinsichtlich des Umtauschverhaltnisses auf eine einheitliche, interna-
tional vermittelbare Bewertungsmethode zu verstaindigen, auch wenn diese
von der jeweiligen nationalen Bewertungstradition abweicht®*. Wihrend
also hinsichtlich der Abfindung die im Wegzugsstaat anerkannten Bewer-

91 Begr. RegE UmRUG, BT-Drucks. 20/3822, S. 70.

92 Dazu statt vieler Lanfermann in: Kallmeyer, UmwG, 7. Aufl. 2020, § 30 Rn. 5 f;
Rieder (Fn. 66), §30 Rn. 5, 9.

93 Kritisch dazu M. Noack, ZGR 2020, 90, 103.

94 Naher (jeweils zur grenziberschreitenden Verschmelzung) Kiem, ZGR 2007,
542, 559 ff.; ders.in: Habersack/Drinhausen, SE-Recht mit grenziiberschreiten-
der Verschmelzung, 3. Aufl. 2022, §122¢ Rn. 24; Klett in: BeckOGK UmwG,
Stand 1.7.2022, §122c Rn.28; Mayer in: Widmann/Mayer, UmwG, 200. Lfg.
2019, § 122c Rn. 86; abw. Adolff; ZHR 173 (2009), 67, 96 ff.: Mafigeblichkeit der
im Zuzugsstaat anerkannten Methode.
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tungsmethoden zur Anwendung kommen, muss dies fir das Umtauschver-
haltnis keineswegs ebenso sein.

2. Rechtsschutz bei unangemessenem Abfindungsangebot und
bewertungsbezogenen Informationsméngeln

a) Zu niedriges Angebot

Halten die abfindungsberechtigten Gesellschafter das Abfindungsangebot
fur unangemessen niedrig, konnen sie darauf nach den Vorgaben der
Richtlinie keine Anfechtungsklage gegen den Spaltungsbeschluss stiitzen
(Art. 160h Abs. S lit. b GesR-RL)?5. Stattdessen verweist Art. 1601 Abs. 4
GesR-RL die Gesellschafter nach deutschem und 6sterreichischem”® Vor-
bild darauf, die Angemessenheit in einem Spruchverfahren zu iberpriifen.
Fir die Herausspaltung aus einer deutschen Gesellschaft sind der Anfech-
tungsausschluss und die Zuweisung ins Spruchverfahren in §§327 Satz 1,
313 Abs. 1 Satz4 iV.m. §§ 32, 34 UmwG-RegE geregelt. Der Anfechtungs-
ausschluss gilt nach § 32 UmwG-RegE nicht nur fiir ein zu niedriges Ange-
bot, sondern auch, wenn ein Angebot im Spaltungsplan ganz fehlt””. Da
das Spruchverfahren nunmehr unionsweit vorgeschrieben ist, ist es nicht
mehr wie nach der bisherigen Regelung zur grenziiberschreitenden Ver-
schmelzung (§ 122i Abs. 2 UmwG, Art. 127 Abs. 3 GesR-RL a.F.) davon ab-
hangig, dass die anderen beteiligten Rechtsordnungen ebenfalls ein
Spruchverfahren kennen oder die Anteilsinhaber der anderen beteiligten
Gesellschaften zustimmen.

Die Antragsfrist fiir das Spruchverfahren betrigt in Ausfillung des von
der Richtlinie belassenen Spielraums (Art. 160i Abs.4 Unterabs. 1 Satz 2
GesR-RL) drei Monate ab Wirksamwerden der Spaltung (§ 4 Abs. 1 Satz 1
Nr. 4 SpruchG-RegE). Antragsgegner sind bei einer Aufspaltung die tber-
nehmenden oder neuen Rechtstriager (§ 5 Satz 1 Nr. 4 SpruchG-RegE). Fir
die Abspaltung bestimmt der neue § 5 Satz 2 SpruchG-RegE, dass der An-
trag ,wahlweise“ auch gegen den Ubertragenden Rechtstriger gerichtet
werden kann. Der Regierungsentwurf zieht damit die prozessuale Konse-

95 Eingehend zum Anfechtungsausschluss M. Noack, AG 2019, 665.

96 Vgl. §234b Abs. 5 osterr. AktG.

97 Zur Vereinbarkeit mit der Richtlinie trotz der insoweit unprazisen Formulie-
rung des Art. 160h Abs. 5 lit. b GesR-RL M. Noack, AG 2019, 665, 668 (zur Par-
allelfrage bei der grenziiberschreitenden Verschmelzung).
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quenz daraus, dass der Barabfindungsanspruch bei der Abspaltung auf-
grund der Spaltungshaftung nach §§ 125 Abs. 1 Satz 3, 133 UmwG-RegE
(bei der grenztberschreitenden Spaltung iV.m. § 320 Abs. 2 UmwG-RegE)
sowohl gegen den ubertragenden als auch gegen den neuen/iibernehmen-
den Rechtstrager geltend gemacht werden kann, unabhingig davon, wel-
chem Rechtstriger die Abfindungsverbindlichkeit im Spaltungsvertrag
bzw. -plan zugeordnet wurde?s. Trotz der missverstindlichen Formulierung
ywahlweise“ spricht nichts dagegen, den Antrag nicht nur gegen einen,
sondern gegen alle Gesamtschuldner zu richten®”. Auf diese Weise wird
sichergestellt, dass die rechtskriftige Entscheidung gegen alle Antragsgeg-
ner wirkt!0°,

Die gerichtliche Zustandigkeit liegt nach §2 Abs.1 Satz1 SpruchG-
RegE bei dem Landgericht, in dessen Bezirk der Gbertragende Rechtstrager
seinen Sitz hat oder (bei der Aufspaltung) hatte. Die Anteilsinhaber der
tbertragenden deutschen Gesellschaft konnen somit ungeachtet der Tatsa-
che, dass einzelne oder mehrere der Antragsgegner in einem anderen Mit-
gliedstaat ansissig sind, ihr Begehren im Inland verfolgen. Die durch §2
Abs. 1 SpruchG-RegE begriindete internationale Zustandigkeit entspricht
der Vorgabe der Richtlinie, die fir die Beilegung von Streitigkeiten im Zu-
sammenhang mit dem Austrittsrecht ausschlieflich die Gerichte des Weg-
zugsstaats fur zustindig erklart (Art. 160i Abs. 5 GesR-RL). In dem (selte-
nen) Fall, dass die Antragsgegner den im Spruchverfahren festgestellten
Betrag nicht freiwillig leisten, ist auch fiir eine nachfolgende Zahlungskla-
ge nach § 16 SpruchG dasselbe Gericht zustindig. Auch diese internationa-
le Zustindigkeit ist durch Art. 160i Abs. 5 GesR-RL gedeckt!0L.

Bei einer Hereinspaltung verhilt es sich spiegelbildlich so, dass der in
Deutschland ansassige neue/tibernehmende Rechtstriger mit einem
Spruchverfahren vor den Gerichten des Wegzugsstaats iiberzogen werden

98 Begr. RegE UmwG, BT-Drucks. 20/3822, S. 126 iV.m. S. 83; s.0. IV. 2.

99 Fur die Aufspaltung wird im Schrifttum zu § 5 Nr. 4 UmwG in seiner gelten-
den Fassung sogar angenommen, dass der Antrag zwingend gegen alle neuen/
tibernechmenden Rechtstriger gerichtet werden muss; so unter Hinweis auf
den Wortlaut der Vorschrift Antczak/Fritzsche in: Dreier/Fritzsche/Verfiirth,
SpruchG, 2.Aufl. 2016, §5 Rn.6; Klicker/Wittgens in: K. Schmidt/Lutter,
UmwG, 4. Aufl. 2020, § 5 Rn. 6; ferner Mennicke in: Lutter, UmwG, 6. Aufl.
2019, § S SpruchG Rn. 4; Wasmann in: Kélner Komm. AktG, 4. Aufl. 2022, § 5
SpuchG Rn. 4; Wittgens, Das Spruchverfahrensgesetz, 2005, S. 95.

100 Nach Antczak/Fritzsche (Fn. 99), § 5 Rn. 6, soll sich die Bindung eines an der
Spaltung beteiligten Rechtstragers, der nicht Antragsgegner ist, allerdings oh-
nehin schon aus § 13 Satz 2 SpruchG ergeben.

101 So tendenziell auch Schollmeyer (Fn. 15), unter V. (,Vieles spricht daftr).
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kann, das sich dann nach den dortigen Bewertungsregeln richtet (Art. 160 i
Abs. 4-5 GesR-RL).

b) Zu hohes Angebot

Nicht ausgeschlossen ist die Anfechtung dagegen, wenn Gesellschafter der
tibernehmenden Gesellschaft riigen, dass der Spaltungsplan eine unange-
messen hohe Abfindung fiir die Gesellschafter des iibertragenden Rechts-
tragers vorsicht. Der Anfechtungsausschluss nach §§ 327 Satz 1, 313 Abs. 1
Satz4 iV.m. §32 UmwG-RegE erfasst unmissverstindlich nur Klagen ge-
gen den Spaltungsbeschluss des tbertragenden Rechtstrigers bei einer
Herausspaltung. Fir den Spaltungsbeschluss einer tibernehmenden Gesell-
schaft bei einer Hereinspaltung gilt er ebenso wenig wie bei innerstaatli-
chen Verschmelzungen und Spaltungen. So wie fiir diese anerkannt ist,
dass eine Anfechtung im ibernehmenden Rechtstriger moglich bleibt,
wenn die Abfindung zu hoch ist'%2, muss Gleiches also auch bei einer Her-
einspaltung gelten. Mit der Richtlinie ist dieses Ergebnis schon deshalb
vereinbar, weil sie die Spaltung zur Aufnahme nicht erfasst (s.o. IL. 1.).
Aber auch dann, wenn nicht austrittswillige Gesellschafter der zibertra-
genden Gesellschaft das Angebot fiir zu hoch halten, ist der Anfechtungs-
ausschluss nach §§327 Satz1, 313 Abs. 1 Satz4 iV.m. §32 UmwG-RegE
richtigerweise nicht anwendbar. In §§32 und 34 UmwG-RegE wird zwar
die bisher verwendete Formulierung (,zu niedrig bemessen), die das zu
hohe Angebot eindeutig ausschlieft'®, durch die in der Richtlinie verwen-
dete Formulierung (,nicht angemessen®) ersetzt. Eine inhaltliche Ande-
rung strebt der Regierungsentwurf damit aber erklirtermafen nicht an'%4,

102 Ganz h.M., etwa Grunewald (Fn. 66), § 32 Rn. 2, 4; Rieder (Fn. 66), § 32 Rn. 10;
Wilzholz (Fn. 66), §32 Rn.6, 14; a.A. Stockburger in: Maulbetsch/Klumpp/
Rose, UmwG, 2. Aufl. 2017, § 32 Rn. 14: Die Anteilsinhaber kénnten analog
§ 34 UmwG einen Antrag auf Uberpriifung der Abfindung stellen.

103 Zu den Parallelvorschriften fiir den Formwechsel (§§ 210, 212 UmwG) hat der
BGH (BGHZ 146, 179, 189 = NJW 2001, 1425; BGH NJW 2001, 1428, 1430)
zwar offengelassen, ob analog §212 UmwG ein Spruchverfahren auch bei zu
hohem Angebot moéglich ist. Fiir eine solche Analogie besteht jedoch nach
geltendem Recht nach Gberwiegender und zutreffender Ansicht kein Raum;
s. dazu insbes. Hoffmann-Becking in: Henze/Hoffmann-Becking, RWS-Forum
20, Gesellschaftsrecht 2001, 2001, S. 55, 68 {f.; ferner Kalss in Semler/Stengel/
Leonard, UmwG, 5. Aufl. 2021, § 207 Rn. 10 mw.N.

104 Begr. RegE UmRUG, BT-Drucks. 20/3822, S.71 (Begr. zu §32 und zu §14
Abs.2 a.E.), S. 72 (Begr. zu § 34).
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Sie wird auch von der Richtlinie nicht verlangt. Da Art. 160h Abs. 5 lit. b
GesR-RL allgemein von einer ,nicht angemessenen® Abfindung spricht,
konnte man zwar auf den ersten Blick meinen, dass die Richtlinie auch bei
einem zu hohen Abfindungsangebot die Anfechtung ausschliefen will. In-
des zeigt der Regelungszusammenhang mit Art. 1601 Abs. 4 GesR-RL, dass
dies nicht gemeint sein kann; denn das in dieser Bestimmung vorgesehene
Spruchverfahren ist allein darauf gerichtet, ein zu niedriges Abfindungsan-
gebot zu korrigieren und eine ,zusitzliche Barabfindung® durchzusetzen.
Fur Gesellschafter, die das Abfindungsangebot als zu hoch ansehen, schafft
das Spruchverfahren nach Art. 160i Abs.4 GesR-RL also keine Abhilfe.
Dann kann aber auch der mit dem Spruchverfahren korrespondierende
Anfechtungsausschluss nach Art. 160h Abs. 5 lit. b GesR-RL in diesem Fall
keine Anwendung finden!®s.

¢) Bewertungsbezogene Informationsmdngel

Die Richtlinie erstreckt den Anfechtungsausschluss ausdriicklich auch auf
Fille, in denen die im Hinblick auf die Barabfindung erteilten Informatio-
nen nicht den rechtlichen Anforderungen geniigen (Art. 160h Abs. § lit. ¢
GesR-RL). Dabei unterscheidet sie im Gegensatz zu §243 Abs. 4 Satz2
AktG nicht danach, ob der Informationsmangel erst in der Hauptver-
sammlung oder — wie bei Mangeln des Spaltungsberichts (§324 UmwG-
RegE) oder des Spaltungsprifungsberichts (§§ 325, 12 UmwG-RegE) — be-
reits im Vorfeld der Hauptversammlung aufgetreten ist!%.

Der Regierungsentwurf hat darauf verzichtet, diesen Aspekt des Anfech-
tungsausschlusses ausdricklich in §32 UmwG-RegE aufzunehmen!?’.
Dem liegt offenbar die Einschitzung zugrunde, dass § 32 UmwG (ebenso
wie die Parallelvorschrift des §210 UmwG beim Formwechsel) tiber die
Tatbestandsvariante des ,nicht ordnungsgemaffen® Angebots ohnedies
schon simtliche bewertungsbezogenen Informationsmangel erfasst. In der
Tat hat der BGH schon vor gut zwanzig Jahren in diesem Sinne entschie-

105 So mit Recht bereits M. Noack, AG 2019, 665, 668 (zur Parallelfrage bei der
grenziiberschreitenden Verschmelzung).

106 M. Noack, AG 2019, 665, 670.

107 Kritisch dazu Hommelhoff, NZG 2022, 683.
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den'%8. Nachdem allerdings in der Zwischenzeit das UMAG!?” die Vor-
schrift des §243 Abs. 4 Satz2 AktG eingefiihrt hatte, war im Schrifttum
umstritten, ob der Anfechtungsausschluss nach §§32, 210 UmwG weiter-
hin auch auf bewertungsbezogene Informationsmangel im Vorfeld der
Hauptversammlung zu beziehen ist und damit als lex specialis tber den
Anfechtungsausschluss nach § 243 Abs. 4 Satz 2 AktG hinausgeht!!?. Kinf-
tig kann aufgrund der gebotenen richtlinienkonformen Auslegung kein
Zweifel mehr bestehen, dass sich der Anfechtungsausschluss auch auf das
Vorfeld erstreckt.

IX. Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse

1. Durch die bevorstehende Umsetzung der Umwandlungsrichtlinie wird
erstmals ein klarer Rechtsrahmen fiir die Durchfithrung grenziberschrei-
tender Spaltungen innerhalb der EU und des EWR geschaffen, wenn auch
zunichst nur fiir Kapitalgesellschaften und — auf Ebene der Richtlinie —
nur fur Spaltungen zur Neugriindung. Der Regierungsentwurf des deut-
schen Umsetzungsgesetzes (UmRUG) sicht dartiber hinaus vor, unterhalb
mitbestimmungsrelevanter Schwellenwerte auch die Spaltung zur Aufnah-
me mitzuregeln (§ 332 UmwG-RegE).

2. Einen zentralen Baustein im System des Minderheitenschutzes bei
grenziberschreitenden Auf und Abspaltungen bildet das Austrittsrecht
der Gesellschafter der Gbertragenden Gesellschaft, die dem Spaltungsbe-
schluss widersprechen (§327 iV.m. §313 UmwG-RegE, Art. 1601 Abs. 1-5
GesR-RL). Es soll die Gesellschafter der Gbertragenden Gesellschaft davor
schiitzen, gegen ihren Willen Anteile an einer neuen/tibernechmenden Ge-

108 BGHZ 146, 179, 185 ff. = NJW 2001, 1425; BGH NJW 2001, 1428, 1430 (zu
§210 UmwG, aber auf den entsprechend formulierten §32 UmwG tbertrag-
bar).

109 Gesetz zur Unternehmensintegritit und Modernisierung des Anfechtungs-
rechts vom 22. September 2005, BGBI. I, 2802.

110 Bejahend schon bisher die h.L., etwa Gehling in Semler/Stengel/Leonhard,
UmwG, 5.Aufl. 2021, §8 Rn. 81, §32 Rn.5; Wilzholz (Fn. 66), §32 Rn.8;
Weifhaupt, ZIP 2005, 1766, 1772; Noack/Zetzsche, ZHR 170 (2006), 218, 242;
zur Parallelvorschrift des § 210 UmwG Hoger in: Lutter, UmwG, 6. Aufl. 2019,
§210 Rn. 4; Meister/Klocker/Berger in: Kallmeyer, UmwG, 7. Aufl. 2020, §210
Rn. 9; Simons in: BeckOGK UmwG, Stand 1.7.2022, §210 Rn. 14. A.A. aber
Schwab in: K. Schmidt/Lutter, AktG, 4. Aufl. 2020, §243 Rn. 46; Tielmann,
WM 2007, 1686, 1692.
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sellschaft Gbernehmen zu missen, die dem Recht eines anderen Mitglied-
staats untersteht. Das fiir das Austrittsrecht maigebende Recht ist das
Recht des Wegzugsstaats (Art. 1601 Abs. 5 GesR-RL), fiir die Herausspal-
tung aus einer ibertragenden deutschen Gesellschaft mithin das deutsche
Recht.

3. Das Austrittsrecht bei grenzuberschreitenden Spaltungen erinnert
zwar an das Austrittsrecht nach §§29, 125 Satz 1 UmwG, das bei inner-
staatlichen Spaltungen auf einen Rechtstrager mit anderer Rechtsform ein-
greift. Ein wesentlicher konzeptioneller Unterschied besteht aber darin,
dass die austrittswilligen Gesellschafter bei einer innerstaatlichen Spaltung
zunichst die Anteile am neuen/iibernechmenden Rechtstriger erhalten und
diese anschliefend gegen Zahlung der Abfindung verduffern, wihrend sie
bei der grenziiberschreitenden Spaltung von vornherein nicht Gesellschaf-
ter der neuen/tibernehmenden Gesellschaft(en) werden (§ 327 Satz 1 iV.m.
§313 Abs.4 UmwG-RegE, Art. 160r Abs. 1 lit.b, Abs.2 lit.b GesR-RL).
Diese abweichende Grundkonzeption bedingt es, dass die fiir den Austritt
erforderlichen Schritte anders als bei innerstaatlichen Umwandlungen
durchweg schon vor Wirksamwerden der grenziiberschreitenden Spaltung
vollzogen sein mussen.

4. Das Austrittsrecht ist nicht notwendig darauf gerichtet, dass die aus-
trittswilligen Gesellschafter ganz ausscheiden. Vielmehr reicht das Aus-
trittsrecht nur so weit wie der Austrittsgrund. Wird nur ein Teil des Vermo-
gens des Ubertragenden Rechtstrigers im Wege der Abspaltung auf eine
Gesellschaft aus einem anderen Mitgliedstaat tibertragen, wihrend das rest-
liche Vermégen beim ibertragenden Rechtstriger verbleibt, kann ein aus-
trittswilliger Gesellschafter folglich eine Abfindung nach §§ 327 Satz 1, 313
UmwG-RegE nur fir die Anteile an dem neuen/iibernehmenden Rechts-
trager verlangen, die ihm aufgrund seines Austritts entgehen. Entsprechen-
des gilt bei einer Aufspaltung, wenn nur eine der neuen/ibernechmenden
Gesellschaften dem Recht eines anderen Mitgliedstaats untersteht. Ob
auch hinsichtlich der Anteile an der inlindischen neuen/tibernehmenden
Gesellschaft ein Austrittsrecht besteht, bestimmt sich in diesem Fall nach
den §§ 125 Satz 1, 29 UmwG.

5. Der Abfindungsschuldner wird durch die Richtlinie nicht vorgege-
ben. Nach deutschem Recht kann die Abfindungspflicht bei einer Heraus-
spaltung im Spaltungsplan jedem der beteiligten Rechtstrager zugewiesen
werden. Diejenigen beteiligten Rechtstrager, denen die Verbindlichkeit
nicht zugewiesen wurde, miissen aber nach den Grundsitzen der Spal-
tungshaftung ebenfalls gesamtschuldnerisch fir die Zahlung der Abfin-
dung einstehen (§ 320 Abs. 2 iV.m. §§ 125 Abs. 1 Satz 3, 133 UmwG-RegE).
Entgegen dem missverstaindlichen Wortlaut des § 125 Abs. 1 Satz 3 UmwG-
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RegE gilt dies nicht nur fiir die Abspaltung, sondern auch fiir die Aufspal-
tung.

6. In der Richtlinie ebenfalls nicht geregelt ist, wem mit Wirksamwer-
den der Spaltung die Anteile an der neuen/iibernehmenden Gesellschaft
zufallen, die ohne den Austritt auf die abzufindenden Gesellschafter ent-
fallen wiren. Der Regierungsentwurf des UmRUG scheint davon auszuge-
hen, dass diese Anteile bei einer Herausspaltung originr als eigene Anteile
der neuen/tibernehmenden Gesellschaft entstehen (arg. §71 Abs. 1 Satz 1
Nr. 3 AktG-RegE, § 33 Abs. 3 GmbHG-RegE). Richtigerweise ist diese Fra-
ge bei der Herausspaltung jedoch nach dem Gesellschaftsstatut der auslan-
dischen neuen/iibernehmenden Gesellschaft zu beurteilen. Ob das an-
wendbare auslandische Recht den (originaren) Erwerb eigener Anteile vor-
sieht, ist mangels klarer Richtlinienvorgaben nicht selbstverstandlich.

7. Nach deutschem Recht richtet sich die Frage der Entstehung eigener
Anteile nur im Fall der Hereinspaltung. Jedenfalls dann, wenn die Abfin-
dungspflicht der neuen/iibernehmenden Gesellschaft zugewiesen ist, wird
man in diesem Fall in der Tat von der Entstehung eigener Anteile auszuge-
hen haben, auch wenn der originire Erwerb eigener Anteile fiir das deut-
sche Recht ein Novum darstellt und §71 Abs. 1 Satz1 Nr.3 AktG-RegE,
§33 Abs. 3 GmbHG-RegE nicht ausdricklich den Fall der Hereinspaltung
regeln. Unklar ist auf Grundlage des Regierungsentwurfs aber, ob bei einer
Hereinspaltung (zunichst) auch dann eigene Anteile des neuen/tiberneh-
menden Rechtstrigers entstehen, wenn die Abfindungspflicht dem tber-
tragenden Rechtstrager zugewiesen ist.

8. Unnotig kompliziert geraten ist im Regierungsentwurf das Verfahren
der Annahme des Abfindungsangebots. Es ist aufgeteilt in eine formfreie
unverbindliche Absichtserklarung, welche die austrittswilligen Gesellschaf-
ter innerhalb eines Monats nach dem Spaltungsbeschluss erklaren mussen,
um sich das Austrittsrecht offen zu halten (§ 327 Satz1 iV.m. §313 Abs. 2
UmwG-RegE), und die eigentliche Annahmeerklarung, die innerhalb von
zwei Monaten nach dem Spaltungsbeschluss vorliegen muss (§ 327 Satz 1
iV.m. § 313 Abs. 3 UmwG-RegE). Diese umstindliche Aufteilung sieht der
Entwurf nur deshalb vor, weil er davon ausgeht, dass die Annahmeerkla-
rung im Fall der Herausspaltung einer tbertragenden GmbH nach § 15
Abs. 4 GmbHG der notariellen Beurkundung bedarf (und diese jedenfalls
gegenwairtig nicht zeitsparend im Wege der Online-Beurkundung erfolgen
kann). Die Primisse der Formbedurftigkeit tiberzeugt jedoch nicht, da die
Annahmeerklirung weder unmittelbar noch mittelbar die Verpflichtung
begrindet, Anteile an der ibertragenden GmbH zu tbertragen, sondern
die Abfindung allein dafiir gezahlt wird, dass die austrittswilligen Gesell-
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schafter keine Anteile an der neuen/tibernehmenden auslindischen Gesell-
schaft erhalten.

9. Da die abzufindenden Gesellschafter keine Anteile an der neuen/
tibernehmenden Gesellschaft erhalten, die Abfindung aber erst nach Wirk-
samwerden der Spaltung gezahlt wird (§327 Satz1 iV.m. §313 Abs.5
Satz 1 UmwG-RegE), gewihrt ihnen der Regierungsentwurf zur Absiche-
rung ihres Vorleistungsrisikos einen Anspruch auf Sicherheitsleistung
(§327 Satz 1 iV.m. §§ 313 Abs. 5 Satz 2, 314 UmwG-RegE). Da eine gericht-
liche Geltendmachung dieses Anspruchs eine Registersperre auslost (§ 329
Satz1iV.m. §315 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2, 316 Abs. 2 UmwG-RegE), birgt diese
Regelung ein Blockaderisiko. Vorzugswiirdig wire es, anstelle des An-
spruchs auf Sicherheitsleistung anzuordnen, dass die Gbertragende Gesell-
schaft nach dem Vorbild des § 327b Abs. 3 AktG die Gewahrleistungserkla-
rung eines Kreditinstituts Gber die angebotene Abfindung beizubringen
hat.

10. Fur die Bemessung der Abfindung gelten bei der Herausspaltung
dieselben Bewertungsgrundsitze, die auch bei innerstaatlichen Umwand-
lungen gelten. Eine zu niedrige Abfindung kann entsprechend den Vorga-
ben der Richtlinie (Art.160h Abs. 5 lit. b, 160i Abs.4 GesR-RL) nur im
Spruchverfahren geriigt werden, aber nicht durch Anfechtungsklage gegen
den Spaltungsbeschluss (§327 Satz1 iV.m. §§313 Abs.1 Satz4, 32, 34
UmwG-RegE). Gleiches gilt fiir bewertungsbezogene Informationsmangel,
die Gber die Tatbestandsvariante des ,nicht ordnungsgemaffen® Angebots
ebenfalls von dem Anfechtungsausschluss nach §32 UmwG erfasst wer-
den. Uber §243 Abs.4 Satz2 AktG hinaus gilt dies — der Vorgabe des
Art. 160h Abs. 5 lit. ¢ GesR-RL entsprechend — unabhingig davon, ob der
Informationsmangel erst in der Hauptversammlung oder schon im Vorfeld
(z.B. im Spaltungs- oder Spaltungspriffungsbericht) aufgetreten ist. Nicht
ausgeschlossen ist die Anfechtung dagegen, wenn die nicht austrittswilli-
gen Gesellschafter des ibertragenden Rechtstrigers (bei der Herausspal-
tung) oder die Gesellschafter des ibernehmenden Rechtstrigers (bei der
Hereinspaltung) das Abfindungsangebot fiir zu hoch halten.
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In jingerer Zeit wird vielfach die Einfiihrung von Datentreuhindern ge-
fordert, insbesondere um bestimmte Arten der Verarbeitung von Daten zu
wissenschaftlichen Forschungszwecken datenschutzkonform zu ermogli-
chen oder zu erleichtern.! Andere Zwecke werden mit der Datentreuhand

1 Vgl. insbesondere Sachverstindigenrat zur Begutachtung und Entwicklung im
Gesundheitswesen, Digitalisierung fiir Gesundheit: Ziele und Rahmenbedin-
gungen eines dynamisch lernenden Gesundheitssystems, Gutachten 2021, 233 f.
(Rn. 510), abrufbar unter https://www.svr-gesundheit.de/fileadmin/Gutachten/G
utachten_2021/SVR_Gutachten_2021.pdf; Deutscher Ethikrat, Big Data und
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zum Beispiel im Zusammenhang mit der Diskussion tber ihren Einsatz
fir automatisierte oder autonome Mobilititssysteme verfolgt, wie insbe-
sondere der Zweck der verkehrssicheren Durchfithrung des autonomen
Fahrens oder der Zweck der wettbewerbsneutralen Verarbeitung von Da-
ten fir Fahrzeuge unterschiedlicher Hersteller.? Teils werden verschiedene
Datentreuhand-Modelle aus rechtspolitischen® oder ethischen* Griinden
gefordert, teils konnte man bereits gewisse datentreuhandahnliche Ele-
mente rechtspositiv verwirklicht sehen, etwa in bestimmten Vorschriften

Gesundheit, Datensouverdnitit als informationelle Freiheitsgestaltung, Stellung-
nahme vom 30.11.2017, abrufbar unter https://www.ethikrat.org/fileadmin/Publ
ikationen/Stellungnahmen/deutsch/stellungnahme-big-data-und-gesundheit. pdf;
ferner z.B. Buchner/Haber/Hahn/Kusch/Prasser/Sax/Schmidt, Datenschutz und
Datensicherheit (DuD) 2021, 806 (807 ff.); Martini/Hohmann NJW 2020, 3573
(3575); Specht-Riemenschneider/Radbruch, Deutsches Arzteblatt 27-28/118 vom
12.07.2021, 1358; allgemeiner andere Bereiche einbeziehend Specht-Riemen-
schneider/Blankertz/Sierek/Schneider/Knapp/Henne, MMR-Beil. 2021, 25; zu
der anders gelagerten Konstellation von Datentreuhandmodellen als Reaktion
auf den sog. Microsoft-Ireland-Fall vgl. z.B. Schwartz/Peifer CR 2017, 165.

2 Vgl. z.B. Brockmeyer ZD 2018, 258 (259 ff.); Greis, ,,Autonomes Fahren — Regie-
rungsstreit iber Datenhoheit verzogert Gesetzesplane®, abrufbar unter https:/
www.golem.de/news/autonomes-fahren-regierungsstreit-ueber-Datenhoheit-verz
oegert-gesetzesplaene-2101-153560.html; Greis, ,Vernetztes Fahren — Der Streit
um die Autodaten’, abrufbar unter https://www.golem.de/news/vernetzte-fahrze
uge-der-streit-um-die-autodaten-2210-169293.html; Specht-Riemenschneider/
Blankertz/Sierek/Schneider/Knapp/Henne, MMR-Beil. 2021, 25 f.

3 Vgl. insbesondere den Koalitionsvertrag 2021-2025, Mehr Fortschritt wagen,
S.17, 52, abrufbar unter https://www.spd.de/fileadmin/Dokumente/Koalitionsv
ertrag/Koalitionsvertrag_2021-2025.pdf oder https://cms.gruene.de/uploads/doc
uments/Koalitionsvertrag-SPD-GRUENE-FDP-2021-2025.pdf oder https:/www.
fdp.de/sites/default/files/2021-11/Koalitionsvertrag%202021-2025_0.pdf ; ferner
Bundesregierung, Datenstrategie der Bundesregierung, Eine Innovationsstrate-
gie fur gesellschaftlichen Fortschritt und nachhaltiges Wachstum, 27.1.2021,
S. 33 ff,, abrufbar unter https://www.bundesregierung.de/resource/blob/992814/
1845634/f073096a398¢59573¢7526feaadd43c4/datenstrategie-der-bundesregieru
ng-download-bpa-data.pdf?download=1.

4 Siehe insbesondere Deutscher Ethikrat, Big Data und Gesundheit, Datensouve-
ranitat als informationelle Freiheitsgestaltung, Stellungnahme vom 30.11.2017,
abrufbar unter https://www.ethikrat.org/fileadmin/Publikationen/Stellungnah
men/deutsch/stellungnahme-big-data-und-gesundheit.pdf; ferner das Gutachten
der Datenethikkommission vom 23.11.2019, S.21, 133, 140, abrufbar unter
https://www.bmi.bund.de/SharedDocs/downloads/DE/publikationen/themen/it-
digitalpolitik/gutachten-datenethikkommission.html; siche dazu z.B. Kelber ZD
2020, 73 (75).
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des jingst in Kraft getretenen Data Governance Act (DGA)’ oder in der im
vergangenen Jahr in Kraft getretenen sozialrechtlichen Regelung in §363
SGBV zu einer sog. Datenspende.® Im Unterschied zu der die Datenregu-
lierung bisher prigenden 6konomischen Perspektive und der Bedeutung
von Daten als Wirtschaftsgiitern spielen bei Datentreuhandmodellen wirt-
schaftliche Zwecke in der Regel nicht die primire Rolle. In Datentreu-
handmodellen stehen vielmehr Forschungs- oder andere gemeinwohlniit-
zige Zwecke im Vordergrund, wihrend die Verwendung der Daten zu wirt-
schaftlichen Zwecken ganz ausgeschlossen oder zumindest eng begrenzt
werden soll.

Angesichts dieses untbersichtlichen Befundes tut die nihere rechtliche
Grundlegung einer Datentreuhand zu Forschungs- und anderen gemein-
wohlnutzigen Zwecken not. Zunichst stellt sich die erste Hauptfrage, ob
und inwieweit die Privilegierungen von Forschungszwecken in der Daten-
schutz-Grundverordnung’ (DS-GVO) nicht ausreichend sind und dadurch
ein Bedarf fiir eine Datentreuhand tberhaupt erst ausgelost wird. Bereits
diese Ausgangsfrage, der unter II. nachgegangen wird, ist eingebettet in das
Mehrebenensystem des Unionsrechts und des mitgliedstaatlichen Rechts.
So ist einerseits die DS-GVO im Lichte des EU-Primiérrechts auszulegen
und es stellen sich zum Teil Abgrenzungs- und Vorrangfragen zu anderen
Sekundarrechtsakten wie der Verordnung (EU) Nr. 536/2014 dber klini-
sche Prifungen mit Humanarzneimitteln.® Andererseits ist zugleich die
Ebene des nationalen Rechts einzubeziehen, wie sich zum Beispiel an der
Offnungsklausel in Art. 9 Abs. 2 lit.j DS-GVO zeigt, die fiir eine einwilli-
gungsunabhingige Verarbeitung personenbezogener Daten auf eine mit-
gliedstaatliche Rechtsgrundlage verweist und von welcher der deutsche
Gesetzgeber im Rahmen des §27 Bundesdatenschutzgesetz (BDSG) Ge-
brauch gemacht hat. Ferner ist auszuloten, ob nationale Vorschriften wie

5 Verordnung (EU) Nr. 2022/868 des Europaischen Parlaments und des Rates vom
30. Mai 2022 tiber europaische Daten-Governance und zur Anderung der Ver-
ordnung (EU) Nr.2018/1724 (Daten-Governance-Rechtsakt), ABLL 152,
3.6.2022, S. 1.

6 Vgl. z.B. naher Dochow MedR 2021, 115.

7 Verordnung (EU) Nr. 2016/679 des Europiischen Parlaments und des Rates vom
27. April 2016 zum Schutz natirlicher Personen bei der Verarbeitung personen-
bezogener Daten, zum freien Datenverkehr und zur Authebung der Richtlinie
95/46/EG (Datenschutz-Grundverordnung), ABI. L 119, 4.5.2016, S. 1.

8 Verordnung (EU) Nr. 2014/536 des Europiischen Parlaments und des Rates vom
16. April 2014 tber klinische Prifungen mit Humanarzneimitteln und zur Auf-
hebung der Richtlinie 2001/20/EG, ABI. L 158, 27.5.2014, S. 1.
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die zur sozialrechtlichen Datenspende nach § 363 SGB V oder unionsrecht-
liche Instrumente wie die jungst vorgeschlagene Verordnung tber den
europaischen Raum fir Gesundheitsdaten® gewisse Alternativen zu einer
Datentreuhand darstellen konnten.

Die zweite Hauptfrage nach einer Uberwindung der datenschutzrechtli-
chen Unsicherheiten oder Hindernisse fiir eine Datenverarbeitung zu For-
schungs- und anderen gemeinwohlniitzigen Zwecken fihrt unmittelbar
zu zentralen Problemen des europiischen Mehrebenensystems. Dem ist
Abschnitt III. gewidmet. Wegen der unmittelbaren Wirkung der DS-GVO
kann eine widerspruchsfreie Losung nur auf der gleichen Normebene,
mithin auf der Ebene einer EU-Verordnung liegen. Diese Losung konnte
in den Regelungen des DGA zu datenaltruistischen Organisationen zu
finden sein. Naher untersucht werden muss in dieser Hinsicht, in welchem
Verhaltnis diese Regelungen zur DS-GVO stehen und inwieweit sie tat-
sachlich die datenschutzrechtlichen Unsicherheiten oder Hindernisse einer
Verarbeitung zu Forschungs- oder anderen gemeinwohlniitzigen Zwecken
tberwinden konnen.

In Abschnitt IV. wird der dritten Hauptfrage nachgegangen, ob daten-
altruistische Organisationen rechtlich als Datentreuhdnder einzuordnen
sind und welche Folgen dies fiir die rechtliche Konstruktion auf mitglied-
staatlicher Ebene hat. Zunichst ist zu untersuchen, ob man bei der unions-
rechtlichen Regulierung datenaltruistischer Organisationen stehen bleiben
kann oder ob eine zivilrechtliche Fundamentierung auf mitgliedstaatlicher
Ebene notwendig ist. Bejaht man dies, wirft die rechtliche Einfassung
in die bislang bekannten Treuhandkategorien einerseits Schwierigkeiten
auf, da das Datenrecht bislang keine sachenrechtlichen Kategorien wie
etwa ein ,Dateneigentum® kennt. Andererseits hat gerade das Treuhand-
recht seine aus der Fokussierung auf dingliche Rechte herriihrenden Fes-
seln abgestreift und sich in jingerer Zeit stirker auf das Innenverhaltnis
von Treuhandverhiltnissen und insbesondere auf die Interessenwahrneh-
mungspflichten von Treuhdndern konzentriert. Diese Entwicklungen im
Recht der Daten und im Treuhandrecht konvergieren und erdffnen die
Gelegenbheit, eine Datentreuhand auch rechtsdogmatisch zu fundieren.

Im Folgenden soll der Fokus auf personenbezogenen Daten liegen, de-
ren Verarbeitung zu Forschungszwecken besondere datenschutzrechtliche
Schwierigkeiten bereiten. Nicht nidher behandelt wird die Rechtslage fiir
nicht personenbezogene Daten. Ausgeklammert bleiben in diesem Beitrag

9 COM(2022) 197 final; vgl. dazu aus datenschutzrechtlicher Sicht z.B. Petri DuD
2022, 413 fF.

237


https://doi.org/10.5771/9783748937814

Stefan J. Geibel

ferner Datentreuhand-Modelle, die rein privatniitzigen Zwecken dienen,
etwa um den einzelnen natirlichen Personen, deren Daten verarbeitet wer-
den, die Austibung ihrer Betroffenenrechte nach der DS-GVO oder ihres
allgemeinen Personlichkeitsrechts zu ermoglichen. 1

II. Der rechtliche Bedarf fiir eine Datentreuband

1. Datenschutzrechtliche Grundlagen fiir eine Datenverarbeitung zu
Forschungs- oder anderen gemeinwohlniitzigen Zwecken

a) Die Datenverarbeitung zu Forschungszwecken

Der hohe Wert einer Verkniipfung von Daten zu wissenschaftlichen Zwe-
cken, insbesondere durch die Einrichtung von Registern, wird von der DS-
GVO grundsitzlich anerkannt.!' Charakteristisch fiir die Forschung mit
Daten ist neben der schieren Vielzahl unterschiedlicher Daten verschiede-
ner Herkunft haufig eine Zweckdivergenz, d.h. dass der Forschungszweck,
zu dem die Daten verarbeitet werden sollen, mit den Zwecken, zu denen
die Daten urspringlich oder erstmals erhoben wurden, nicht identisch ist.
Dann handelt es sich um eine sog. Sekundirforschung.!> Von der Zweckdi-
vergenz geht auch Art. 5 Abs. 1 lit. b DS-GVO aus, der insbesondere fiir
wissenschaftliche Forschungszwecke eine Abweichung vom Zweckbin-
dungsgrundsatz erlaubt. Hiernach ,gilt“ eine Weiterverarbeitung von per-
sonenbezogenen Daten zu wissenschaftlichen Forschungszwecken als
ynicht unvereinbar“ mit den originiaren Erhebungszwecken, wenn diese
Verarbeitung gemaf$ Art. 89 DS-GVO geeigneten Garantien fiir die Rechte
und Freiheiten der betroffenen Personen unterliegt. Diese Garantien sollen
die Achtung des Grundsatzes der Datenminimierung sicherstellen. Hierzu
miussen die verarbeiteten personenbezogenen Daten nach Art.5 Abs. 1
lit. ¢ DS-GVO den Forschungszwecken angemessen und fiir diese Zwecke
erheblich sein sowie auf das fiir diese Zwecke notwendige Maf§ beschrankt
bleiben. Art. 89 Abs. 1 S.3 DS-GVO gibt zu erkennen, dass in aller Regel

10 Vgl. hierzu z.B. Kihling Datenschutz und Datensicherheit (DuD) 2021, 783 ff.

11 Siehe vor allem ErwGr 157 DS-GVO.

12 Zur begrifflichen Einordnung vgl. z.B. Raum, in: Ehmann/Selmayr, Daten-
schutz-Grundverordnung, 2. Aufl. 2018, Art.89 Rn.27. Zur sog. Primirfor-
schung, bei der die Daten originir zu Forschungszwecken erhoben werden,
siche naher unten II.2.a und IL.3.
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die Pseudonymisierung der personenbezogenen Daten zu den geeigneten
Mafinahmen zahlt. Zuniachst muss nach Art. 89 Abs.1 S.4 DS-GVO und
Erwagungsgrund 156 DS-GVO uberpriift werden, ob sich der Forschungs-
zweck nicht auch auf der Grundlage anonymisierter Daten realisieren
lasst.’3 Bleibt unter Hinzuziehung zusitzlicher, grundsitzlich'* gesondert
aufzubewahrender Informationen (wie etwa einer Codierung) eine Identi-
fizierung der Personen moglich, auf die sich die Daten beziehen, so sind
die Daten gemifd Art. 4 Nr. 5 DS-GVO nur pseudonymisiert und nicht an-
onymisiert, und ihre Verarbeitung unterliegt simtlichen Regelungen der
DS-GVO.! Sobald dies in der weiteren zeitlichen Abfolge nach dem For-
schungszweck moglich ist, sind die Daten gemaf§ § 27 Abs. 3 S. 1 BDSG zu
anonymisieren, zum Beispiel durch Vernichtung der Codierung.

Neben dieser Privilegierung bezogen auf den Zweckbindungsgrundsatz
kennt die DS-GVO weitere Privilegierungen fiir die Datenverarbeitung zu
Forschungszwecken, zum Beispiel im Hinblick auf die Speicherdauer nach
Art. 5 Abs. 2 lit. e Halbs. 2 DS-GVO, die Befreiung von Informationspflich-
ten nach Art. 14 Abs. S lit. b DS-GVO oder Loéschungspflichten nach
Art. 17 Abs. 3 lit. d DS-GVO oder die Moglichkeit zur Beschrainkung der
Auskunfts- und weiterer Betroffenenrechte gemaf§ Art. 89 Abs. 2 DS-GVO,
von welcher der deutsche Gesetzgeber in §27 Abs.2 BDSG Gebrauch ge-
macht hat.

All diese Privilegierungen fithren jedoch nicht allein zur Rechtmafig-
keit einer Datenverarbeitung zu Forschungszwecken. Auch eine Sekundar-
forschung ist nicht allein schon wegen Art. 5 Abs. 1 lit. b Halbs. 2 DS-GVO
rechtmafig, sondern diese Vorschrift entbindet in historischer Auslegung
richtigerweise nur von der Durchfithrung eines Kompatibilititstests gemafS
Art. 6 Abs. 4 DS-GVO.'¢ Nach Erwigungsgrund 50 S.2 DS-GVO ist bei

13 Vgl. z.B. Buchner/Tinnefeld, in: Kihling/Buchner, Datenschutz-Grundverord-
nung, BDSG, Kommentar, 3. Aufl. 2020, Art. 89 DS-GVO Rn. 21.

14 Zu einer Ausnahme siehe § 27 Abs. 3 S. 3 BDSG.

15 Vgl. ErwGr 26 DS-GVO.

16 So auch z.B. BVerwG NVwZ 2019, 473 (476, Rn.27); Albrecht CR 2016, 88
(92); Albers/Veit, in: Wolff/Brink, BeckOK Datenschutzrecht, 40. Ed. 2021,
Art. 6 DS-GVO Rn. 108; Buchner/Petri, in: Kihling/Buchner, Datenschutz-
Grundverordnung, BDSG, Kommentar, 3. Aufl. 2020, Art. 6 Rn. 181 ff.; Heber-
lein, in: Ehmann/Selmayr, Datenschutz-Grundverordnung, 2. Aufl. 2018, Art. §
Rn. 19ff. (unter Hinweis auf ErwGr 50 S.8 DS-GVO (,in jedem Fall“)); in:
Kihling/Buchner, Datenschutz-Grundverordnung, BDSG, Kommentar,
3. Aufl. 2020, Art.5 Rn.49, 49a unter Hinweis auf eine Stellungnahme der
Konferenz der unabhingigen Datenschutzbehérden des Bundes und der Lén-
der (DSK); Schantz NJW 2016, 1841 (1844) (der ErwGr 50 S. 2 als ,,Redaktions-
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zweckkompatiblen Weiterverarbeitungen eine gesonderte Rechtsgrundlage
nur fir die ,,Erhebung® der Daten nicht erforderlich, entbindet aber nicht
von der Rechtsgrundlage fiir die Weiterverarbeitung. Zur Rechtmafigkeit
einer Datenweiterarbeitung zu Forschungszwecken bedarf es daher grund-
satzlich der Erfilllung einer der Bedingungen nach Art. 6 Abs. 1 DS-GVO.
Eine besondere ,Forschungsklausel“ enthalt diese Vorschrift nicht. In den
nachsten Abschnitten wird daher zu untersuchen sein, ob im Zusammen-
hang mit wissenschaftlichen Forschungszwecken die Rechtfertigungsgrin-
de einer Einwilligung nach Art.6 Abs.1 S.1 lit.a DS-GVO oder einer
Wahrung berechtigter Interessen nach Art. 6 Abs.1 S.1 lit. f DS-GVO in
Betracht kommen.

Speziell im Bereich der medizinischen Forschung geht es in aller Regel
um eine der besonderen Kategorien personenbezogener Daten nach Art. 9
Abs. 1 DS-GVO, insbesondere um Gesundheitsdaten oder genetische Da-
ten einer natirlichen Person. Die Verarbeitung dieser besonderen Katego-
rien personenbezogener Daten ist nach Art.9 Abs. 1 DS-GVO prinzipiell
untersagt, sofern nicht einer der Ausnahmetatbestinde nach Art. 9 Abs 2
DS-GVO greift, darunter die ausdriickliche Einwilligung nach Art. 9 Abs. 2
lit.a DS-GVO oder wenn auf einer unionalen oder mitgliedstaatlichen
Rechtsgrundlage, die den niher in Art. 9 Abs. 2 lit. j DS-GVO bestimmten
Voraussetzungen und den nach Art. 89 Abs. 1 DS-GVO notwendigen Ga-
rantien gentigt,'” die Verarbeitung zu insbesondere wissenschaftlichen For-
schungszwecken erforderlich ist.'® Auf der Basis dieser Vorschrift sieht das
deutsche Recht in § 27 Abs. 1 BDSG eine Offnungsklausel abweichend von
dem Verbot des Art. 9 Abs. 1 DS-GVO fiir eine einwilligungsunabhingige
Datenverarbeitung insbesondere zu wissenschaftlichen Forschungszwe-
cken vor. Inwieweit diese Offnungsklausel tatsichlich einen Bedarf nach
Datentreuhandmodellen tberflissig macht, ist in den folgenden Abschnit-
ten 2. und 3. zu erortern.

versehen® ansieht); a.A. z.B. Kihling/Martini EuZW 2016, 448 (451); Richter
DuD 2016, 581 (585).

17 Die Worte ,gemaf Artikel 89 Absatz 1 in Art.9 Abs.2 lit.j DS-GVO sind
nicht auf die Erforderlichkeit zu beziehen, sondern als Anforderungen an die
mitgliedstaatliche oder unionale Rechtsgrundlage zu verstehen, vgl. z.B. Plath,
in: Plath, DSGVO/BDSG, 3. Aufl. 2018, Art. 9 DSGVO Rn. 28; Frenzel, in: Paal/
Pauly, Datenschutz-Grundverordnung, Bundesdatenschutzgesetz, 3. Aufl. 2021,
Art. 9 DSGVO Rn. 46.

18 Zur Ankniipfung dieser Vorschrift an die Privilegierung nach Art. § Abs. 1 lit. b
Halbs. 2 DS-GVO vgl. z.B. Frenzel, in: Paal/Pauly, Datenschutz-Grundverord-
nung, Bundesdatenschutzgesetz, 3. Aufl. 2021, Art. 9 DSGVO Rn. 45.

240


https://doi.org/10.5771/9783748937814

Die Datentreuhand zu Forschungs- und anderen gemeinwohlniitzigen Zwecken

b) Die Datenverarbeitung zu anderen gemeinwohlniitzigen Zwecken

Zunichst kann festgestellt werden, dass in den datenschutzrechtlichen
Grundlagen eine Privilegierung gemeinwohlnttziger Zwecke als solche
nicht vorgesehen ist. Die Regelungen zu wissenschaftlichen Forschungs-
zwecken werden lediglich noch auf im o6ffentlichen Interesse liegende Ar-
chivzwecke oder historische Forschungszwecke sowie teilweise auf statisti-
sche Zwecke erweitert, wie insbesondere Art. 89 Abs. 1, 2, 3 DS-GVO zeigt.
Die Datenverarbeitung zu anderen gemeinwohlniitzigen Zwecken, wie
zum Beispiel dem Zweck, autonome Mobilititssysteme zu ermdglichen
oder zu ,trainieren“ oder mit anderen Datennetzen zu verkntipfen, mussen
den allgemeinen datenschutzrechtlichen Anforderungen gerecht werden.
Haufig ist in diesen Fillen die Einholung einer Einwilligung der betroffe-
nen Personen nach Art. 6 Abs.1 S.1 lit. a DS-GVO beschwerlich oder un-
moglich oder gefihrdet die Zweckerreichung. Aufgaben im 6ffentlichen
Interesse werden zum Beispiel die Hersteller oder Betreiber autonomer
Mobilititssysteme meist nicht wahrnehmen, zumal die Daten der nutzen-
den Personen oder anderer am Verkehr mit diesen Systemen teilnehmen-
der Personen zusitzlich wirtschaftlichen Zwecken dienen kénnen. Deshalb
scheidet eine Verarbeitung der Daten nach Art. 6 Abs. 1 S. 1 lit. ¢ DS-GVO
in aller Regel aus.

In Betracht kommt — aufSerhalb der besonderen Kategorien personenbe-
zogener Daten nach Art. 9 Abs. 1 DS-GVO - meist nur die Verarbeitung
nach Art. 6 Abs. 1 S.1 lit. f DS-GVO zur Wahrung berechtigter Interessen
der Verantwortlichen oder Dritter, sofern die Verarbeitung hierzu erforder-
lich ist und eine Abwagung ergibt, dass die Interessen, Grundrechte oder
Grundfreiheiten betroffener Personen nicht Gberwiegen. Im Zusammen-
hang mit autonomen Mobilititssystemen besteht derzeit keine Rechtssi-
cherheit dartiber, zu welchen berechtigten Interessen sie betrieben werden
und inwieweit diese Interessen anderen Personen zugeordnet werden kon-
nen. Es geht bei solchen Systemen weniger um die Interessen der Herstel-
ler oder Betreiber dieser Systeme oder der Halter einzelner Fahrzeuge, son-
dern vielmehr um ein niher zu definierendes Interesse der gesamten Ge-
sellschaft oder zumindest der am Verkehr Teilnehmenden an der Entwick-
lung und am verkehrssicheren Betrieb solcher Mobilitatssysteme. Erst
recht besteht keine Rechtssicherheit tiber eine mégliche Abwagung dieses
Interesses mit den Interessen, Grundrechten und Grundfreiheiten betroffe-
ner Personen, die teilweise Unbeteiligte sind. Eine zusitzliche Schwierig-
keit liegt darin, dass nach Art. 6 Abs. 1 S. 1 lit. f letzter Halbs. DS-GVO die
Interessen betroffener Kinder im Rahmen der Interessenabwigung als
tiberwiegende Interessen anzusehen sind. Es spricht zwar einiges dafiir,

241


https://doi.org/10.5771/9783748937814

Stefan J. Geibel

dass dies einer Verarbeitung von Daten nicht entgegensteht, die im Rah-
men der Ermdglichung autonomer Mobilititssysteme gerade zum Schutz
des Kindes erfolgt.”” Doch bleibt auch in dieser Hinsicht ein erhebliches
Maf an Rechtsunsicherheit bestehen.

Diese Rechtsunsicherheiten konnten mit einem Datentreuhiander mog-
licherweise Uberwunden werden, wenn die Zwecke, zu denen er Daten
verarbeitet, in einem rechtlichen Verfahren als gemeinwohlniitzig und da-
mit als ,berechtigtes Interesse“ anerkannt wurden und anzunehmen ist,
dass die Interessen, Grundrechte oder Grundfreiheiten der betroffenen
Personen die berechtigten, gemeinwohlniitzigen Interessen nicht tiberwie-
gen.?0 Inwieweit dies etwa durch datenaltruistische Organisationen als Da-
tentreuhandern verwirklicht werden kann, wird noch anzusprechen sein.?!

2. Rechtsunsicherheiten bet einer einwilligungsunabhdngigen
Datenverarbeitung zu Forschungszwecken

a) Datenverarbeitung zu Forschungszwecken aufSerbalb von Art. 9 DS-GVO

Die RechtmafSigkeit einer Datenverarbeitung zu Forschungszwecken rich-
tet sich abseits der besonderen Kategorien personenbezogener Daten ge-
maf Art. 9 Abs. 1 DS-GVO ebenfalls nach Art. 6 Abs. 1 DS-GVO. Dies gilt
naturgemafd fir die sog. Primarforschung, bei der die Daten originar zu
Forschungszwecken erhoben werden. Einer Rechtsgrundlage nach Art. 6
Abs.1 DS-GVO bedarf aber auch die sog. Sekundirforschung, die zu
einem anderen Zweck erhobene Daten weiterverarbeitet. Wie oben naher
dargelegt,?? geniigt nicht etwa die bloffe Zweckkompatibilitit, die nach
Art. 5 Abs. 1 lit. b Halbs. 2 DS-GVO fiir eine Weiterverarbeitung zu For-
schungszwecken sogar als gegeben ,gilt“ oder zumindest zu vermuten ist.
Daher ist auch fiir die Rechtmafigkeit einer Weiterarbeitung von Daten zu
sekundiren Forschungszwecken Art. 6 DS-GVO zu priifen.

19 Zur grundsatzlich moglichen Abwagung auch von Kinderinteressen, z.B. je
nach dem Alter des Kindes, vgl. etwa Buchner/Petri, in: Kihling/Buchner, Da-
tenschutz-Grundverordnung, BDSG, Kommentar, 3. Aufl. 2020, Art.6 DS-
GVO Rn. 155.

20 So im Kontext autonomer Mobilititssysteme bereits Geibel GPR 2021, 194
(197).

21 Naiher unten II1.2.d.

22 Siehe oben II.1.a.
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Ebenso wie bei der zuvor erorterten Datenverarbeitung zu anderen ge-
meinwohlnitzigen Zwecken diirfte die Rechtmafigkeit einer Datenverar-
beitung zu Forschungszwecken nach Art. 6 Abs. 1 S. 1 lit. a DS-GVO kaum
in Betracht kommen, weil es bei einer Forschung an und mit personenbe-
zogenen Daten in der Regel schon an der Identifizierbarkeit simtlicher be-
troffener Personen, deren Daten der Forschung dienen sollen, scheitern
wird. Selbst wenn die Identifizierung moglich sein sollte, lauft die Unwig-
barkeit, ob und in welcher Zahl die Einwilligungserklirungen abgegeben
werden, dem Forschungszweck meist zuwider. Zuweilen wird der For-
schungszweck dadurch unmoglich, dass Einwilligungen verweigert wer-
den.

Sofern nicht Aufgaben im 6ffentlichen Interesse die Datenverarbeitung
zu Forschungszwecken erforderlich machen und daher Art.6 Abs.1 S.1
lit. e DS-GVO greifen wiirde, kommt wiederum eine Rechtmifigkeit nach
Art. 6 Abs.1 S.1 lit.f DS-GVO in Betracht. Doch auch hier konnen im
Einzelfall erhebliche Rechtsunsicherheiten bestehen, vor allem hinsicht-
lich der Frage, ob nicht die Interessen, Grundrechte und Grundfreiheiten
der betroffenen Personen die mit dem Forschungsprojekt verfolgten Inter-
essen Gberwiegen. Wie bei gemeinwohlnitzigen Zwecken koénnen diese
Rechtsunsicherheiten auch bei einer treuhidnderischen Verarbeitung der
Daten zu Forschungszwecken moglicherweise tiberwunden werden, wenn
der Datentreuhidnder als datenaltruistische Organisation anerkannt wurde
und anzunehmen ist, dass der Forschungszweck als Treuhandzweck ein
»berechtigtes Interesse” im Sinne von Art. 6 Abs. 1 S.1 lit. f DS-GVO dar-
stellt und nicht hinter den Interessen, Grundrechten oder Grundfreiheiten
der betroffenen Personen zuriickbleibt.?? Darauf wird im Rahmen der Un-
tersuchung datenaltruistischer Organisationen nach dem DGA zuriickzu-
kommen sein.?*

b) Verarbeitung von besonderen personenbezogenen Daten nach Art. 9
Abs. 2 lit. j DS-GVO zu Forschungszwecken

Werden zu Forschungszwecken Daten verarbeitet, die in eine der besonde-
ren Kategorien personenbezogener Daten nach Art. 9 Abs. 1 DS-GVO fal-
len, richtet sich die RechtmaRigkeit der Verarbeitung nach Art.9 Abs.2

23 Siehe oben IL.1.b a.E. sowie im Kontext autonomer Mobilititssysteme Geibel
GPR 2021, 194 (197).
24 Naher unten II1.2.d.
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DS-GVO. Wihrend sich fir die einwilligungsabhingige Datenverarbei-
tung vor allem die Frage nach der Zulassigkeit eines broad consent stellt,?’
sind die Hirden fiir eine einwilligungsunabhingige Datenverarbeitung zu
Forschungszwecken gemif§ Art. 9 Abs. 2 lit.j DS-GVO in Verbindung mit
§ 27 BDSG hoch. Dies gilt in gewisser Weise bereits fiir die Forschungszwe-
cke selbst, fir die zu fordern ist, dass sie ,im 6ffentlichen Interesse” liegen
miussen.?® Dagegen spricht zwar die grammatikalische Auslegung, weil die-
se Worte nur bei den Archivzwecken stehen und hinsichtlich der For-
schungszwecke und der statistischen Zwecke im Normtext mit einem neu-
en ,fir“ angesetzt wird. Eine ahnliche sprachliche Trennung findet sich
auch in den anderen Sprachfassungen von Art. 9 Abs. 2 lit. j DS-GVO. Fiir
das Erfordernis eines offentlichen Interesses auch bei Forschungszwecken
spricht aber, dass kein Grund ersichtlich ist, weshalb der Verordnungsge-
ber zwischen Archivzwecken einerseits und Forschungs- und statistischen
Zwecken andererseits hatte differenzieren wollen und konnen. Er scheint
in Erwagungsgrund 159 DS-GVO davon auszugehen, dass Forschung zwar
privat finanziert werden, aber nicht Einzel- oder Partikularinteressen die-
nen darf, sondern im Kontext von Grundrechtseingriffen, insbesondere in
das Recht auf Schutz personenbezogener Daten nach Art. 8 GRCh, stets
einem legitimen Ziel wie dem Allgemeininteresse an einer von Art. 13
GRCh gedeckten wissenschaftlichen Forschung zu dienen bestimmt sein
muss. Dies wird fiir Studien im Bereich der offentlichen Gesundheit in
Satz 2 von Erwdgungsgrund 159 DS-GVO expliziert.” Insbesondere eine
vornehmlich den kommerziellen Zwecken eines bestimmten Unterneh-
mens dienende Forschung kann daher nicht von dem Privileg des Art. 9
Abs. 2 lit.j DS-GVO profitieren.?® Mithin muss in der Praxis Gberprift

25 Siehe naher im nachsten Unterabschnitt unter I1.2.c.

26 Dafiir z.B. auch Schiff, in: Ehmann/Selmayr, Datenschutz-Grundverordnung,
2. Aufl. 2018, Art. 9 Rn. 55.

27 Siehe dessen Wortlaut: ,,Die wissenschaftlichen Forschungszwecke sollten auch
Studien umfassen, die im offentlichen Interesse im Bereich der offentlichen
Gesundheit durchgefiihrt werden’ vgl. auch Art. 35 S.2 GRCh, der sich frei-
lich an den einschligigen Normgeber im unionalen Mehrebenensystem rich-
tet.

28 So auch z.B. Weichert, in: Kihling/Buchner, Datenschutz-Grundverordnung,
BDSG, Kommentar, 3. Aufl. 2020, Art. 9 DS-GVO Rn. 130: ... Vielmehr wird
klargestellt, dass rein kommerziell ausgerichtete Forschung von Pharmaunter-
nehmen ... die Privilegierungen von Abs. 2 nicht in Anspruch nehmen koén-

«

nen.
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werden konnen, ob mit einem Forschungsvorhaben ein 6ffentliches Inter-
esse verfolgt wird.?’

Von vornherein eingeschrankt ist der Anwendungsbereich einer einwil-
ligungslosen Datenverarbeitung zu wissenschaftlichen Forschungszwecken
nach Art. 9 Abs. 2 lit. j DS-GVO dann, wenn es sich um klinische Prifun-
gen im Sinne der Verordnung (EU) Nr. 536/2014 tiber klinische Priifungen
mit Humanarzneimitteln handelt.3® Denn diese Verordnung fordert zum
Schutz der Prifungsteilnehmer insbesondere eine Einwilligung zur Teil-
nahme an einer klinischen Prifung, und zwar im Sinne eines informed
consent gemafl Art.28 Abs.1 lit.c und Art.29ff. der Verordnung (EU)
Nr. 536/2014. Von dem Vorrang dieser Bestimmungen geht auch die DS-
GVO aus, wie insbesondere aus den Erwigungsgriinden 156 S.7 und 161
DS-GVO hervorgeht. Die Einwilligung zur Teilnahme an einer klinischen
Prifung muss zwingend eine Einwilligung in die im Rahmen der klini-
schen Prifung erfolgende Verarbeitung der Gesundheitsdaten und ande-
ren personenbezogenen Daten nach Art. 9 Abs. 2 lit. a DS-GVO mitumfas-
sen. Andere Rechtfertigungsgriinde nach Art. 9 Abs. 2 DS-GVO sind damit
ausgeschlossen. Dies wird mittelbar untermauert durch Art.28 Abs.2
UAbs. 1 der Verordnung (EU) Nr. 536/2014, wonach fiir eine Datenverar-
beitung zu wissenschaftlichen Zwecken auferbalb des Prifplans eine Ein-
willigung eingeholt werden darf und muss.3! Dies muss dann erst recht fiir
die Verarbeitung der Daten im Rahmen des Prifplans einer klinischen
Priffung gelten. Ahnliche Grundsitze wird man fiir klinische Priffungen
nach der spater in Kraft getretenen Medizinprodukte-Verordnung3? zu-
grunde legen, die in ihren Art. 63 ff. ebenfalls von dem Erfordernis eines

29 Davon gehen auch Regelungen aus, die als mitgliedstaatliche Rechtsgrundlage
im Sinne von Art.9 Abs. 2 lit. j DS-GVO verstanden werden kénnen, so etwa
§9 Abs.1 LKrebsRG BW (,...im offentlichen Interesse stehende(n) For-
schungsvorhaben.. ).

30 Verordnung (EU) Nr.2014/536 des Europaischen Parlaments und des Rates
vom 16. April 2014 Gber klinische Prifungen mit Humanarzneimitteln und
zur Aufthebung der Richtlinie 2001/20/EG, ABL. L 158, 27.5.2014, S. 1.

31 Vgl. auch Art. 28 Abs. 2 UAbs. 2 und ErwGr 29 VO (EU) Nr. 536/214, wonach
sich die Rechtmifigkeit einer (Weiter-) Verarbeitung der Daten zu wissenschaft-
lichen Forschungszwecken auferhalb des Prifplans nach dem allgemeinen Da-
tenschutzrecht richtet.

32 Verordnung (EU) Nr.2017/745 des Europdischen Parlaments und des Rates
vom 5. April 2017 iber iiber Medizinprodukte, zur Anderung der Richtlinie
2001/83/EG, der Verordnung (EG) Nr.178/2002 und der Verordnung (EG)
Nr.1223/2009 und zur Aufhebung der Richtlinien 90/385/EWG
und 93/42/EWG des Rates, ABL.L 117, 5.5.2017, S. 1.
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informed consent ausgeht. Mit der medizinischen Primérforschung inner-
halb eines Prifplans einer klinischen Prifung auf den Gebieten der Hu-
manarzneimittel und der Medizinprodukte ist damit ein bedeutender Be-
reich ausgenommen, fiir den eine einwilligungsunabhingige Datenverar-
beitung zu Forschungszwecken a priori nicht moglich ist.

Fir den noch verbleibenden Anwendungsbereich fiir eine einwilli-
gungsunabhingige Datenverarbeitung zu Forschungszwecken richtet sich
die Zulassigkeit vor allem nach den weiteren Voraussetzungen des §27
Abs. 1 BDSG. Die ersten beiden Voraussetzungen dieser Offnungsklausel
finden sich bereits in der unionsrechtlichen Grundlage des Art.9 Abs. 2
lit. } DS-GVO: Es muss sich um einen wissenschaftlichen Forschungszweck
handeln und die Datenverarbeitung muss zu diesem Zweck erforderlich
sein. An der Erforderlichkeit fehlt es, wenn sich der Zweck auch mit ande-
ren gleich geeigneten, aber weniger belastenden Mitteln erreichen liefe,
insbesondere mit anonymisierten Daten.?* Zwar fehlt in §27 Abs. 1 BDSG
das friher in § 13 Abs.2 Nr. 8 BDSG a.E. enthaltene Erfordernis, dass der
Forschungszweck nicht auf andere Weise oder nur mit unverhaltnismagi-
gem Aufwand erreicht werden kann.3* Doch setzt §27 Abs. 1 BDSG hin-
sichtlich der Interessenabwigung wie § 13 Abs. 2 Nr. 8 BDSG a.E. weiterhin
voraus, dass die Interessen der Verantwortlichen an der Datenverarbeitung
die Interessen der betroffenen Person an einem Ausschluss der Verarbei-
tung erheblich tiberwiegen. Dies ist zunichst ungenau formuliert, weil es
nicht auf das Interesse der Verantwortlichen ankommen kann, sondern auf
das wissenschaftliche Interesse oder Allgemeininteresse an der Durchfiih-
rung des Forschungsvorhabens. Auch wenn diese grammatikalische Unge-
nauigkeit durch eine teleologische Auslegung zu iberwinden ist, kdnnen
im Einzelfall erhebliche Rechtsunsicherheiten hinsichtlich der Frage ver-
bleiben, inwieweit das Interesse an der Durchfiihrung des Forschungsvor-
habens die Interessen der betroffenen Personen tatsichlich erbeblich ber-
wiegt.® In diese Interessenabwagung ist die Moglichkeit einzubeziehen,
dass die Betroffenen bestimmte wesentliche Rechte wie das Auskunfts-

33 Vgl. z.B. Hense, in: Sydow, Bundesdatenschutzgesetz, 2020, §27 Rn.13;
Krohm, in: Gola/Heckmann, Bundesdatenschutzgesetz, 13. Aufl. 2019, §27
Rn. 22; Schlosser-Rost/Koch, in: Wolff/Brink, BeckOK Datenschutzrecht, 40.
Ed. 2021, § 27 BDSG Rn. 30;

34 Vgl. Johannes/Richter DuD 2017, 300 (302); Schlosser-Rost/Koch, in: Wolff/
Brink, BeckOK Datenschutzrecht, 40. Ed. 2021, § 27 BDSG Rn. 30.

35 Vgl. z.B. Spitz/Jungkunz/Schickhardt/Cornelius MedR 2021, 499 (502f.), die
fir eine ,grundrechtskonforme® einschrinkende Auslegung pladieren; auf die
erhohten Anforderungen im Vergleich zu Art. 6 Abs. 1 S. 1 lit. f DS-GVO hin-
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oder Widerspruchsrecht bei Durchfithrung des Forschungsvorhabens nach
§27 Abs.2 BDSG verlieren konnten. Im Einklang mit Art. 9 Abs. 2 lit. |
DS-GVO und Art. 89 Abs. 1 DS-GVO schreibt § 27 Abs. 1 S. 2 BDSG ferner
vor, dass die Verantwortlichen angemessene und spezifische Maffnahmen
zur Wahrung der Grundrechte und Interessen betroffener Personen treffen
miissen, wobei auf die nicht abschliefende Aufzihlung in §22 Abs.2 S.2
BDSG verwiesen wird. Auch hier konnen im Einzelfall Rechtsunsicherhei-
ten Gber die Frage entstechen, wer die Maffnahmen zu treffen hat und ob
tatsichlich die angemessenen Mafinahmen getroffen wurden. Die Landes-
krankenhausgesetze regeln teilweise zusitzliche Anforderungen.’® Auch
die Landeskrebsregistergesetze mancher Bundeslinder konnen als mit-
gliedstaatliche Rechtsgrundlage im Sinne von Art. 9 Abs. 2 lit.j DS-GVO
angeschen werden.’”

Insgesamt konnen die Rechtsunsicherheiten fiir eine einwilligungsun-
abhingige Datenverarbeitung zu Forschungszwecken erheblich, wenn
nicht sogar in Einzelfillen uniberwindlich sein. Sie wiren selbst dann
noch von grofer Bedeutung, wenn das Erfordernis eines erbeblichen Uber-
wiegens der Betroffeneninteressen in §27 Abs. 1 BDSG in einer kiinftigen
Gesetzesnovellierung gestrichen oder aber von der Rechtsprechung ein-
schrinkend ausgelegt wiirde. Ob diese Rechtsunsicherheiten durch eine
Datentreuhand tberwunden werden konnen, wird in den Abschnitt III.
und IV. zu erortern sein.

3. Rechtsunsicherbeiten bei der auf eine ,,breite” Einwilligung (broad
consent) gestiitzten Datenverarbeitung zu Forschungszwecken

Personenbezogene Daten kénnen zu Forschungszwecken auch auf der
Grundlage einer informierten Einwilligung nach Art. 6 Abs. 1 S. 1 lit. a DS-
GVO verarbeitet oder weiterverarbeitet werden. Das gilt gemafl den etwas
strengeren Voraussetzungen des Art. 9 Abs.2 lit.a DS-GVO auch fir die
besonderen Kategorien personenbezogener Daten im Sinne von Art.9
Abs. 1 DS-GVO, insbesondere fiir Gesundheitsdaten oder genetische Da-

weisend z.B. Buchner/Tinnefeld, in: Kihling/Buchner, Datenschutz-Grundver-
ordnung, BDSG, Kommentar, 3. Aufl. 2020, § 27 BDSG Rn. 11.

36 Naiher z.B. Schlosser-Rost/Koch, in: Wolff/Brink, BeckOK Datenschutzrecht,
40. Ed. 2021, §27 BDSG Rn. 9aff., die nicht unberechtigte Zweifel an der Ge-
setzgebungskompetenz der Landesgesetzgeber hegen.

37 Siehe z.B. fir das LKrebsRG BW niher Spitz/Jungkunz/Schickhardt/Cornelius
MedR 2021, 499 (501 £.) (,,bereichsspezifischer Datenschutz).
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ten. Wie bereits erwahnt, ist fiir die Datenverarbeitung im Bereich der kli-
nischen Prifungen in Bezug auf Humanarzneimittel und Medizinproduk-
te eine informierte Einwilligung sogar zwingend erforderlich.®® Art.9
Abs. 2 lit. a DS-GVO erlaubt die Verarbeitung abweichend von dem grund-
satzlichen Verarbeitungsverbot nach Art.9 Abs.1 DS-GVO nur dann,
wenn die Betroffenen awusdriicklich in die Verarbeitung ihrer Daten fiir
einen oder mehrere festgelegte Forschungszwecke eingewilligt haben. Dies
hindert im Grundsatz insbesondere die medizinische Sekundirforschung
hinsichtlich von Daten, die zu einem Behandlungszweck oder zu einem
anderen Forschungszweck erhoben worden waren. Das Erfordernis der
Ausdriicklichkeit steht einer moglichen extensiven Auslegung der Einwilli-
gungserklairung oder der Annahme einer konkludenten Einwilligung
grundsatzlich entgegen. In aller Regel ist aber im Bereich von Art. 6 Abs. 1
S.1 lit.a DS-GVO ebenso wie bei den besonderen Datenkategorien nach
Art. 9 Abs. 1 DS-GVO eine Sekundirforschung an Daten, die zu einem an-
deren Zweck erhoben wurden, nur nach vorheriger Kontaktaufnahme und
einer neuen informierten Einwilligung in die Datenverarbeitung zu dem
geplanten Forschungszweck moglich. Bereits die Kontaktaufnahme betrof-
fener Personen bereitet Schwierigkeiten, weil hierzu der Umweg tber die
datenerhebenden Verantwortlichen gegangen werden misste, die wiede-
rum zu einer Weitergabe der Identitatsangaben der Betroffenen deren Ein-
willigung einholen missten. Zudem fordern sowohl Art. 6 Abs. 1 S. 1 lit.a
DS-GVO als auch Art. 9 Abs. 2 lit. a DS-GVO, dass die Forschungszwecke
im Vorhinein ,bestimmt® oder ,festgelegt” sein miissen. Sind sie in enger
Weise festgelegt, gerat die Verarbeitung zu Sekundirforschungszwecken
zusatzlich in Konflikt mit dem Zweckbindungsgrundsatz nach Art. 5
Abs. 1 lit. b DS-GVO. Hiervon wird zwar gemaf§ Halbsatz 2 dieser Vor-
schrift eine Ausnahme fiir eine Weiterverarbeitung zu wissenschaftlichen
Forschungszwecken gemacht, jedoch nur wenn sie geeigneten Garantien
nach Art. 89 DS-GVO unterliegt und insbesondere der Grundsatz der Da-
tenminimierung gewahrt ist; zudem enthebt dies nicht von dem Erforder-
nis einer gesonderten Rechtsgrundlage, insbesondere einer auf den kon-
kreten Forschungszweck bezogenen Einwilligung.3®

Vor diesem Hintergrund war bereits in den Beratungen zur DS-GVO
von verschiedenen Seiten vor allem aus dem Wissenschaftsbereich das
Konzept einer ,breiten* Einwilligung (broad consent) befirwortet wor-

38 Siehe oben unter I1.2.b.
39 Siehe naher oben II.1.a.
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den.*? Mit der Feststellung, dass zu Beginn eines Forschungsvorhabens, zu
dem Daten erhoben werden sollen, die Forschungszwecke noch nicht stets
vollstindig angegeben werden konnen, fand immerhin ein Teilaspekt Ein-
gang in Erwigungsgrund 33 S.1 DS-GVO. Allerdings bezieht sich dieser
Teilaspekt lediglich auf die Fille der sog. Primirforschung mit a prior:
noch nicht vollstindig festgelegten Zwecken, nicht auf die Sekundirfor-
schung an bereits zu anderen, forschungsfernen Zwecken erhobenen Da-
ten. Aulerdem sieht Satz 2 dieses Erwigungsgrundes im Wortlaut gerade
nicht eine ,,breite’ auf alle denkbaren Forschungszwecke bezogene Einwil-
ligung vor, sondern erlaubt es umgekehrt, die Einwilligung auf bestimmte
Forschungsbereiche zu beschrinken. Dennoch wird dies teilweise so ver-
standen, dass bei einer spateren Erweiterung des Vorhabens auf andere For-
schungszwecke eine erneute Einwilligung nicht notwendig sei, sondern
die urspringlich ,fir bestimmte Bereiche wissenschaftlicher Forschung®
gegebene Einwilligung gentge, wobei Abstriche hinsichtlich der Be-
stimmtheit des Zwecks nur unter engen Voraussetzungen hinzunehmen
seien.#!

Nach Inkrafttreten der DS-GVO mangelte es nicht an Initiativen, um
die verbliebenen datenschutzrechtlichen Probleme zu l6sen, insbesondere
im Bereich der sog. Sekundarforschung mit dem Konzept einer ,breiten®
Einwilligung (broad consent). Am weitesten gediehen die Vorschlige der
von mehreren Universitatsklinikstandorten ausgehenden Medizininforma-
tik-Initiative, die einen bundesweit einheitlichen Mustertext einer Patien-
teninformation und Einwilligungserklarung veroffentlicht hat.#> Es han-
delt sich um eine Mischform mit Elementen des sog. dynamic consent,*
weil die Patienten insbesondere die Mdglichkeit einer erneuten Kontakt-
aufnahme haben, sich tber Studien informieren kénnen, und die Einwilli-

40 Vgl. z.B. Raum, in: Ehmann/Selmayr, Datenschutz-Grundverordnung, 2. Aufl.
2018, Art. 89 Rn. 35.

41 So der Beschluss der 97. Konferenz der unabhingigen Datenschutzaufsichtsbe-
horden des Bundes und der Linder (DSK) zu Auslegung des Begriffs ,be-
stimmte Bereiche wissenschaftlicher Forschung® in ErwGr 33 der DS-GVO
3. April 2019, abrufbar unter https://www.datenschutzkonferenz-online.de/me
dia/dskb/20190405_auslegung_bestimmte_bereiche_wiss_forschung.pdf .

42 Mustertext einer Patienteninformation und Einwilligungserklarung der Medi-
zininformatik Initiative, abrufbar unter https://www.medizininformatik-initiat
ive.de/index.php/de/mustertext-zur-patienteneinwilligung .

43 Vgl. zum dynamic consent z.B. das Gutachten 2021 des Sachverstindigenrates
zur Begutachtung der Entwicklung im Gesundheitswesen, BT-Drs. 19/28700,
S.207; Raum, in: Ehmann/Selmayr, Datenschutz-Grundverordnung, 2. Aufl.
2018, Art. 89 Rn. 27.
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gung eine Geltungsdauer von fiinf Jahren hat.** Gegen diesen Mustertext
wurden von der Konferenz der unabhingigen Datenschutzaufsichtsbehor-
den des Bundes und der Lander (DSK) am 15. April 2020 im Kern keine
Bedenken erhoben, sofern insbesondere auf die Gefahr der Rickverfolg-
barkeit bei Verarbeitung genetischer Daten aus Biomaterialien hingewie-
sen werde.® Erstmals wurde das Konzept des broad consent am Universitats-
klinikum Greifswald und anschliefend an weiteren Universititskliniken
eingesetzt. Der Text enthélt Muster fiir eine Patienteninformation und eine
Patienteneinwilligung und adressiert spezifisch die in Behandlung befind-
lichen Patienten. Sie werden insbesondere gefragt, ob sie bereit sind, be-
reits im Zeitpunkt der Erhebung ihrer Daten und Biomaterialien zu Be-
handlungszwecken in die spatere Weiterverarbeitung dieser Daten oder
Biomaterialien zu nicht ndher eingegrenzten medizinischen Forschungs-
zwecken einzuwilligen. Mit diesem Mustertext sollen daher spezifisch die
datenschutzrechtlichen Probleme der Sekundarforschung gelost werden.
Wenngleich diese Initiative einen groffen Schritt in Richtung einer er-
heblich hoéheren Rechtssicherheit fiir die Datenverarbeitung zu For-
schungszwecken markierte, verbleiben manche Rechtsunsicherheiten und
gewisse Schwierigkeiten vor allem hinsichtlich der Administrierbarkeit des
broad consent-Konzepts. Art. 4 Nr. 11 DS-GVO verlangt fiir eine wirksame
Einwilligung eine freiwillige, informierte und unmissverstindliche Wil-
lensbekundung ,fiir den bestimmten Fall Die Verarbeitung muss zwar
nicht sofort nach der Einwilligung stattfinden, sondern kann erst spiter zu
einem im Vorhinein noch nicht bestimmten Zeitpunkt erfolgen.*¢ Da die
Einwilligung aus Anlass einer irztlichen Behandlung gewissermaflen auf
Vorrat erkliart werden soll*” und die spéter fur die Verarbeitung zu For-
schungszwecken Verantwortlichen noch nicht feststehen, sind jedoch an
die Information vor Abgabe der Einwilligung gesteigerte Anforderungen

44 Siehe den Mustertext der Patienteninformation der Medizininformatik-Initiati-
ve (Fn.42), Ziffern 1.3 sowie den Mustertext der Einwilligungserklarung, Zif-
fern 4 und 5.

45 Beschluss der Konferenz der unabhingigen Datenschutzaufsichtsbehdrden des
Bundes und der Lander zu den Einwilligungsdokumenten der Medizininfor-
matik-Initiative des Bundesministeriums fiir Bildung und Forschung, abrufbar
unter https://www.datenschutzkonferenz-online.de/media/dskb/20200427_Bes
chluss_MIILpdf .

46 Vgl. z.B. Klabunde, in: Ehmann/Selmayr, Datenschutz-Grundverordnung,
2. Aufl. 2018, Art. 4 Rn. 36.

47 Es handelt sich nicht um eine Blankoerklarung, vgl. z.B. Gutachten 2021 des
Sachverstindigenrates zur Begutachtung der Entwicklung im Gesundheitswe-
sen, BT-Drs. 19/28700, S. 207.
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zu stellen. Insbesondere muss in der Aufklarung hinreichend deutlich wer-
den, dass die spitere Verarbeitung zu Forschungszwecken mit der Behand-
lung nicht in Zusammenhang steht und nicht an die Behandlung gekop-
pelt ist.#® Die Einwilligung ist von der Einwilligung in die Behandlung
strikt zu trennen,* und es muss in besonderer Weise auf die Freiwilligkeit
der Einwilligung geachtet werden. Gemifs Satz3 des Erwidgungsgrundes
33 DS-GVO ist den Betroffenen Gelegenheit zu geben, ihre Einwilligung
auf bestimmte Forschungsbereiche oder -projekte zu begrenzen. Die be-
handelnden Arztinnen oder Arzte, welche iber die Einhaltung dieser ge-
steigerten Anforderungen wachen miissen, werden in der Regel nicht iden-
tisch sein mit den Forschenden, die spater die Daten zu Forschungszwe-
cken verarbeiten. Letztere sind im Zeitpunkt der Einwilligung meist nicht
bekannt. Es fehlt jemand, der von vornherein und Gber den Zeitraum bis
zur Durchfithrung der Forschungsvorhaben die Gewihr bietet, dass die
spatere Datenverarbeitung zu den gewollten Forschungszwecken erfolgen
wird und die datenschutzrechtlichen Anforderungen, insbesondere die Be-
troffenenrechte beachtet werden. Eine solche Gewihrtrigerfunktion, die
zugleich die Behandelnden entlasten wiirde, konnte moglicherweise ein
Datentreuhiander wahrnehmen. Dann wire auch Satz4 des Erwigungs-
grundes 42 DS-GVO Genlige getan, der verlangt, dass die Betroffenen be-
reits im Zeitpunkt der Abgabe ihrer Einwilligungserklirung Kenntnis von
der Person des Verantwortlichen haben.

4. Existierende Alternativen zu einer Datentreuband?
a) Sozialrechtliche Datentransparenz und Datenspende

In dem spezifischen Bereich des nationalen Krankenversicherungsrechts
sind Instrumente wie die sog. Datentransparenz nach §§303aff. SGBV
oder die sog. Datenspende nach § 363 SGB V eingefiihrt worden. Diese Ins-
trumente haben allerdings eine rechtspraktisch eng begrenzte Bedeutung
und setzen ein Konzept der Datentreuhand lediglich voraus, ohne ein sol-

48 Vgl. auch ErwGr 42 S. 5 DS-GVO, der verlangt, dass die Einwilligung verwei-
gert oder zurtickgezogen werden kann, ohne dass die Betroffenen Nachteile
(z.B. bei der Behandlung) erleiden.

49 Vgl. auch Art. 28 Abs.2 VO (EU) Nr. 536/2014, in dem von einer gesonderten
Einwilligung in eine Giber den Priifplan einer klinischen Priifung hinausgehen-
de Datenverarbeitung ausgegangen wird.
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ches Konzept selbst einzufiihren. Die Daten, die von den Krankenkassen
zweckgebunden an den Spitzenverband Bund der Krankenkassen und von
diesem einerseits an die sog. Vertrauensstelle nach §303¢ SGB V und ande-
rerseits an das Forschungsdatenzentrum nach §303d SGBV ubermittelt
werden, beschranken sich auf die in §303b Abs.1 SGBV und in der Da-
tentransparenzverordnung®® genannten Angaben zu den Versicherten, ins-
besondere auf identifizierende Angaben und Angaben zum Versicherten-
status. Die Art der mit diesen Angaben moglichen Forschungsvorhaben
nach §303e Abs.2 Nr.4 SGB V und die Zahl der méglichen Nutzungsbe-
rechtigten nach § 303e Abs. 1 SGB V sind von vornherein begrenzt. Grund-
satzlich werden gemaf§ § 303e Abs. 3 S. 3 SGB V nur anonymisierte und ag-
gregierte Daten tUbermittelt. Immerhin sind aber dem Forschungsdaten-
zentrum implizit gewisse Funktionen zugeschrieben, die auch ein Daten-
treuhiander hat, wie etwa die Uberwachung der Zweckbindung nach
§303e Abs.3 S.1, 2 SGBV oder das Zuriickhalten der Identifizierungs-
schlussel, sofern ausnahmsweise pseudonymisierte Datensdtze nach §303e
Abs. 4 SGB V tbermittelt werden.

Weiter geht die Regelung nach §363 SGB 'V zur Verarbeitung von Daten
der elektronischen Patientenakte zu Forschungszwecken. Hiernach koén-
nen Patienten diese Daten fir die Verarbeitung zu Forschungszwecken frei-
geben, so dass sie an das Forschungsdatenzentrum nach §303d SGBV
tbermittelt werden diirfen. Mit Daten der elektronischen Patientenakten
ist die Bandbreite moglicher Forschungsvorhaben erheblich weiter ge-
spannt. Rechtscharakter, Voraussetzungen und Reichweite der , Freigabeer-
klirung® bleiben recht undeutlich, insbesondere gegeniiber wem die Er-
klirung abzugeben ist, ob sie generell ,breit“ gefasst ist und wer die nach
§363 Abs.2 S.1 SGBV (,informierte Einwilligung®) notwendige Aufkla-
rung durchzufiithren hat. In § 363 Abs. 5 SGB V wird am Ende lediglich auf
»geeignetes Informationsmaterial der Krankenkassen® nach §343 Abs. 1
S.1 SGBV hingewiesen. In einem Gutachten von 2021 pladiert der Sach-
verstaindigenrat zur Begutachtung der Entwicklung im Gesundheitswesen
fir eine Ausgestaltung der ,,Opt-inVariante® als ,,Broad Consent oder auch
dynamisches Einwilligungsmodell z.B. mittels eines Datentreuhianders®3!
Die Regelung in §363 SGBV koénnte zwar funktional als Ausgestaltung
einer Datentreuhand verstanden werden, die hier ausdricklich auf einer
Erklarung der Treugeber griinden wiirde. Die Regelung der sog. Daten-

50 BGBI. 12020, 1371.
51 BT-Drs. 19/28700, S. 92 (Ziffer 224), vgl. aaO. auch S. 207 (Ziffer 462).
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spende entbindet jedoch nicht von einer grundsitzlichen rechtlichen Fun-
damentierung der Datentreuhand.

b) Vorschlag einer Verordnung iiber einen europdischen Raum fiir
Gesundheitsdaten

Im Mai 2022 hat die Europaische Kommission den Vorschlag fiir eine Ver-
ordnung tber den europiischen Raum fiir Gesundheitsdaten (European
Health Data Space — EHDS) ver6ffentlicht.’? Mit dieser Verordnung sollen
gemeinsame Standards und Verfahren, Infrastrukturen und ein
Governance-Rahmen fiir die Primir- und Sekundirnutzung personenbezo-
gener elektronischer Gesundheitsdaten geschaffen werden (Art.1 Abs. 1
EHDS-VO-Vorschlag). Wahrend die Primirnutzung dieser Daten der Er-
bringung von Gesundheitsdiensten bei den betroffenen Personen selbst
dient, ist fiir Forschungsvorhaben vor allem die in Kapitel IV des Verord-
nungsvorschlags geregelte sekundiare Datennutzung relevant. Nach Art. 33
EHDS-VO-Vorschlag stellen sog. Dateninhaber eine Reihe von aufgezahl-
ten Kategorien elektronischer Gesundheitsdaten fur die Sekundirnutzung
zu den Art. 34 EHDSVO-Vorschlag bestimmten Zwecken, unter anderem
far die Forschung im Bereich des Gesundheits- und Pflegesektors, zur Ver-
figung. Von den Mitgliedstaaten zu benennende Zugangsstellen fiir Ge-
sundheitsdaten (Art. 36 EHDS-VO-Vorschlag) sollen dann den Zugang zu
den Daten gewihren, wenn die antragstellenden Personen oder Einrich-
tungen mit der Verarbeitung einen der in Art. 34 EHDS-VO-Vorschlag ge-
nannten Zwecke verfolgen.’*> Den Antrag soll nach Art. 45 Abs. 1 EHDS-
VO-Vorschlag jede natiirliche oder juristische Person stellen konnen. Un-
klar ist allerdings, ob in Anlehnung an ErwGr 41 S. 1 EHDS-VO-Vorschlag
gewinnorientierten Einrichtungen die Antragstellung von vornherein ver-
wehrt sein soll.  Nach Art. 44 EHDS-VO-Vorschlag sollen die Zugangsstel-
len die Einhaltung des Grundsatzes der Datenminimierung und die
Zweckbindung gewihrleisten und die Daten grundsitzlich nur in einem

52 COM(2022) 197 final; vgl. dazu aus datenschutzrechtlicher Sicht z.B. Petri
DuD 2022, 413 ff.

53 Insoweit fiir einen Rechtsanspruch der antragstellenden Personen pladierend
Gassner DuD 2022,739 (741 f.); es handelt sich jedenfalls nicht um eine im Er-
messen stehende, sondern um eine gebundene Entscheidung, die unter den
weiteren Voraussetzungen des Art.46 Abs.1 EHDS-VO-Vorschlag abgelehnt
werden darf.

54 Vgl. dazu ndher Gassner DuD 2022, 739 (742 ft.).
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anonymisierten Format zur Verfiigung stellen. Erfordert es der Zweck des
Forschungsvorhabens, kann ein Zugang in pseudonymisierter Form ge-
wahrt werden, wobei der Schlissel fur die Rickgingigmachung der Pseud-
onymisierung (in der Regel die Klarnamenliste) bei der Zugangsstelle ver-
bleibt (Art. 44 Abs. 3 EHDS-VO-Vorschlag).

Wahrend die vorgeschlagenen Regelungen datenschutzrechtlich eine
hinreichende Rechtsgrundlage fiir eine einwilligungsunabhingige Daten-
verarbeitung nach Art. 9 Abs. 2 lit. j DS-GVO sind, bleibt doch unklar, ob
im Einzelfall die Anforderungen nach Art. 89 DS-GVO eingehalten sind
und wer iber deren Einhaltung wacht. Da dies nicht zu den Aufgaben der
Zugangsstellen nach Art. 37 EHDSVO-Vorschlag gehort, sind die daten-
nutzenden Einrichtungen vollstandig verantwortlich, nach Art. 89 DS-
GVO angemessene und spezifische Mafinahmen zur Wahrung der Grund-
rechte und Interessen der betroffenen Personen zu treffen.’> Die Zugangs-
stellen sollen nach Art. 38 Abs. 1 EHDS-VO-Vorschlag lediglich die Bedin-
gungen fiir die Sekundédrnutzung ,6ffentlich zugianglich und leicht durch-
suchbar® machen, insbesondere tber die technischen und organisatori-
schen Maffnahmen, die zum Schutze der Rechte natirlicher Personen er-
griffen werden, sowie Gber deren Betroffenenrechte nach der DS-GVO in-
formieren. Damit gehen nicht nur die Rechtsunsicherheiten tiber die Ein-
haltung jener Mafinahmen vollstindig zu Lasten der datennutzenden For-
schungseinrichtungen, sondern es offenbart sich auch ein datenschutz-
rechtlicher Webfehler des EHDS-VO-Vorschlages: Einerseits stehen den da-
tennutzenden Einrichtungen lediglich anonymisierte Daten oder pseud-
onymisierte Daten ohne Schliissel zur Verfugung, andererseits konnen sie
die angemessenen und spezifischen MafSnahmen zur Wahrung der Grund-
rechte und Interessen der betroffenen Personen nur dann treffen, wenn ih-
nen deren Identitit bekannt ist oder sie sich die notwendigen Angaben be-
schaffen konnen. Insbesondere diejenigen Betroffenenrechte nach
Art. 12 ff. DS-GVO, die nicht nach Art. 89 Abs. 2 DS-GVO ausgeschlossen
werden dirfen, missen auch bei Sekundirnutzung von lediglich pseud-
onymisierten elektronischen Gesundheitsdaten beachtet werden. Im Ubri-
gen fehlt in dem EHDS-VO-Vorschlag soweit ersichtlich ein Ausschluss der
Betroffenenrechte nach Art. 89 Abs. 2 DS-GVO.

55 Speziell zum Widerspruchsrecht betroffener Personen nach Art. 21 Abs. 6 DS-
GVO niher Gassner DuD 2022, 739 (744f.), zweifelhaft allerdings die Annah-
me (aaO 745), ein dariiberhinausgehendes Widerspruchsrecht lasse sich nicht
aus Art. 8 Abs. 2 S. 1 GRCh in Verbindung mit Art. 52 Abs. 1 GRCh ableiten.
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In seiner jetzigen Fassung enthalt der EHDS-VO-Vorschlag nicht nur die
aufgezeigten Unstimmigkeiten mit der DS-GVO, sondern er lasst vor allem
die durch Art.9 Abs.2 lit.j und Art. 89 DS-GVO erzeugten Rechtsunsi-
cherheiten einer einwilligungsunabhingigen Datenverarbeitung zu For-
schungszwecken ungelost. Abgesehen davon, dass der EHDS-VO-Vorschlag
nur einen — wenn auch weitldufig — begrenzten Bereich von Daten und zu-
lassigen Verarbeitungszwecken im Gesundheits- und Pflegebereich erfasst,
eignet er sich insgesamt nicht, um den identifizierten Bedarf nach einer
Datentreuhand zu decken oder obsolet zu machen. Daran dndert auch
nichts der recht undeutliche Hinweis in Art. 37 Abs. 1 lit. h EHDS-VO-Vor-
schlag auf eine ,Beteiligung® der Zugangsstellen an datenaltruistischen Ta-
tigkeiten gemafl Art. 40 EHDS-VO-Vorschlag. Wenn man simtliche identi-
fizierten Méngel des Verordnungsvorschlages tilgen wiirde, konnten die
nationalen Zugangsstellen moglicherweise die Funktion einer offentlich-
rechtlich organisierten Datentreuhanderin wahrnehmen.*¢ Fir deren Aus-
gestaltung stellten sich dann dhnliche Rechtsfragen wie fiir privatrechtlich
organisierte Datentreuhdnder.

S. Zwischenergebnis

Insgesamt kann ein nicht unerheblicher Bedarf nach einer Losung der ver-
bleibenden Rechtsunsicherheiten und Auslegungsschwierigkeiten im Zu-
sammenhang mit einer Datenverarbeitung zu Forschungszwecken diagnos-
tiziert werden, sei es auf der Grundlage einer ,breiten” Einwilligung nach
Art. 6 Abs. 1 S. 1 lit. a DS-GVO oder nach Art. 9 Abs. 2 lit. a DS-GVO, sei es
einwilligungsunabhingig auf der Basis von Art.9 Abs. 2 lit.j DS-GVO in
Verbindung mit Art. 89 DS-GVO und den entsprechenden unionsrechtli-
chen oder nationalen Rechtsgrundlagen. Fiir eine Datenverarbeitung zu
anderen gemeinwohlnitzigen Zwecken, die nicht wissenschaftliche For-
schungszwecke oder die weiteren unter Art. 9 Abs. 2 lit. j, 89 DS-GVO fal-
lenden Zwecke sind, fehlt es sogar vollstindig an einer datenschutzrechtli-
chen Privilegierung. Im Folgenden ist zu untersuchen, ob und inwieweit
die Regelungen des Data Governance Act (DGA) zu datenaltruistischen
Organisationen diese Rechtsunsicherheiten und Schwierigkeiten tiberwin-
den und als Datentreuhand qualifiziert werden konnen.

56 In diese Richtung auch Gassner DuD 2022, 739 (746).
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III. Die Verankerung der Datentreuband im Data Governance Act (DGA)
und ihre Bedeutung fiir die Uberwindung datenschutzrechtlicher
Unsicherbeiten

1. Die Regelung iiber datenaltruistische Organisationen als einziger
Ankniipfungspunkt im DGA fiir eine Datentreuband zu
Forschungszwecken

Eine Datentreuhand ist im DGAY” nicht unmittelbar geregelt. Von vornhe-
rein nicht als Ausgestaltung einer Datentreuhand zu deuten sind die Rege-
lungen in Kapitel IT und III des DGA.*® Kapitel II des DGA gibt offentli-
chen Stellen tber die Richtlinie (EU) 2019/1024 hinaus die Moglichkeit,
den Zugang zur Weiterverwendung von Daten, die sich in ihrem ,,Besitz”
befinden und an denen Rechte Dritter bestehen, unter bestimmten Bedin-
gungen und Anforderungen zu gewéihren (Art. 5 Abs. 1 DGA). Es fehlt al-
lerdings an einer Rickbindung des von der offentlichen Stelle einseitig
festgelegten Zwecks der Weiterverwendung an einen Treugeber. AuSerdem
ist fir die Forschungspraxis die strikte Schutzbeibehaltungspflicht der 6f-
fentlichen Stelle nach Art.5 Abs.3 DGA hinderlich, der sie z.B. durch
Anonymisierung personenbezogener Daten oder Bereitstellung oder Kon-
trolle einer sicheren, ggf. physisch-raiumlich einzugrenzenden Verarbei-
tungsumgebung nachkommen muss (Art. 5 Abs. 3 S. 2 DGA). Nicht ausge-
schlossen ist, dass sich die nationale Ausgestaltung der zustindigen Stellen
nach Art. 7 DGA an gewissen Treuhdnderfunktionen orientieren wird. Bis-
lang ist dies nicht geschehen. Ebenfalls keine Treuhdnderfunktion kommt
den Datenvermittlungsdiensten nach Kapitel III des DGA zu. Soweit sol-
che Dienste den Austausch zwischen Dateninhabern und potenziellen Da-
tennutzenden ermdglichen, erfiillen sie mehr eine Mittlerrolle in der Art
eines Maklers oder Handelsmaklers.’® Auch soweit sie spezielle Infrastruk-

57 Verordnung (EU) Nr.2022/868 des Europiischen Parlaments und des Rates
vom 30. Mai 2022 tiber europiische Daten-Governance und zur Anderung der
Verordnung (EU) Nr.2018/1724 (Daten-Governance-Rechtsakt), ABL.L 152,
3.6.2022, S. 1.

58 In diese Richtung Specht-Riemenschneider/Kerber, Designing Data Trustees —
A Purpose-Based Approach, Datentreuhdnder — ein problemlésungsorientierter
Ansatz, Konrad-Adenauer-Stiftung eV. (Hrsg.), 2022, S. 7 (17 ff.), abrufbar unter
https://www.kas.de/documents/252038/16166715/Designing+Data+Trustees+-
+A+Purpose-Based+Approach.pdf/ffadcb36-1377-4511-6e3c-0e32fc727a4d.

59 Vgl. Art. 10 lit.a DGA, speziell zu der etwaigen Rolle als Handelsmakler
Art. 12 lit. b DGA.
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turen fiir die Vernetzung von Dateninhabern und Datennutzenden bereit-
stellen, insbesondere Plattformen, nehmen sie keine Treuhdnderaufgaben
wahr. Allenfalls soweit die bereitgestellte Infrastruktur in einer Datenbank
besteht, die gemdfl Art. 12 lit.a DGA eine gesonderte juristische Person
sein muss, konnte diese separate Rechtsperson — nicht der Datenvermitt-
lungsdienst selbst — in der Art einer Datentreuhanderin organisiert wer-
den.

Eine Datentreuhdnderschaft konnte aber indirekt in Kapitel IV tber
den Datenaltruismus verankert sein oder an diese Regelung ankniipfen.
Nach Art. 2 Ziffer 16 DGA ist ,Datenaltruismus® die unentgeltliche und
an Ziele von allgemeinem Interesse gebundene, ,freiwillige gemeinsame®
Nutzung von Daten, die bei personenbezogenen Daten auf der Grundlage
einer Einwilligung der betroffenen Personen erfolgt.®® Als ein solches Ziel
von allgemeinem Interesse weist Art. 2 Ziffer 16 DGA am Ende auch die
swissenschaftliche Forschung im allgemeinen Interesse* aus.®’ Gemaf§
Art. 18 lit. b, ¢ DGA muss eine datenaltruistische Organisation nach dem
Recht eines Mitgliedstaates Rechtspersonlichkeit aufweisen, darf keinen
Erwerbszweck verfolgen und muss rechtlich unabhingig von jeder Organi-
sation handeln, die Erwerbszwecke verfolgt. Diesen Anforderungen kdénnte
im deutschen Recht vor allem die Rechtsform einer gemeinnitzigen
GmbH (gGmbH) gerecht werden, wenn an ihr mehrheitlich insbesondere
juristische Personen des offentlichen Rechts oder gemeinniitzige Korper-
schaften oder Stiftungen des privaten Rechts ohne Erwerbszweck beteiligt
sind.

In mehreren Vorschriften wie etwa in Art.20 Abs. 1 lit.a und Abs.2
lit. ¢ DGA wird von einem ,Besitz“ der datenaltruistischen Organisation
an den Daten ausgegangen, die zu Forschungs- und anderen Forderzielen
genutzt werden sollen. Auf welche Weise die datenaltruistische Organisati-
on in den ,Besitz“ dieser Daten gekommen ist, lisst der DGA offen. Im
Forschungskontext konnen Daten an die datenaltruistische Organisation
tiber mehrere Wege einwilligungsabhingig oder -unabhingig weitergege-
ben worden sein. Diese Wege werden im folgenden Unterabschnitt niaher
untersucht.®? Festgehalten werden kann an dieser Stelle zunachst, dass der

60 In diesem Beitrag nicht niher eingegangen werden kann auf die Zwischenver-
arbeitung nicht personenbezogener Daten durch datenaltruistische Organisa-
tionen auf der Grundlage einer Erlaubnis der betreffenden Dateninhaber.

61 Vgl. auch ErwGr 45 S.3 DGA (,Unterstitzung der wissenschaftlichen For-
schung®).

62 Siehe hierzu niher unter I11.2.a.

257


https://doi.org/10.5771/9783748937814

Stefan J. Geibel

DGA diese Wege und die Datenverarbeitung durch datenaltruistische Or-
ganisationen nicht im Einzelnen regelt, sondern lediglich voraussetzt.

Der DGA beschrankt sich demgegentiber auf das Setzen einzelner Regu-
lierungspfeiler, insbesondere auf die Intermedidrfunktion® datenaltruisti-
scher Organisationen, forschungsrelevante Daten entgegenzunehmen und
Forschungs- oder anderen Einrichtungen die Moglichkeit zur zweckgebun-
denen Verarbeitung dieser Daten zu geben. Ein weiterer Eckpfeiler ist die
Regelung tber die Eintragung datenaltruistischer Organisationen in 6f-
fentliche Register nach Art. 17, 18 und 19 DGA sowie ber die Aufsicht
und Uberwachung tiber datenaltruistische Organisationen durch nationale
Behorden nach Art. 24 DGA. Einen dritten Eckpfeiler stellen die Transpa-
renz- und Schutzanforderungen nach Art. 20, 21 DGA sowie die Anforde-
rungen dar, welche die Kommission in einem gemaf$ Art. 22 DGA auszuar-
beitenden Regelwerk festlegen wird.

Die Intermedidrfunktion datenaltruistischer Organisationen ist in den
bisherigen Stellungnahmen zum DGA nicht oder allenfalls in Ansitzen
mit der Funktion eines Datentreuhdnders in Verbindung gebracht wor-
den.®* In den Erwigungsgrinden ist mehrmals von ,Vertrauen® in die
datenaltruistischen Organisationen die Rede, das betroffene Personen und
Dateninhaber entwickeln sollen.®> Bevor die mogliche Qualifizierung des
Datenaltruismus als Datentreuhand in Abschnitt IV. dieses Beitrags niaher
untersucht werden kann, miissen in den folgenden Unterabschnitten zu-
nachst die vor allem datenschutzrechtlich bedeutsamen Fragen geklart
werden, auf welche Weise datenaltruistische Organisationen in den ,,Be-
sitz“ der Daten gelangen und wie sie die oben in Abschnitt II. identifi-
zierten datenschutzrechtlichen Probleme einer Datenverarbeitung zu For-
schungs- und anderen gemeinwohlniitzigen Zwecken tiberwinden helfen.

63 Zur Funktion als Datenintermedidr im Zusammenhang mit Datentreuhindern
vgl. z.B. Specht-Riemenschneider/Blankertz/Sierek/Schneider/Knapp/Henne
MMR-Beil. 2021, 25 (26); zum Begriff des Datenintermediars im Zusammen-
hang mit dem Handel von Daten zwischen Unternehmen vgl. z.B. Henne-
mann/v. Ditfurth NJW 2022, 1905 (1906 f.).

64 Vgl. vor allem Specht-Riemenschneider/Blankertz/Sierek/Schneider/Knapp/
Henne MMR-Beil. 2021, 25 (25, 27), wobei die Ausfithrungen zu einer treu-
handrechtlichen Einordnung der Datentreuhand (aaO. S.33ff.) nicht spezi-
fisch auf datenaltruistische Organisationen bezogen werden; teilweise wird der
Begriff der Datentreuhand nur mit Datenvermittlungsdiensten nach Art 9 ff.
DGA in Verbindung gebracht, vgl. z.B. Beise RDi 2021, 597 (602 f.); Schildbach
ZD 2022, 148 £; Spindler CR 2021, 98 (99, 102£.).

65 Siehe ErwGr 46 S. 4, 5 DGA, ErwGr 47 S. 1 DGA sowie ErwGr 52 S. 1 DGA.
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2. Wege, wie datenaltruistische Organisationen in den ,,Besitz* der Daten
gelangen

a) Kein Erfordernis vorheriger Einwilligung in die Dateniibermittlung an
datenaltruistische Organisationen

Dass datenaltruistische Organisationen den ,Besitz“ personenbezogener
Daten bereits originir mit Einwilligung der betroffenen Personen erlangt
haben mdssen, verlangt der DGA nicht. Vielmehr kniipft Art. 2 Ziffer 16
DGA lediglich die spitere, den Zielen von allgemeinem Interesse dienende
Nutzung personenbezogener Daten an das Vorliegen einer Einwilligung.
Ausweislich von Erwidgungsgrund 50 S.4 DGA® ist selbst diese einwilli-
gungsbasierte Nutzung nur die Regel, von der Ausnahmen moglich sein
sollen. Auch Art. 21 Abs. 3 DGA und Art. 25 DGA setzen implizit voraus,
dass die datenaltruistische Organisation ohne Einwilligung in den ,,Besitz*
der Daten gelangt sein kdnnte und dass die Mdglichkeit besteht, nachtrig-
lich eine Einwilligung einzuholen. Eine Pflicht zur Einholung der Einwil-
ligung zu einer spiteren zweckkonformen Nutzung der Daten statuieren
beide Normen nicht. Sie konnte sich aber aus der DS-GVO ergeben.
Art. 21 Abs. 3 DGA verlangt lediglich die Bereithaltung von ,Werkzeugen®,
um die Einwilligung in die (spatere) Nutzung einzuholen.

b) Der Weg iiber eine Einwilligung in die Dateniibermittlung an
datenaltruistische Organisationen

Das ,Europiische Einwilligungsformular fir Datenaltruismus® nach
Art. 25 DGA soll die Erhebung von Daten erleichtern und betrifft vor-
nehmlich den Fall, dass datenaltruistische Organisationen aktiv auf Einzel-
personen zugehen oder von diesen kontaktiert werden und ihre Einwilli-
gung zur Datennutzung zu Zwecken von allgemeinem Interesse einho-
len.®” So kann zusitzlich Primarforschung vermittelt werden, bei der die
datenaltruistische Organisation selbst Daten origindr erhebt, um sie For-

66 In der Regel stutzt sich Datenaltruismus auf die Einwilligung der betroffenen
Personen im Sinne von Artikel 6 Absatz 1 Buchstabe a und Artikel 9 Ab-
satz 2 Buchstabe a der Verordnung (EU) 2016/679, ... (Hervorhebung durch
d. Verf.).

67 Zu der Funktion des Formulars und einzelnen inhaltlichen Anforderungen
siche auch ErwGr 52 DGA.
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schungszwecken zuzufiihren, zu denen ein konkretes Vorhaben eines Da-
tennutzers durchgefithrt werden soll und diesem von der datenaltruisti-
schen Organisation die Moglichkeit zur Verarbeitung der noch zu erheben-
den Daten gegeben wird. Je nach seiner Ausgestaltung konnte sich das For-
mular aber auch fiir die Sekundérforschung eignen, mithin den Fall, dass
die datenaltruistische Organisation einer Forschungseinrichtung den Zu-
gang zu bereits zu anderen Zwecken erhobenen Daten gewéhren will und
hierfir die Einwilligung der betroffenen Personen einholt.®®

Insbesondere im Bereich der medizinischen Forschung ist der Weg frei
far eine Weitergabe von Daten oder Biomaterialien an datenaltruistische
Organisationen, wenn eine sog. ,,breite“ Einwilligung (broad consent) vor-
liegt, in der die betroffenen Personen im Zeitpunkt der — zu anderen (zum
Beispiel Behandlungs-) Zwecken erfolgenden — Datenerhebung in die spa-
tere Weiterverarbeitung ihrer Daten zu nicht ndher eingegrenzten medizi-
nischen Forschungszwecken eingewilligt haben. Die Zulassigkeit einer sol-
chen Einwilligung richtet sich nach der DS-GVO.® Erwigungsgrund 50
S.5 DGA verlangt zusatzlich die Einhaltung anerkannter Standards der
Ethik fir die wissenschaftliche Forschung. Auch wenn die datenaltruisti-
sche Organisation medizinische Forschungstitigkeiten nicht selbst er-
bringt, muss sie zu dem (Gesellschafts-, Vereins- oder Stiftungs-)Zweck ge-
grindet worden sein, ohne Erwerbsabsicht medizinwissenschaftlichen For-
schungszwecken zu dienen. Dies ergibt sich einerseits aus Art. 18 lit.c
DGA, der die Verfolgung von Erwerbszwecken verbietet, und andererseits
aus Art. 18 lit. b DGA, der vorsieht, dass die datenaltruistische Organisati-
on gemafs dem nationalen Recht Rechtspersonlichkeit hat, ,um ... Ziele
von allgemeinem Interesse zu erreichen® Wenn die Férderung medizini-
scher Forschungszwecke ihr ausschlieflicher Zweck ist, gewahrleistet die
datenaltruistische Organisation, dass die an sie weitergegebenen Patienten-
daten medizinischen Forschungszwecken dienen werden. Die Zwischen-
verarbeitung dieser Daten bei der datenaltruistischen Organisation zum
Zweck der spiteren Zugangsgewdhrung an die Forschungseinrichtungen
kann daher von einer ,breiten® Einwilligungserklirung grundsatzlich ge-
decke sein. In die Einwilligungsformulare sollte zur Sicherheit ein entspre-

68 Vgl. auch ErwGr 50 S. 1 DGA.

69 Daher steht auch nicht entgegen, dass ErwGr 36 S. 4 der Entwurfsfassung des
DGA (COM(2020) 767 final) noch eine dhnliche Formulierung enthielt wie
ErwGr 33 S.1 DS-GVO und diese Formulierung nicht in die endgiltige Fas-
sung des DGA iibernommen wurde; anders offenbar Tolks MMR 2022, 444
(448), der auf die Beachtlichkeit dieser Streichung fir die Einwilligung hin-
weist, daraus jedoch keine konkreten Schlussfolgerungen zieht.
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chender ausdriicklicher Passus aufgenommen werden. Der von der Medi-
zininformatik-Initiative entworfene bundesweit einheitliche Mustertext
einer Patienteninformation und Einwilligungserklarung’® deckt demge-
gentiber die Zwischenverarbeitung bei einer datenaltruistischen Organisa-
tion nicht im Wortlaut. In Ziffer 1.2 der bisherigen Textfassung der Patien-
teninformation wird lediglich von einer Weitergabe der Daten durch die
behandelnde Einrichtung ausgegangen.”! Insofern empfiehlt sich eine Re-
vision des Mustertextes. Bei dieser Gelegenheit muss moglicherweise auch
die Formulierung in anderen Ziffern geindert oder zumindest tberdacht
werden. Insbesondere ist der Name der datenaltruistischen Organisation
zu nennen. Andere Formulierungen passen jedoch bereits gut auf die Wei-
tergabe an eine datenaltruistische Organisation, etwa die Ausfithrungen zu
der Notwendigkeit einer separierten Codierung, wo von einer ,einrich-
tungstbergreifenden Zusammenfithrung von Daten bei einer ,Treuhand-
stelle® die Rede ist.”? Auf die Frage, inwieweit die Einbindung datenaltruis-
tischer Organisationen in datenschutzrechtlicher Hinsicht Hindernisse
und Unsicherheiten tiberwinden kann, wird noch einzugehen sein.”3

70 Mustertext einer Patienteninformation und Einwilligungserklirung der Medi-
zininformatik Initiative, abrufbar unter https://www.medizininformatik-initiat
ive.de/index.php/de/mustertext-zur-patienteneinwilligung .

71 Ziffer 1.2 des genannten Mustertextes der Patienteninformation lautet wie
folgt: ,Ihre Patientendaten konnen Universititen, Forschungsinstituten und
forschenden Unternehmen auf Antrag fir medizinische Forschungszwecke
zur Verfugung gestellt werden. Diese Daten diirfen vom Empfinger nur zu
dem vorbestimmten und beantragten Forschungszweck genutzt und nicht zu
anderen Zwecken weitergegeben werden. Thre Patientendaten [falls zutreffend:
und gespendeten Biomaterialien] werden ausschlieflich fiir wissenschaftliche
Zwecke genutzt; sie werden nicht verkauft. [Die/Das Name der behandelnden
Einrichtung] kann aber fir die Bereitstellung qualitatskontrollierter Daten von
den jeweiligen Nutzern eine angemessene Aufwandsentschidigung erheben

72 Siehe Ziffer 1.3 der Patienteninformation der Medizininformatik-Initiative, ab-
rufbar unter https://www.medizininformatik-initiative.de/index.phptientenein
willigung .

73 Siehe Il1.3.a.
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¢) Die einwilligungsunabhdngige Dateniibermittlung an datenaltruistische
Organisationen bei spaterer Einholung der Einwilligung vor
Durchfiibrung eines Forschungsvorhabens

Sieht man von dem broad consent-Konzept im Bereich der medizinischen
Forschung ab, wird es im Bereich der Sekundarforschung haufig an einer
vorherigen Einwilligung in die Dateniibermittlung an datenaltruistische
Organisationen fehlen. Wie bereits erlautert, schliefSt dies jedoch nicht aus,
dass die datenaltruistische Organisation im Einklang mit der DS-GVO auf
einem anderen Wege als tiber eine Einwilligung der betroffenen Personen
in den ,Besitz“ des der Forschung zuzufiihrenden Datenmaterials gelangen
kann. Speziell im Bereich der medizinischen Forschung ist dies auf der
Grundlage von Art. 9 Abs. 2 lit. } DS-GVO méglich. Dass in Kapitel IV des
DGA cin solcher alternativer Weg nicht ausgeschlossen wurde, ist bereits
erlautert worden.”

Freilich missen die Voraussetzungen von Art.9 Abs.2 lit.j DS-GVO
eingehalten werden.”> Die Zwischenverarbeitung der personenbezogenen
Daten durch eine eingetragene datenaltruistische Organisation wird in al-
ler Regel im offentlichen Interesse liegen,”® zumal sie nach Art. 18 lit.c
DGA keine kommerziellen Interessen verfolgen darf. Ist die Forderung wis-
senschaftlicher Forschungszwecke der einzige (Gesellschafts-, Vereins- oder
Stiftungs-)Zweck der datenaltruistischen Organisation, so ist sichergestellt,
dass die an sie ubermittelten Daten sowohl bei ihr als auch bei den For-
schungseinrichtungen, denen sie spater den Zugang gewihrt, ausschlief3-
lich zu diesen Zwecken verarbeitet werden.”” Gerade die Zwischenverar-
beitung der Daten bei der datenaltruistischen Organisation wird in der Re-
gel erforderlich im Sinne von Art. 9 Abs. 2 lit. j DS-GVO sein, weil die da-
tenerhebende Einrichtung die Daten nicht zu Forschungszwecken verar-
beitet hat und weil die Forschungszwecke bei Erhebung der Daten noch
nicht hinreichend konkret angegeben werden konnen.

Dagegen bedarf es nicht der zusitzlichen Voraussetzung nach §27
Abs. 1 BDSG, dass ein Allgemeininteresse an der Zwischenverarbeitung
der Daten zu wissenschaftlichen Forschungszwecken bei einer datenaltruis-
tischen Organisation die Interessen der betroffenen Personen erbeblich

74 Siehe oben I11.2.a.

75 Dass auch datenaltruistische Organisationen an die DS-GVO gebunden sind,
wird klargestellt in ErwGr 50 S. 3 DGA.

76 Zu diesem Erfordernis siche oben I1.2.b.

77 Siehe naher im obigen Unterabschnitt unter II1.2.b.
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tiberwiegen muss. Denn die Zwischenverarbeitung bei einer datenaltruisti-
schen Organisation erfolgt nicht auf der Grundlage von § 27 Abs. 1 BDSG,
sondern auf der spezifisch unionsrechtlichen Grundlage der Art.16ff.
DGA in Verbindung mit der noch zu erlassenden mitgliedstaatlichen
Rechtsgrundlage fiir organisatorische oder technische Regelungen nach
Art. 16 S.1 DGA. Sogar wenn diese kiinftige nationale Rechtsgrundlage
tiberschiefend ein erhebliches Uberwiegen des Allgemeininteresses an der
Zwischenverarbeitung bei datenaltruistischen Organisationen im Verhilt-
nis zu den Betroffeneninteressen vorsehen sollte, durfte diese Vorausset-
zung regelmifig erfillt sein. Denn bevor auf der Basis der Patientendaten
tatsdchlich Forschungsvorhaben durchgefithrt werden diirfen, mussen die
Betroffenen nach Art.21 Abs. 1 DGA informiert werden und es wird im
Lichte von Art. 2 Nr. 16 DGA im Normalfall auch ihre Einwilligung vorlie-
gen miissen. Dies wird den Anforderungen an einen informed consent ge-
recht, von dem auch Art. 16 S.3 DGA ausgeht. Wahrend der Eingriff in
Betroffenenrechte in Gestalt der zunichst einwilligungslosen, fiir kurze
Zeit erfolgenden Zwischenverarbeitung der Betroffenendaten bei einer da-
tenaltruistischen Organisation und eines Loschens der Daten nach verwei-
gerter Einwilligung von geringer Intensitit ist, Gberwiegt demgegeniiber
das Potential, dass mit den Daten nach gegebener Einwilligung vielfiltige
Forschungsvorhaben durchgefithrt werden konnen. Dieses Uberwiegen
wird man in der Regel als ein erhebliches Uberwiegen einstufen konnen.
Freilich empfichlt es sich fiir den deutschen Gesetzgeber nicht, das Erfor-
dernis eines erheblichen Uberwiegens der Betroffeneninteressen in den
von Art. 16 S.1 DGA vorgeschenen nationalen Regelungen vorzuschrei-
ben, weil damit gewisse Rechtsunsicherheiten bei der Auslegung des Wor-
tes ,erheblich® beférdert wiirden.

d) Einwilligungsunabhdngige Dateniibermittlung ohne spatere Einholung
der Einwilligung?

Wie bereits erwahnt, muss die datenaltruistische Organisation die Einwilli-
gung der betroffenen Personen vor der Durchfithrung der Forschungsvor-
haben oder der anderweitigen Datennutzung nur ,in der Regel“ einho-
len.”® Von der einwilligungsbasierten Nutzung der Daten konnen die Mit-
gliedstaaten in den gemafl Art. 16 DGA noch zu schaffenden organisatori-

78 Vgl. nochmals ErwGr 50 S.4 DGA: ,In der Regel stitzt sich Datenaltruismus
auf die Einwilligung der betroffenen Personen im Sinne von Artikel 6 Absatz 1
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schen oder technischen Rechtsgrundlagen in engen Grenzen Ausnahmen
vorsehen. Denn abgesehen von Art. 2 Nr. 16 DGA, der nur eine Begriffsbe-
stimmung des Datenaltruismus enthilt und im Lichte von Erwagungs-
grund 50 S.4 DGA auszulegen ist, sicht keine Vorschrift des DGA eine
Pflicht vor, dass die Einwilligung vor Durchfithrung von Mafnahmen zur
Erreichung der Ziele von allgemeinem Interesse stets eingeholt werden
muss. Insbesondere Art.21 Abs.3 DGA verlangt von der datenaltruisti-
schen Organisation lediglich, dass sie ,Werkzeuge zur Einholung der Ein-
willigung betroffener Personen® zur Verfiigung stellt.

Vor diesem Hintergrund erscheint nicht ausgeschlossen, dass der natio-
nale Gesetzgeber einzelne Ausnahmen von dem Einwilligungserfordernis
vorsehen darf, wenn dies im Einklang mit dem Unionsrecht geschieht.
Ausgeschlossen ist dies allerdings von vornherein in dem Bereich der me-
dizinischen Forschung, soweit Forschungseinrichtungen die Zugangsge-
wiahrung zu Daten von einer datenaltruistischen Organisation fir die
Durchfithrung klinischer Prifungen nach der Verordnung (EU)
Nr. 536/2014 oder nach der Medizinprodukte-Verordnung’ begehren. Wie
bereits oben niher begriindet,® verlangen beide Verordnungen eine infor-
mierte Einwilligung zur Teilnahme an der klinischen Prifung und schlie-
Ben damit auch die fiir die Teilnahme erforderliche Verarbeitung der per-
sonenbezogenen Daten ein. Daher diirfen die bei einer datenaltruistischen
Organisation befindlichen personenbezogenen Daten nur dann fir eine
klinische Prifung genutzt werden, wenn die betroffenen Personen ihre
Einwilligung erklirt haben. Der Rechtfertigungsgrund des Art.9 Abs.2
lit. } DS-GVO ist insoweit ausgeschlossen.

In Betracht kommt die Regelung einer Ausnahme von dem Einwilli-
gungserfordernis dagegen dann, wenn die datenaltruistische Organisation
personenbezogene Daten auf der Grundlage von Art. 6 Abs. 1 S. 1 lit. f DS-
GVO zur Wahrnehmung berechtigter Interessen verarbeitet. Ein solches
berechtigtes Interesse konnte etwa der verkehrssichere Betrieb eines auto-
matisierten oder autonomen Mobilititssystems darstellen. Zugleich kann
dies ein Ziel von allgemeinem Interesse sein, das wiederum (Gesellschafts-,

Buchstabe a und Artikel 9 Absatz 2 Buchstabe a der Verordnung (EU)
2016/679, .. (Hervorhebung durch d. Verf.).

79 Verordnung (EU) Nr.2017/745 des Europiischen Parlaments und des Rates
vom S. April 2017 dber tber Medizinprodukte, zur Anderung der Richtlinie
2001/83/EG, der Verordnung (EG) Nr.178/2002 und der Verordnung (EG)
Nr.1223/2009 und zur Aufhebung der Richtlinien 90/385/EWG
und 93/42/EWG des Rates, ABL. L 117, 5.5.2017, S. 1.

80 Siehe oben I1.2.b.
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Vereins- oder Stiftungs-)Zweck einer datenaltruistischen Organisation im
Sinne der Art. 16 ff. DGA ist.3! Die von den Fahrzeugen eines solchen Sys-
tems wahrend ihres Betriebs aufgenommenen personenbezogenen Daten
anderer Verkehrsteilnehmer konnen dem , Besitz“ dieser zentralen datenal-
truistischen Organisation zugewiesen werden. Diese konnte die Daten
dann in einem gedachten zweiten Schritt einem vorab feststehenden Kreis
von Betreibenden des Systems zur Verfiigung stellen, damit zum Beispiel
auch andere autonome Fahrzeuge des Systems anhand dieser Daten ,,ler-
nen”“ konnen. Weil es technisch schwierig bleibt, diese Daten sofort zu an-
onymisieren, ohne den ,Lerneffekt® zu verspielen, wird man auf die
Rechtsgrundlage in Art. 6 Abs. 1 S. 1 lit. f DS-GVO angewiesen sein. Hier
konnte die datenaltruistische Organisation unter engen Voraussetzungen
davon entbunden werden, die einzelnen betroffenen Verkehrsteilnehmer
und Unbeteiligten ausfindig zu machen und ihre Einwilligung in die Da-
tennutzung durch das automatisierte oder autonome Mobilitatssystem ein-
zuholen. Eine solche Einholung wire technisch und 6konomisch kaum
moglich. Eine nur sehr kurz im System andauernde Verarbeitung der Ver-
kehrsteilnehmerdaten zum Zweck des verkehrssicheren Betriebs des Mobi-
litatssystems greift nur in geringem MafSe in die Betroffenenrechte ein, so-
fern diese Daten nach kurzer Zeit wieder geloscht werden, sobald sie das
System nicht mehr benoétigt. In diesem Fall erscheint es verzichtbar, dass
die datenaltruistische Organisation die Einwilligung der einzelnen Betrof-
fenen im Nachhinein einholt. Eine entsprechende Ausnahmeregelung —
auf nationaler oder auf Unionsebene — wire daher mit dem DGA und mit
der DS-GVO vereinbar. Vorzugswiirdig wire eine sektorspezifische Rege-
lung auf Unionsebene. Die rechtliche Ausgestaltung einer Datentreuhand
im Zusammenhang mit automatisierten oder autonomen Mobilitatssyste-
men bleibt ein lohnender Forschungsgegenstand fiir die Zukunft.

3. Mehrwert einer datenaltruistischen Organisation bei der Uberwindung
datenschutzrechtlicher Unsicherbeiten

a) Administrierung des broad consent-Konzepts bei einwilligungsabhdngiger
Datenverarbeitung

Einen besonderen Mehrwert verspricht die Einbindung datenaltruistischer
Organisationen, wenn die Datenverarbeitung zu Forschungs- oder anderen

81 Vgl. Geibel GPR 2021, 194 (197 £.).
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gemeinwohlnttzigen Zwecken auf der Grundlage einer ,,breiten” Einwilli-
gung erfolgt.8? Vor allem im Bereich der medizinischen Forschung ermog-
lichen datenaltruistische Organisationen die Administrierung des broad
consent-Konzepts, konnen eine deutliche Entlastung der behandelnden me-
dizinischen Einrichtungen herbeifithren und zugleich den Skalierungsgrad
fir die datenbasierte Medizinforschung deutlich erhéhen, indem sie Da-
ten vieler medizinischer Einrichtungen zusammenfithren und den Zugang
einer Vielzahl von Forschungseinrichtungen ermdglichen. Die datenaltru-
istischen Organisationen mussen in der Patienteninformation und in der
Einwilligungserklarung bereits als Verantwortliche fiir die Zwischenverar-
beitung der Daten genannt werden® und bieten die Gewihr, dass die-
se Daten spater konkreten medizinischen Forschungsprojekten zugeftihrt
werden.

In datenschutzrechtlicher Hinsicht ist vor allem die Rolle der datenal-
truistischen Organisationen bei der Pseudonymisierung und bei der Wah-
rung der Betroffenenrechte bedeutsam. Der Schlissel fir die Identifizie-
rung der betroffenen Personen muss nicht mehr in jeder medizinischen
Einrichtung verwaltet werden, sondern kann in einer personell unabhingi-
gen datenaltruistischen Organisation zentral aufbewahrt und darf nicht an
die Forschungseinrichtungen herausgegeben werden. So sind die pseud-
onymisierten Daten aus Sicht der Forschungseinrichtungen, denen spater
der Zugang zu diesen Daten gewahrt wird, ,anonymisierte” Daten.34 Die
Gefahr von Interessenkollisionen kann reduziert werden, die ansonsten be-
stinde, wenn die Personen auf der Seite der Behandelnden und auf der
Seite der Forschenden miteinander in vielfaltigen Beziechungen stehen
oder sogar identisch sein sollten. Das Regelwerk der Kommission nach
Art. 22 DGA wird wahrscheinlich gewisse Inkompatibilititsanforderungen
an die Mitarbeitenden der datenaltruistischen Organisationen stellen. Wer-
den die Unterlagen, die zur Identifizierung der betroffenen Personen fiih-
ren kdnnen, bei der datenaltruistischen Organisation aufbewahrt, ist sie in
der Lage, die Beachtung der Betroffenenrechte nach Art. 12-22 DS-GVO zu
gewahrleisten. Der DGA enthilt dariber hinaus flankierende Anforderun-
gen. Dem Auskunftsrecht tragen die Pflichten nach Art.21 Abs. 1 und 6
DGA Rechnung, allerdings nicht in erschopfender Weise. Fiir das Wider-

82 Zum broad consent-Konzept siche oben I1.3.

83 Von einer Zwischenverarbeitung der Daten bei der datenaltruistischen Organi-
sation gehen auch die Satze 1-3 in ErwGr 50 DGA aus.

84 Vgl. z.B. Buchner/Haber/Hahn/Kusch/Prasser/Sax/Schmidt, DuD 2021, 806
(809f.).
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spruchsrecht der Betroffenen nach Art.7 Abs.3 DS-GVO wird in Art. 21
Abs. 3 S. 2 DGA ausdriicklich verlangt, dass die datenaltruistischen Organi-
sationen hierfir ,Werkzeuge® zur Verfiigung stellt. Das Regelwerk der
Kommission nach Art.22 DGA wird die Anforderungen an die Schutz-
mafinahmen zur Wahrung der Betroffenenrechte weiter detaillieren. Pri-
maire Rechtsgrundlage fiir die Einhaltung der Betroffenenrechte bleibt die
DS-GVO.

Dariiber hinaus bernimmt die datenaltruistische Organisation die Ver-
antwortung fur die Auswahl derjenigen Forschungseinrichtungen, die Zu-
gang zu den Daten erhalten, und fir die Durchfithrung erforderlicher
fachlicher und ethischer Prifungen.®’ Insbesondere muss die datenaltruis-
tische Organisation tGberpriifen, ob das jeweils beantragte Forschungsvor-
haben die Voraussetzungen nach dem DGA erfillt und mit etwaigen
Einschrinkungen einer ,breiten“ Einwilligung in Einklang steht. Diese
Funktionen entlasten die behandelnden Einrichtungen und mindern zu-
gleich die Gefahr, dass Interessenkollisionen entstehen.

Ferner tragt die Einschaltung einer datenaltruistischen Organisation da-
zu bei, dass aus Sicht der betroffenen Personen die Datenverarbeitung zu
Behandlungszwecken und die Datenverarbeitung zu Forschungszwecken
und auch die jeweiligen Verantwortlichkeiten nach Art. 24 DS-GVO deutli-
cher separiert werden und nicht der Eindruck einer faktischen Koppelung
erweckt wird. Die Einwilligung in die Zwischenverarbeitung durch die da-
tenaltruistischen Organisationen ist in den Formularen von der Einwilli-
gung in die Behandlung deutlich getrennt zu halten. Die Betroffenen ha-
ben bereits im Zeitpunkt ihrer Einwilligungserklarung Kenntnis von der
Person der datenaltruistischen Organisation als der fiir die Zwischenverar-
beitung zu Forschungszwecken Verantwortlichen. Damit ist Satz 4 des Er-
wagungsgrundes 42 DS-GVO hinreichend gewahrt. Kenntnis von den ein-
zelnen Forschungseinrichtungen, denen die datenaltruistische Organisati-
on spiter Zugang zu den Daten gewihrt, brauchen die Betroffenen im
Zeitpunkt ihrer Einwilligung nicht zu haben. Abgeleitet werden kann dies
einerseits aus der ,Breite” ihrer Einwilligung, andererseits aus dem von Er-
wagungsgrund 33 S.1 DS-GVO indirekt zugrunde gelegten Grundsatz,
dass die Forschungszwecke und die Personen der Forschenden im Zeit-
punkt der Einwilligungserklarung nicht stets vollstindig angegeben wer-
den konnen.

85 Zu dem Erfordernis, dass die anerkannten Standards der Ethik fir die wissen-
schaftliche Forschung eingehalten werden mussen, siche insbesondere ErwGr
50S.5 DGA.
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b) Uberwindung der Rechtsunsicherbeiten bei einer
etnwilligungsunabhangigen Datenverarbeitung durch eine
datenaltruistische Organisation

Werden im Bereich der medizinischen Forschung Daten ohne Einwilli-
gung der Betroffenen an eine datenaltruistische Organisation auf der
Grundlage von Art. 9 Abs. 2 lit.j DS-GVO in Verbindung mit dem DGA
tbermittelt, so liegt ein Mehrwert darin, dass die Datenverarbeitung ohne
Ricksicht auf das Erfordernis eines erheblichen Uberwiegens der Interes-
sen der Verantwortlichen nach §27 Abs. 1 BDSG erfolgen kann. De lege fe-
renda sollte auch in den flankierenden nationalen Regelungen zu den
Art. 16 ff. DGA auf ein solches Erfordernis verzichtet werden, da es vor al-
lem einige Rechtsunsicherheiten Gber die Auslegung im Einzelfall mit sich
brachte.8¢

Ein weiterer Vorteil der Zwischenschaltung datenaltruistischer Organi-
sationen liegt wiederum darin, dass sie als Verantwortliche fiir die Zwi-
schen- und Weiterverarbeitung der Daten gemifl Art.9 Abs.2 lit.j DS-
GVO und Art. 89 Abs. 1 DS-GVO die Verantwortung fiir angemessene und
spezifische Mafinahmen zur Wahrung der Grundrechte und Interessen be-
troffener Personen tibernehmen. Zudem uberpriifen sie, dass mit den be-
antragten Forschungsvorhaben ein oOffentliches Interesse verfolgt wird,%”
und fithren die erforderlichen fachlichen und ethischen Prifungen
durch.®8 Sie entlasten damit die datenerhebende Einrichtung, im medizini-
schen Bereich mithin die Behandelnden. Es wird aber auch vermieden,
dass die Verantwortlichkeit fiir solche Maflnahmen bei den datennutzen-
den Einrichtungen liegt, wie dies der EHDS-VO-Vorschlag vorsieht.? Bei
der flankierenden Regelung auf mitgliedstaatlicher Ebene kann sich der
nationale Gesetzgeber bei der Konkretisierung solcher angemessenen und
spezifischen Maffnahmen moglicherweise an §22 Abs. 2 S.2 BDSG orien-
tieren.

86 Siehe bereits oben I11.2.d.

87 Dazu, dass dieses Erfordernis im Rahmen von Art. 9 Abs. 2 lit. j DS-GVO auch
auf Forschungsvorhaben zu beziehen ist, siche oben I1.2.b.

88 Zu dem Erfordernis, dass die anerkannten Standards der Ethik fir die wissen-
schaftliche Forschung eingehalten werden missen, siche insbesondere Erwa-
gungsgrund 50 S. 5 DGA.

89 Zu den damit einhergehenden Schwierigkeiten siche oben I1.4.b.
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Die Vorzige einer Zwischenschaltung datenaltruistischer Organisatio-
nen fir die Implementierung automatisierter oder autonomer Mobilitéts-
systeme sind bereits oben erldutert worden.”

4. Zwischenergebnis

Die Regelungen zu datenaltruistischen Organisationen im DGA und in
den noch zu schaffenden mitgliedstaatlichen Gesetzen stellen ein wichti-
ges Fundament dar, um die wissenschaftliche Forschung und die Verfol-
gung anderer gemeinwohlnutziger Zwecke auf der Grundlage einer mog-
lichst breiten Datenbasis unionsweit rechtssicher zu ermoglichen. Einen
besonderen Mehrwert haben die Regelungen insbesondere fir die Admi-
nistrierung des broad consent-Konzepts in der medizinischen Forschung
und bei der Uberwindung datenschutzrechtlicher Unsicherheiten oder
Hindernisse. Ob die Intermedidrfunktion datenaltruistischer Organisatio-
nen als Treuhianderfunktion einzusortieren ist, mithin von einer Daten-
treuhand auch im Rechtssinne ausgegangen werden kann, wird im folgen-
den letzten Abschnitt naher untersucht.

IV. Die Qualifizierung der datenaltruistischen Organisationen als
Datentreubdnder und die rechtliche Konstruktion der Datentreuband
auf mitgliedstaatlicher Ebene

1. Raum fiir eine nationale Qualifizierung datenaltruistischer
Organisationen

Zunichst ist festzuhalten, dass der DGA den notwendigen Raum bietet,
um die datenaltruistischen Organisationen und ihre Rechtsbeziehungen
im nationalen Recht zu qualifizieren. Dafiir spricht bereits Art. 16 S. 1
DGA, der den Mitgliedstaaten den Erlass organisatorischer oder techni-
scher Regelungen erlaubt, ,um Datenaltruismus zu erleichtern®. Zwar gibt
diese Vorschrift Raum fiir nationale Regelungen nur in ,organisatorischer
oder technischer” Hinsicht. Doch wird dies auf den spezifischen Rege-
lungsbedarf einer , Erleichterung® von Datenaltruismus begrenzt. Im Ubri-
gen setzt der DGA aber einen nationalen zivilrechtlichen Rahmen voraus,
zum Beispiel in Art. 18 lit. b, ¢ DGA hinsichtlich der Existenz von Rechts-

90 Siehe oben II1.2.d a.E.
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personen ohne Erwerbscharakter oder hinsichtlich der in Art. 19 Abs. 4
DGA genannten Eintragungsangaben. Ausweislich seiner Art. 16ff. und
der Erwagungsgriinde erhebt der DGA nicht den Anspruch, eine erschop-
fende Regelung fiir alle Rechtsfragen rund um datenaltruistische Organisa-
tionen zu bieten. Der DGA beschrankt sich vielmehr darauf, einzelne Re-
gulierungspfeiler zu setzen.”! Auch in anderen Bereichen wie etwa dem
Kapitalmarktrecht schliefen die unionsrechtlichen Verordnungsregelun-
gen tber die Aufsicht und Uberwachung, iber einzelne (meist offentlich-
rechtliche) Anforderungen oder tiber eine Registrierung die zivilrechtliche
Qualifizierung insbesondere der zugrundeliegenden Instrumente, Rechts-
verhaltnisse oder Rechtstrager nicht aus. Ebenso ist es hier. Gewiss sollte
der nationale Gesetzgeber das Regelwerk der Europiischen Kommission
nach Art.22 DGA abwarten. Doch ist eine zivilrechtliche Fundamentie-
rung der Rechte, Rechtsbeziehungen und Organisationsstrukturen daten-
altruistischer Organisationen unabdingbar, um diese in den Rahmen der
jeweiligen nationalen Rechtsordnung einfassen zu konnen.

2. Datenaltruistische Organisationen als Datentreubdnder

Eine Datentreuhidnderfunktion datenaltruistischer Organisationen wird im
DGA nicht ausdriicklich angesprochen, doch wird sie in einigen Eckpfeil-
erregelungen zumindest indirekt zugrunde gelegt.”> So ist insbesondere
die Intermedidrfunktion insoweit fiduziarisch ausgestaltet, als die datenal-
truistische Organisation die Daten unentgeltlich entgegennimmt,”® und
bereits diese Datenentgegennahme — der DGA spricht von ,Inbesitznah-
me“ — einer besonderen Zweckbindung an Ziele von allgemeinem Interes-
se unterliegt. Auch die besondere Entscheidungsmacht im Auffenverhilt-
nis, Dritten die Moglichkeit zur zweckgebundenen Datenverarbeitung

91 Siehe ndher oben III.1.

92 Wie bereits erwdhnt, wird zudem in mehreren Erwigungsgriinden vorausge-
setzt, dass sich ein ,Vertrauen“ betroffener Personen oder Dateninhaber in da-
tenaltruistische Organisationen entwickeln soll: siche ErwGr 46 S. 4, 5§ DGA,
ErwGr 47 S. 1 DGA sowie ErwGr 52 S. 1 DGA.

93 Vgl. zu der zweiaktigen Struktur rechtsgeschiftlicher Treuhandverhaltnisse und
dem notwendig ,unentgeltlichen® Charakter des treugutbezogenen (hier: da-
tenbezogenen) Verhiltnisses z.B. Coing, Die Treuhand kraft privaten Rechtsge-
schifts, 1973, 106; Grundmann, Der Treuhandvertrag, 1997, 20, 93 f,, 192ff,,
212 ff; Lohnig, Treuhand: Interessenwahrnehmung und Interessenkonflikte,
2006, 118.
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zu geben und dber die Einhaltung dieser Zweckbindung zu wachen, ist
eine typisch treuhdnderische Aufgabe. Zudem tbernimmt die datenaltruis-
tische Organisation die Gewihr, bestimmte Rechte der betroffenen Perso-
nen zu schiitzen und Transparenzanforderungen einzuhalten — ebenfalls
eine Aufgabe, die Treuhdnder typischerweise wahrnehmen. Einher geht
damit meist auch eine besondere Unabhangigkeit des Treuhanders. Die
praktisch hiufigen Gegebenheiten, dass die Daten von einer meist uniiber-
sehbaren Zahl betroffener Personen stammen und diese oft nicht von sich
aus die datenaltruistische Organisation aufsuchen und ihr erlauben, den
Zugang zu ihren Daten gewissen Dritten zu bestimmten Zwecken zu ge-
wihren, hindert eine treuhandrechtliche Einordnung nicht. Nach moder-
nem Verstindnis muss der Treugeber dem Treuhander ein Treugut nicht
wanvertraut® haben, sondern es geniigt, dass der Treuhdnder verspricht
oder anderweitig verpflichtet ist, ein bereits bei ihm befindliches Treugut
fur den Treugeber zu einem bestimmten Zweck treuhdnderisch zu verwal-
ten.”* Dem ahnelt strukturell die Verpflichtung datenaltruistischer Organi-
sationen, die in ihren ,Besitz“ gelangten Daten betroffener Personen zu
bestimmten Zwecken zu verarbeiten und im Aufenverhaltnis Dritten den
Zugang zu den Daten unter bestimmten Voraussetzungen zu gewéhren.
Von den bisher anerkannten zivilrechtlichen Treuhandformen unter-
scheidet sich die Datentreuhand datenaltruistischer Organisationen aller-
dings dadurch, dass ihre Verpflichtung den Treugebern gegentber nicht
originir auf einer Vereinbarung mit den betroffenen Personen als Treuge-
bern griindet, sondern auf der normativen Grundlage des DGA beruht.
Diese Verpflichtung kann sich im Einzelfall zivilrechtlich aktualisieren,
wenn tatsichlich eine Einwilligung der betroffenen Person vorliegt oder
eingeholt wird oder wenn eine Vereinbarung zwischen ihr und der daten-
altruistischen Organisation getroffen wird. Auch dies ist treuhandrechtlich
wohlvertraut und kann strukturell zum Beispiel mit dem Recht der Invest-
menttreuhand gemaf$ §§ 92 ff. KAGB verglichen werden. In das Treuhand-
recht nicht so leicht eingeordnet werden kann die Konstellation, dass keine

94 Vgl. zu der Unterscheidung einer Vereinbarungstreuhand von der Ubertra-
gungs- und der Erwerbstreuhand z.B. Schlegelberger-K. Schmidt, HGB, 5. Aufl.
1986, Vorbem. §335 (§230 n. E) Rn. 46 ff.; Henssler AcP 196 (1996), 37 (43);
Armbrister, Die treuhidnderische Beteiligung an Gesellschaften, 2001, 15 ff;
MuKoHGB-Fleischer, 5. Aufl. 2022, § 105 Rn. 386 ff.; zu der rechtspraktischen
Bedeutung des Unmittelbarkeitsgrundsatzes und des Merkmals des ,,Anvertrau-
ens in dem hier nicht relevanten vollstreckungs- und insolvenzrechtlichen Zu-
sammenhang siche demgegeniiber die Rspr., z.B. BGH NJW 1959, 1223 (1225);
NJW 1971, 559 (560); NJW-RR 1993, 301.
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Einwilligung der betroffenen Personen vorliegt und keine Vereinbarung
mit ihnen getroffen wird. Doch auch hier bestehen die Pflichten der da-
tenaltruistischen Organisationen auf der rechtlichen Grundlage des DGA
und der kiinftigen flankierenden mitgliedstaatlichen Regelungen. Das gilt
gerade in dem Bereich der personenbezogenen Daten, die lediglich pseud-
onymisiert sind, weil sich der Schliissel zur Identifizierung bei den daten-
altruistischen Organisationen befindet und diese die angemessenen Maf3-
nahmen zur Wahrung der Betroffenenrechte treffen missen. Es handelt
sich dann um ein - vornehmlich auf unionsrechtlicher Ebene - gesetzlich
ausgeformtes besonderes Treuhandverhaltnis.”S

3. Einordnung der Datentreuband in die rechtlichen Treuhandkategorien
a) Datentreuband als Vollrechtstreuband?

Eine Qualifizierung der Datentreuhand an personenbezogenen Daten als
Vollrechtstreuhand wiirde voraussetzen, dass an solchen Daten in der Per-
son der Berechtigten ein absolutes Recht existiert, das vollumfanglich auf
den Treuhander Gbertragen oder von diesem erworben oder gehalten wer-
den kann. Das Datenschutzgrundrecht nach Art. 7 und Art. 8 GRCh, das in
der DS-GVO und dem BDSG niher ausgestaltet ist, gibt betroffenen Perso-
nen zwar ein absolutes AusschlieSungsrecht, das sich gegen bestimmte For-
men der Verarbeitung ihrer Daten durch Dritte richtet und seine Grenzen
in der Rechtmafigkeit einwilligungsunabhingiger Verarbeitungswege
nach Art. 6 Abs.1 S.1 lit. b-f DS-GVO und Art. 9 Abs. 2 lit. bj DS-GVO
findet. Dies konnte man fir die AusschlieSungsfunktion nach § 903 BGB
durchaus gentigen lassen.”® Der Nutzungsfunktion nach § 903 BGB konnte
gerecht werden, dass die Berechtigten Verwertungsvertrige trotz der Mog-
lichkeit des jederzeitigen Widerrufs nach Art. 7 Abs. 3 DS-GVO schlieffen
konnten. Nahme man beides an, so liefe sich de lege ferenda den betrofte-
nen Personen originar eine Art ,Eigentum® im Sinne von §903 BGB an
ihren Daten zuordnen.”” Das ist allerdings bislang im positiven Recht

95 Vgl. zu weiteren gesetzlich ausgeformten Treuhandverhiltnissen z.B. Geibel,
Treuhandrecht als Gesellschaftsrecht, 2008, 75 ff.

96 Vgl. dazu z.B. Zech GRUR 2015, 1151 (1154f.).

97 In diese Richtung in unterschiedlichen Akzentuierungen und mit verschiede-
nen Begriindungen z.B. Deutsch NJW 1984, 2611 (2613) (Leistungsschutzrecht
fir die Wissenschaft); Zech GRUR 2015, 1151 (1159 £); Specht CR 2016, 288
(294ff.); Fezer, in: Stiftung Datenschutz (Hrsg.), Dateneigentum und Daten-
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nicht geschehen. Bereits die DS-GVO sieht nicht vor, dass die Betroffenen
ihr in gewissen Grenzen eingeriumtes absolutes AusschlieRungsrecht zu
einem Ausschlielichkeitsrecht machen konnen, das insgesamt und unge-
schmalert an Dritte tibertragen werden konnte.”® Gerade ein solches tiber-
tragbares Ausschlieflichkeitsrecht wire jedoch fiir die Konstruktion einer
Vollrechtstreuhand zwingend. Auch der Vorschlag fiir einen Data Act (DA)
sieht kein Konzept eines portablen ,Dateneigentums® vor.”” Insgesamt
wird zu Recht konstatiert, dass sich die rechtspolitischen Entwicklungen
im Datenrecht weg von Ausschlielichkeitsrechten hin zu Zugangsbefug-
nissen bewegt haben.10

b) Datentreuhand als Vollmachtstreuhand?

Teilweise wird erwogen, dass die Datentreuhand als Vollmachtstreuhand
zu qualifizieren sei.’?! Das kann allerdings nur in den Konstellationen in
Betracht kommen, in denen sich das Treuhidnderhandeln in der Abgabe
einer Willenserklarung im Namen des Treugebers erschopfen wiirde. Im
vorliegenden Zusammenhang willigen jedoch die datenaltruistischen Or-
ganisationen nicht etwa im Namen betroffener Personen und mit deren
Vollmacht in die Verarbeitung durch Forschungseinrichtungen ein. Gegen
die Einordnung als Vollmachtstreuhand spricht insbesondere der Wortlaut
von Art.21 Abs. 1 lit.a DGA, wonach die datenaltruistische Organisation

handel, 2018, 101 ff.; Hoeren MMR 2019, 5 ff.; Raue NJW 2019, 2425 ff.; fiir ein
Dateneigentum bereits aufgrund der lex lata noch Hoeren MMR 2013, 486
(488 ff.).

98 So treffend die Pointierung von Nissen, Der monetire Wert von Daten im
Privatrecht, 2021, 76.

99 COM(2022) 68 final; zu dem Abschied von Konzepten wie dem Dateneigen-
tum im Entwurf des Data Act vgl. z.B. Hennemann/Steinrétter NJW 2022,
1481; zu der Moglichkeit, Datennutzungsrechte an nicht-personenbezogenen
Daten nach Art. 4 Abs. 6 DA-E auf vertraglichem Wege zu beschrinken, vgl.
Bomhard/Merkle RDi 2022, 168 (175).

100 Vgl. insbesondere Drexl/Hilty/Desaunettes/Greiner/Kim/Richter/Surblyté/
Wiedemann GRUR Int 2016, 914 ff.; Kihling/Sackmann ZD 2020, 24 (27 £.);
Ohly, in: Hofmann/Raue/Zech, Eigentum in der digitalen Gesellschaft, 2022,
135 (136ff.); aus okonomischer Perspektive Kerber GRUR Int 2016, 989
(992 ff.).

101 Vgl Specht-Riemenschneider/Blankertz/Sierek/Schneider/Knapp/Henne,
MMR-Beil. 2021, 25 (34); in diese Richtung auch Wendehorst/Schwamberger/
Grinzinger, in: Pertot (Hrsg.), Rechte an Daten, 2020, 103 (113 f,, 121);
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die Verarbeitung personenbezogener Daten durch einen Datennutzer ,er-
laubt® Damit gewahren die datenaltruistischen Organisationen den For-
schungseinrichtungen lediglich den Zugang zu den personenbezogenen
Daten. Es wire nicht praktikabel und oft auch nicht méglich, die Verarbei-
tungserlaubnis im Namen der einzelnen betroffenen Personen zu erkliren.
Der DGA geht zudem davon aus, dass die Verarbeitungserlaubnis nicht
vom Vorliegen einer Vollmacht oder von einer nachtriglich eingeholten
Genehmigung abhingen soll.

¢) Datentreuband als Ermdchtigungstreuband?

Die Qualifizierung der Datentreuhand als Ermachtigungstreuhand ist
nicht schon deshalb ausgeschlossen, weil ein ,Dateneigentum® bislang
nicht existiert.'? Die auf der Grundlage von § 185 Abs. 1 BGB anerkannte
Figur der Verfigungsermachtigung setzt nicht voraus, dass der Verfiigungs-
gegenstand dem Verfiigenden ,dinglich® zugeordnet ist.'® Vielmehr sind
auch Forderungs-, Immaterialgiiter-, Mitgliedschaftsrechte oder andere
Rechte gemif §§413, 398ff., 1273 ff. BGB einer Verfiigung zuginglich.
Wahrend bei Sachen das Eigentum oder beschrankte dingliche Rechte an
diesen Sachen Gegenstand der Verfiigung sind, auf die sich eine Verfiigung
notwendig beziehen muss,! ist es bei den Forderungs-, Immaterialguter-,
Mitgliedschafts- oder anderen Rechten die Inhaber- oder Tragerschaft die-
ses Rechts oder ein Ausschnitt aus den Inhaber- oder Trigerbefugnissen.
Entscheidend fir die Einordnung als Ermachtigungstreuhand an Daten ist
somit zundchst die Frage, ob an Daten eine mit bestimmten Befugnissen
ausgestattete Inhaber- oder Trigerschaft moglich ist und tber die Inhaber-
schaft als solche oder zumindest tber einzelne Inhaberbefugnisse verfiigt
werden kann.

In Art. 2 Nr. 8 DGA wird der Begrift des ,Dateninhabers® in negativer
Hinsicht abgegrenzt von einer betroffenen Person und in positiver Hin-
sicht als juristische oder natiirliche Person definiert, ,welche ... berechtigt

102 Zu Letzterem siche oben IV.3.a.

103 Insoweit missverstindlich Specht-Riemenschneider/Blankertz/Sierek/Schnei-
der/Knapp/Henne, MMR-Beil. 2021, 25 (34 oben) (,...Ermichtigungstreu-
hand setzt die dingliche Zuordnung des Treuguts voraus, nur eben zum
Treugeber.. ©); Frhr. v. Ulmenstein DuD 2020, 528 (532) (,dingliche Ermiéchti-
gung®).

104 Vgl. z.B. BGHZ 1, 294 = NJW 1951, 645 (647); BGHZ 75, 221 = NJW 1980,
175 (176); BGHZ 101, 24 = NJW 1987, 3177.
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ist, Zugang zu bestimmten personenbezogenen Daten oder nicht perso-
nenbezogenen Daten zu gewédhren oder diese Daten weiterzugeben®!0S
Dem DGA ist mithin eine Dateninhaberschaft nicht unbekannt, die mit
der Befugnis zu einer Zugangsgewihrung ausgestattet ist. Die Unterschei-
dung zwischen ,Dateninhaber® und ,betroffener Person® rithrt daher, dass
nur letzterer die AusschlieSungsrechte nach der DS-GVO zustehen. Daraus
kann jedoch nicht gefolgert werden, dass der betroffenen Person nicht die
gleichen Befugnisse wie einem Dateninhaber zustehen. Nur sind diese Be-
fugnisse bei der betroffenen Person mit dem allgemeinen Personlichkeits-
recht verknupft, resultieren aus diesem Recht und sind meist selbst — nicht
notwendig absolute — Rechte. Wenn sich die betroffene Person der Aus-
tbung dieser Rechte in gewisser Weise begeben will, indem sie einer Da-
tenverarbeitung zustimmt, bedarf es daher ihrer Einwilligung. Soweit eine
Art der Datenverarbeitung von der Einwilligung gedeckt wird, ist sie nach
Art. 6 Abs. 1, 9 Abs.2 DS-GVO rechtmafSig. Daher steckt in der Einwilli-
gung der betroffenen Person zugleich die Erteilung bestimmter, oft einge-
grenzter Befugnisse zu einer bestimmten Weise der Verarbeitung der Da-
ten. Dass diese Befugnisse originir in der Person des fiir die Datenverarbei-
tung Verantwortlichen erst durch die Einwilligung der betroffenen Person
entstehen, hindert im Ansatz nicht, diese in der Einwilligung enthaltene
Befugniserteilung als eine — ebenfalls originir zu verstehende — Verfu-
gungsermichtigung als Anwendungsfall von § 185 Abs. 1 BGB aufzufassen.

Weitere Voraussetzung dieser Einordnung ist der Verfiigungscharakter
des Verhaltens, zu dem ermichtigt wurde. In der Einwilligung einer betrof-
fenen Person, dass eine datenaltruistische Organisation ihre Daten zu
einem Ziel von allgemeinem Interesse verarbeiten und bestimmten Drit-
ten, insbesondere Forschungseinrichtungen, die Moglichkeit geben darf,
die Daten zu diesem Zweck zu verarbeiten, steckt die Erteilung einer Be-
fugnis. Diese Befugnis hat den Inhalt, den Dritten den Zugang zu den Da-
ten unmittelbar zu gewédhren und die Mafnahmen zu treffen, damit diese
die Daten in der zweckgebundenen Weise verarbeiten konnen. Dem steht
nicht entgegen, dass der DGA an mehreren Stellen lediglich von einem
,Datenbesitz“ der datenaltruistischen Organisationen spricht, weil damit
eine blof tatsichliche Sachherrschaft an Daten nicht gemeint sein kann

105 Dass sich der zweite Relativsatz ,welche.. nicht auf ,betroffene Person® son-
dern auf den Dateninhaber bezieht, ist zwar in der deutschen Fassung nicht
hinreichend klar, wird aber in der englischen und der franzosischen Fassung
des DGA durch die Kommasetzung vor dem Relativpronomen ,which® bzw.
»qui“ deutlich, das sich nur auf ,data holders“ bzw. ,détenteur de données®
beziehen kann.
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und es auf eine solche auch nicht ankame. Gemeint ist mit dem ,Datenbe-
sitz vielmehr ein befugter Zugang zu den Daten. Ist eine Einwilligung er-
teilt oder wird sie nachtraglich eingeholt, dirfen mithin die datenaltruisti-
schen Organisationen in befugter Weise auf einen Teilausschnitt derjeni-
gen Rechte unmittelbar einwirken, die der betroffenen Person zustehen.
Weil diese Einwirkung unmittelbar ist und im eigenen Namen geschieht,
ist der Verfugungsbegriff erfullt.'® Unschadlich ist, dass diese Verfiigung
nicht ausschlieflich einer der den §§ 873, 875-877, 880 BGB entlehnten
Verfigungsformen (Ubertragung, Belastung, Aufhebung, Inhalts- oder
Ranginderung) zugeordnet werden kann, weil der Verfiigungsbegriff nicht
auf diese Formen begrenzt ist. Die Forschungseinrichtungen oder anderen
Dritten erhalten zudem nicht lediglich ein obligatorisches Recht zur Verar-
beitung der Daten.

Die Datentreuhinderschaft datenaltruistischer Organisationen kann da-
her dann als Ermachtigungstreuhand aufgefasst werden, wenn eine Einwil-
ligung der betroffenen Person im Vorhinein vorliegt oder nachtraglich
eingeholt wird. Die in einer Einwilligung enthaltenen Beschrankungen
binden die datenaltruistische Organisation und diejenigen, denen sie die
Méglichkeit der zweckgebundenen Verarbeitung gibt, unmittelbar. Wider-
ruft die betroffene Person ihre Einwilligung, wird auch der datenaltruisti-
schen Organisation die Befugnis unmittelbar entzogen, ohne dass es eines
weiteren Aktes bedarf. Damit entfillt unmittelbar auch die Rechtmafig-
keit einer weiteren Verarbeitung durch die Forschungseinrichtung oder
andere Dritte, denen der Datenzugang gewihrt worden war.

d) Datentreuhand als unionsrechtlich ausgestaltetes gesetzliches
Treubandverhidltnis iiber die Wahrnehmung fremder Interessen

Auch soweit eine Einwilligung der betroffenen Person nicht vorliegt und
nicht nachtriglich eingeholt werden sollte, kann das kraft Gesetzes auf der
Grundlage der Art. 16 ff. DGA entstehende Rechtsverhiltnis zwischen der
datenaltruistischen Organisation und der betroffenen Person als Treuhand-
verhaltnis qualifiziert werden. Denn es weist im Innenverhaltnis priméire
Interessenwahrungspflichten auf, die Treuhandverhaltnisse charakterisie-

106 Vgl. zum Verfugungsbegriff nochmals BGHZ 1, 294 = NJW 1951, 645 (647);
BGHZ 75, 221 = NJW 1980, 175 (176); BGHZ 101, 24 = NJW 1987, 3177.
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ren und priagen.'?” Das zeigt sich im Fall der datenaltruistischen Organisa-
tionen insbesondere an ihren Pflichten nach Art. 21 Abs. 1-3 DGA, den be-
troffenen Personen die entsprechenden Informationen zu geben, die
Zweckbindung einzuhalten und Werkzeuge fiir die Einholung der Einwil-
ligung der Betroffenen bereitzustellen. Aus Art. 21 Abs. 4, 5 DGA!%8 ergibt
sich indirekt, dass die datenaltruistische Organisation im Falle personenbe-
zogener Daten die nach der DS-GVO erforderlichen Manahmen zum
Schutz der Betroffenen ergreifen muss, zum Beispiel eine Pseudonymisie-
rung.

Damit ein Treuhandverhiltnis von reinen Auftrags- oder Geschaftsbesor-
gungsverhaltnissen unterschieden werden kann, muss zu den Interessen-
wahrungspflichten nach tberwiegender Auffassung eine ,treuhinderische
Stellung® hinzutreten, auf die sich diese Pflichten beziehen.!” Dies wird
in der Literatur dahingehend konkretisiert, dass diese Pflichten deswegen
bestehen, weil dem Verpflichteten eine von der Rechtsordnung eingerdaum-
te Einwirkungsmacht auf den Rechtskreis des Berechtigten zukommt.!* In
der Regel ist die ,treuhanderische Stellung“ durch ein besonders hohes
Maf an Vertrauenswiirdigkeit gekennzeichnet, das sich aus der professio-
nellen Expertise und einer besonders gewéhrleisteten Unabhingigkeit des

107 Vgl. zu dem priagenden Charakter der Interessenwahrungspflichten z.B.
Grundmann, Der Treuhandvertrag, 1997, 134 ft., 167 ff., 192 ff.; Lohnig, Treu-
hand: Interessenwahrnehmung und Interessenkonflikte, 2006, 115 ff.; im Zu-
sammenhang mit der Datentreuhand vgl. auch Specht-Riemenschneider/
Blankertz/Sierek/Schneider/Knapp/Henne, MMR-Beil. 2021, 25 (34f.); Beise
RDi 2021, 597 (602f.).

108 Diese beziehen sich auf nicht personenbezogene Daten, weil davon ausge-
gangen wird, dass fiir die personenbezogene Daten die Pflichten nach der
DS-GVO gelten.

109 Vgl. zu diesem Erfordernis insbesondere BGH NJW 2003, 743 (745, unter
4.a); freilich steckt in diesem Erfordernis sprachlich ein Zirkelschluss, weil
der ,treuhdnderische® Charakter dieser Stellung erst das Ergebnis der Qualifi-
zierung sein kann.

110 So vor allem Grundmann, Der Treuhandvertrag, 1996, 140 ff., im Anschluss
an Zollner, Die Schranken mitgliedschaftlicher Stimmrechtsmacht bei den
privatrechtlichen Personenverbinden, 1963, 341 ff.; im Wesentlichen zustim-
mend Geibel, Treuhandrecht als Gesellschaftsrecht, 2008, 122 f.; Lohnig, Treu-
hand: Interessenwahrnehmung und Interessenkonflikte, 2006, 118; zutreffend
ist dessen Feststellung (aaO., S. 147, 149 ff.), dass die Intensitit der Interessen-
wahrnehmungspflichten im Einzelfall durch Vertragsauslegung zu ermitteln
ist, mithin nicht allein vom Maf§ der Einwirkungsmacht abhangt.
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Treuhianders speisen kann.'"' Auch dieses zusitzliche Merkmal trifft auf
datenaltruistische Organisationen zu, da ihnen nach den Vorschriften des
DGA kraft Gesetzes eine Einwirkungsmacht hinsichtlich der ihnen tber-
mittelten personenbezogenen Daten betroffener Personen eingeraumt ist.
Diese Einwirkungsmacht unterliegt nach Art. 21 Abs. 2 DGA einer strikten
Zweckbindung an Ziele von allgemeinem Interesse. Erklirt die betroffene
Person ihre Einwilligung, so wird die Einwirkungsmacht durch die in der
Einwilligung enthaltene Befugniseinraumung (,Ermichtigung®) begriin-
det.

Die treuhinderische Stellung einer datenaltruistischen Organisation
wird auch durch die Eintragungspflicht nach Art. 17-19 DGA und die er-
hohten Transparenzanforderungen nach Art. 20 DGA gekennzeichnet. Die
unabhingige Austiibung ihrer Tatigkeiten wird insbesondere durch das Ver-
bot des Verfolgens eigener Erwerbszwecke nach Art. 18 lit. c DGA und das
Gebot einer funktionalen Trennung von anderen Tatigkeiten nach Art. 18
lit. d DGA gewahrleistet. Dass datenaltruistische Organisationen zugleich
an Allgemeininteressen gebunden sind, steht ihrer Einordnung als Daten-
treuhander nicht entgegen. Sogar wenn man darin eine weitere Treuhan-
derstellung zur Wahrung dieser Allgemeininteressen sechen wiirde, wire
die Konstruktion einer Doppeltreuhand denkbar.

4. Zwischenergebnis

Insgesamt kann das Rechtsverhiltnis, das durch die Tatigkeit datenaltru-
istischer Organisationen gegeniiber betroffenen Personen bei der Verar-
beitung von Daten zu Forschungs- oder anderen gemeinwohlnitzigen
Zwecken entsteht, als unionsrechtlich ausgestaltetes gesetzliches Treuhand-
verhaltnis an den verarbeiteten personenbezogenen Daten qualifiziert wer-
den, das auf die fremdniitzige Wahrnehmung der Betroffeneninteressen zu
Forschungs- oder anderen gemeinwohlniitzigen Zwecken gerichtet ist. So-
weit eine wirksame Einwilligung nicht erklart ist und solange eine solche
Erklarung auch nicht nachtraglich eingeholt worden ist, verbleibt es bei
dem gesetzlichen Rechtsgrund fir die treuhdnderische Stellung und die
Treuhianderpflichten. Sobald eine Einwilligung der betroffenen Person vor-
liegt, wird die treuhanderische Stellung der datenaltruistischen Organisati-

111 Vgl. z.B. hinsichtlich der Anwendung treuhandrechtlicher Grundsitze auf das
Arzt-Patienten-Verhiltnis, Geibel/Ludewigs/Narchi/Winkler, ,Arztliche Treu-
handerschaft® in: Boutros/Nussel, Marsilius-Kolleg 2019/20, 2020, 41 (45 ft.).
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on durch eine Ermichtigung begriindet. Die entstehende Ermachtigungs-
treuhand kommt durch die in der Einwilligung enthaltene Befugnisertei-
lung mit dem Inhalt des vor allem durch den DGA gesetzlich gestalteten
Treuhandverhaltnisses zustande. Seine Grenzen findet die Ermachtigungs-
treuhand in einem etwaigen einschrinkenden Inhalt der Einwilligung, ihr
Fortbestand wird durch einen moglichen Widerruf bestimmt.

V. Zusammenfassung der wesentlichen Thesen

1. Die Rechtmafigkeit einer einwilligungsunabhingigen Verarbeitung per-
sonenbezogener Daten zu Forschungs- oder anderen gemeinwohlniitzigen
Zwecken richtet sich nach den Voraussetzungen von Art. 6 Abs. 1 S.1 lit. a
DS-GVO sowie besonders im Bereich der Medizinforschung nach Art. 9
Abs. 2 lit. } DS-GVO in Verbindung mit Art. 89 DS-GVO und den einschla-
gigen nationalen Rechtsgrundlagen. Indes bergen diese Rechtsgrundlagen
im Detail erhebliche Rechtsunsicherheiten.

2. Hinsichtlich der einwilligungsbasierten Verarbeitung personenbezo-
gener Daten zu Forschungs- oder anderen gemeinwohlniitzigen Zwecken
markiert das in der Praxis der Medizinforschung implementierte Konzept
einer ,breiten” Einwilligung (broad consent) einen groen Schritt in Rich-
tung einer erheblich hoheren Rechtssicherheit. Dennoch verbleiben auch
hier gewisse Schwierigkeiten vor allem hinsichtlich der Administrierbar-
keit des Konzepts. Zudem ist das Konzept bislang auf den Bereich der
Medizinforschung begrenzt.

3. Der durch diese Rechtsunsicherheiten ausgeloste Bedarf nach einer
Losung kann mit der Zwischenschaltung einer Gewahrtragerperson, die
Treuhandfunktionen erfillt, grundsatzlich gedeckt werden. Weder die sozi-
alrechtlichen Regelungen tber die sog. Datentransparenz nach §§ 303aff.
SGBV oder die sog. Datenspende nach §363 SGBV noch der Vorschlag
der Europaischen Kommission fiir eine Verordnung uber den europi-
ischen Raum fir Gesundheitsdaten (EHDS-VO) stellen alternative Losun-
gen fiir die aufgezeigten datenschutzrechtlichen Probleme dar.

4. Die in Art. 16 ff. DGA geregelten datenaltruistischen Organisationen
konnen die Funktion von Datentreuhdndern zu Forschungs- oder anderen
gemeinwohlnitzigen Zwecken erfillen. Sie konnen auf der Grundlage
von Art. 6 Abs. 1 S.1 lit.a DS-GVO oder Art. 9 Abs. 2 lit.a DS-GVO und
einer ,breiten® Einwilligung (broad consent) in den ,Besitz“ von personen-
bezogenen Daten gelangen. Im Bereich der medizinischen Forschung ist
eine zunichst ohne Einwilligung erfolgende Zwischenverarbeitung solcher
Daten aufgrund von Art. 9 Abs. 2 lit. } DS-GVO moglich, sofern die Einwil-
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ligung betroffener Personen im Nachhinein eingeholt wird. Auferhalb
dieses Bereichs kann datenaltruistischen Organisationen zum Beispiel fiir
den verkehrssicheren Betrieb eines automatisierten oder autonomen Mobi-
litatssystems eine einwilligungsunabhingige kurzfristige Verarbeitung per-
sonenbezogener Daten von Dritten (etwa von anderen Verkehrsteilneh-
menden) auch ohne spatere Einholung ihrer Einwilligung dann erlaubt
werden, wenn die Voraussetzungen von Art. 6 Abs. 1 S.1 lit. f DS-GVO er-
fallt sind und eine sektorspezifische nationale Ausnahmeregelung fiir eine
solche kurze Zwischenverarbeitung im Einklang mit dem Unionsrecht ge-
schaffen wird.

5. Mit der Einschaltung datenaltruistischer Organisationen als Daten-
treuhdndern kann im Bereich der Medizinforschung die Administrierung
des broad consent-Konzepts insbesondere hinsichtlich der Einhaltung und
Uberwachung datenschutzrechtlicher Anforderungen ermoglicht und der
Skalierungsgrad der datenbasierten und vernetzten Forschung insgesamt
erhoht werden. Dass die datenaltruistischen Organisationen die Verantwor-
tung vor allem fir die datenschutzrechtlich erforderlichen Manahmen
zur Wahrung der Betroffenenrechte und fir die Durchfithrung der not-
wendigen fachlichen und ethischen Priffungen der Forschungsvorhaben
tibernehmen, fihrt zu einer deutlichen Entlastung der die Daten erheben-
den medizinischen Behandlungseinrichtungen. Auferdem wird die Gefahr
vermindert, dass Interessenkollisionen entstehen. Im Wesentlichen die glei-
chen Vorteile entstehen, wenn datenaltruistische Organisationen personen-
bezogene Daten gemafd Art. 9 Abs. 2 lit. j DS-GVO und Art. 89 Abs. 1 DS-
GVO unabhingig von einer Einwilligung zwischen- oder weiterverarbei-
ten.

6. Datenaltruistische Organisationen diirfen personenbezogene Daten
auch auf der Grundlage von Art. 6 Abs. 1 S. 1 lit. f DS-GVO zur Wahrneh-
mung berechtigter Interessen einer Zwischen- oder Weiterverarbeitung zu-
fihren. Dies kann insbesondere die datenschutzkonforme Implementie-
rung automatisierter oder autonomer Mobilititssysteme ermdglichen. Auf-
grund einer noch zu schaffenden nationalen — oder vorzugweise unions-
rechtlichen — Ausnahmeregelung kann eine datenaltruistische Organisati-
on, die einem solchen System den Datenzugang vermittelt, von der nach-
traglichen Einholung der einzelnen Einwilligungen betroffener Personen
entbunden werden, sofern deren Daten nur fir das Trainieren des autono-
men Systems zur Gewihrleistung der Verkehrssicherheit benétigt und
nach kurzer Zeit wieder geloscht werden.

7. Eine zivilrechtliche Fundamentierung der Rechte, Rechtsbeziehun-
gen und Organisationsstrukturen datenaltruistischer Organisationen ist
unabdingbar, um diese in den Rahmen der jeweiligen nationalen Rechts-
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ordnung einfassen zu kénnen. Der DGA ldsst insoweit Raum fiir eine
Qualifizierung nach nationalem Recht.

8. Die den datenaltruistischen Organisationen nach dem DGA zugewie-
senen Intermedidrfunktionen sind fiduziarisch ausgestaltet und konnen als
Aufgaben eines Treuhidnders qualifiziert werden. Dass ihre Verpflichtun-
gen den betroffenen Personen als Treugebern gegeniiber nicht originir aus
einer Vereinbarung herrithren, sondern auf einem vornehmlich durch den
DGA gesetzlich ausgeformten besonderen Treuhandverhiltnis beruhen,
schadet ebenso wenig wie die Tatsache, dass die datenaltruistischen Orga-
nisationen zugleich einem Allgemeininteresse verschrieben sind.

9. Auch wenn ein ,,Dateneigentum® bislang nicht anerkannt ist, hindert
dies nicht, die Kategorien der Verfiigung und der Verfiigungsbefugnis im
Zusammenhang mit der Gewahrung des Zugangs zu Daten und der Wei-
tergabe von Daten anzuwenden.

10. Soweit und sobald eine Einwilligung der betroffenen Person vor-
liegt, kann das zwischen ihr und der datenaltruistischen Organisation
bestehende Treuhandverhiltnis als Erméchtigungstreuhand qualifiziert
werden. Das Treuhandverhaltnis kommt mit dem Inhalt des gesetzlich
gestalteten Treuhandverhiltnisses zustande, soweit dem der Inhalt der Ein-
willigungserklarung nicht entgegensteht. Sein Fortbestand ist von einem
etwaigen Widerruf der Einwilligung abhangig. Soweit und solange eine
Einwilligung nicht vorliegt, kommt durch das rechtmafige Tatigwerden
der datenaltruistischen Organisation ein unionsrechtlich ausgestaltetes ge-
setzliches Treuhandverhaltnis Gber die fremdnutzige Wahrnehmung der
Interessen betroffener Personen zustande.
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III. Ergebnisse: Kollisionsrechtliche Prifungsfolge im Einheitspatentrecht 303

Nicht ohne Berechtigung wird dem Zusammenspiel unionaler und natio-
naler Regeln im Mehrebenensystem des europaischen Binnenmarkts eine
hohe Komplexitat attestiert. Diese Komplexitit wird noch gesteigert, wenn
zu der unionalen eine weitere vOlkerrechtliche Regelungsebene hinzutritt,
weil die von der Union geschlossenen! volkerrechtlichen Vertrige (vgl.
Art. 216 Abs.2 AEUV) ,integraler Bestandteil der Unionsrechtsordnung*?

1 Soweit ein Staatsvertrag nicht von der Union geschlossen wurde, aber ein ande-
rer (spaterer) Vertrag den volkerrechtlichen Besitzstand des fritheren Vertrages
durch Verweisung inkorporiert, ist die Union mittelbar auch an den fritheren
Vertrag gebunden; zur entsprechenden Argumentation im Hinblick auf Art. 1
Abs.1 WPPT-Vertrag und das Rom-Abkommen EuGH 15.3.2012, C-135/10,
ECLI:EU:C:2012:140, Rn. 50 — SCF; siche auch die Anwendung von Art. 351
AEUV auf Art. 1-21 der Berner Ubereinkunft durch EuGH 9.2.2012, C-277/10,
ECLI:EU:C:2012:65, Rn. 58, 61 ff. — Luksan.

2 EuGH 8.11.2022, C-873/19, ECLI:EU:C:2022:857, Rn. 48 — Deutsche Umwelthil-
fe (Ubereinkommen von Aarhaus); siehe auch EuGH 4.5.2010, C-533/08,
ECLLI:EU:C:2010:243, Rn. 60 — TNT Express (CMR); EuGH 10.1.2006, C-344/04,
ECLIL:EU:C:2006:10, Rn. 35 f. — IATA und ELFAA (Montrealer Ubereinkommen):
Jfester Bestandteil der Rechtsordnung der Gemeinschafts EuGH 11.9.2007,
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werden, tUber deren Auslegung und Anwendung der Gerichtshof zu befin-
den hat und die demgemaf auch den Inhalt des Unionsrechts beeinflus-
sen. Gleiches gilt, wenn die Union im Anwendungsbereich eines volker-
rechtlichen Vertrags die zuvor von den Mitgliedstaaten ausgetibten Befug-
nisse ibernommen hat? oder wenn eine Vorschrift des Unionsrechts auf
einen volkerrechtlichen Vertrag verweist*. Wie ist aber in diese Systematik
die Konstellation einzuordnen, dass der betreffende — der Rechtsnatur
nach — volkerrechtliche Vertrag ausschlieflich von (einigen) Mitgliedstaa-
ten der Union geschlossen wurde und eine Sachmaterie betrifft, die auch
durch Unionsrecht (vgl. Art. 114, 118 AEUV) hitte geregelt werden kon-
nen — die Wahl des volkerrechtlichen Vertrags also ausschlieflich aus poli-
tischen Griinden erfolgt ist, um eine Auslegungskompetenz des EuGH
(vermeintlich) zu vermeiden? Mit dieser regelungstechnischen Anomalie
sehen sich ab dem Frithsommer 2023 mit dem Inkrafttreten des neuen Ein-
heitspatentrechts die Rechtsanwender im Patentrecht konfrontiert. Wah-
rend verschiedene verfassungs- und unionsprimarrechtliche Aspekte des
Einheitspatentrechts bereits EuGH’ und BVerfG® beschaftigt haben, soll
der Fokus des folgenden Beitrags nach einer Vorstellung der Regelungs-
struktur des Einheitspatentrechts (dazu 1.) auf den kollisionsrechtlichen
Implikationen (dazu II.) des neuen Regelungshybrids zwischen Unions-
recht und unionsrechtnahem Volkerrecht liegen, bevor die Ergebnisse (da-
zu II1.) knapp zusammengefasst werden.

C-431/05, ECLI:EU:C:2007:496, Rn. 31, 33 — Merck Genéricos (TRIPS, soweit im
Rahmen der geteilten Zustindigkeit eine von der Union Gbernommene Ver-
pflichtung betroffen ist, also wenn die Union in dem betreffenden Bereich
Rechtsvorschriften erlassen hat).

3 Dazu EuGH 22.10.2009, C-301/08, ECLI:EU:C:2009:649, Rn. 23, 25 — Bogz'atzz'
(zum Warschauer Abkommen).

4 Schlussantrige des Generalanwalts Mazdk vom 25.6.2009, C-301/08,
ECLL:EU:C:2009:400, Rn.39f., 42f.,, 47 — Bogiatzi (zum Warschauer Abkom-
men).

5 EuGH 8.3.2011, Gutachten 1/09, ECLI:EU:C:2011:123 — Einbeitliches Patentge-
richtssystem; EuGH 16.4.2014, C-274/11, ECLLI:EU:C:2013:240 — Spanien und
Italien/Parlament und Rat; EuGH 5.5.2015, C-146/13, ECLI:EU:C:2015:298 —
Spanien/Parlament und Rat; EuGH 5.5.2015, C-147/13, ECLI:EU:C:2015:299 -
Spanien/Parlament und Rat.

6 BVerfG 13.2.2020 — 2 BvR 739/17, BVerfGE 153, 74; BVerfG 23.6.2021 — 2 BvR
2216/20, 2 BvR 2218/20, BVerfGE 158, 210; zu beiden Roffael, Formelle Ubertra-
gungskontrolle und materielle Gerichtsstandards bei der Delegation von Ho-
heitsrechten auf supranationale Gerichte nach Art. 23 Abs. 1 Satz2 und 3 GG,
in: Miller/Dittrich, Linien der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts,
Band 6, 2022, 459.
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L. Uberblick iiber die Regelungsstruktur des Einbeitspatentrechts

Die Regeln des neuen europdischen Einheitspatentrechts finden sich im
Wesentlichen in drei Rechtsquellen, nimlich dem Ubereinkommen iiber
ein Einheitliches Patentgericht (EPGU)” mit der zugehorigen Verfahrens-
ordnung des Einheitlichen Patentgerichts®, der Verordnung (EU)
Nr. 1257/2012 zur Schaffung eines einheitlichen Patentschutzes (EPatVO)?
mit der zugehorigen Verordnung (EU) Nr. 1260/2012 tber die anzuwen-
denden Ubersetzungsregeln (UbersetzungsVO)!'? und den auf die Erteilung
des europiischen Patents mit einheitlicher Wirkung bezogenen Ausfiih-
rungsvorschriften des Europaischen Patentamts (EPA)'. Hinzu kommen
die aufgrund von Art. 41 EPGU erlassenen Verfahrensregeln des Einheitli-
chen Patentgerichts'?, die nationalen Ausfithrungsvorschriften!* und die
bestehenden Rechtsakte der Union und des Staatsvertragsrechts auf dem
Gebiet des Patentrechts, vor allem das Europiische Patentibereinkommen
(EPU)™.

In der Sache erginzt das Einheitspatentrecht das bereits durch das EPU
geschaffene einheitliche Erteilungsverfahren fur Europidische Patente!:
Wahrend fiir EPU-Patente bisher nach ihrer Erteilung weitgehend die un-

7 ABIL. C 175 vom 20.06.2013, S. 1; siche auch Gesetz zu dem Ubereinkommen
vom 19. Februar 2013 tber ein Einheitliches Patentgericht, BGBI 2021 II Nr. 18
S. 850, dazu BT-Drucks. 19/22847, BT-Drucks 19/24742, zum Haushaltsaufwand
BT-Drucks. 19/27443.

8 Erlassen auf Grundlage des Art. 41 EPGU.

9 Verordnung (EU) Nr. 1257/2012 des Rates vom 17.12.2012 tiber die Umsetzung
der Verstarkten Zusammenarbeit im Bereich der Schaffung eines einheitlichen
Patentschutzes, ABIL. L 361 vom 31.12.2012, S. 1.

10 Verordnung (EU) Nr. 1260/2012 des Rates vom 17.12.2012 tGber die Umsetzung
der verstirkten Zusammenarbeit im Bereich der Schaffung eines einheitlichen
Patentschutzes im Hinblick auf die anzuwendenden Ubersetzungsregelungen,
ABL L 361 vom 31.12.2012, S. 89.

11 Rules relating to Unitary Patent Protection, O] EPO 2022, A 41 und Rules
relating to Fees for Unitary Patent Protection (O] EPO 2022, A42) sowie die
Budgetary and Financial Rules (OJ EPO 2016, A41).

12 Dazu und zu weiteren Rechtsquellen https://www.unified-patent-court.org/en/
court/legal-documents.

13 Dazu https://www.epo.org/law-practice/legal-texts/national-measures-up.html.

14 https://documents.epo.org/projects/babylon/eponet.nst/0/2733CDFSF5SB8575C
C12588EC00539D22/$File/EPC_17th_edition_2020_de.pdf

15 Zum Begriff Art. 2 Abs. 1 EPU; Art. 2 lit. e EPGU: ein nach dem EPU erteiltes
Patent, das keine einheitliche Wirkung aufgrund der Verordnung (EU)
Nr. 1257/2012 hat.
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terschiedlichen nationalen Vorschriften des jeweiligen Schutzstaats gelten
(Art. 2 Abs. 2, 64 Abs. 1, 3 EPU) schafft das EPGU einheitliche Regeln im
materiellen Patentrecht und Patentverfahrensrecht. Zu diesem Zweck wird
durch das EPGU (als ,besonderes Ubereinkommen® i.S.d. Art. 149a EPU)
ein erstinstanzlich dezentral organisiertes (Art. 7 EPGU) ,Einheitliches Pa-
tentgericht“ (Art. 1 EPGU) mit ausschlieflicher Zustandigkeit!é fiir Verlet-
zungs- und Nichtigkeitsverfahren (Art. 32 Abs. 1 EPGU) tber Europaische
(d.h. auf Basis des EPU eingereichte oder erteilte, Art. 2 lit. e EPGU) Paten-
te und zugehorige erganzende Schutzzertifikate geschaffen. Das EPGU gilt
— sofern kein Opt-Out (Art. 83 EPGU) erklirt wurde!” — fiir simtliche Eu-
ropiische Patente oder Patentanmeldungen (einschlieflich der zugehori-
gen erganzenden Schutzzertifikate), die zum Zeitpunkt des Inkrafttretens
des Ubereinkommens noch nicht erloschen sind oder nach diesem Zeit-
punke erteilt bzw. anhingig werden, also auch fir zum Zeitpunkt seines
Inkrafttretens bereits bestehende Europiische Patente und Patentanmel-
dungen (Art. 3 lit. b-d EPGU). Es gilt auferdem fiir das neue — durch die
EPatVO geschaffene — ,Europdische Patent mit einheitlicher Wirkung®
(Art. 3 lit. a EPGU). Fir die in seinen Geltungsbereich fallenden Europa-
ischen Patente sieht das EPGU eine weitreichende Vereinheitlichung des
durch das Einheitliche Patentgericht anzuwendenden Verfahrensrechts!®
und des materiellen Patentrechts, insbesondere des Umfangs des Verbots-
rechts und der Schranken (Art. 25-30 EPGU) sowie der (prozessualen und
materiellen) Verletzungsfolgen (Art. 56ff., 63 ff. EPGU) vor. Das EPGU
iberwindet damit zwar nicht die im EPU angelegte territoriale Fragmen-
tierung des européischen Biindelpatents, weil es bei dem Grundsatz bleibt,

16 Siehe auch die Zustindigkeitserstreckung auf Parallelpatente von Nichtver-
tragsstaaten, die nicht Mitgliedstaaten der EU sind, in Art. 71b Nr. 3 Brissel Ia-
VO.

17 Umstritten ist, ob das Opt-out lediglich die (ausschliefliche) Zustandigkeit des
Einheitspatentgerichts beseitigt, so dass auch nationale Gerichte ab Inkrafttre-
ten des EPGU dessen Vorschriften auf EPU-Patente anwenden miissten (so et-
wa Tilmann, VPP-Rundbrief Nr. 2/2013, 56, 58; ders., Mitt. 2014, 58, 59; Nieder,
GRUR 2014, 627, 628 ff; ders., GRUR 2015, 728, 730; Eck, GRUR Int. 2014,
114, 119) oder ob es insgesamt die Anwendung des EPGU ausschlief3t (Inter-
pretative Note — Consequences of the Application of Article 83 UPCA, Rn. 19;
Walz, GRUR Int. 2016, 513, 514 f). Letztere Auffassung erscheint iiberzeugen-
der, weil der Hinweis in Art. 3 lit. ¢, d EPGU auf Art. 83 EPGU (,,unbeschadet
des Artikels 83“) klarstellt, dass der Gesetzgeber den Opt-out auf die Anwen-
dung des EPGU insgesamt und nicht nur auf die Zustindigkeit des Einheitli-
chen Patentgerichts bezogen hat.

18 Ausgespart bleibt die Vollstreckung, vgl. Art. 82 EPGU.
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dass fir nicht im Erteilungsverfahren benannte oder zuriickgenommene
Vertragsstaaten kein Patentschutz besteht.!”” Soweit allerdings ein Europii-
sches Patent fiir mehrere Vertragsstaaten erteilt wurde, wird die bisherige
Fragmentierung des Biindelpatents in unabhingige (Art. 138 Abs. 1 EPU),
dem nationalen Recht unterliegende (Art. 64 Abs. 1 EPU) Einzelrechte2®
durch die einheitlichen Regeln des EPGU und die gemeinsame Nichtig-
keitsentscheidung (Art. 34, 65 EPGU) deutlich starker als bisher, wenn
auch nicht vollstindig?! tiberwunden: das Bundelpatent wird ,,zusammen-
geschweif§t“22,

Wihrend das EPGU - vorbehaltlich des ,,Opt-out — fiir alle Europa-
ischen Patente und Patentanmeldungen gelten wird, es aber bei einem —
wenn auch hinsichtlich des Verbotsrechts, der Schranken und der Sanktio-
nen harmonisierten — Biindel nationaler Patente belésst, gelten die EPatVO
und die UbersetzungsVO nur fiir ,Europaische Patente mit einheitlicher
Wirkung®. Diese bezeichnen Europaische Patente, die mit den gleichen An-
sprichen fiir alle teilnehmenden Mitgliedstaaten erteilt wurden und fir
die zusatzlich ,einheitliche Wirkung“ beim Europdischen Patentamt (EPA)

19 Vgl. Art. 34 EPGU: ,Entscheidungen des Gerichts gelten (...) fir das Hoheits-
gebiet derjenigen Vertragsmitgliedstaaten, fir die das europaische Patent wirk-
sam ist.

20 Diese Einordnung ist nicht unumstritten. Man konnte das Europaische Patent
auch als einheitliches Recht sehen, das nur fiir die Rechtsdurchsetzung auf na-
tionales Recht tiber Art. 64 Abs. 1, 3 EPU verweist, vgl. Tilmann, GRUR Int.
2016, 409, 410: ,The ER clearly, is not a bundle of national patent rights. There
are no national patent rights emanating from the EPO patent grant. The EP is
an international property right whose protection is defined by the EPC in the
two basic reference provisions of Art.64(1) EPC (protective effect) and
Art. 64(3) EPC (courts and procedure), together with provisions explicitly con-
tained in the EPC itself (example: Art. 69 EPC, on the scope of protection)
M.E. erklart die Bindelmetapher besser, dass Europaische Patente Schutz fir
unterschiedliche Vertragsstaaten gewihren. Vor allem erklart die Bezeichnung
als ,international property right* nicht, weshalb dieses nach Art. 138 Abs. 1
EPU ,mit Wirkung fiir einen Vertragsstaat* fiir nichtig erklart wird.

21 Die Fragmentierung bleibt erhalten z.B. bei nationalen Vorbenutzungsrechten
(Art. 28 EPGU), bei der Verjahrung anderer als der in Art. 72 EPGU genannten
Schadensersatzanspriiche und bei allgemeinen Einreden wie Verwirkung oder
Rechtsmissbrauch sowie bei den wettbewerbsrechtlichen Zwangslizenzen.
Nicht ausdricklich geregelt sind auch Institute wie die Beteiligung mehrerer
an der Verletzungshandlung oder die Storerhaftung (abgesehen von der mittel-
baren Patentverletzung, dazu Art. 25 EPGU).

22 Obly ZGE 4 (2012), 419, 425: Das Einheitspatent ,entsteht als Biindelpatent,
doch werden die einzelnen Bestandteile des Biindels zusammengeschweif3t*

287


https://doi.org/10.5771/9783748937814

Christian Heinze

beantragt und eingetragen wurde (Art.2 lit.e EPGU; Art.2 lit.c, Art. 3
Abs. 1, Art. 9 EPatVO). Einheitliche Wirkung bedeutet, dass der Umfang
des Rechts und seine Beschrinkungen in allen teilnehmenden Mitglied-
staaten, die zugleich Vertragsstaaten des EPGU sein miissen (Art. 18 Abs. 2
Satz 2 EPatVO), einheitlich ist (Art. 5 Abs. 2 EPatVO). Das EPGU tberwin-
det damit die territoriale Fragmentierung des EPU-Biindelpatents, aller-
dings nicht fir simtliche EU-Mitgliedstaaten, sondern nur fiir die Vertrags-
staaten des EPGU, die durch die EPatVO ein ,einheitliches Patent“ auf der
Grundlage des Art. 142 EPU geschaffen haben (Art.1 Abs.2 EPatVO).
Auch das Europaische Patent mit einheitlicher Wirkung féllt in die aus-
schliefSliche Zustindigkeit des Einheitlichen Patentgerichts (Art. 3 lit. a EP-
GU), wobei kein ,,Opt-out“ zugunsten der nationalen Gerichte moglich ist.

II. Kollistonsrecht des Einbeitspatents

1. Verhaltnis von EPGU und EPatVO zum allgemein Unionskollisionsrecht
(Rom 1I-VO)

Die Regelungsstruktur und die formalen Unterschiede in der Rechtsnatur
der das Einheitspatentrecht konstituierenden Rechtsakte — EPGU: Staats-
vertrag zwischen den teilnehmenden EU-Mitgliedstaaten; EPatVO: EUVer-
ordnung auf Basis der verstirkten Zusammenarbeit nach Art. 118 AEUV
zwischen denselben Mitgliedstaaten — haben auch kollisionsrechtliche
Konsequenzen, die bisher im patentrechtlichen Schrifttum kaum erortert
worden sind. Diese kollisionsrechtlichen Konsequenzen ergeben sich im
Wesentlichen aus zwei Umstinden: Zum einen sind die Kollisionsregeln
fir das aus einer Patentverletzung resultierende aufServertragliche Schuld-
verhaltnis — also dem (abgesehen von den Verfahrensvorschriften) wesentli-
chen Regelungsgegenstand des EPGU - bereits unabhangig von EPGU
und EPatVO durch die Rom II'VO? unionsrechtlich harmonisiert?*. Zum
anderen handelt es sich beim EPGU (und beim ilteren EPU) um ein sach-
(und verfahrensrechts-)vereinheitlichendes Ubereinkommen. Fir sach-

23 Verordnung (EG) Nr. 864/2007 des Europiischen Parlaments und des Rates
vom 11. Juli 2007 diber das auf aufervertragliche Schuldverhaltnisse anzuwen-
dende Recht (Rom II), ABI. L 199 vom 31.7.2007, S. 40—49.

24 Gleiches gilt fir die Kollisionsregeln fiir vertragliche Schuldverhaltnisse mit
der Rom IVO, allerdings existieren bei vertraglichen Schuldverhiltnissen
kaum Uberschneidungspunkte zu EPGU und EPatVO.
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rechtsvereinheitlichende Ubereinkommen wird aber nach den allgemei-
nen Lehren des Kollisionsrechts aufgrund ihrer (einseitigen) Anwendungs-
bereichsnormen ein Vorrang gegentiber der Rom II'VO unmittelbar auf-
grund der volkervertraglichen Bindung und der einseitigen Festlegung des
Anwendungsbereichs des betreffenden Staatsvertrags abgeleitet, so dass ih-
nen grundsitzlich Vorrang vor dem EU-Kollisionsrecht eingeraumt wird,
selbst wenn sie zeitlich jiinger als die Rom II'VO sind?’. Diese beiden allge-
meinen kollisionsrechtlichen Vorgaben — Bindung an die Rom IIVO und
allgemeiner Vorrang sachrechtsvereinheitlichender Staatsvertrige — werfen
die Frage nach ihren Konsequenzen fiir das Verhaltnis der Rom II'VO zu
den besonderen Rechtsanwendungsnormen in Art.5 Abs.3 und Art.7
EPatVO und Art. 24 EPGU auf.

a) Vorrang der Rom II-VO gegeniiber dem EPGU

Im Verhaltnis zum EPGU als sachrechtsvereinheitlichenden Staatsvertrag
liegt es auf den ersten Blick nahe, aufgrund seines immanenten Anwen-
dungsbefehls (Art. 3 EPGU) und der allgemeinen Lehre vom Vorrang sach-
rechtsvereinheitlichender Staatsvertrige einen Vorrang gegeniiber der Rom
[IVO zu bejahen?é. Indes wiirde dies den im EPGU selbst angeordneten

25 Siehe nur Junker in: MuKoBGB, 8. Aufl. 2021, Art.28 Rom II-VO Rn. 12, 22
mw.N; Schulze in: BeckOGK BGB, Stand: 1.8.2021, Art. 28 Rom IIVO Rn. 14
mw.N.

26 Zum EPGU McGuire, wiedergegeben von Bernzen/L. Tochtermann, GRUR 2014,
457, 458; dies. in: BeckOGK BGB, Stand: 1.12.2016, Art. 8 Rom II-VO Rn. 79:
»,Rom IIVO ist hier nur insoweit von Bedeutung, als Art. 24 Abs.2 eine Ge-
samtnormverweisung ausspricht®; L. Tochtermann, GRUR Int. 2016, 721, 724.
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und entstehungsgeschichtlich?” gewollten Vorrang des Unionsrechts?®
(Art. 20, Art.24 Abs.1 lit.a EPGU), zu dem auch das Unionskollisions-

27

290

So fiihrte die Kommission in einem Non-Paper zur Vereinbarkeit des EPGU
mit dem Unionsrecht aus, dass die Rom-Verordnungen zur Anwendung sowohl
des Rechts eines am EPGU teilnehmenden Mitgliedstaats wie zur Anwendung
des Rechts eines nicht teilnehmenden Staates fithren konnen. Dies musse
durch eine Offnung des Art.24 EPGU fiir eine Anwendung des Rechts von
Nichtvertragsstaaten ermoglicht werden, und zwar auch hinsichtlich solcher
Sachfragen, die das EPGU selbst regelt. Deshalb sieht Art. 24 Abs. 3 EPGU heu-
te ausdriicklich vor, dass das Recht von Nichtvertragsstaaten auch in Bezug auf
die in den Art. 25-28, 54, 55, 64, 68 und 72 EPGU geregelten Aspekte zur An-
wendung kommen kann. Siehe das ,non-paper Compatibility of the draft
agreement on the Unified Patent Court with the Union acquis, Ratsdokument
Nr. 14191/11 vom 20.9.2011, S. 8 f.: ,The Agreement on a Unified Patent Court
does not contain conflict rules in matters governed by the Rome I and Rome II
Regulations. In this respect, it would seem desirable to modify the title of
Chapter IIIB [= Kapitel V] in order to avoid any possible confusion. In addi-
tion, further technical amendments to the provisions of that chapter seem nec-
essary. In particular, the following points need consideration: Rome I and II
Regulations may lead to the applicability of the law of a state which is a partici-
pating Member State in UPC Agreement but they may also result in the appli-
cability of the law of a State which is not a participating Member State (either a
non-participating Member State or a third State). Consequently, Article 14e of
the draft agreement on the UPC [= Art. 24 EPGU] cannot limit the national
law which may need to be applied by the UPC to the national law of the partic-
ipating Member States but has to allow also for the application of the law of
non-participating States. This could be ensured by deleting the part “of the
Contracting Member States” in the first sentence of Article 14e (2). The UPC
Agreement does contain harmonized rules of substantive law. Since the UPC
Agreement will only apply to participating Member States, it could be that
these rules conflict with the rules of the law of non-participating Member
States or third states which would be applicable pursuant to the Rome I and
Rome II Regulations. It needs to be ascertained that, in case the Rome Regula-
tions lead to the applicability of the national law of a non-participating state,
this law is applied, even if its rules differ from the rules provided in the UPC
Agreement. This can be ensured by clarifying in those provisions of the draft
agreement that they are without prejudice to the applicable national law of
non-participating States. Amendments to the provisions concerned seem neces-
sary. This is the case, for instance, with Article 33a on the burden of proof and
Article 44a on the period of limitation” (Hervorhebungen nicht im Original).
Die Kommission ging offenbar davon aus, dass das anwendbare Recht vor-
rangig durch die Rom I- und Rom IIVO bestimmt wird, und zwar auch inner-
halb des sachlichen Anwendungsbereichs des EPGU (,Rome I and II Regula-
tions may lead to the applicability of the law of a state which is a participating
Member State in UPC Agreement but they may also result in the applicability
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recht zahlt, missachten?. Dieser Vorrang ist auch kompetenzrechtlich ge-
boten, denn der Gerichtshof hat im Gutachten 1/09 gefordert, dass durch
den Abschluss von Staatsvertrigen die Autonomie der Unionsrechtsord-
nung nicht beeintrichtigt werden darf*’. Demgemaf sind die Mitgliedstaa-
ten in dem Maf}, in dem die Unionsrechtsrechtsetzung voranschreitet,
grundsatzlich nicht mehr zum Abschluss von volkerrechtlichen Vertragen
berechtigt, die die Regeln des Unionsrechts beeintrichtigen3!. Darin liegt
ein wesentlicher Unterschied zu anderen Staatsvertriagen, etwa den als Bei-
spiel fiur den Vorrang sachrechtsvereinheitlichender Abkommen vor der
Rom II-VO genannten transportrechtlichen Staatsvertragen, die zu einem
Zeitpunkt abgeschlossen wurden, als die Union auf dem Gebiet des mate-
riellen Transportrechts noch keine Kompetenz hatte bzw. ihre Kompetenz
zum Abschluss volkerrechtlicher Vertrige nicht ausgetibt hatte und die zu-
dem vor Verabschiedung der Rom II-VO bereits existierten. Auch Art. 28
Abs. 1 Rom IIVO eroffnet dem EPGU keinen Vorrang, weil es sich beim
EPGU nicht um einen ilteren, sondern einen gegentiber der Rom II'VO

of the law of a State which is not a participating Member State®) und dass das
EPGU erst als Teil des durch die Rom-Verordnungen berufenen materiellen
Rechts zur Anwendung kommt. In Folge der Sichtweise der Kommission wur-
den Art. 24 Abs.2 und 3 EPGU fiir die Anwendung des Rechts von Nichtver-
tragsstaaten geoffnet und die Uberschrift von Kapitel V (vormals Kapitel I11B)
von ,Applicable Law® in ,Sources of Law“ geindert, Ratsdokument
Nr. 15289/11 vom 07.10.2011, S. 20.

28 BT-Drucks. 19/22847 S. 89 zu Art. 24 EPGU: ,,Der Vorrang des EU-Rechts wird
durch dessen Nennung an erster Stelle unterstrichen

29 Der Vorrang der Anwendungsnormen eines sachrechtsvereinheitlichenden
Staatsvertrags ist kein Automatismus. Vielmehr ist stets im Einzelfall anhand
einer Analyse des Einheitsrechtsakts festzustellen, ,,ob der Normgeber beab-
sichtigt hat, den Anwendungsbereich des Einheitsrechts autonom zu bestim-
men oder das allgemeine IPR vorzuschalten ». Hein in: MiiKoBGB, IPR 1
(Band 12), 8. Aufl. 2020, Einl. IPR, Rn. 99.

30 EuGH 8.3.2011, Gutachten 1/09, ECLI:EU:C:2011:123, Rn. 76 — Einbeitliches
Patentgerichtssystem.

31 EuGH 14.07.2016, C-230/15, ECLLI:EU:C:2016:560, Rn. 53 — Brite Strike Techno-
logies (zu Art. 71 Brassel IVO).
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jungeren3? Staatsvertrag® handelt®*. Eher spricht umgekehrt fiir den Vor-
rang der Rom II-VO vor dem EPGU der Rechtsgedanke?® des Art. 28 Abs. 2
Rom IIVO, weil das EPGU ein ausschliefllich zwischen zwei oder mehre-
ren Mitgliedstaaten geschlossenes Ubereinkommen ist, das Bereiche be-
trifft, die in der Rom II'VO geregelt werden. Schlieflich ist der Vorrang der
Rom II'VO auch im Interesse der einheitlichen Anwendung der Rom II-VO
geboten, denn anders als bei normalen Staatsvertragen sind am EPGU kei-
ne Drittstaaten, sondern ausschlieflich EU-Mitgliedstaaten beteiligt. Wenn
nun aber diese Mitgliedstaaten im Anwendungsbereich des EPGU vorran-
gig das EPGU, die nicht teilnehmenden Mitgliedstaaten aber unmittelbar
die Rom II'VO anwenden wiirden, dann ware die einheitliche Anwendung
der Rom II'VO in der gesamten Union nicht mehr gesichert.

32 Die zur Ausfillung von Erwédgungsgrund 37 Rom IIVO erlassene Verordnung
(EU) Nr. 662/2009 fiir gegeniiber der Rom II'VO jiingere Staatsvertrage findet
auf das EPGU keine Anwendung, weil es keine Drittstaaten betrifft.

33 Zudem handelt es sich beim EPGU nicht um einen Staatsvertrag auf dem Kol-
lisionsrecht, sondern einen sach- und verfahrens- sowie gerichtsorganisatori-
schen Staatsvertrag, der lediglich einzelne Regeln mit Bezug zum Kollisions-
recht (Art. 24 EPGU) enthilt.

34 Ebenso Griinberger in: NK-BGB, 3. Aufl. 2019, Rom IIVO Art. 8 Rn. 23, demzu-
folge der europdische Gesetzgeber mit dem Erlass der Verordnung (EU)
Nr. 1257/2012 tber die Schaffung eines einheitlichen Patentschutzes implizit
die Nichtanwendbarkeit des Art. 28 Rom II'VO angeordnet habe.

35 Eine direkte Anwendbarkeit des Art. 28 Abs.2 Rom IIVO kommt wohl nicht
in Betracht, weil das EPGU jiinger ist als die Rom IIVO und Staatsvertrige, die
nur das materielle Recht der auflervertraglichen Schuldverhiltnisse vereinheit-
lichen, nicht unter Art.28 Rom IIVO fallen, Junker in: MiKoBGB, 8. Aufl.
2021, Art.28 Rom II-'VO Rn. 12. Ob man das EPGU als ausschlieBlich sach-
rechtsvereinheitlichenden oder (wegen Art. 24 EPGU) als gemischtes Uberein-
kommen mit kollisionsrechtlicher Annexregelung ansieht, kann man unter-
schiedlich beurteilen. Fiir kollisionsrechtliche ,Annexregeln® wird offengelas-
sen, ob Art.28 Abs.1 Rom IIVO oder der Vorrang des vereinheitlichenden
Sachrechts gilt, Junker in: MiKoBGB, 8. Aufl. 2021, Art. 28 Rom IIVO Rn. 22.
Wenn man Art. 28 Abs. 1 Rom II'VO anwendet, muss man konsequenterweise
aber auch Art.28 Abs.2 Rom II'VO anwenden, und wenn man den Vorrang
tiber den immanenten Anwendungsbefehl des vereinheitlichenden Sachrechts
begriindet, muss man konsequenterweise auch die Riicknahme dieses Anwen-
dungsbefehls durch das Sachrecht (Art. 20, Art. 24 Abs. 1 lit.a EPGU) beriick-
sichtigen, so dass man auf beiden Wegen zum Vorrang der Rom II'VO kommt.
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b) Folgen fiir das Kollisionsrecht fiir in das EPGU einbezogene Europdische
Patente ohne einbeitliche Wirkung

Aus diesen Grinden ist von einer vorrangigen Anwendbarkeit der Rom II-
VO gegentiber dem EPGU trotz der Rechtsnatur des EPGU als volkerrecht-
licher Vertrag auszugehen3®. Die Regeln des EPGU kommen daher, soweit
sich der Anwendungsbereich von EPGU und Rom II-VO tberschneidet, es
also um auflervertragliche Schuldverhaltnisse (Art.1 Abs.1 S.1, Art.15
Rom II-VO) aus einer Verletzung eines EPU-Patents, auf das das EPGU An-
wendung findet (Art.3 lit.c, d iV.m. Art. 83 EPGU), geht, nur dann zur
Anwendung, wenn die Grundankniipfung des Art. 8 Abs. 137 Rom II-VO
(Schutzlandprinzip) auf das Recht eines am EPGU teilnehmenden EU-Mit-
gliedstaats als beanspruchter Schutzstaat verweist. In diesem Fall beruft der
Anwendungsbefehl des Art.8 Abs.1 Rom IIVO das Recht des betreffen-
den EU-Mitgliedstaats zur Anwendung?$. Das auf diesem Weg zur Anwen-
dung berufene Recht besteht wiederum fiir die Verletzung von EPU-Paten-
ten, die nicht nach Art. 83 EPGU aus dem EPGU hinausoptiert wurden,
qua innerstaatlicher Ratifikation® in den Regeln des EPGU (streng ge-
nommen in Gestalt des Umsetzungsgesetzes des jeweiligen Mitgliedstaats,
deren Einheitlichkeit aber aufgrund des Grundsatzes volkerfreundlicher
Auslegung unterstellt werden kann). In der Praxis dirfte sich die nach
Art. 8 Abs.1 Rom IIVO erforderliche Beanspruchung von Schutz® aus
einem Patent eines am EPGU teilnehmenden EU-Mitgliedstaats bereits aus

36 Die Regelung in Art.24 EPGU zu den Rechtsquellen hat nach diesem Ver-
standnis also nur Bedeutung zur Bestimmung des anwendbaren Rechts, soweit
iltere Staatsvertrage oder EU-Kollisionsrecht keine Regelung treffen; nur inso-
weit ist Art. 24 EPGU eine echte Rechtsanwendungsnorm. Im Ubrigen handelt
es sich um eine blofle Klarstellung der durch das Einheitliche Patentgericht an-
zuwendenden Rechtsquellen, deren Anwendung bereits anderweitig (durch
die Rechtsanwendungsnormen der alteren Staatsvertrige oder das EU-Kollisi-
onsrecht) angeordnet wird.

37 Art. 8 Abs. 2 Rom II-VO ist auf Europiische Patente ohne einheitliche Wirkung
nicht anwendbar.

38 Nicht erforderlich ist dazu, dass der teilnehmende Mitgliedstaat auch sein fir
rein nationale Patente geltendes Patentrecht an das EPGU anpasst. Vielmehr
koexistieren innerhalb des nationalen Rechts die Regeln fiir nationale Paten-
te (nach nationalem PatG) und die durch Zustimmungsgesetz umgesetzten
Regeln des EPGU (fiir die in den Anwendungsbereich des EPGU fallenden
Europiischen Patente).

39 Fir Deutschland oben Fn. 7.

40 Bzw. im Fall des Beklagten: Behauptung des Nichtbestehens von Schutz.
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dem Umstand ergeben, dass der Klager das Einheitliche Patentgericht an-
gerufen hat. Dessen ausschliefliche sachliche Zustandigkeit setzt nam-
lich*! die Behauptung der Verletzung von EPU-Patenten oder Patenten mit
einheitlicher Wirkung, die unter das EPGU fallen (Art. 32 Abs. 1 lit. a-c, f,
g iV.m. Art. 3 EPGU), voraus. Da das Einheitliche Patentgericht nur fiir die
in Art. 32 Abs.1 EPGU genannten Klagen, also fiir die Verletzung oder
Nichtigkeit von Europdischen Patenten mit oder ohne einheitliche Wir-
kung (Art.2 lit. g EPGU), zustandig ist, muss sich der Klager im Verlet-
zungs- oder Nichtigkeitsprozess bei Verletzungsfillen also bereits zur Be-
grindung der Zustindigkeit des Einheitlichen Patentgerichts auf den
Schutz (oder das Nichtbestehen von Schutz) aus einem entsprechenden
Schutzrecht berufen, so dass die Voraussetzungen des Schutzlandprinzips
regelmafig bereits durch den Sachvortrag zur Zustindigkeit erfillt sein
dirften*2.

41 Bei der (zumindest isolierten) Nichtigerklarung nach Art. 32 Abs. 1 lit. d, e EP-
GU diirfte die Rom IIVO nicht anwendbar sein, weil nicht um ein auferver-
tragliches Schuldverhaltnis aus der Verletzung eines Rechts des geistigen Eigen-
tums gestritten wird, so dass sich kein Konflikt ergibt.

42 Fur die Praxis dirfte die Frage nach einer vorrangigen Anwendung von EPGU
oder Rom IIVO in aller Regel dahinstehen kénnen, wenn nur der Schutz aus
Europiischen Patenten der teilnehmenden Mitgliedstaaten beansprucht wird:
Gemif Art. 3 lit. ¢, d EPGU kommt das Ubereinkommen fiir ,einfache Euro-
paische Patente namlich nur dann zur Anwendung, wenn zugleich eine Zu-
stindigkeit des Einheitlichen Patentgerichts nach Art. 32 Abs. 1 EPGU besteht
(siehe auch den Eingangssatz in Art. 24 Abs. 1 EPGU, wonach ,das Gericht sei-
ne Entscheidungen in Rechtsstreitigkeiten, in denen es nach diesem Uberein-
kommen angerufen wird®, auf die dort aufgezihlten Rechtsquellen stiitzt). Die
Anwendbarkeit des EPGU setzt mit anderen Worten voraus, dass um eine der
in Art. 32 Abs. 1 EPGU genannten Angelegenheiten (Verletzung, Feststellung
der Nichtverletzung, Nichtigkeit, Benutzungsentschidigung oder Vorbenut-
zung) aus ,Patenten (Art. 2 lit. g EPGU) gestritten wird, also um den Schutz
oder das Nichtbestehen von Schutz (Nichtigkeit) aus Europdischen Patenten,
die nicht hinausoptiert (Art. 83 EPGU) wurden. Zum gleichen Ergebnis ge-
langt man aber (fiir die Européischen Patente der teilnehmenden Mitgliedstaa-
ten) auch bei Anwendung des (in Art. 8 Abs. 1 Rom II-VO verankerten) Schutz-
landprinzips, weil auch nach Art. 8 Abs.1 Rom IIVO das EPGU zur Anwen-
dung gelangt, wenn sich eine Partei vor dem Einheitlichen Patentgericht auf
den Schutz (oder das Nichtbestehen von Schutz) aus dem Europiischen Patent
eines teilnehmenden Mitgliedstaats beruft, zu dessen nationalem Sachrecht
zwangsliufig auch das ratifizierte EPGU gehért. Die Schutzbeanspruchung aus
dem Europiischen Patent wird sich in Streitverfahren bereits aus der Klage
beim Einheitlichen Patentgericht ergeben, denn dessen Zustindigkeit ist von
vorneherein auf Europiische Patente beschrinkt (Art.32 Abs.1 EPGU) und
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¢) Kollisionsrecht der Europdischen Patente mit einbeitlicher Wirkung:
Spezialitat der EPatVO gegeniiber Rom 1I'VO und EPGU

Etwas anders stellt sich die Rechtslage bei den Europaischen Patenten mit
einheitlicher Wirkung dar, fir die die Regeln der EPatVO Anwendung fin-
den. Zwar ist wegen des Vorrangs des Unionsrechts auch insofern die Rom
IIVO der Ausgangspunkt. Allerdings bertihrt die Rom II-VO nach ihrem
Art. 27 ,nicht die Anwendung von Vorschriften des Gemeinschaftsrechts,
die fir besondere Gegenstinde Kollisionsnormen fiir auffervertragliche
Schuldverhaltnisse enthalten® Solche Vorschriften des Gemeinschaftsrechts
(bzw. Unionsrechts), ,die fir besondere Gegenstinde Kollisionsnormen
fur auBervertragliche Schuldverhiltnisse enthalten® finden sich in Art. 5
Abs. 3, Art. 7 EPatVO, die als unionsrechtliche Regeln vorrangig gegeniiber
den Normen des EPGU und damit auch vorrangig gegentber Art. 24 EP-
GU anzuwenden sind®. Nach Art.5 Abs.3 iV.m. Art. 7 EPatVO bestim-
men sich die Handlungen, gegen die das Einheitspatent Schutz bietet*4, so-
wie die geltenden Beschrinkungen® nach den Rechtsvorschriften des Mit-
gliedstaats, dessen nationales Recht auf das Europaische Patent mit einheit-
licher Wirkung als Gegenstand des Vermégens nach Art.7 EPatVO an-
wendbar ist, also nach dem Recht des Mitgliedstaats, in dem der erstge-
nannte (Art. 7 Abs. 2 EPatVO) Patentanmelder zum Zeitpunkt der Anmel-
dung seinen Wohnsitz, seine Hauptniederlassung oder eine Niederlassung
hatte; liegt keiner dieser Ort in einem Mitgliedstaat, gilt deutsches Recht
(Art. 7 Abs. 3 EPatVO iV.m. Art. 6 Abs. 1 EPU).

setzt dementsprechend die Schutzbeanspruchung aus einem solchen Patent
voraus. Im Ergebnis dirfte die Frage des Regelungsvorrangs von Rom II'VO
oder EPGU in der Praxis damit dahinstehen konnen, solange tiber Europiische
Patente der teilnehmenden Mitgliedstaaten gestritten wird, weil auch die ein-
seitigen Rechtsanwendungsnormen des EPGU zu keinem von Art. 8 Abs. 1
Rom II'VO abweichenden Ankniipfungsergebnis gelangen dirften.

43 Die vorrangige Anwendung der EPatVO gegeniiber dem EPGU lisst sich mit
der Spezialitait der EPatVO gegeniiber den allgemeineren Regeln des EPGU
rechtfertigen; vgl. auch den Verweis in Erwigungsgrund 9 Satz 3 EPatVO fiir
alle Angelegenheiten, die nicht unter die EPatVO oder die UbersetzungsVO fal-
len® Zudem handelt es sich bei der EPatVO um Unionsrecht i.5.d. Art. 24
Abs. 1 lit. a EPGU.

44 Dazu dirften nicht nur die Benutzungshandlungen (vgl. Art. 25, 26 EPGU),
sondern auch die vorgelagerte Bestimmung des Schutzbereichs (Art. 69 EPU)
zahlen.

45 Vgl. Art.27, 28 EPGU. Eine unionsrechtsunmittelbare Schranke sieht Art. 6
EPatVO mit der Erschépfung vor.
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Zwar mag man gegen den Vorrang der EPatVO vor der Rom II'VO ein-
wenden, dass Art. 326 Abs. 1 AEUV die Regeln der verstirkten Zusammen-
arbeit (und damit auch die EPatVO) unter den Vorbehalt der Einhaltung
des allgemeinen Sekundarrechts stellt und dass die lex specialis und lex
posterior-Grundsitze im Verhiltnis der Regeln zur verstarkten Zusammen-
arbeit (hier der EPatVO) zum allgemeinen EU-Sekundarrecht (hier der
Rom IIVO) nicht gelten*. Allerdings liegt hier ein wesentlicher Unter-
schied darin, dass eine vorrangige Anwendung der EPatVO nicht (nur) aus
dem allgemeinen lex specialis-Grundsatz folgt, sondern dass die Rom II-
VO in ihrem Art.27 selbst den Vorrang besonderer Bestimmungen des
Unionsrechts anordnet, wobei auch die EPatVO formaljuristisch als ,Vor-
schrift des Unionsrechts“ einzuordnen ist. Zudem zeigt die besondere Re-
gelung in Art. 8 Abs. 2 Rom II'VO#, dass der Unionsgesetzgeber den Re-
geln — und damit auch den Kollisionsregeln — im ,einschldgigen Rechts-
akt“ zu den Einheitsschutzrechten grundsatzlich eine eigene Anknipfung
zubilligt. Allein ein Vorrang der EPatVO ist auch sinnvoll, weil ohne ein-
heitliche Ankniipfung tiber Art. 5 Abs.3 iV.m. Art. 7 EPatVO bei Anwen-
dung der allgemeinen Regel des Art. 8 Abs. 1 oder Abs. 2 Rom II'VO infol-
ge des Ausschlusses der Weiterverweisung (Art. 24 Rom IIVO) sonst ein
Verweis auf das jeweilige nationale Recht des Staates drohen wiirde, fiir
den der Klager Schutz beansprucht bzw. in dem die Verletzungshandlung
begangen wurde, was den mit dem Europiischen Patent mit einheitlicher
Wirkung gerade intendierten einheitlichen Schutz konterkarieren wirde.
Zwar ist zuzugeben, dass die jeweiligen Regeln der Schutzstaaten tiber das
EPGU materiell vereinheitlicht sind, aber es liefe dem Regelungsziel der
EPatVO zuwider, wenn man nicht tber Art. 5 Abs. 3 EPatVO hinsichtlich
der Benutzungshandlungen und der Schranken auch ein einziges Recht
far das europdische Patent mit einheitlicher Wirkung beriefe, sondern
tiber die allgemeine Ankniipfung nach Art. 8 Abs. 1 oder Abs. 2 Rom II'VO
faktisch wieder zum Biindelpatent zuriickkime, wenn auch zu einem Biin-
del materiell tber das EPGU vereinheitlichter nationaler Regeln. Da
Art. 27 Rom IIVO auch den Vorrang spezieller unionsrechtlicher Verord-
nungen gestattet, erscheint es auch mit der lex lata vereinbar, hinsichtlich

46 Blanke in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union, 76. EL
Mai 2022, Art. 20 EUV Rn. 57; Pechstein in: Streinz, EUV/AEUYV, 3. Aufl. 2018,
Art.20 EUV Rn. 16.

47 ,Bei auBervertraglichen Schuldverhiltnissen aus einer Verletzung von gemein-
schaftsweit einheitlichen Rechten des geistigen Eigentums ist auf Fragen, die
nicht unter den einschligigen Rechtsakt der Gemeinschaft fallen” (Hervorhebung
durch mich).
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der in Art. 5 Abs. 3 EPatVO genannten Handlungen, gegen die das Patent
Schutz bietet, sowie die geltenden Beschrankungen einheitlich anzukntp-
fen.

Im Ergebnis bedeutet dies: Das auf den Schutzbereich*®, den Inhalt des
Verbotsrechts und die Schranken des europaischen Patents mit einheitli-
cher Wirkung anwendbare Recht bestimmt sich vorrangig (Art. 27 Rom II-
VO) gegentber Art. 8 Rom II'VO nach der Verweisung des Art. 5 Abs. 3
EPatVO iV.m. Art. 7 EPatVO bzw. (als Gegenstand des Vermdgens*) direkt
nach Art.7 EPatVO*°. Die gewinschte einheitliche Wirkung wird damit
nicht durch die Regeln der EPatVO selbst, sondern durch Verweis fiir den
Schutzbereich, den Inhalt des Verbotsrechts und die Beschrinkungen auf
ein einziges nationales Recht (einschlieflich der dortigen Umsetzung von
EPGU und EPU, insbesondere der Art.25-28 EPGU und des Art. 69 EPU)
fir das gesamte ,Europaische Patent mit einheitlicher Wirkung® erreicht.
Dieser Verweis durch die EPatVO auf das nationale Recht ist als Sachnorm-
verweis (d.h. als Verweis unter Ausschluss der Anwendung des IPR des ver-
wiesenen Staates) zu verstehen’!, wie sich aus dem Wortlaut der Art. 5
Abs. 332, Art. 7 EPatVO33, der Vermeidung von Zirkelschlissen zwischen

48 Zu den ,Handlungen, gegen die das Patent Schutz nach Absatz 1 bietet” 1.5.d.
Art.5 Abs.3 EPatVO durften nicht nur die Benutzungshandlungen (vgl.
Art. 25, 26 EPGU), sondern auch die vorgelagerte Bestimmung des Schutzbe-
reichs (Art. 69 EPU) zihlen.

49 Insofern gilt die Rom II'VO ohnehin nicht, da diese Fragen auferhalb ihres
sachlichen Anwendungsbereichs (kein auflervertragliches Schuldverhiltnis auf-
grund einer Verletzung von Rechten des geistigen Eigentums) liegen.

50 Ohly, ZGE 4 (2012), 419, 426; Haedicke, GRUR Int. 2013, 609, 611.

51 McGuire, Mitt. 2015, 537, 540; P. Tochtermann in: Benkard, Patentgesetz, Inter-
nationaler Teil Rn. 195; zum europdischen Patent mit einheitlicher Wirkung
als Gegenstand des Vermogens auch Miiller-Stoy/Paschold, GRUR Int. 2014, 646,
648 1.

52 Art. 5 Abs. 3 EPatVO spricht davon, dass die ,Handlungen, gegen die das Pa-
tent Schutz nach Absatz 1 bietet, sowie die geltenden Beschrinkungen® ,in den
Rechtsvorschriften bestimmt“ [sind], ,,die fiir Europaische Patente mit einheit-
licher Wirkung in dem teilnehmenden Mitgliedstaat gelten, dessen nationales
Recht auf das Europaische Patent mit einheitlicher Wirkung als ein Gegen-
stand des Vermogens nach Artikel 7 anwendbar ist® Diese Formulierung
(Handlungen und Beschrinkungen, bestimmt) legt nahe, dass mit ,Rechtsvor-
schriften unmittelbar auf das Sachrecht Bezug genommen wird.

53 Auch das Vereinheitlichungsziel steht dem nicht entgegen, weil aufferhalb des
Anwendungsbereichs von EPGU und EPU keine Vereinheitlichung erfolgt ist,
so dass auch ein ggf. durch das Kollisionsrecht des Zielstaates angeordneter
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Art. 24 Abs. 1 lit. a EPGU und Art. 5 Abs. 3, 7 EPatVO’4 und vor allem dem
Vereinheitlichungsziel der EPatVO fiir die ,einheitliche Wirkung® ergibt,
die einheitlichen Sachnormen unterstehen soll.

Nicht vom Wortlaut des Art. 5 Abs. 3 EPatVO (oder des Art. 7 EPatVO)
erfasst werden die tbrigen Aspekte auervertraglicher Schuldverhiltnisse
abgesehen von den Verletzungshandlungen und Schranken wie beispiels-
weise die Art und der Umfang der materiellen Anspriche im Fall einer
Verletzung (Art. 15 lit.c, d Rom II'VO) oder die Vorschriften iber Erlo-
schen und Verjihrung (Art. 15 lit. h Rom II'VO)SS. Zwar findet sich ein
Hinweis in Erwigungsgrund 9 Satz 3 EPatVO, dass fiir alle Angelegenhei-
ten, die nicht unter die EPatVO oder die UbersetzungsVO fallen, die ,Be-
stimmungen (...) des Ubereinkommens tiber ein einheitliches Patentge-
richt, einschlieflich seiner Bestimmungen tGber den Umfang dieses Rechts
und dessen Beschrinkungen (...) gelten® sollen. Allerdings ginge es zu
weit, aufgrund des allgemein gefassten und rechtlich nicht verbindlichen
Erwigungsgrundes 9 Satz3 die Vorschrift des Art. 5 Abs.3 EPatVO iber
ihren Wortlaut hinaus als Verweisung auf simtliche im EPGU geregelte
Fragen aufzufassen, zumal der Erwagungsgrund nicht klarstellt, aufgrund
welcher Verweisungsnorm die Gerichte zur Anwendung des EPGU und
des EPU gelangen sollen. Vielmehr ist fur die von Art. 5 Abs. 3 und Art. 7
EPatVO nicht geregelten Fragen auf die allgemeinen Rechtsanwendungs-
normen zuriickzugreifen’®. Soweit die Verweisungen nach Art.5 Abs.3

Verweis auf das Recht eines anderen Staates der Vereinheitlichung nicht abtrag-
lich ist.

54 McGuire, Mitt. 2015, 537, 541; L. Tochtermann, GRUR Int. 2016, 721, 724 f.

55 Fur eine ,umfassende Verweisung auf nationales Recht — und damit auch auf
das EPGU* bereits durch Art. 7 EPatVO Osterrieth, Patentrecht, 6. Aufl. 2021,
Rn. 309.

56 Dies entspricht der Rechtslage bei den anderen Einheitsschutzrechten, die
ebenfalls nur das Verbotsrecht und die Beschrainkungen, nicht aber die Sank-
tionen vereinheitlichen. Fur letztere kommt ebenfalls erginzend Art. 8 Abs. 2
Rom IIVO zur Anwendung. Als Gegenposition konnte man fiir die im EPGU
geregelten Sanktionen nicht Gber Art. 8§ Rom II'VO ankniipfen, sondern viel-
mehr kénnte man ihren Anwendungsbefehl unmittelbar aus den einseitigen
Rechtsanwendungsnormen des EPGU (Art. 3 lit. a, 24 Abs. 1 lit. b EPGU) ablei-
ten und dementsprechend das Einheitsrecht des EPGU (Art. 63 ff. EPGU) un-
mittelbar ohne Ruckgriff auf das EU-Kollisionsrecht anwenden. Art. 8 Abs. 2
Rom II-VO hitte dann nur noch Bedeutung fiir die vom EPGU nicht geregel-
ten Aspekte auServertraglicher Schuldverhiltnisse (vgl. Art. 24 Abs. 2 lit. a EP-
GU). So schlagen Augenstein/Haertel/Kiefer in: Fitzner/Lutz/Bodewig, BeckOK
Patentrecht, Stand: 15.10.2022, Art.24 EPGU Rn.7, das EPGU unmittelbar
tiber die Verweisung in Art. 24 Abs. 1 lit. b EPGU und nicht iiber den Umweg
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EPatVO keine Anwendung finden, es also nicht um den Inhalt des Rechts,
die Benutzungshandlungen oder die Schranken geht, findet demgemafS
Art. 8 Rom IIVO Anwendung, und zwar Art. 8 Abs.2 Rom IIVOY, weil
das europaische Patent mit einheitlicher Wirkung zwar kein ,gemein-
schaftsweit einheitliches Recht“ des geistigen Eigentums darstellt, diesem
aber nihersteht als den in Art. 8 Abs. 1 Rom II'VO vorausgesetzten nationa-
len Schutzrechten. Demgemif richten sich die materiellen Rechtsfolgen
der Patentverletzung nach dem Recht des Staates, in dem die Verletzung
begangen wurde. Soweit dieser Staat ein an der EPatVO und dem EPGU
teilnehmender Mitgliedstaat ist, kommt auf Ebene des Sachrechts fiir die
im EPGU geregelten Fragen (z.B. die materiellrechtlichen Rechtsfolgen
der Art. 63 ff. EPGU) dessen jeweilige Umsetzung des EPGU zur Anwen-
dung, wobei wegen der Ratifikation des EPGU als einheitlicher Staatsver-
trag eine einheitliche Geltung des Staatsvertrags durch die Vertragsstaaten
angestrebt wird und daher auch vermutet werden kann. Es muss daher
nicht zwischen deutscher, franzosischer etc. Fassung des EPGU differen-
ziert werden, sondern fiir Verletzungshandlungen im Gebiet eines teilneh-
menden Mitgliedstaats kann wegen einer Vermutung der einheitlichen Ra-

als Teil des nationalen Rechts anzuwenden. Beim Europaischen Patent mit ein-
heitlicher Wirkung wirft dieser Ansatz m.E. ein normtheoretisches Problem
auf, weil das Europiaische Patent mit einheitlicher Wirkung im Unterschied zu
den einfachen EPU-Patenten keinen einzelnen Schutzstaat hat. Es bleibt damit
unklar, aufgrund wessen Staates Zustimmungsgesetz das EPGU auf diese Pa-
tente anwendbar ist, zumal auch keine Vorschrift der EPatVO, sondern nur ein
Erwigungsgrund (9 Satz 3) auf das EPGU verweist. Bei den einfachen, nach
wie vor territorial verankerten EPU-Patenten ist demgegeniiber klar, dass das
Zustimmungsgesetz des jeweiligen Schutzstaates des Patents den Anwendungs-
befehl fiir das EPGU ausspricht. M.E. spricht gegen die unmittelbare Anwen-
dung des EPGU vorrangig vor Art.8 Rom II-VO der in Art.20 und Art.24
Abs. 1 lit.a EPGU ausdriicklich angeordnete Vorrang des Unionsrechts ein-
schliefSlich des EU-Kollisionsrechts.

57 Drex/ in: MiKoBGB, 8. Auflage 2021, Art. 8 Rom II-VO Rn. 154. Griinberger in:
NK-BGB, 3. Aufl. 2019, Art. 8 Rom II Rn. 60 f.; McGuire, wiedergegeben von
Bernzen/L. Tochtermann, GRUR 2014, 457, 458: ,Fir solche Regelungsbereiche,
die von den Kollisionsnormen der EPVO nicht erfasst sind, kommt die Stufen-
leiter des Art. 24 EPGU direkt zur Anwendung, die als Gesamtnormverweisung
zu verstehen sei. Insbesondere konstatierte McGuire eine fehlende Verweisung
fur den Bereich der Schutzrechtsverletzung. Hier komme dber Art.24 1
Buchst.a EPGU die Rom-II'VO zur Anwendung, deren Art. 8 II auf das Recht
des Verletzungsortes verweist. Zwar seien auch Art. 64 ff. EPGU und Art. 4
EPSVO als materielles Einheitsrecht beachtlich, letztlich fithre ein Abstellen
auf das Recht des Verletzungsortes aber zu einer Mosaikbetrachtung:
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tifikation direkt auf die im EPGU geregelten Rechtsfolgen zuriickgegriffen
werden. Fir die im EPGU nicht geregelten Folgen einer Rechtsverletzung
(z.B. die Verjahrung von anderen als Schadensersatzanspriichen, zur Be-
grenzung des EPGU auf letztere Art. 72 EPGU) bleibt es beim nationalen
Recht des Mitgliedstaats, in dem die Verletzung begangen wurde. Zuzuge-
ben ist allerdings, dass es infolge der Harmonisierung des Rechts der teil-
nehmenden Mitgliedstaaten durch das EPGU in der Praxis keinen Unter-
schied machen sollte, ob das EPGU als das Recht des Staates der Hauptnie-
derlassung des Erstanmelders (Art. 5 Abs. 3, 7 EPatVO), aufgrund seiner ei-
genen Rechtsanwendungsnormen (Art. 3, 24 Abs. 1 lit. b EPGU) oder als
das Recht des Staates des Handlungsorts (Art. 8 Abs. 2 Rom II'VO - solan-
ge dieser das EPGU ratifiziert hat) berufen wirds®. Fir alle sonstigen Fra-
gen, die weder durch Art. 5 Abs. 3 iV.m. Art. 7 EPatVO noch durch das EP-
GU geregelt sind, geht die EPatVO von einem Verweis unter Einbeziehung
des im Verweisungsstaat geltenden IPR einschlielich der Rom-Verordnun-
gen aus (vgl. ErtwG 9 Satz3 EPatVO: ,einschlieflich der nationalen Vor-
schriften zum internationalen Privatrecht), ohne allerdings eine eigene
Kollisionsnorm fiir andere Fragen als den Inhalt des Verbotsrechts und die
Beschrinkungen vorzusehen. Fir diese Fragen kommen deshalb die allge-
meinen Kollisionsnormen der Rom-Verordnungen zur Anwendung. So-
weit diese keine Regelung vorsehen, z.B. weil es sich nicht um Aspekte ei-
nes vertraglichen oder auflervertraglichen Schuldverhiltnisses handelt,
greifen staatsvertragliche (Art. 24 Abs. 2 lit. b EPGU) und zuletzt ,nationa-
le Vorschriften zum internationalen Privatrecht nach Bestimmung durch
das Gericht® (Art. 24 Abs. 2 lit. c EPGU).

2. Bedeutung des Art. 24 EPGU

Den Vorrang der Rom II'VO bestitigt zumindest mittelbar auch die Rege-
lung in Art. 24 EPGU zu den Rechtsquellen fir die Entscheidung des Ein-
heitspatentgerichts. Art.24 Abs. 1 EPGU ordnet an, dass das Einheitspa-
tentgericht unter Beachtung des Vorrangs des Unionsrecht (Art. 20 EPGU)
seine Entscheidungen auf das Unionsrecht (lit. a), das EPGU (lit. b), das
EPU (lit. c), ,andere internationale Ubereinkinfte, die fiir Patente gelten
und fir alle Vertragsmitgliedstaaten bindend sind“ (lit. d), und das natio-
nale Recht (lit. e) stiitzt, wobei das anwendbare nationale Recht (das auch
drittstaatliches Recht sein kann) gemaf Art. 24 Abs. 2 EPGU durch unmit-

58 Drex/ in: MiKoBGB, Art. 8 Rom II-VO, 8. Auflage 2021 Rn. 154.
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telbar anwendbare Vorschriften des Unionsrechts zum Internationalen Pri-
vatrecht (lit. a, also vor allem die Rom I- und Rom II-VO), hilfsweise durch
internationale Rechtsinstrumente, die Bestimmungen des internationalen
Privatrechts enthalten (lit. b) und hilfs-hilfsweise durch nationale Kollisi-
onsnormen ,nach Bestimmung durch das Gericht® (lit. ¢) zu bestimmen
ist. Infolge des Vorrangs des Unionsrechts und damit der Rom II'VO kann
Art. 24 EPGU nicht ohne weiteres als echte Rechtsanwendungsnorm ver-
standen werden, sondern muss im Zusammenhang mit den Regeln des
EU-Kollisionsrechts, insbesondere den Rom-Verordnungen, und den An-
wendungsvorschriften anderer (dlterer) Staatsvertrige (v.a. des EPU) gele-
sen werden. In den Fallen, in denen EU-Vorschriften’® (v.a. Art. 8 Abs. 1
Rom IIVO) das anwendbare Recht bestimmen, sind nimlich die unions-
rechtlichen Bestimmungen aufgrund des Vorrangs des Unionsrechts (vgl.
Art. 20 EPGU) unmittelbar mafgeblich. Art. 24 Abs. 1 lit. a, Abs. 2 lit. a EP-
GU begriinden dabei den Vorrang des Unionsrechts nicht, sondern bestati-
gen lediglich deklaratorisch die vorrangige Anwendbarkeit der Rom II-VO
durch allgemeinen Verweis auf das Unionsrecht. Deshalb kommen die Re-
geln des EU-Kollisionsrechts nicht nur tber Art. 24 Abs. 2 lit. a EPGU zur
Bestimmung des subsididr anwendbaren nationalen Rechts, sondern be-
reits vorrangig zur Bestimmung der Anwendbarkeit des EPGU selbst als
Teil des ,Unionsrechts“ i.S.d. Art.24 Abs. 1 lit.a EPGU zur Anwendung.
Ahnliches — nur deklaratorische Bedeutung der Art. 24 Abs. 1 lit.c, d EP-
GU - diirfte fiir Fragen gelten, fiir die bereits altere Staatsvertrige (v.a. das
EPU) vereinheitlichtes Sachrecht schaffen, jedenfalls im Verhiltnis zu

59 An dieser Stelle kann offen bleiben, wie das Verhaltnis des EU-Kollisionsrechts
zu dlteren staatsvertraglichen Verpflichtungen der Mitgliedstaaten (vgl. Art. 28
Rom IIVO und Art. 351 AEUV) und der Union (vgl. Art. 216 Abs. 2 AEUV) zu
bestimmen ist, da die Kollisionsnormen der Staatsvertrige jedenfalls im Patent-
recht keine von Art. 8 Rom II'VO abweichende Ankniipfung erfordern. Dies
gilt insbesondere fir Art. 64 Abs. 1, 3 EPU, da diese Norm entweder keine von
der Schutzlandankniipfung des Art. 8 Abs. 1 Rom II'VO abweichende Ankntip-
fung erfordert (vgl. Luginbiibl in: Singer/Stauder/Luginbiihl, EPU, 8.Aufl.
2019, Art. 64 Rn. 4, 16: Schutzlandankniipfung durch Art. 8 Abs. 1 Rom IIVO
,bestatigt®) oder als Gesamtverweis verstanden wird, so dass sie in den EU-Mit-
gliedstaaten ohnehin zur Anwendung des Art. 8 Abs.1 Rom IIVO fiihrt, so
Griinberger in: NK-BGB, 3. Aufl. 2019, Rom II'VO Art. 8 Rn. 23. Auch zwischen
Art. 60 Abs. 1 Satz 2 EPU und Art. 8 Rom IVO besteht bei Arbeitnehmererfin-
dungen kein Konflikt, da Art. 60 Abs. 1 Satz2 EPU die Inhaberschaft (Zuord-
nung) des Rechts auf das Patent regelt, wihrend Art. 8 Rom I-VO das (schuld-
rechtliche) Arbeitsvertragsstatut erfasst, Drex/ in: MiKoBGB, 8. Auflage 2021,
Art. 8 Rom II-VO Rn. 205, 208.
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NichtVertragsstaaten des EPGU. In diesen Fillen folgt die Anwendbarkeit
des vereinheitlichten Sachrechts unmittelbar aus dem Anwendungsbefehl
und der innerstaatlichen Umsetzung des alteren Staatsvertrages (vgl.
Art. 30 Abs. 4 Wiener Vertragsrechtskonvention®), Art. 24 Abs. 1 lit. ¢ und
d EPGU haben in diesen Fillen ebenfalls nur klarstellende Bedeutung. We-
gen der geringeren Uberschneidungsbereiche zwischen den komplementar
gestalteten Rechtsakten des EPGU und des EPU hat dies praktisch aber
wohl nur geringe Bedeutung.

Die nur deklaratorische Wirkung des Art. 24 EPGU im Anwendungsbe-
reich des EU-Kollisionsrechts lasst sich auch nicht durch die Erwagung
tiberwinden, das EPGU sei aufgrund seiner ausgeprigten Nihe zum Uni-
onsrecht ein funktionales Aquivalent zur Rechtsangleichung tiber Art. 118
AEUYV, also in der Sache ,Vorschriften des Gemeinschaftsrechts, die fiir be-
sondere Gegenstinde Kollisionsnormen fur auflervertragliche Schuldver-
haltnisse enthalten®; so dass es nach Art. 27 Rom II-VO Vorrang gegeniiber
der Rom II'VO genieffen miisse. Diese Analogie erscheint zweifelhaft, weil
erstens nicht alle EU-Staaten am EPGU mitwirken, so dass das EPGU funk-
tional eher mit der verstairkten Zusammenarbeit nach Art.20 EUYV,
Art. 326 ff. AEUV vergleichbar ist, und weil zweitens das EPGU als volker-
rechtlicher Vertrag gerade nicht einer der Rechtsakte des AEUV ist, die im
Rahmen der verstirkten Zusammenarbeit vorgesehen sind. Zentral gegen
eine solche Analogie spricht vor allem, dass sie die unionsweit einheitliche
Geltung der Rom II-VO in Frage stellen wiirde, weil die Vertragsstaaten des
EPGU nicht nur in den Fillen der EPatVO (die im Unterschied zum EPUG
sekundares Unionsrecht im Rahmen der verstirkten Zusammenarbeit dar-
stellt und nur Schutzrechte betrifft, die fiir das Territorium der am EPGU
teilnehmenden Vertragsstaaten erteilt wurden), sondern auch in den Fillen
saimtlicher EPU-Patente vorrangig vor der Rom IIVO das EPGU anwenden
wiurden, so dass im Ergebnis die einheitliche Geltung der Rom II-'VO nicht
mehr gesichert wire. Zudem ist eine solche Analogie nicht erforderlich,
um die erhofften vereinheitlichenden Wirkungen des EPGU zu erreichen,
weil nach der Darstellung unter II. 1. b) auch bei vorrangiger Anwendung
der Rom IIVO der Vereinheitlichungseffekt des EPGU infolge der materi-
ellen Rechtsangleichung des Rechts der teilnehmenden Vertragsstaaten er-
reicht werden kann. Demgemif bleibt es grundsatzlich bei der vorrangi-
gen Anwendung der Rom II-VO, die durch Art. 20 iV.m. Art. 24 Abs. 1 lit. a
EPGU auch mittelbar bekriftigt wird.

60 Wiener Ubereinkommen vom 23. Mai 1969 iber das Recht der Vertrige,
BGBI 1985 11 S. 926.
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Eine eigenstandige Bedeutung des Art. 24 EPGU als Rechtsanwendungs-
norm ist infolge des Vorrangs des EU-Kollisionsrechts also nur denkbar, so-
weit eine Verletzung von (ausgetibten) Unionskompetenzen durch volker-
rechtliches Zusammenwirken mehrerer Mitgliedstaaten nicht zu besorgen
ist, weil den Mitgliedstaaten die entsprechenden Befugnisse verblieben
sind.¢! Deshalb ist Art. 24 EPGU nur insofern eine eigenstandige Rechtsan-
wendungsnorm, soweit die betreffende Kompetenz noch nicht von der
Union ausgetbt wurde (bzw. im Verhaltnis zu Nicht-Vertragsstaaten des EP-
GU keine Bindung an altere Staatsvertrage wie das EPU besteht). Als vol-
kervertragliche Norm hat Art. 24 EPGU in diesem Fall Vorrang vor den na-
tionalen Kollisionsnormen der teilnehmenden Vertragsstaaten (vgl. zur
nur nachrangigen Anwendung nationalen Kollisionsrechts Art.24 Abs. 2
lit. c EPGU; Art. 3 Nr. 2 EGBGB). In den Fillen jedoch, in denen die Uni-
on ihre Regelungskompetenz bereits ausgeiibt hat, geht das Unionskollisi-
onsrecht vor und die Verweisungen des Art. 24 EPGU haben nur deklarato-
rische Bedeutung®.

III. Ergebnisse: Kollistonsrechtliche Priifungsfolge im Einbeitspatentrecht

Zusammenfassend lassen sich die Ergebnisse in folgende Priifungsfolge
kondensieren®3:

1. Zur Ermittlung des anwendbaren Rechts ist im ersten Schritt auf-
grund der unterschiedlichen Rechtsquellen zu unterscheiden, ob der Kla-
ger Schutz (oder der Beklagte das Nichtbestehen von Schutz) aus einem
»einfachen® Europaischen Patent eines teilnehmenden Mitgliedstaats oder
einem Europaischen Patent mit einheitlicher Wirkung beansprucht.

2. Beansprucht der Klager Schutz aus einem Europiischen Patent mit
einheitlicher Wirkung i.S.d. EPatVO, so bestimmen sich

61 Calliess/Ruftert/Ruffert Art.20 AEUV Rn.22 mit Verweis auf EuGH
27.11.2012, C-370/12, ECLI:EU:C:2012:756, Rn. 169 — Pringle und Darstellung
auch der Gegenansicht.

62 In den Fillen des Art. 24 Abs. 1 lit. c und d EPGU folgt die Anwendbarkeit des
EPU bzw. des jeweiligen Staatsvertrages bereits unmittelbar aus den Anwen-
dungsnormen des jeweiligen Staatsvertrages, im Fall des Art. 24 Abs. 1 lit. b EP-
GU aus Art. 3, 83 EPGU. Die unmittelbare Anwendbarkeit des Unionsrechts
(Art.24 Abs. 1 lit.a, Abs.2 lit.a EPGU) folgt aus dem Vorrang des Unions-
rechts (vgl. Art. 20 EPGU).

63 Erstmals abgedrucke Heinze in: jurisPK, 8. Aufl. 2017, Art. 8 Rom II-VO Rn. 20.
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a) die Regeln zur Erteilung® und zum Erteilungsverfahren nach dem
EPU, berufen durch Art.3 Abs. 1, Art. 9 EPatVO, da die einheitliche Wir-
kung auf der Grundlage der EPatVO als ,besonderes Ubereinkommen®
1.S.d. Art. 142 EPU (Art. 1 Abs. 2, Erwagungsgrund 6 EPatVO) fiir ein vom
Europiischen Patentamt (und damit nach den Regeln des EPU) erteiltes
Patent verliehen wirds3;

b) der Inhalt des Verbotsrecht (Art. 69 EPU), die Benutzungshandlun-
gen (Art. 25, 26 EPGU), die Beschrankungen (Art. 27, 28 EPGU) und die
vermogensrechtlichen Fragen einheitlich nach dem Recht des teilnehmen-
den Mitgliedstaats des Wohnsitzes/der Niederlassung des Erstanmelders
(einschlieflich der dortigen Umsetzung von EPGU und EPU), subsidiir
nach deutschem Recht (Art. 5 Abs. 3 iV.m. Art. 7 EPatVO), wobei faktisch
das EPU und EPGU infolge der Umsetzung durch den betreffenden Mit-
gliedstaat zur Anwendung kommen;

c) die im EPGU geregelten materiellrechtlichen Sanktionen (Art. 63 ff.
EPGU) nach dem EPGU, berufen (m.E. vorzugswiirdig) entweder tber
Art. 8 Abs.2 Rom II'VO als Teil des Rechts des teilnehmenden Mitglied-
staats, in dem die Verletzung begangen wurde, oder unmittelbar tber die
einseitigen Anwendungsnormen des EPGU (Art. 3 lit. a, 24 Abs. 1 lit. b EP-
GU);

d) die im EPGU nicht geregelten Aspekte aufServertraglicher Schuldver-
haltnisse nach dem Recht des teilnehmenden Mitgliedstaats, in dem die
Verletzung begangen wurde (berufen durch Art. 8 Abs.2 Rom II-VO; vgl.
die Klarstellung in Art. 24 Abs. 2 lit. a EPGUS6);

e) die im EPGU nicht geregelten sonstigen Fragen nach dem nationalen
Recht, das durch sonstige EU-Kollisionsnormen (vgl. die Klarstellung in
Art.24 Abs.2 lit.a EPGU), staatsvertragliche Kollisionsnormen (Art. 24
Abs. 2 lit. b EPGU) oder durch ,nationale Vorschriften zum internationa-

64 Fur die Nichtigkeit verweist Art. 65 Abs.2 EPGU auf die Nichtigkeitsgriinde
der Art. 138 Abs. 1, 139 Abs.2 EPU; siche auch den allgemeinen Verweis in
Art. 24 Abs. 1 lit. c EPGU auf das EPU.

65 Siehe Erwiagungsgrund S Satz 3 EPatVO: ,Auf der Grundlage dieser Verord-
nung und auf Antrag des Patentinhabers sollte ein Européisches Patent, das
vom EPA erteilt wird, einheitliche Wirkung in den teilnehmenden Mitglied-
staaten haben Die Regeln der EPatVO dirften Art. 24 Abs. 1 lit.c EPGU als
speziellere Regeln vorgehen. In der Sache fithren sowohl Art.24 Abs. 1 lit.c
EPGU wie Art. 9 EPatVO zur Anwendung des EPU.

66 Wenn man von einem Vorrang der Rom II'VO ausgeht, handelt es sich bei
Art. 24 Abs. 2 lit. a EPGU nur um eine Klarstellung. Geht man von einem Vor-
rang der einseitigen Rechtsanwendungsnormen des EPGU aus, so ist Art. 24
Abs. 2 lit. a EPGU eine Unterankntipfung.
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len Privatrecht nach Bestimmung durch das Gericht® (Art. 24 Abs. 2 lit.c
EPGU) bestimmt wird (letztere dirften zweckmaRigerweise die Kollisions-
normen des Staates sein, in dem die jeweilige Eingangsinstanz ihren Sitz
hat);

f) das Verfahren vor dem Einheitlichen Patentgericht, soweit keine Ver-
weisung ausgesprochen wird®’, nach den Regeln des EPGU, berufen durch
die einseitigen Anwendungsnormen des EPGU (Art. 3, 24 lit. b EPGU)¢8.

3. Beansprucht der Klager Schutz aus einem ,einfachen® Europaischen
Patent (ohne einheitliche Wirkung), so ist zunichst zu fragen, ob ein Opt-
out nach Art. 83 EPGU erklirt wurde. Ist dies der Fall, so findet das EPGU
insgesamt keine Anwendung, und das anwendbare Recht bestimmt sich
nach allgemeinem Kollisionsrecht, bei auflervertraglichen Schuldverhilt-
nissen also nach Art. 8 Abs. 1 Rom II-VO®. Wurde kein Opt-out erklart, so
bestimmen sich

a) die im EPU geregelten Fragen (Schutzbereich, Erteilungsverfahren,
Nichtigkeitsgrinde) unmittelbar nach diesem, berufen durch die einseiti-
gen Rechtsanwendungsnormen des EPU (Art. 1 EPU)70;

b) die Benutzungshandlungen (Art. 25, 26 EPGU), die Beschrinkungen
(Art. 27-29 EPGU) und die im EPGU geregelten Sanktionen (Art. 63 ff. EP-

67 Zur Vollstreckung etwa Art. 82 Abs. 3 EPGU.

68 Da Verfahrensfragen nicht unter die Rom-Verordnungen fallen (Art. 1 Abs. 3
Rom II-VO) und dem lex fori-Grundsatz des nationalen Kollisionsrechts unter-
liegen, stellt sich hier nicht die Frage des Vorrangs des EU-Kollisionsrechts.
Vielmehr haben die einseitigen Anwendungsnormen des EPGU hier Vorrang
vor dem nationalen lex fori-Grundsatz, zumal das Einheitliche Patentgericht
als Gericht mehrerer Vertragsstaaten keine einzelne lex fori kennt.

69 Interpretative Note — Consequences of the Application of Article 83 UPCA,
Rn. 19; Walz, GRUR Int. 2016, 513, 514f; a.A. So etwa Tilmann, VPP-Rund-
brief Nr.2/2013, 56, 58; ders., Mitt. 2014, 58, 59; Nieder, GRUR 2014, 627,
628 ff.; ders., GRUR 2015, 728, 730 ff.; Eck, GRUR Int. 2014, 114, 119.

70 Soweit sich diese Materien ausnahmsweise mit der Rom II-VO tberlappen soll-
ten (z.B. bei der Schutzbereichsdefinition), geht das EPU der Rom II-VO als il-
terer und sachrechtsvereinheitlichender Staatsvertrag aufgrund seines imma-
nenten Anwendungsbefehls vor, vgl. McGuire in: BeckOGK BGB, Stand:
1.12.2016, Art. 8 Rom II'VO Rn. 78. Nur deklaratorische Bedeutung durfte hier
der Anwendungsnorm des Art. 24 Abs. 1 lit.c EPGU zukommen, da die An-
wendung des EPU auf Europiische Patente auf die (ilteren) Anwendungsnor-
men des EPU selbst zurtickgeht. Auch die Schutzlandanknipfung in Art. 64
Abs. 1, 3 EPU ist fiir die im EPU selbst geregelten Fragen nicht relevant, weil
sie die — im EPU nicht geregelten — Rechte aus dem Europiischen Patent, nicht
aber die im EPU geregelten Fragen des materiellen Patentrechts (Art. 52 fF., 69,
100, 138, 139 EPU) betrifft.
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GU) nach dem EPGU, berufen entweder (richtigerweise) als Teil des
Rechts des jeweiligen Schutzlands des betreffenden européischen Patents
tber Art. 8 Abs.1 Rom IIVO oder unmittelbar tiber die einseitigen An-
wendungsnormen des EPGU (Art. 3 lit. ¢, 24 Abs. 1 lit. b EPGU);

c) die im EPGU nicht geregelten Aspekte aufervertraglicher Schuldver-
héltnisse nach dem Recht des teilnehmenden Mitgliedstaats, fiir den das
europiische Patent erteilt wurde (Art. 8 Abs. 1 Rom IIVO; Art. 64 Abs. 1
EPU; vgl. die Klarstellung in Art. 24 Abs. 2 lit. a EPGU7!);

d) die im EPGU nicht geregelten sonstigen Fragen nach dem nationalen
Recht, das durch sonstige EU-Kollisionsnormen (vgl. die Klarstellung in
Art. 24 Abs.2 lit.a EPGU), staatsvertragliche Kollisionsnormen (Art. 24
Abs. 2 lit. b EPGU) oder durch ,nationale Vorschriften zum internationa-
len Privatrecht nach Bestimmung durch das Gericht® (Art. 24 Abs. 2 lit.c
EPGU) bestimmt wird (dies dirften zweckmiRigerweise die Kollisionsnor-
men des Staates sein, in dem die jeweilige Eingangsinstanz ihren Sitz hat);

e) das Verfahren vor dem Einheitlichen Patentgericht, soweit keine Ver-
weisung ausgesprochen wird’2, nach den Regeln des EPGU, berufen durch
die einseitigen Anwendungsnormen des EPGU (Art. 3, 24 Abs. 1 lit. b EP-
GU)7.

71 Wenn man von einem Vorrang der Rom IIVO ausgeht, handelt es sich bei
Art. 24 Abs. 2 lit. a EPGU nur um eine Klarstellung. Geht man von einem Vor-
rang der einseitigen Rechtsanwendungsnormen des EPGU aus, so ist Art. 24
Abs. 2 lit. a EPGU eine Unterankniipfung.

72 Zur Vollstreckung etwa Art. 82 Abs. 3 EPGU.

73 Da Verfahrensfragen nicht unter die Rom-Verordnungen fallen (Art. 1 Abs. 3
Rom II-VO) und dem lex fori-Grundsatz des nationalen Kollisionsrechts unter-
liegen, stellt sich hier nicht die Frage des Vorrangs des EU-Kollisionsrechts.
Vielmehr haben die einseitigen Anwendungsnormen des EPGU hier Vorrang
vor dem nationalen lex fori-Grundsatz, zumal das Einheitliche Patentgericht
als Gericht mehrerer Vertragsstaaten keine einzelne lex fori kennt.
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