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Dr. Hans Michael Heinig•:-

Das Sozialstaatsprinzip 
des Grundgesetzes als Imagination des 
Politischen 

Abstract 

Das Sozialstaatsprinzip des Grundgesetzes ist nach der gängigen Dogma-
tik normativ nicht sonderlich gehaltvoll. Der Beitrag versucht deshalb, 

sich dem Sozialstaatsprinzip einmal mit dem Instrumentarium der Kultur-
theorie des Rechts zu nähern. Ein prominenter Vorschlag innerhalb dieser 
relativ neuen Schule in den Rechtswissenschaften geht dahin, die Verfas-

sung als eine Imagination des Politischen zu begreifen. Folgt man diesem 
Pfad, liegt es nahe, unterschiedliche Verfassungskulturen als unterschiedli-
che Imaginationen des Politischen zu kontrastieren, etwa eine belligrante 
US-amerikanische und eine sozialstaatliche deutsche Imagination. Zu-
gleich aber ist vor Überzeichnungen zu warnen: Der Leviathan wandelt 
sich als Sozialstaat nicht unter der Hand zum Schoghund. Der Sozialstaat 

führt deshalb zwar zu einer eigenständigen, keineswegs jedoch harmlosen 

Imagination des Politischen. 

1/2007 3 

::- Deutsche Fassung eines im Rahmen des interdisziplinär angelegten und 

international zusammengesetzten SIAS-Seminars "The Political" (Law 
School, Yale University/Wissenschaftskolleg zu Berlin) im August 

2006 vorgestellten Arbeitspapiers. Der Verfasser ist wissenschaftlicher 
Assistent am Lehrstuhl für Sozialrecht, Staats- und Verwaltungsrecht, 

Allgemeine Staatslehre, Ruprecht-Karls-Universität Heidelberg. Nä-

here Informationen zur Person unter http:/ /www.haverkate.uni-hd.de/ 

mitarbcitcr_heinig.htm. 
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I. Der Sozialstaat in der deutschen Verfassungsordnung 

Die Sozialstaatlichkeit gehört zu den zentralen Charakteristika der durch die Verfas-
sung konstituierten deutschen Sraatlichkeit. Pi.ir die Mütter und Viiter des Gnmdge-
setzes war sie so unverzichtbar, dass sie das Sozialstaatsgebot in den Katalog derjeni-
gen Verfassungsprinzipien aufgenommen haben, die unter der geltenden Verfassung 

ewig Bestand haben sollen und nm um den Preis eines Verfassungsbruchs beseitigt 
werden können (Art. 79 Abs. 3 GG). Art. 79 Abs. 3 GG positiviert die von Carl 
Schmitt prominent gemachte Unterscheidung zwischen Verfassung und Verfassungs-

gesetz: während das einzelne Verfassungsgesetz durch den Verfassungsgesetzgeber 
geändert werden kann, soll die Gesamtverfassung nicht ohne einen das Recht tran-

szendierenden politischen Akt, eine Revolution, verwandelt werden können - so 
Schmitt in seiner Verfassungslehre von 1928. 1 Art. 79 Abs. 3 GG nimmt diese Idee 
auf, indem bestimmte Verfassungsmerkmale der Verfassungsänderung entzogen wer-
den. Zu diesen - jeder demokratischen Verfügbarkeit enthobenen und damit quasi 
entpolitisierten - Merkmalen zählen die Unantastbarkeit der menschlichen Würde 
(Art. 1 Abs. 1 GG) sowie der Charakter des Staates als Demokratie, Republik, Bund, 

Rechtsstaat und Sozialstaat (Art. 20 Abs. 1 GG). Betrachtet man die der Staatsstruk-

tur gewidmeten Prinzipien nun näher, fällt ein signifikanter Unterschied zwischen 
den Grundsätzen der Demokratie, Bundesstaatlichkeit, Herrschaft des Rechts und 

Republikanismus einerseits und dem des Sozialstaates andererseits auf. Die vier erst-
genannten Merkmale weisen eine lange verfassungsgeschichtliche Tradition auf, sie 
sind in der politischen Philosophie der Neuzeit durchbuchstabiert und werden im 
Grundgesetz durch detaillierte Regelungen näher konkretisiert. An einem sozial-
staatlichen "Meisterdenker" fehlt es hingegen in der politischen Ideengeschichte;" 
auch in der Verfassungsgeschichte spielt die Verankerung des Sozialstaates keine 
besondere Rolle und dem Grundgesetz selbst sind auf den ersten Blick auch kaum 

Angaben zu entnehmen, was denn unter "Sozialstaat" im Sinne der Verfassung zu 
verstehen ist, insbesondere welche normativen Konsequenzen aus dem Verfassungs-
prinzip zu ziehen sind. Dies veranlasst zu der Frage, was eigentlich die Stellung des 

Sozialstaatsprinzips im erlauchten Kreis der mit Höchstrelevanz ausgestatteten Ver-
fassungsgüter rechtfertigt. Die im Folgenden zu entfaltende Antwortet lautet: unge-

achtet der geringen Traditions- und Theoriedichte des Sozialstaatsprinzips ist seine 

Bedeutung auch jenseits rechtsdogmatischer Gehalte, in der ihm eigenen symboli-
schen Yenlichtung zu suchen. 

Schmitt, Verfassungslehre ( 1928), 8. Auf!. 1993, S. II f. und öfter. 

2 Als solcher kommt in der Sache am ehesten Lorenz von Stein in Betracht, der einem breiteren 

- und internationalen - Publikum aber wohl unbekannt sein dürfte. Zur Bedeutung von 
Steins für die Ausbildung der Sozialstaatsidee näher Böckenförde, Lorenz von Stein als Theo-
retiker der Bewegung von Staat und Gesellschaft zum Sozialstaat (Orig. 1963), in: ders., 
Recht, Staat, Freiheit, 1991, S. 170 ff.; vgl. a. H einig, Antagonisten im Kontext der politischen 
Philosophie des Sozialstaates: Lorenz von Stein und Roben Nozick, in: Klesczewski u. a. 
(Hrsg.), Die Idee des Sozialstaates, 2006, S. 45 ff. 
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II. Zur Verfassungsdogmatik des Sozialstaates 

Zunächst noch einige Erläuterungen zu der Aussage, dass das Sozialstaatsprinzip im 

Textkörper des Grundgesetzes eigentümlich wenig profiliert wird. Anhalt im Text 

finden wir für ein der Verf<'.ssungsdogmatik zuzuordnendes "Sozialstaatsprinzip" an 
drei Stellen: in Art. 20 Abs. 1 GG ("Die Bundesrepublik Deutschland ist ein ... sozia-

ler Bundesstaat"), in Art. 28 Abs. 1 GG ("Die verfassungsmäßige Ordnung in den 

Ländern muss den Grundsätzen des . . . sozialen Rechtsstaates im Sinne dieses 
Grundgesetzes entsprechen") und in Art. 23 Abs. 1 GG ("Zur Verwirklichung eines 

vereinten Europas wirkt die Bundesrepublik Deutschland bei der Entwicklung einer 

Europäischen Union mit, die ... sozialen Grundsätzen verpflichtet ist."). Von der 
Aufnahme sozialer Grundrechte, wie sie etwa die Weimarer Reichsverfassung kannte 

und einzelne Länderverfassungen sowie die Europäische Grundrechtecharta kennen, 

haben die Mütter und Väter des Grundgesetzes hingegen bewusst abgesehen. Sonsti-
ge Regelungen, die sich explizit den sozialstaatliehen Aktivitäten des Staates widmen, 

sind rar. Art. 87 II GG erwähnt Sozialversicherungsträger (und regelt, ob diese juris-

tische Personen des Bundes oder Länder sind) und Art. 74 Abs. 1 GG führt Gesetz-

gebungskompetenzen für Bereiche auf, die klassischerweise dem Sozialstaat zuzu-

ordnen sind, etwa der öffentlichen Fürsorge (Art. 74 Abs. 1 Nr. 7), der Versorgung 

von Kriegsversehrten (Nr. 10) und der Sozialversicherung (Nr. 12). 

Vor dem Hintergrund dieser verfassungstexwellen Ausgangslage hat sich in der 

deutschen Rechtswissenschaft ein Kanon an Aussagen über das Sozialstaatsprinzip 

ausgebildet, die insbesondere die Grenzen der Verfassungsbestimmung unterstrei-

chen: 
1. Das Sozialstaatsprinzip sei ein echter Rechtssatz und nicht bloß politisches Pro-

gramm.3 
2. Es ermächtige und verpflichte den Staat zu gewissen sozialstaatliehen Aktivitä-

ten. Dieser habe "für eine gerechte Sozialordnung zu sorgen" :1 Der Staat sei des-

halb zu einem gewissen Minimum sozialer Aktivitäten verpflichtet (Untermaß-

verbot). 
3. Der Inhalt dieser Aktivitäten sei historisch präfiguriert durch die sozialen Notla-

gen des ausgehenden 19. Jahrhunderts, auf die die Ausbildung des Sozialstaates in 

Deutschland eine Antwort geben wollte (soziale Frage als Arbeiterfrage)\ er sei 

zugleich ::tber auch offen für neue Nöte und Bedrängnisse (Sozialstaat als offener 

Prozess).6 Das Sozialstaatsprinzip verpflichte den Staat deshalb nicht auf die Be-

3 Anders hinsichtlich des verfassungsrechtlichen Status noch Forsthoff, Begriff und Wesen des 
sozialen Rechtsstaates (1954), in: ders. (Hrsg.), Rechtsstaatlichkeit und Sozialstaatlichkeit, 
1968, s. 165 ff. 

4 BVerfGE 59, 231 (262). 

5 In Prankreich dagegen ist die soziale Frage stets eher als Familienfrage und in Großbritannien 
eher als Armutsfrage thematisiert worden. Hieraus resultieren bis heute signifikante Unter-
schiede in den Strukturen sozialer Sicherheit. Siehe Kaufmann, Christentum und Wohlfahrts-
staat, in: Zeitschrift für Sozialreform 34 (1988), 65 ff. 

6 Zacher, Was können wir über das Sozialstaatsprinzip wissen?, in: Ipsen- PS, 1977, S. 207, 
240 ff. 

5 
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wahrung eines bestimmten sozialrechtlichen Status-quo. Konkret bestehende 
Leistungen und institutionelle Ausgestaltungen wüchsen durch das Sozialstaats-

prinzip nicht in Verfassungsrang. 
4. Subjektive Rechte ließen sich dem Sozialstaatsprinzip in der Regel nicht entneh-

men, auch nicht in Verbindung mit einzelnen Gntndrechtspositionen. Ausnah-
men bildeten insoweit lediglich die Menschenwürde (Art. 1 Abs. 1 GG), der man 
das subjektive Recht hilfebedürftiger Personen auf staatliche Sicherung ihres 
Existenzminimums entnimmt,7 sowie das Recht auf Gesundheit und körperli-
chen U nvcrschrthcit, das zumindest eine staatliche Sorge um eine gesundheitliche 

Grundsicherung geboten erscheinen lasse. 8 

5. Die konkrete Zuordnung von individueller Eigensorge und solidarischer Fremd-
sorge sei weitestgehend dem demokratisch unmittelbar legitimierten Gesetzgeber 

übcrlassen.9 Dieser sei von Verfassungs wegen zuvörderst dazu berufen, i.iber die 
Einräumung der konkreten sozialen Rechte und ihre Finanzierung zu entschei-
den. Dabei sei ihm aus demokratietheoretischen wie pragmatischen Gründen ein 
erheblicher Spielraum zuzugestehen (Einschätzungsprärogativen und Ausgestal-
tungsermessen), der die verfassungsgerichtliche Kontrolldichte auf ein Minimum 
reduziert. 10 

Damit ist insgesamt gesehen die verfassungsrechtliche Relevanz des Sozialstaatsprin-
zips recht überschaubar. Im Rahmen dieses Papiers kann und soll nicht der Frage 
nachgegangen werden, inwieweit diese in der deutschen Verfassungsrechtswissen-

schaft vorherrschende "schlanke" Dogmatik des Sozialstaates nicht doch ergän-
zungsbedürftig ist. Der Verfasser hegt insoweit die Vermutung, dass sich aus dem 
Zusammenspiel von Grundrechten und Staatsorganisationsrecht durchaus claborier-
tere dogmatische Aussagen heraustreiben ließen. Unterstellt man aber einmal, dass 
sich der Gehalt des Sozialstaatsprinzips auf die genannten Merkmale beschränkt, las-
sen diese sich in zwei Sätze verdichten: Der Staat darf und soll sich als Sozialstetat 
ausbilden. Weitere Einzelheiten hat der Gesetzgeber zu regeln. 

Vor dem Hintergrund dieses begrenzten Inhalts drängt sich geradezu die Frage auf, 
wozu es eigentlich einer solchen verfassungsrechtlichen Regelung bedarf, zudem ei-

ner, die durch Art. 79 Abs. 3 GG in den Stand des konstitutionellen Hochadels des 

Grundgesetzes erhoben wird? Die bloße Ermächtigung zum sozialstaatliehen Wir-
ken scheint keine sonderlich vordringliche Regelung des Verfassungsrechts zu sein. 
Schon der preußische Staat zu Zeiten des Allgemeinen Landrechts war in gewissem 
Umfang ein Sozialstaat; seine entscheidende Dynamik gewann der Sozialstaat ohne 

7 Zu dieser Rspr. m. w. N. Heinig, Menschenwürde und Sozialstaat, in: Bahr/Heinig (I-Irsg.), 
Menschenwürde in der säkularen Verfassungsordnung, 2006, S. 251 ff. 

8 Zuletzt ßVerfG, NJW 2006, 891 ff.; hierzu Heinig, Hüter der Wohltaten?, in: NVwZ 2006, 
771 ff. 

9 So schon ßVerfGE 1, 97 (105); 50,57 (108); 59,231 (262); insg. Enders, Sozialstaatlichkeit im 
Spannungsfeld von Eigenverantwortung und Fürsorge, in: VVDStRL 64 (2005 ), S. 7 ff. 

10 Siehe insg. etwa Kingreen, Das Sozialstaatsprinzip im europäischen Verfassungsverbund, 
2003, S. 120 ff.; Pitschas, Soziale Sicherungssysteme im "europäisierten" Sozialstaat, in: Bun-
desverfassungsgericht- FS, 2001, Bd. 2, S. 827 ff. m. w. N. 
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konstitutionelle Anleitung Ende des 19. Jahrhunderts; zahlreiche europäische Staaten 
kamen und kommen ohne verfassungsrechtliche Bestimmungen zum sozialstaatli-
ehen Charakter des Gemeinwesens aus, ohne dass es ihnen am Auf- und Ausbau 

entsprechender Aktivitäten fehlen würde. Was ist also eigentlich am Sozialstaatsprin-

zip, wenn es einen derart begrenzten Regelungsgehalt hat, so besonders, dass es den 
hehren Grundsätzen der Demokratie, des Rechtsstaates, der Republik und des Bun-

des an die Seite gestellt wird? 

111. Das Sozialstaatsprinzip in kulturtheoretischer Perspektive 

1.) An dieser Stelle dürfte ein Perspektivwechsel hilfreich sein- von der Dogmatik 

Ztll' Theorie. Wenn für das ｾ＠ durch Art. 79 Abs. 3 GG zudem herausgehobene - So-

zialstaatsprinzip kein markantes rechtsdogmatisches Profil auszumachen ist, dann 
liegt es nahe, seine "eigentliche" Bedeutung gerade außerhalb des dogmatischen 
Lehrgebäudes zu suchen. Fragt man nach der Bedeutung einer Rechtsnorm jenseits 
ihrer dogmatischen Funktion, impliziert dies, dass sich das Recht nicht auf die tech-
nische Anleitung einer Rechtspraxis reduzieren lässt, sondern ihm eine i.iberschie-
gende Tendenz eigen ist. Diese kann man kulturtheoretisch zu fassen suchen, indem 

man das Recht als Teil unseres kulturellen Selbstverständnisses versteht. "Das Recht 
[ ... ]ist Teil des kulturellen Bedeutungs- und Symbolgewebes, in das der Mensch ver-
strickt ist", 11 Im Anschluss an Ernst Cassirer könnte man auch sagen: das Recht bil-

det eine symbolische Form, 12 in der sich bestimmte Erfahrungen und Geschichte(n) 
in spezifischer Weise ablagern. Das Recht wird so zu einer Art "Sinnspeicher". Im 
Recht bilden sich diskursive und konfliktiöse Austragungsprozesse über die Frage, 
wie wir leben, wie wir unser Zusammenleben organisieren wollen, wie wir dieses Zu-
sammenleben verstehen und welche starken Wertungen uns dabei leiten sollen, ab. 
Als kulturelle Form ist das Recht damit Bestandteil des komplexen, dynamisch-stati-
schen Geflechts menschlicher Sinnkonstruktion. Zugleich begründet die Spezifik des 

Rechts aber einen i.d.R. als Autonomie beschriebenen Selbststand in der modernen 
Gesellschaft, der dazu führt, dass sich das Recht nicht einfach auf andere Sinnformen 

verrechnen lässt. 

Für eine kulturtheoretische Rekonstruktion des Verftmungsrechts li.egt es nun nahe, 

als "Marker" der das Technische überschreitenden Dimension des Rechts auf die 
heikle Kategorie des "Politischen" 13 zurückzugreifen. Denn im Spannungsfeld von 
Verfassungsrecht und politischen Vorstellungswelten manifestiert sich ganz augen-

11 Haltern, Europarecht und das Politische, 2005, 5.18; vgl. a. Kahn, The Cultural Study of 

Law, 1999. 
12 Vgl. Cassirer, Versuch über den Menschen, 1996 (amerik. Orig. An Essay on Man, 1944); 

Cassirer selbst hat das Recht als symbolische Form zwar nicht selbst in den Blick genom-
men, seine Untersuchung von Religion und Mythos, Sprache, Kunst, Geschichte und Wis-
senschaft will Cassirer aber nicht als abschließende Aufzählung symbolischer Formen ver-
standen wissen. 

13 Vgl. Schmitt, Der Begriff des Politischen, 3. Auf!. der Ausgabe von 1963, 1991. 
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scheinlieh eine durch kulturtheoretische Analysen offenlegbare wechselbezügliche 

Prägekraft, die einerseits der Positivierung und damit der Politisierbarkeit des Rechts 
geschuldet ist, andererseits aber auch aus der besonderen Punktion der Verfassung in 

modernen Gesellschaften (strukturelle Koppelung zwischen Recht und Politik 1
.
1
) re-

sultiert. 

Das Recht lässt sich so gesehen (auch) als "Imagination des Politischen" beschreiben, 
als symbolische Verdichtung einer spezifisch politischen Vorstellung des Sozialen, als 
Repräsentation einer eigengearteten, eben politischen kollektiven Identität. 15 Diese 
kann, muss aber nicht zu einer äußersten Zuspitzung von Inklusion und Exklusion 

in Form der existentiellen Unterscheidung von Freund und Feind führen. 16 

Mit dem kulturtheoretischen Instrumentarium kommen zwei Paktoren in den Blick, 

die eine rein dogmatische Betrachtung ignorieren muss, nämlich die Geschichte und 
die Welt der politischen J deen. Beide beeinflussen die Imagination in komplexen Ein-
speisungsverhältnissen.17 

2.) Fragt man vor dem Hintergrund konkurrierender politischer Ideen nach dem Sinn 
und Zweck des Sozialstaatsprinzips lassen sich über die Kategorie des Ein- und Aus-
schlusses formbildende Funktionen für das Politische ausmachen. Das Sozialstaats-

prinzip markiert Grenzen des Politischen - außerhalb dieser Grenzen herrscht 
gleichsam der Modus der politischen Feindschaft, innerhalb der der durch den politi-
schen Agon nicht berührten republikanischen Freundschaft. Bestimmte Imaginatio-

nen des Politischen werden durch die Verpflichtung des Staates auf sozialstaatliche 
Aktivitäten inkludiert, andere, konkurrierende Imaginationen hingegen exkludiert. 
Das Sozialstaatsprinzip bearbeitet so gesehen auch die die politische Vorstellungs-
welt prägenden ideologischen Großkämpfe des 19. und 20.Jahrhunderts im Dreieck 
zwischen wirtschafts- und individualzentriertem Liberalismus, kulturkritisch-res-
taurativem Konservativismus und revolutionärem Sozialismus. Die Erwähnung des 
Sozialstaates in der Verfassung bedeutet eine Absage an ein Modell rein marktfönni-

14 Luhrnarm, Das Recht der Gesellschaft, 1997, S. 470 f.; ders., Verfassung als evolutionäre Er-

rungenschaft, in: Rechtshistorisches Journal 6 ( 1990), 178 ff. 
15 Haltern (Fn. 11), S. 17 ff. und öfter; dies ist freilich nur eine Perspektive auf das Recht, die 

insbesondere das Verfassungsrecht betrifft. Das Recht als kulturelle Erscheinung ist aber 
nicht nur eine Imagination des Politischen; es prägt als Zivil- und Handelsrecht etwa auch 
unsere Vorstellungen des institutionell-ideellen Komplexes, den man gemeinhin als Ökono-
mie bezeichnet, und wird umgekehrt von diesem geprägt. Grundlegend zum Imaginations-
begriff in diesem Zshg. Arulersen, Die Erfindung der Nation, 2. Auf!. 2005 (amerik. Orig. 
lmagined Communities, 1983 ). 

16 M. E. sprechen empirisch gute Gründe dafür, das Potential des Politischen zur äu!lersten 
Zuspitzung nicht zu negieren und ignorieren, sondern auf seine Ursache und Wirkung hin 

zu befragen; normativ hingegen gilt es, dieses Potential- etwa durch die Begründung eines 

bestimmten Ensembles demokratischer Verfahrensregeln - einzuhegen. Ohne eine realis-
tische Vorstellung vom Politischen allerdings dürften die normativen Postulate, die die 
destruktiven Kräfte des Politischen zu neutralisieren suchen, schon wegen ihrer systemati-
schen Fehlstellungen ihr Ziel notwendig verfehlen. 

17 Zum Verhältnis von politischer Theorie und Imagination näher Taylor, Modern Social lma-
ginaries, 2004, S. 23 ff. 
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ger Selbstorganisation der Gesellschaft in Gestalt des Manchesterliberalismus, eine 
Absage an ein Ideal der Gerechtigkeitserzeugung über das freie Spiel der Kräfte, die 
sich von "unsichtbarer Hand" geführt in eine Art harmonische Ordnung fügen. 
Aber es enthält ebenso eine klare Entscheidung gegen marxistische Ideen einer 
durchgreifenden Neuordnung der Primärverteilung von Eigentum in der Gesell-
schaft sowie gegen das konservativ-romantische Ideal einer Rückkehr zu ständisch-
patriarchalischen Gesellschaftsformen einer agrarischen Gesellschaft. 

3.) Zugleich markiert das Sozialstaatsprinzip gerade in seiner vagen Ausgestaltung 
nicht nur Exklusionen, sondern auch Inklusionen. ｓ｣ｨｬｩ･Ａｾｬｩ｣ｨ＠ konkurrieren in der 
politischen Philosophie unterschiedliche normative Begriindungsmodelle. Idealty-
pisch kann man zwischen auf Hobbes rückführbaren subsistenzoriemierten, rous-
seauistisch informierten demokratie- und egalitätsorientierten, neoaristotclisch-ge-

meinschaftsorientiertcn sowie kantischen freiheitsorientierten Sozialstaatsmodellen 
unterscheiden. 18 Innerhalb dieser ethischen Konfliktlinien bestehen wohl gute Grün-
de, das Modell eines freiheitlichen Sozialstaates zu präferieren. Das Subsistenzmodell 
erfasst wesentliche Erscheinungen des heutigen Sozialstaates nicht und entspricht 
mit seinem minimalistischen Zuschnitt auch nicht den vorherrschenden grundlegen-
den Intuitionen über Fragen sozialer Gerechtigkeit; rousseauistisch-egalitäre Soziai-
staatsmodelle münden in der Regel in dem Postulat eines bedarfsunabhängigen Bür-
gergeldes als voraussetzungslosem Grundeinkommen für alle; damit aber leiden sie 
an einer Fehlstellung im Hinblick auf die Bedeutung individueller Selbstsorge, die 
das Postulat individueller wirtschaftlicher und politischer Autonomie - auch als 
Freiheit von Vergemeinschaftung- unterfängt. Neoaristotelische Sozialstaatsbegrün-
dungen weisen häufig hinsichtlich der Pluralismusproblematik einen blinden Fleck 
auf, unterschätzen die kulturelle Dynamik moderner Gesellschaften 

19 
oder über-

spannen- unter Ausblendung der Reproduktionsbedingungen-dieAnforderungen 
an staatliche Sozialaktivitäten.20 Egalitäre Sozialstaatskonzepte ｳ｣ｨｬｩ･ｦｾｬｩ｣ｨ＠ verkennen 
die in der Idee gleicher Freiheit wurzelnde Präponderanz der Freiheit gegenüber 
durchgreifenden Nivellierungsansprüchen; nicht "Gleichheit", sondern die Befähi-
gung zur Verwirklichung der Freiheit, nicht Verteilungs-, sondern Befähigungsge-
rechtigkeit sind deshalb die Zentralperspektive einer- mit Kam gegen Kant zu ent-
wickelnden- freiheitlichen sozialphilosophischen Begründung des Sozialstaatcs.

21 

18 Vgl. insg. Kersting, Kritik der Gleichheit, 2002, S. 34 ff. m. w. N., der allerdings die neoaris-
totelische Tradition ausspart. 

19 So die Gefahr kommunitaristischer Sozialstaatsbegründungen. 
20 So etwa Nrmbaum, Der aristotelische Sozialdemokratismus (1990), in: dies., Gerechtigkeit 

oder Das gute Leben, 1999, S. 24 ff. (amerk. Orig. Aristotelian Social Democracy, in: R. B. 
Douglas ct all. [ ed.], Liberalism and the Good, 1990, S. 203 ff.). 

21 Im Überblick Heinig, Paternalismus im Sozialstaat, in: Anderheiden u. a. (I-lrsg.), Paternalis-
mus im Recht, 2006, S. 157 ff. Ob ein solches Modell den Sozialstaat in seiner ganzen Tiefe 
auszuleuchten vermag, kann hier offen bleiben. Jede liberale Rekonstruktion des Sozialstaa-
tes, wie sie etwa der frühcjo/m Rawls, Ronald Dworkin oder Bruce Ackerman vorgelegt ha-
ben, wird sich insoweit jedenfalls der klassischen Kritik des politischen Liberalismus zu stel-
len haben. Diese Kritik zeigt die Grenzen eines solchen Projektes auf, macht die Arbeit an 
einer liberalen Rekonstruktion m. E. jedoch nicht entbehrlich. 
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Das Sozialstaatsprinzip des Grundgesetzes freilich vermeidet gerade in der diagnosti-

zierten texwellen und rechtsdogmatischen Vagheit eine klare Stellungnahme zu sol-

chen Begründungsdiskursen; es sistiert somit in einer Art Doppelstrategie die ideolo-

gischen Großkämpfe um die Wirrschafts- und Sozialordnung einer Gesellschaft. Be-
stimmte "Imaginationen des Sozialpolitischen" werden ausgeschlossen, andere in 

ihrer Viel- und Gegensätzlichkeit durch relative Offenheit integriert. 

4.) Freilich verhält sich das Grundgesetz- genauer: verhalten sich seine Interpreten 

-nicht gänzlich ambivalent zum aufgezeigten Spannungsfeld unterschiedlicher, den 

Wohlfahrtsstaat begründender Sozialmodelle. Vielmehr hat sich eine Auslegung des 

Grundgesetzes etabliert, die die zentrale Bedeutung der individuellen Freiheit im 

Gesamtgefüge der Verfassung herausstreicht, zugleich aber gegenüber der klassisch 

liberalen Grundrechtstheorie des 19. Jahrhunderts durchgreifende Modifikationen 

vornimmt. Der Freiheitsbegriff und in seinem Fahrwasser die Grundrechtsdogma-
tik werden so unter maßgeblichem Rekurs auf das Sozialstaatsprinzip zum zentra-

len Schauplatz im Ringen um das angemessene politische und gesellschaftstheoreti-

sche Selbstverständnis, um die bundesdeutsche "Imagination des Politischen". So 

treten in der deutschen Grundrechtsdogmatik weitere Grundrechtdimensionen ne-

ben das klassische Verständnis der Grundrechte als Abwehrrechte der freiheitsbe-

rechtigten Bürger gegenüber dem freiheitsverpflichteten Staat: Grundrechte als ob-

jektive "Werteordnung", Grundrechte als Schutzpflichten des Staates gegenüber sei-

nen Bürgern, Grundrechte als Teilhaberechte in einer von staatlichen Aktivitäten 

durchprägten Gesellschaft. Die für das liberale Verfassungsdenken konstitutive 

theoretische Figur der Trennung von Staat und Gesellschaft wird hier zunehmend in 

Frage gestellt/2 Grundrechte erfahren zu einem gewissen Teil quasi eine Schubum-

kehr: aus einem Schutz vor staatlichen Interventionen wird die Berechtigung, ja Ver-
pflichtung zu staatlichen Aktivitäten, die sich ggf. auch gegen den entgegenlaufen-

den Willen der Betroffenen durchzusetzen hat. 

Grundlage für diese Entwicklung ist a) eine spezifische, insbesondere von der Men-

schenwürde auch als Korrektiv zur Freiheitsidee23 ausgehende Anthropologie, die 

der Verfassung(sinterpretation) eingeschrieben wird und b) ein postlibertäres-eben 

sozialstaatliches - Staatsverständnis. Es korrespondieren so ein dem Grundgesetz 

entnommenes, gleichsam antilibertäres wie antisozialistisches Menschenbild - "Das 

Grundgesetz konstruiert den Menschen zwar als frei, setzt aber dennoch dessen so-

ziale Bindung zur Gesellschaft voraus" 2
·
1

- sowie eine Vorstellung vom Staat als akti-

vem Wohlfahrtsstaat- "Der Staat ist planender, verteilender, gestaltender, individuel-

22 Hesse, Der Rechtsstaat im Verfassungssystem des Grundgesetzes (1962), in: Forsthoff 
(Fn. 3), S. 556, 567, 575 ff.; Grimm, Der Wandel der Staatsaufgaben und die Krise der 
Rechtsstaats, in: ders., Die Zukunft der Verfassung, 2. Auf!. 1994, S. 159, 170; zum Gesamt-
komplex auch lv!öllers, Staat als Argument, 2000, S. 233 ff., 297 ff. 

23 Vgl. etwa die Rspr. zu Peepshows oder zum "Zwergenwcitwurf", ßVerwGE 64, 274 ff.; VG 
Neustadt, NVwZ 1993, 98; zur Problematik insg. Dreier, in: ders., GG, Art. 1 Rn. 151 ff. 

24 Pitschas (Pn. 10), S. 831; siehe auch BVerfGE 27,253 (283): Die Verfassung "stellt den freien, 
sich in der Gesellschaft entfaltenden Menschen in den Mittelpunkt der staatlichen Ord-

nung". 



ｾＭＭＭＭ

Heinig Das Sozialstaatsprinzip des Grundgesetzes als Imagination des Politischen 11 

!es wie soziales Leben erst ermöglichender Staat" 25
• Im Wechselspiel von allgemeiner 

Grundrechtslchrc, Menschenwürdetopos und Sozialstaatsprinzip bildet sich so eine 
das rechtliche, politische und sonstige gesellschaftliche Leben maßgeblich prägende 

spezifische Vorstellung vom Menschen in der staatlichen Gemeinschaft aus - eben 
eine Imagination des Politischen. 

IV. Zur politischen Theologie des Sozialstaates 

Diese sozialstaatliche Imagination des Politischen lässt sich, wie jede Ausdeutung 
und Bebilderung des Politischen, auch auf seine theologisch-politischen Gehalte, auf 
die religiösen Vorstellungswelten und Theologumina entnommenen Formvariatio-

nen, Sinnsplitter und Archetypen hin befragen. Dies kann im Detail hier nicht erfol-
gen, doch soll zumindest darauf aufmerksam gemacht werden, dass diese Porm "po-
litischer Theologie" gerade im Hinblick auf den Sozialstaat und die mit ihm verbun-
denen "starken Bilder" besonders lohnenswert scheint. Schließlich kreuzen sich im 
ideell-institutionellen Komplex "Sozialstaat" humanistische und sozialistische mit 
christlichen Metaerzählungen. Gerade am Beispiel des Sozialstaates lässt sich deshalb 

vermutlich zeigen, inwieweit (und dass heißt auch: in welch komplexem Zusammen-
spiel von Umschreibungen und Neuschreibungcn) Erscheinungen der säkularen 
Staatlichkeit genealogisch und architektonisch in religiös geprägte Denkfiguren und 

Lebensvollzüge eingebettet sind.26 Dabei dürfte etwa das heilsökonomische Paradig-
ma der Barmherzigkeit eine Rolle spielen, aber auch der christliche Defatalisierungs-
auftrag, die mythotheologische Potenz der "Menschenwürde" und der "Heiligkeit 
des Lebens" sowie die in der metaphorischen Figur des väterlich-sorgenden Sozial-
staates enthaltene Anspielung auf die Vaterschaft Gottes. 27 Neben einer solchen poli-
tischen Theologie des Sozialstaates bietet aber vor allem die Kontraststellung zu 
amerikanischen Rcflektionen über die Imagination des Politischen interessante For-

schungsperspcktiven. 

V. Das Sozialstaatsprinzip als Imagination des Politischen -
ein Sonderfall? 

1.) Die Schmittschc Kategorie des Politischen erfreut sich insbesondere in der ncuc-
rcn politischen Theorie in den USA großer Beliebtheit. Pard W Kahn von der Yalc 
Law School etwa schreibt die klassisch kommunitaristische Liberalismuskritik fort, 

indem er die Verfassung als Imagination des Politischen beschreibt. Die Verfassung 

25 Hesse (Fn. 22), S. 566. 

26 Im Überblick hierzu Sttitz!Zabel, Art. Säkularisation/Säkularisierung, in: ßrunner u. a. 
(Hrsg.), Geschichtliche Grundbegriffe, ßd. 5, 1984, S. 789 ff.; Stoellger, Säkularisierung, in: 
Historisches Wörterbuch der Rhetorik, 2007, i. E.; !-!einig, Säkularisierung/Säkularisation, 
in: Ev. Soziallexikon, 2003, Sp. 1363 ff. m. w. N. 

27 von Soosten, Neubau der Sittlichkeit, in: ßahr!Heinig (Fn. 7), S. 297 ff. 
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ist demnach mehr als die Statuierung von Rechten der Bürger sowie eines institutio-
nellen Gefüges. Sie ist Ausdruck einer historisch gesättigten Form ultimativer Be-
deutung, die sich nicht nur über Vernunft und Interessen, sondern ebenso über den 

Willen konstituiert. Die Verbundenheit mit der politischen Ordnung wird hier denn 
auch weniger als Rechts- denn als Liebesbeziehung verstanden.28 Vor dem Hinter-
grund der Trias Wille, Liebe und ultimative Bedeutung streicht Kahn heraus, dass 
die eigentliche Zentralkategorie des Politischen das Opfer ist: "No theory of the 
political is adequate if it fails to confront and explain the phenomena of sacrifice and 
killing. ""Y 

Betrachtet man Paul \\7. Kahns Rekonstruktion der US-amerikanischen Imagination 
des Politischen und seine Kritik des Liberalismus, liegt es in gewisser Weise nahe, im 

deutschen- vielleicht kann man auch sagen: europäischen- Sozialst::tatsmodell eine 
Art antibelligranten Gegenentwurf zum von Kahn präsentierten OS-amerikanischen 
Selbstentwurf zu verstehen. Auch im Sozialstaatsmodell sind die beiden für Kahn ge-
gen den politischen Liberalismus profilierten zentralen Momente des Politischen -
Opfer und Liebe- eingezeichnet. Auch dieses Modell generiert eine eigene Form ul-
timativer Bedeutung, wie sich etwa an der Mentalitätsgeschichte Westdeutschlands 

zwischen 1950 und 1989 ablesen lässt. Die Versöhnung von Kapital und Arbeit im 
rheinischen Kapitalismus, das Versprechen einer nivellierten Mittelstandsgesellschaft 
(Schelsky) wurden hier zum Identifikationspunkt eines ganzen Landes. Die Gerech-
tigkeits- und Fortschrittsversprechen der "sozialen Marktwirtschaft" ("Wohlstand 
für alle!") ersetzten den durch den Nationalsozialismus diskreditierten National-
chauvinismus im Geflecht kollektiver Identitätsbildungsprozesse. Mit dem sozialpo-
litischen Pazifismus nach innen korrespondierte dabei außenpolitisch das Konzept 
der Selbstbindung und Kooperation (Westintegration durch NATO und EWG/EG). 
Opfer wurden hier nicht mehr in Krieg und Bürgerkrieg erbracht, sondern in Gestalt 
einer hohen Steuer- und Abgabenlast/0 um eine (extensive) Umverteilungspolitik, 
ein auf Angleichung der Lebensverhältnisse setzendes Sozialsystem zu finanzieren. 
Blut floss hier nicht auf dem Schlachtfeld oder im Häuserkampf, sondern allenfalls 
im Operationssaal öffentlicher Krankenhäuser, zu denen alle unabhängig von der 

Höhe des Einkommens Zugang haben. Gleichwohl vermag auch eine solche Imagi-
nation starke Bindungen und Identifikationen mit einer bestimmten politischen For-
mation zu evozieren; gerade diese Imagination beschränkt sich nicht auf ein rationa-

28 ｉｾ＠ \v. Kahn, Putting Liberalism in its Place, 2005, S. 228. 
29 Ebd., S. 230 f. 
30 Wobei zuzugestehen ist, dass der Opferbegriff hier nur im metaphorischen Sinne gebraucht 

wird; Sozialabgaben ist eine reziproke Solidaritätsstruktur eigen, gerade darin unterscheiden 

sie sich von der Einseitigkeit des Opfers im Sinne der Selbstlosigkeit des Sich-Opferns oder 

der Unfreiwilligkeit des Opferwerdens. Vgl. in diesem Zshg. a. Fischer, Between sacrification 

and victimization, in: Ewald/Turkovic (eds.), Large-Scale Victimization due to Prott·acted 
Conflicts as a Potential Source of Terrorist Activities, 2007, i. E.; Münkler/Fischer, "Nothing 
to kill or die for ... ", in: Leviathan 28 (2000), 343 ff.; Stoellger, Gabe und Tausch als Antino-

mie religiöser Kommunikation, in: Tanner (Hrsg.), Religion und symbolische Kommunika-

tion, 2004, S. 185 ff. 
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!es Kalkül der atomisierten Interessen, sondern schöpft aus dem alteuropäischen Bil-

derfundus der Liebe und Nächstenliebe sowie der solidarischen Gemeinschaft, in der 
der Einzelne aufgehoben ist. 

2.) Und doch ist davor zu warnen, allzu unbekümmert einer Komraststellung zwi-
schen einer auf friedliche Solidarität setzenden deutschen und einer belligranten US-

amerikanischen Imagination des Politischen das Wort zu reden. Hier käme der Sozial-
staat allzu gut weg. Der Leviathan wandelt sich als Sozialstaat nicht unter der Hand 
zum SchoHhund, sondern behiilt sein genetisches Potential, zur Bestie zu mutieren. 

Entsprechend ist die Reihe der Sozialstaatskritiker !ang.]iirgen Habermas etwa sieht 

ihn eingebunden in eine Gesamtentwicklung der "Kolonialisierung der Lebens-
welt" .:11 Er hat von daher mehrfach die Überwindung der einzig der "Pazifierung des 

Klassenkonfliktes" dienenden Strukturen entmündigender "bürokratischer Daseins-
vorsorge" eingefordert32 

- zuletzt durch das Paradigma eines prozeduralen Rechts-
verständnisses,33 das sich freilich seinerseits zahlreicher durchgreifender Anfragen 

ausgesetzt sieht.34 Insbesondere stellt seine Einnordung des Sozialstaates auf ein 
rousseauistisch und diskurstheoretisch informiertes Modell emanzipativer Demo-
kratieermöglichung autonomieethisch eine Engführung dar, die zugleich die Repro-

duktionsbedingungen des Sozialstaates unbeachtet lässt.
35 

Für unseren Kontext dürfte es deshalb hilfreicher sein, auf die Analytik sozialstaat-

lieh ausgeübter Macht bei Michel Foumult zu verweisen. Folgt man Foucaults Un-

tersuchungen, ist der Sozialstaat eingebettet in eine lange Tradition der Bio- als Be-

völkerungspolitik, die ihm vorgängig ist und die sich mit einer neomarxistischen 

oder liberalen Kritik des Sozialstaates keineswegs erledigt. 

Gängige Kommentierungen des Sozialstaatsprinzips betonen den radikalen Bruch 
des freiheitlichen Sozialstaates mit dem tradierten polizeilichen Wohlfahrtsstaat des 
17. und 18.Jahrhunderts.36 Foucaults Genealogie des Wohlfahrtsstaates zeigt hinge-

gen, dass der moderne Sozialstaat zwar nicht programmatisch, aber strukturell auf 

den Entwicklungen des 16. bis 19.Jahrhunderts aufruht.
37 

So hat die Postulierung 

eines Rechts auf Gesundheit als zentrale sozialpolitische Forderung des 20.Jahrhun-

derts im Lichte der damit verbundenen Politisierung und Vergesellschaftung von Ge-

31 !-lttbermtZS, Theorie des kommunikativen Handeins ( 1981 ), 1988, Bd. 2, S. 510 ff. 
32 Httbermas, Die Krise des Wohlfahrtsstaates und die Erschöpfung utopischer Energien 

( 1985), in: ders., Die neue Unübersichtlichkeit, 1985, S. 141 ff. 
33 Habermtts, Faktizität und Geltung, 1992, S. 470 ff. 
34 Insb. Luhmttrzrz, Quod omnes tangit, in: Rechtshistorisches Journal 12 (1993), 36 ff.; insg. 

I-labermtts, Replik auf Beiträge zu einem Symposion der Cardozo Law School, in: ders., Die 

Einbeziehung des Anderen, 1999, S. 309 ff. (amerik. Orig. Cardozo Law Review 17 [1996], 

II, 1477 ff.). 
35 Näher Heinig (Fn. 21); ders. (Fn. 2). 
36 Gröschner, in: Dreier, GG, Art. 20 (Sozialstaat) Rn. 4; auf subkutane Kontinuitäten weisen 

hingegen Stolleis, Geschichte des Sozialrechts in Deutschland, 2003 und Erzders (Fn. 9), 
S. 17 ff. hin. 

37 Foucau!t, Die Gesundheitspolitik im 18.Jahrhundert, in: Dits et Ecrits- Schriften Bd. 3, 
2003, S. 19 ff. sowie die Hinweise in den folgenden Fugnoten. 

13 
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sundheit, Krankheit und Körper lange zurückreichende Wurzeln bis hin zu den epis-
temischen Veränderungen im ausgehenden 16. Jahrhundert. Für Foucault schuf erst 

die Medizinierung der Gesellschaft die Kategorie des "Körpers" als Ziel staatlicher 
Eingriffe. Die medizinische Praxis etablierte sich im Wandel des Spitals vom On des 
Sterbens zum Ort der Heilung- und mit der Etablierung der staatlichen Sozialmedi-
zin von vorne herein als Machtpraxis.3

R Foucault spricht in diesem Zusammenhang in 
Anlehnung an Fichtes geschlossenen Handelsstaat vom "offenen ｍ･､ｩｺｩｮ｡ｬｳｴ｡｡ｴＢＮ Ｓ

ｾ＠

Im Lichte einer politischen Ökonomie der Medizin zeigt Foucault, wie ein der 

(wehr)technischen Entwicklung geschuldeter, steigender Wert des Körpers die Medi-

zinierung motiviert und wie diese mit der Disziplinierung des Individuums verzahnt 
ist.40 Er verfolgt das Übergreifen der Medizin über das eigentliche Feld der Krank-

heit hinaus, das in Deutschland zur Etablierung einer medizinischen Polizei und Ge-
sundheitsvcrwa!tung als Staatsmedizin führte, in Frankreich zu einer urbanen, auf 
Umweltinterventionen und Infrastrukturpolitik ausgerichteten Medizin und in Eng-
land zu einer Medizin der Arbeitskraft, zu einer Verzahnung von Armen- als Fürsor-
gemcdizin, allgemeiner Gesundheitskontrolle und privater Medizin.'11 Diese knap-
pen Verweise mögen genügen, um zu zeigen, dass auch eine sozialstaatlich inspirierte 

Imagination des Politischen die dem Politischen insgesamt inhärenten Abgründig-
keiten nicht ohne weiteres loswird. 

Auch ein kurzer Blick auf drei Wendemarken in der deutschen (Sozialstaats-)Ge-

schichte zeigt, dass sich eine vom Sozialstaatsprojekt ausgehende Imagination des 

Politischen nicht behände von der klassisch nationalstaatliehen Imagination lösen 
lässt. a) Entstanden ist der Sozialstaat in Deutschland als hochgradig politisiertes 
Projekt in Gestalt eines Sozialversichcrungsstaatcs, um die aufkommende Arbeiter-
bewegung zu neutralisieren. Zugleich stellte er eine Reaktion auf den besonderen 
Legitimationsbedarf des 1871 gegründeten Deutschen Reiches dar, das als von oben 
gegründete "verspätete Nation"'12 die gescheiterte bürgerliche Revolution von 

1848/1849 im Nacken hatte und das der demokratischen Legitimation weitestge-
hend entbehrte. b) Eine nicht unerhebliche Ausdehnung erfuhr der Sozialstaat in 
Deutschland während des ersten Weltkrieges; im Nationalsozialismus sollte sich 

dieser Vorgang dann- ungeachtet der rassenpolitisch motivierten, diskriminieren-
den Ausrichtung- wiederholen. Der Historiker Götz Aly spricht in seinem viel be-

achteten Buch "Hilters Volksstaat" nicht zu Unrecht von eine wohlfahrtsstaatli-
ehen Gefälligkcitsdiktatur, in der die Zustimmung der Bevölkerung- gerade wäh-
rend der ersten Kriegsjahre - jedenfalls auch durch sozialpolitische Wohltaten 
erkauft wurde:n c) Wie prekär der postnationale Status einer westdeutschen Ima-

38 Foucault, Die Einbindung des Krankenhauses in die moderne Technologie, in: ebd., S. 644 ff. 
39 Fouctutlt, Krise der Medizin oder Krise der Antimedizin, in: cbd., S. 54, 71. 
40 Foucault, Die Einbindung des Krankenhauses in die moderne Technologie, in: ebd., 

s. 644 ff., 650 ff. 
41 Foucault, Die Geburt der Sozialmedizin, in: cbd., S. 272 ff. 
42 f'lessner, Die verspätete Nation (1959), 3. Auf!. 1988. 
43 Aly, Hitlers Volksstaat, 2005. Da die frühe Bundesrepublik an der politischen Integration 

durch soziale Unwerteilung festhiclt, spricht Aly - irreführend -von einem "säkularisier-
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gination des Politischen auf der Basis des Sozialstaates war, zeigte sich dann 1989/ 

1990, als das mit dem Sozialstaat verbundene Prosperitäts- und Sekuritätsverspre-
chen verwendet wurde, um die Zustimmung zu einer beschleunigten Vereinigung 

der beiden Teile Deutschlands zu erreichen; die sozialstaatlich geprägte Kollektiv-
identität Westdeutschlands lieH sich nahtlos in den Ostteil des Landes überführen 
und zum Ausgangspunkt der Bemühungen um eine gesamtdeutsche Identitätsbil-

dung machen. 

VI. Ausblick 

Dass diese Ausbildung einer post-postnationalstaatliehen Imagination des Politi-

schen im Prisma des Sozialstaates in Deutschland überaus erfolgreich wnr, lässt sich 
vielleicht an der Persistenz dieser Imagination in Deutschland ablesen, deren Bestand 
und Form sich in den 1990er Jahren von der allenthalben geführten Diskussion über 
eine tiefgreifende Krise des Sozialstaates wenig beeindruckt zeigte. Mit dem Pali des 
eisernen Vorhangs und der Intensivierung und Beschleunigung globaler Wirtschafts-
ströme haben sich die Rahmenbedingungen des klassischen Sozialstaates bekannter-

maßen dramntisch gewnndclt. Die ökonomischen Voraussetzungen herkömmlicher 

nationaler Sozialpolitik sind unter Druck geraten. Die deutsche Antwort auf diese 
Herausforderungen war (und ist) zu guten Teilen die Verweigerung gegenüber not-

wendigen Reformen der sozialen Sicherungssysteme - eine Haltung, die vielleicht 
etwas weniger bizarr wirkt, wenn man die eben auch durch das Grundgesetz selbst 
unterstrichene Bedeutung der tradierten Sozialstaatskonzeption für die Selbstbe-
schreibung und Selbstdeutung der deutschen Gesellschaft in Anschlag bringt. 

Zugleich scheint sich mit der Europäisierung und Internationalisierung der Staatlich-
keit jedoch langfristig auch die Einheit von Sozialstaat und Nationalstaat aufzulösen. 

Das europäische Integrationsprojekt war lange Zeit unentschlossen, ob es die natio-

nalen Imaginationen des Sozialpolitischen beerben und ein gemeinsames "Sozialmo-
dell" politisch wie rechtlich durchbuchstabieren will. Gegen eine solche Tendenz 

wirkte von Anfang an die starke marktorientierte Prägung der Gemeinschaft. Der 

durch Wirtschaftsfreiheiten und Wettbewerbsregime erzeugten Dynamik des Bin-
nenmarktes sahen sich auch die sozialstaatliehen Sicherungssysteme alsbald ausge-
setzt.44 Die national abgeschotteten Gesundheitsmärkte wurden mittels Rückgriff 

ten" Nationalsozialismus, der sich in Deutschland festgesetzt habe; die Governancetechni-

ken des Sozialstaates sind dem Nationalsozialismus aber vorgiingig und keineswegs auf 

Deutschland beschränkt. Auch die Bezüge zwischen sozialstaatliehen Extensionen und Her-

stellung und Sicherung der Kriegsbereitschaft sind deshalb vergleichend international zu 

analysieren (GB: Beveridge-Plan 1943; USA: Fortsetzung des New Deal nach 1939). Auf-

schlussreich in diesem Zshg. auch die bemerkenswerte komparative Studie über den New 
Deal, den italienischen Faschismus und den Nationalsozialismus der 30er Jahre von Schivel-
busch, Entfernte Verwandtschaft, 2005. 

44 Vgl. insg. Kingreen (Fn. 10), S. 283 ff.; Haverkate/Huster, Europäisches Sozialrecht, 1999, 

s. 285 ff. 

15 
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auf die \'V'arcn- und Dienstleistungsfreiheit zur partiellen Öffnung gczwungen:
15 

Auch blieb lange Zeit offen, inwieweit sich die Sozialversicherungsträger an den Vor-
gaben des Europäischen Kartell- und Beihilferechts messen lassen müssen. Inzwi-

schen aber hat sich der Europäische Gerichtshof an der Stelle .auf ･ｩＮｮｾ＠ Posi.tion zu-
rückgezogen, die die nationalen Kompetenzreservate der Soz!alpolltlk weltgehend 

unangetastet lässt.4 r' Zugleich wurden einzelne Elemente des Sozialstaates auf die eu-
ropäische Ebene hochgezont (Art. 136 ff. EG) und die EU-Grundrechtscharta mit 

sozialen Rechten "ausgeschmückt". 

Ob dies allerdings eine ausreichende Basis für eine europäische Imagination des So-
zialpolitischen bildet, darf schon deshalb bezweifelt werden, weil die infolge von 
Prozessen funktionaler Ausdifferenzierung mit dem Sozialstaatsprojekt verbunde-

nen Kräfte der Integration in die politischen Vollzüge der Gcsellschnft'17 ersichtlich 
ermatten. Möglicherweise hat die Selbstentgrenzung der wohlfahrtsstaatliehen Dy-
namik die Bedingungen ihrer Möglichkeit inzwischen grundlegend in Prage ge-
stellt;4R der Druck solcher Verhältnisse wird über kurz oder lang dann auch nicht fol-
genlos für die Selbstdeutung der Gesellschaft und deren Abbildung im Recht sein; 
die uns bisher vertraute Imagination des Sozialpolitischen könnte damit ungeachtet 

der Besonderheiten transnationaler politischer und rechtlicher Integration und ihrer 

Implikationcn für die Imagination des Politischen an ihr Ende gekommen sein. 

45 EuGH, EuZW 2003, 466 ff.- ｍ￼ｬｬ･ｲＭｆ｡ｵｮｾ＠ und van Riet; Slg. 1998, I-1931 ff.- Kohll; Slg. 
2001, I-5473ff.- Smits und Peerbooms. 

46 EuGH, EuZW 2004, 241 ff.- AOK Bundesverband m. w. N. zur Rspr. 
47 Luhmarm, Politische Theorie im Wohlfahrtsstaat, 1981. 
48 Luhmarm, Die Politik der Gesellschaft, 2000, S. 422 ff. und öfter; vgl. schon Hege!, Grundli-

nien der Philosophie des Rechts ( 1821 ), 1970, §§ 238 ff., insb. in der Zusammenschau der 

beiden folgenden Zitate: "Gegen die Natur kann kein Mensch ein Recht behaupten, aber im 

Zustande der Gesellschaft gewinnt der Mangel sogleich die Form eines Unrechts" (§ 244 Z) 

sowie "Es kommt hierin zum Vorschein, daß bei dem Übermaß des Reichtttrns die bürgerli-
che Gesellschaft nicht reich genug ist, d. h. an dem ihr eigentümlichen Vermögen nicht genug 
besitzt, dem Übermaße der Armut und der Erzeugung des Pöbels zu steuern" (§ 245); zur 
Aporie des Sozialstaates bei I-legel, der auch der Staat als "sittlicher Staat" nicht wirklich ab-
helfen kann, Avineri, I-legels Theorie des modernen Staates, 1971, S. 160 ff. (insb. 178 ff.); 
Roellecke, Eine Apologie des Sozialstaates, in: Anderheiden (Fn. 21), S. 189 ff. 
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I. Problemeinstieg 

Art. 104 I EGV verpflichtet die Mitgliedstaaten der Europäischen Gemeinschaft 
dazu, "übermägige öffentliche Defizite" zu vermeiden. Solche sind namentlich dann 
anzunehmen, wenn das geplante oder tatsächliche Defizit pro Haushaltsjahr 3 % des 
BIP bzw. wenn der gesamte öffentliche Schuldenstand 60 'Yo des BIP überschreitet.' 
Nach dem Eintritt in die dritte Stufe der Wirtschafts- und Währungsunion (WWU) 

soll nun der Stabilitäts- und Wachstumspakt vom 17. 6. 19972 eine solide Haushalts-

politik der Teilnehmer gewährleisten, indem er durch Konkretisierung der Regeln 
und Verfahren zur Haushaltsüberwachung und zum Verfahren bei einem übermägi-

gen Defizit das Ziel der Preisstabilität und damit die Sicherung dce gemcinsamc11 
Währung verfolgt. 

Im Außenverhältnis haftet der Bund für die Einhaltung dieser Referenzwerte.3 Jedoch 
beziehen sich die gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben auf die öffentlichen Haushalte 
in ihrer Gesamtheit, so dass neben dem Bund die Haushalte von Ländern, Kommu-
nen und Sozialversicherungsträgern ins Gewicht fallen:1 Das Zusammenspiel dieser 

beiden Faktoren führt zu einem berechtigten Interesse des Bundes, die Tatsachen, die 
eine Haftung auslösen, absehbar und beeinflussbar zu machen. In dieser Hinsicht ist 

die Bundesrepublik Deutschland mit ihrer ausgeprägten föderativen Struktur vor be-

sondere Herausforderungen gestellt: Zwar ist ein grds. Koordinierungsbedürfnis rela-
tiv unbestritten.5 Die Forderung nach Koordinierung sieht sich jedoch mit erhebli-
chen Grundsatzfragen konfrontiert: Ihr stehen verfassungsrechtliche Garantien wie 
Art. 109 I (Haushaltsautonomie der Länder) und Art. 28 II S. I GG (kommunale 
Selbstverwaltung) gegenüber. Dies hat zunächst einmal Auswirkungen auf die Ausge-
staltung des Koordinierungsmechanismus. Zum einen stellt sich die Frage der System-
konformität: Wie lässt sich die Koordinierung der öffentlichen Haushalte in das Sys-

tem des Bundesstaates einfügen? Auf der anderen Seite stehen die gemeinschaftsrecht-
lichen Vorgaben, die es innerstaatlich wirksam umzusetzen gilt. 

Im Jahr 2005 stiegen die Schulden der öffentlichen Haushalte um knapp 4 '%,wobei 

der Beitrag der Länder nicht zu vernachlässigen ist: Für die Neuverschuldung am 

Protokoll Nr. 20 über das Verfahren bei einem übernüEigen Defizit, ABI. EG C 340 v. 10. II. 
1997, S. 173 f.; BGBI. I! 1992, S. 1309. 

2 Bestehend aus: VO 1466/97 (ABI. EG Nr. L 209 S. 1), VO 1467/97 (An!. EG Nr. L 209 S. 6) 
sowie der Amsterdamer Entschließung des Europäischen Rates (AB!. EG 1997 Nr. C 236/1 v. 
2. 08. 1997); reformiert am 27. 6. 2005 durch VO 1055/2005 (AB!. EG 2005 Nr. L 174/1) und 
VO 1056/2005 (Abl. EG 2005 Nr. L 174/5). 

3 Nach Art. 3 des 20. Protokolls (Fn. I) sind für die Defizite des Staatssektors insgesamt die 
"Regierungen der Mitgliedstaaten" verantwortlich. 

4 Art. 2, I. Spiegelstrich Protokoll Nr. 20 (Pn. 1). 

5 Statt vieler: Wissenschaftlicher BeirtU beim Bundesministerium der Finanzen, Zur Bedeutung 
der Maastricht-Kriterien für die Verschuldungsgrenzen von Bund und Lindern, 1994, S. 18; 
Gumboldt, Europäisches Gemeinschaftsrecht als nachhaltige Verschuldungsbremse?, DÖV 
2005, S.499, 507. 
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Kreditmarkt im Vergleich zum Vorjahr sind sie in etwa zur Hälfte verantwortlich.6 

Vor diesem Hintergrund drängt sich die Unzulänglichkeit des bestehenden Instru-
mentariums zur Koordination auf. Die Grundthese lautet daher, dass es einer rechts-

verbindlichen und sanktionsbewehrten Aufteilung der gemeinschaftsrechtlichen 
Vorgaben auf die unterschiedlichen I-Iaushaltstdiger bedarf, um alle Akteure wirk-

sam einzubinden. 

II. Innerstaatlicher Handlungsbedarf 

1. Reichweite der Bindung der Bundesländer 

Eine Bindung der Bundesländer ist einerseits mittelbar gegenüber dem Bund denk-
bar. Nach dieser Ansicht richtet sich die Verpflichtung aus Art. 104 EGV in ihrer Ei-
genschaft als "staatcngerichtetes Gemcinschaftsrecht" an den Gesamtstaat

7
, sodass 

die Bundcstreuex ihre normative Direktionskraft als Kompetenzausi.ibungsschranke
9 

für die Länder zu entfalten vermag. Rückgriffsmöglichkeiten ergeben sich dann je-
doch nicht verhaltenslenkend präventiv, sondern allenfalls repressiv im Wege des 
Bundeszwangs gem. Art. 37 GG oder im Wege eines Bund-Länder-Streits vor dem 

BVcrfG 10 (Art. 93 I Nr. 3 GG). Teilweise wird mit dem Argument der hohen Integra-

tionsdichte des Gemeinschaftsrechts 11 oder mit der Binnenwirkung des Art. 23 GG 
12 

für eine unmittelbare Verpflichtung der Länder plädiert. 

Jedoch lässt schon der Inhalt der Verpflichtung - das BIP als gesamtstaatlicher 
Magstab-nicht erkennen, welchen Beitrag die Untergliederungen zu leisten haben. 
Handlungsbedarf hinsichtlich der innerstaatlichen Konkretisicrung besteht somit 

ohne Zweifel. 

6 Statistisches Bundesamt (Pressemittcilung vom 24. 2. 2006): "Schulden der öffentlichen 
!-!aushalte 2005 um knapp 4 'X, gestiegen", http://www.dcstatis.de/prcssc/dcutsch/pm2006/ 

p0820Q(, l.lnm. 
7 Näher dazu: Höfling, Verfassungsrechtliche und gemeinschaftsrechtliche Zentralfragen der 

Staatsverschuldung, StWiss 1995, S. 421, 441; Stern, Die Konvergenzkriterien des Vertrages 
von Maastricht und ihre Umsetzung in der bundesstaatliehen Finanzverfassung, in: Everling 

- FS I!, 1995, S. 1469, 1481. 
8 Hellermcmn, Die Europäische Wirtschafts- und Währungsunion als Stabilitätsgemeinschaft 

und der nationale Stabilitätspakt in der bundesstaatliehen Solidargemeinschaft, EuR 2000, 

S. 24, 29 f. m. w. N. 
9 Kössinger, Die Durchführung des Europäischen Gemeinschaftsrechts im Bundesstaat, Diss. 

München 1988, S. 75. 
10 Hillgruber, in: von Mangoldt/Klcin/Starck, 5. Auf!. (2005), Art. 109 Rn. 147; Stern (Fn. 7), 

s. 1481. 
11 Kloepfer/Rossi, Die Verschuldung der Bundesländer im Verfassungs- und Gemeinschafts-

recht, VerwArch. 94 (2003), S. 319, 336 f. 
12 Hartmarm, Europiiische Union und die Budgetautonomie der deutschen Länder, Diss. 

Würzburg 1993, S. 141 f. 

19 
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2. Anforderungen an den Bund hinsichtlich der effektiven innerstaatlichen 
Umsetzung 

Nach Art. 3 des Protokolls Nr. 20D sind die Regierungen der Mitgliedstaaten für 
die Defizite des gesamten Staatssektors verantwortlich. Sie haben zu gewährleis-

ten, "dass die innerstaatlichen Verfahren im Haushaltsbereich sie in die Lage ver-

setzen, ihre sich aus diesem Vertrag ergebenden Verpflichtungerz in diesem Bereich 
ztt crfiillen ". 

Damit ist unmittelbar das Gebot des effet utile angesprochen: Das nationale Recht 
bzw. die Ausgestaltung der innerstaatlichen Rechtsordnung muss dem Gemein-
schaftsrecht zur "vollen praktischen Wirksamkeit" verhelfen. 14 In seinem Maastricht-

Uncil hat das BVcrfG auf die Bedeutung der Konvergenzkriterien hingewiesen, deren 
strikte Beachtung angemahnt und den Charakter der WWU als "Stabilitätsgemein-
schaft" hervorgehobcn. 15 

Das Problem im föderativen System der Bundesrepublik Deutschland besteht darin, 
dass der Bund die Ziele des Stabilitäts- und Wachstumspaktes praktisch gar nicht er-

reichen kann, wenn nicht auch die übrigen öffentlichen Haushalte einen Anreiz zur 

Haushaltsdisziplin haben. Jegliche innerstaatliche Umsetzung muss sich somit am 
effet utile messen lassen. Damit wird für die nachfolgenden Ausführungen die These 
zugrunde gelegt, dass sich ein Gestaltungsauftrag unmittelbar aus Gemeinschafts-

recht ergibt 1
\ und es sich nicht lediglich um einen (nationalen) Verfassungsauftrag zu 

einer koordinierten Finanzplanung sowie einen Konkretisierungsauftrag bei der 
Schaffung eines wirksamen Instrumentariums zur Wahrung des gesamtwirtschaftli-
chen Gleichgewichts handclt 17

• 

111. Besonderheiten im Bundesstaat 

1. Verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen 

a) Budgetautonomie der Länder, Art. 109 I GG 

Den Ländern kommt im zweistufig aufgebauten Bundesstaat eigenständige Staatlich-
keit zu, die sich nicht vom Bund ableitet. 1x Art. 109 I GG gestaltet das Bundesstaats-
prinzip im Hinblick auf die Finanzverfassung aus, indem er Bund und Ländern je-

13 S. Fn. I. Das Protokoll ist gemäg Art. 311 EGV Bestandteil des Vertrages und gehört somit 
zum Primärrecht. 

14 Streinz, EUV/EGV, 2003, Art. 10 EGV Rn. 19. 
15 BVerjGE 89, 155 (202 f., 204 f.). 

16 So auch Kloepfer/Rossi (Fn. 11), S. 338; Häde, Gesamtwirtschaftliches Gleichgewicht und 
europäische Haushaltsdisziplin- Zur innerstaatlichen Umsetzung der Verpflichtungen aus 
Art. 104c EGV, JZ 1997, S. 269, 271; Höfling!Rixen, in: Dolzer/Vogel!Graghof, Bonner 
Kommentar zum Grundgesetz, 121. Aktualisierung Quni 2006), Art. 115 Rn. 465. 

17 So aber Radi, in: BK (Fn. 16), An. 109 Rn. 606. 
18 l'ieroth, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz für die Bundesrepublik Deutschland- Kommentar, 

8. A ufl. (2006 ), Art. 20 Rn. 17. 
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weils die selbständige und unabhängige Haushaltswirtschaft garantiert. Jedoch blei-
ben diese Garantien eingebunden in verfassungsrechtliche Vorbelastungen, d. h. dass 
sich die Unabhängigkeit und Selbständigkeit nur und erst innerhalb der durch die Fi-
nnnzverfassung auferlegten Bestimmungen Ztl Finanzausstattung und Ausgabenver-
antwortung zu entfalten ｶ･ｲｭ｡ｧＮＧｾ＠ Ein darüber hinausgehender Schutz vor Ein-
schränkungen der Budgetautonomie ergibt sich aus Art. 79 III i. V. m. Art. 20 I GG, 

sodass zumindest die formelle Budgetautonomie prinzipiell verfassungsänderungs-
fest ist20

, man darüber hinaus aber wohl einen gewissen Kerngehalt an "finanzwirt-

schaftlichem Bewegungsspielraum" 21 als geschützt wird ansehen können. 

Den Ländern sind umfangreiche Möglichkeiten zur Verschuldung eingeräumt, in-
dem die meisten Landesverfassungen22 analoge Bestimmungen zu Art. 115 GG ent-

halten. Somit existieren zwar Verschuldungsgrenzen für die einzelnen Ebenen- eine 
gesamtstaatliche Verschuldungsgrenze ist dem Bundesstaat hingegen fremd. 

b) Selbstverwaltungsrecht der Gemeinden, Art. 28 II S. 1 GG 

Das Selbstverwaltungsrecht der Gemeinden ist in Art. 28 II S. 1 GG verankert. Die 
Gemeinden sind rechtlich Bestandteile der Länder?' Daher stellt sich das Problem 

der Aufteilung von Verschuldungsgrenzen nicht in derselben Schärfe wie bei den 
Ländern, die aufgrundihrer Staatsqualität mit dem Bund auf Augenhöhe stehen. Der 
Verschuldungspielraum der Gemeinden ist verhältnismäßig eng, da sie im Gegensatz 

zu Bund und Ländern mit Hilfe von Krediten nur investivc, nicht aber konsumtive 
Ausgaben finanzieren dürfen. Zudem können die Länder die gemeindlichen Haus-
halte über ihre Kommunalaufsicht steuern, da der Gesamtbetrag der im Vermögens-
haushalt vorgesehenen Kreditaufnahme iht·er Genehmigung bedarf. Ratio ist, dass 
die Gemeinden die stetige Aufgabenerfüllung sicherstellen können, sodass für den 
kommunalen Bereich eine Verschuldungsgrenze existiert, die am Maßstab der Trag-

fähigkeit ausgerichtet, damit aber auch flexibel ist.""1 

c) Problemkontext 

Jeglicher Koordinierungsmechanismus sieht sich mit dem Dilemma konfrontiert, 

dass er die Budgetautonomie der Länder im Blick behalten muss und bei Einschrän-
kungen einer ausreichenden verfassungsrechtlichen Kompetenzgrundlage bedarf. 

Wegen seiner Haftung im Außenverhältnis zur EG hat der Bund jedoch ein erhebli-
ches Interesse daran, die haftungsauslösenden Tatsachen zu beeinflussen. Die Länder 
sind aus dem Grundsatz der Bundestreue (i. V. m. Art. 23 GG) dazu angehalten, im 
Rahmen ihrer Möglichkeiten die Durchsetzung des Gemeinschaftsrechts nicht zu 

vereiteln. 

19 Hartmann (Fn.12), S.120ff. 
20 Hillgmber, in: von Mangoldt/Klein/Starck (Pn. 10), Art. 109 Rn. 42. 
21 Stern (Fn. 7), S. 1480. 

22 Es besteht eine föderative Uneinhcitlichkeit, vgl. Hermeke, Öffentliches Finanzwesen, Fi-
nanzverfassung, 2. Auf!. (2000), Rn. 604 ff. 

23 Vgl. nur Art. 106 IX GG. 

24 VgL zu den kommunalrechtlichen Regelungen: Hermeke (Fn. 22), Rn. 633 ff. 
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J eglieher Koordinierungsmechanismus muss somit die Budgetautonomie einerseits 
und die Verpflichtung zu bundesfreundlichem Verhalten andererseits in Einklang 

bringen. 

Sowohl das Koordinierungsbedürfnis als auch das bundesstaatliche Dilemma hat 

man schon im Gesetz zum Vertrag vom 7. Februar 1992 über die Europäische 
Union 25 (im Folgenden: Zustimmungsgesetz) nicht verkannt. Dies kommt in Art. 2 

zum Ausdruck: "Verpflichtungen der Bundesrepublik Deutschland aus Rechtsakten 

der Europäischerz Gerneinschaft nach Art. 104 c [ ... ]sind in den Haushalten von 
Bund und Uindern unter Beachtung des Artikels 109 I GG und gemäß der ihnen 
nach Art. 109 I! GG obliegenden Berücksichtigung der Erfordernisse des gesamtwirt-

schaftlichen Gleichgewichts auf der Grundlage einer Abstimmung zwischen Bund 

und Ländern zu erfiillen". 

Die Formulierung zeigt, dass man die Anforderungen aus Gemeinschaftsrecht im 
Wege eines kooperativen Föderalismus ("Abstimmung") zu lösen suchte, und be-
müht war, die Budgetautonomie der Länder möglichst unangetastet zu lassen.26 

2. Anforderungen an die Umsetzung im bundesstaatliehen System 

Dereffet utile stellt materielle Anforderungen, belässt die Art der Umsetzung jedoch 

im Benehmen der Mitgliedstaaten27
, sodass eine Regelung im bundesstaatliehen Sys-

tem aus nationaler Sicht systemkonform, aus gemeinschaftsrechtlicher Sicht vor allem 
wirksam sein muss - denn die Einhaltung der Referenzwerte ist echte Rechts-
pflicht2x. 

a) Gemeinschaftsrechtliche Vorgaben: Defizitquote und Schuldenstandsquote 

Obwohl das Gemeinschaftsrecht zwei Verschuldungskriterien kennt, findet sowohl 

in der öffentlichen Diskussion als auch im Schrifttum vorrangig der 3 %-Referenz-

wert und dessen innerstaatliche Aufteilung Beachtung. Jedoch besteht zwischen bei-

den Werten ein enger Zusammenhang dergestalt, dass es selbst bei Beachtung beider 

Kriterien im Laufe der Zeit zwangsläufig zu Verstößen kommen kann. Immerhin 
bewirkt die Nettokreditaufnahme eine entsprechende Erhöhung des Schuldenstan-
des. Die Schuldenstandsquote wird langfristig durch das Verhältnis der Kreditquote 
zur Wachstumsrate der Wirtschaft bestimmt.29 Wenn denmach eine geringere nomi-
nale BIP-Wachstumsrate besteht als im Modell unterstellt, zieht das Ausschöpfen 
des Defizitkriteriums ein Anwachsen des öffentlichen Schuldenstandes nach sich.30 

25 BGBI. II 1992, S. 1251. 
26 Ergebnis eines Kompromisses zwischen Bund und Ländern, vgl. Stellungnahme des Bun-

desrates, BT- Drs.12/3334, Anlage 2, S. 116; demgegenüber Gegenäußerung der Bundesre-
gierung, ebd., Anlage 3, S. 118 f. 

27 Streinz (Pn. 14), Art. 10 EGV Rn. 20. 
28 Streinz!Ohler/Herrmann, Totgesagte leben länger- oder doch nicht?, NJW 2004, S. 1553, 

1554m. w. N. 
29 Instruktiv zur Interdependenz der Verschuldungskritcrien: \Viss. Beirat (Fn. 5), S. 15 f. 
30 Vgl. Gumboldt (Fn. 5), S. 506. 
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Um der Gefahr vorzubeugen, dass die Kreditaufnahme unbesehen einen Schulden-
höchststand außerhalb des vorgegebenen Rahmens verursacht, sprechen ebenso 

gute Gründe für eine innerstaatliche Aufteilung des Schuldenhöchststandes.31 Je-
doch lässt sich dem Anstieg der Schuldenquote auch durch Reduktion der (gesamt-
staatlichen) Defizitquote auf 1 bis 1,5% begegnen (wenn man von einem nominalen 

BIP-Wachstum von 2,5 % ausgeht).32 Dies ist auch im Sinne der gemeinschaftsrecht-
lichen Konzeption, die davon ausgeht, dass es sich bei den Referenzwerten um 
Obergrenzen handelt3

\ deren Ausschöpfung nicht gewünscht ist. Des Weiteren 

haben sich die Mitgliedstaaten in der Amstcrdamer Entschließung des Europäischen 
Rates u. a. auf das mittelfristige Haushaltsziel eines nahezu ausgeglichenen Haus-
halts oder gar eines Haushaltsüberschusses verpflichtet . .1·l Von der Rechtsqualität 

betrachtet handelt es sich hierbei lediglich um eine politisch verbindliche Verpflich-
tung der Mitglicdstaaten. 35 Sie taucht jedoch auch in den Erwägungsgründcn der 
einschlägigen Vcrordnungen36 auf und gibt daher eine Auslegungsleitlinie vor. Man 
kann durchaus diese politische Verpflichtung zum Anlass nehmen, dem europäi-
schen Stabilitätskonzept das Ziel des materiell ausgeglichenen Haushalts zuzu-
schrciben.37 Zwar wurde diese Hoffnung durch die Reform des Stabilitäts- und 

Wachstumspaktes erschüttert, die neue Ausnahmetatbestände schafft und im Kern 
eine stärkere Verschuldung öffentlicher Haushalte zulässt, soweit diese auf grundle-
gende Strukturreformen zurückzuführen simP8

; aber die Zielsetzung, wenn auch in 

möglicherweise geschwächter Form, besteht fort. Zwingende rechtliche Konse-

quenzen werden sich aus einer politischen Verpflichtung jedoch schwerlich ziehen 
lassen. Der Vorschlag, das gesamtstaatliche Defizit auf die konjunkturbedingten 
Mindereinnahmen und Mehrausgaben zu begrenzcn30

, mag im Sinne einer Diszipli-
nicrung der Verschuldungspraxis erstrebenswert sein, am Wortlaut der rechtlich 
verbindlichen Bestimmungen und am Maßstab des effet utile gemessen schießt er 
jedoch über das Ziel hinaus. Denn das Gemeinschaftsrecht bewirkt durch die 

Verknüpfung von Defizit- und Schuldenstandsquote schon aus sich heraus eine 

nachhaltige Fiskalpolitik10
, indem die Kreditaufnahme die Auswirkungen auf den 

Schuldenstand im Auge behalten muss. Es fiillt ins Gewicht, dass ein anwachsender 

Schuldenstand immer höhere Zins- und Tilgungslasten produziert. 

31 Vgl. Schemmel, Defizitbegrenzung im Bundesstaat- Umsetzung des europäischen Stabili-
tätspakts bei Bund und Ländern, 1997, S. 61 f. 

32 A. \Veber: Ausführungen vor dem Haushaltsausschuss des Deutschen Bundestages, 8. 03. 

2006, http:/ /www.bundcsbank.de/download/prcssc/rcden/2006/20060309wcbcr.php. 

33 Vgl. Bericht der Kommission der Europliischen Gemeinschaften über die Konvergenz in der 
Europäischen Union 1996, BR-Drs. 919/96, S. 35. 

34 ABI. EG 1997 Nr. L209/1. 

35 Hiide, in: Calliess/Ruffert, Kommentar EUV/EGV, 2. Auf!. (2002), Art. 104 EGV Rn. 92. 
36 Vgl. Fn. 2. 
37 So Schemmel (Fn. 31), S. 29 ff. 
38 Streinz, Europarecht, 7. Auf!. (2005), Rn. 1047. 

39 So Schemmel (Fn. 31 ), S. 27 ff. 
40 Vgl. Gumboldt (Fn. 5), S. 506. 
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b) Funktionsbedingungen 

Das bundesstaatliche System erfordert die folgenden Funktionsbcdingungen'11
: 

aa) Die vertikale Aufteilung bestimmt das Verhältnis zwischen dem Bund und der 
Gesamtheit der Länder.42 Die Sozialversicherungsträger werden dabei dem Bund, die 
Gemeindehaushalte der Länderseite zugerechnet. 

bb) Die Zweistufigkeit des Staatsaufbaus verlangt in einem zweiten Schritt die hori-
zontale Aufteilung, d. h. die Aufteilung auf die einzelnen Bundesländer. Sodann muss 

der Länderanteil noch auf das Land i. e. S. und die Gesamtheit der Gemeinden sowie 
schließlich der Gemeindeanteil auf die einzelnen Gemeinden aufgeteilt werden. Die 
Länder können die Gemeindeverschuldung über ihre Kommunalaufsicht steuern:1J 

cc) Es bedarf eines unabhängigen und durchsetZlingsfähigen Kontrollorgans, 
welches über Prühwarn- und Überwachungskompetenzen verfügen muss, um Über-
schreitungen frühzeitig zu erkennen. Daraus ergibt sich außerdem die Notwendig-
keit, im Falle einer drohenden Überschreitung ein sog. "Abweichungskorrekturver-
fahrcn" zu installieren- ähnlich, wie es auch das europäische Vorbild vorsieht. 

dd) Um Glaubwürdigkeit herzustellen und die Einhaltung der Defizitobergrenzen 

zu gewährleisten, muss das Überschreiten der festgelegten Grenzen mit Sanktionen 
bewehrt werden. 

ee) Zudem ist es denkbar, im Falle von Maßnahmen nach Art. 104 EGV diese Sank-
tionsmaßnahmcn auf die einzelnen Haushaltsträger zu verteilen . .J-l Dabei handelt es 
sich indes nicht um eine Funktionsbedingung, die der ejjet utile stellr1

\ sondern sie 
spiegelt lediglich das Interesse des Bundes wider. Andererseits könnte man in der 
Aufteilung der Sanktionslasten eine Drohkulisse erblicken, die die Verschuldungs-
grenzen durchsetzungsfähig macht. 

IV. Innerstaatliche Umsetzung 

1. Geltendes Recht (Nationaler Stabilitätspakt) 

Das Koordinierungsbedi.irfnis hat man schon bei Unterzeichnung des Maastricht-

Vcrtrages erkannt und seit Mitte der 90er Jahre intensiv diskutiert46
• Jedoch führte 

41 Vgl. zu diesem Abschnitt: Wiss. Beirat beim Bzmdesmirzisterium der Finanzen, Verbesse-
rungsvorschHige für die Umsetzung des Deutschen Stabilitätspaktes, 2003, S. 7 ff. 

42 Begriffliche Klarstellung: "Bund" und "Land" bezeichnen im Folgenden finanzwirtschaftli-
ehe Verantwortungsbereichc. 

43 Aufgrund landesspezifischer Besonderheiten werden konkrete Vorschläge für die Auftei-
lung zwischen Lindern und Gemeinden im Folgenden ausgespart. 

44 Dazu Abschnitt IV. 2. 
45 So auch Seitz, Die Vergemeinschaftung von Staatsziclbestimmungen, in: Schiedermair- FS, 

200 I, S. 265, 282 f.; Heide (Fn. 16 ), S. 276. 

46 Wiss. Beirat (Fn. 5); BMf·; Innerstaatliche Umsetzung von EG-rechtlichen Vorgaben zur 
Vermeidung übermäßiger öffentlicher Defizite, 13. 6. 1996: vgl. die Kernpunkte bei: Heide 
(Fn. 16), S. 272 und Höfling, Haushaltsdisziplinierung der Länder durch Bundesrecht?, 
ZRP 1997, S. 231 ff.; Sehernmet (Fn. 31). 
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erst die deutliche Verschlechterung der öffentlichen Finanzen im Jahr 2001 zu einer 
ersten gesetzlichen Regelung. Indem die Bundesregierung dem Ecofin-Rat mehrere 

Zusagen machte, konnte sie eine förmliche Frühwarnung nach Art. 99 IV EGV ab-
wenden. 

a) Instrumentarium 

Im Rahmen des Solidarpaktfortführungsgesetzes wurde die Änderung des I-Iaus-
haltsgrundsätzegesetzes (HGrG) durch Einfügen des § 51a vereinbart.47 Der enorme 

politische Druck veranlasste den Finanzplanungsrat in seiner Sitzung am 21. März 
2002 zu dem Beschluss, die Reform des HGrG vorzuziehen, sodass das Inkrafttreten 

von§ Sla durch das Gesetz zur Änderung des Solidarpaktfortführungsgesetzes4
H auf 

den 1. Juli 2002 vorverlegt wurde. 

Die Bestimmung sieht in Abs. 1 das "Bestreben" von Bund und Ländern vor, vor 
dem Hintergrund des Art. 104 EGV eine Rückführung der Nettoneuverschuldung 
sowie das Ziel ausgeglichener Haushalte zu verfolgen und erkennt damit die gemein-
same Verantwortung der Haushaltsträger an. Der Finanzplanungsrat, bestehend aus 

den Bundesministern der Finanzen und für Wirtschaft, den Finanzministern der 

Länder sowie Vertretern der Gemeinden und Gemeindeverbände und der Bundes-
bank, wird in Abs. 2 mit der Kompetenz ausgestattet, Empfehlungen zur Haushalts-

disziplin abzugeben sowie die Vereinbarkeit der Haushalte mit Art. 104 EGV zu 

erörtern. Gem. § 51a III HGrG kann der Finanzplanungsrat bei Abweichen von den 
Vorgaben Empfehlungen zur Wiederherstellung der Haushaltsdisziplin abgeben. 

b) Kritik 

Die Unzulänglichkeit des Systems lässt sich durch den Abgleich mit den oben entwi-
ckelten Funktionsbedingungen veranschaulichen. 

aa) Klärung zulässiger Verhaltensspielräume 

Zwar hat sich der Finanzplanungsrat am 21. 3. 2002 auf eine Aufteilung der 3 %-

Marke im Verhältnis 45 (Bund und Sozialversicherungen) zu 55 (Länder und Ge-

meinden) für das Jahr 2004 geeinigt und damit eine vertikale Abgrenzung getroffen. 

Jedoch fehlt der zweite Schritt einer horizontalen Aufteilung zwischen den einzelnen 
Bundesländern. Wenn der Finanzplanungsrat außerdem Leitlinien für die Entwick-
lung der Ausgaben vorgibt, so bedeutet dies vor dem Hintergrund der Maastricht-
Vorgaben, die auf das Defizit abstellen und damit eine abweichende Definition zu-
grunde legen, einen geringen Erkenntniswert. Vor allem mit I-Iilfe "kreativer Buch-

führung"49 ist es möglich, formell geringere Ausgaben vorzutäuschen.5(1 Für Steue-

rungszwecke sind die Verabredungen daher nicht hinreichend. 

47 BGBl. I 2001, S. 3955, 3961, Art. 7. 
48 ßGBl. I 2002, S. 2166, Art. I Nr. 2. 

49 Vgl. Görgens/Ruckriegel!Seitz, Europäische Geldpolitik, 4. Auf!. (2004), S. 25 f. 
50 Vgl. \Viss. Beirtlt (Fn. 41 ), S. 9, z. B. durch Verbuchung von Ausgaben als Mindereinnahmen. 



26 StudZR 112007 

bb) U nahhängiges und durchsctzungsfähigcs Kontrollorgan 

Beim Finanzplanungsrat handelt es sich nicht um ein ständiges Gremium, sondern er 
hat vielmehr Konferenzcharakter. Laut dem Wissenschaftlichen Beirat beim BMF 

gleicht er" einem Arbeitscutsschttss, der nach Kompromis;formeln sucht, die Gemein-
smnkeiten in den Einschätzungen von Bund und Ländern betonerz und Unterschiede 

herunterspielen "51
• 

Seine Beschlüsse sind juristisch unverbindlich, Fri.ihwarn- und Sanktionskompetenz 

bestehen nicht und die Resonanz in der Öffentlichkeit, die zumindest politischen 
Druck erzeugen könnte, ist außerordentlich gering. 

c) Bewertung 

Die mit§ 5la HGrG geschaffenen "Kompetenzen" setzen das Konzept des "koope-
rativen Föderalismus [ ... ] im europäischen Kontext fort" 52

• Zwar gerät das Instru-
mentarium nicht in Konflikt mit der verfassungsrechtlich garantierten Haushaltsau-
tonomie der Länder, da es sich auf unverbindliche Absichtserklärungen beschränkt. 

Jedoch stellt die partnerschaftliehe Abstimmung ein hehres Ziel dar, an deren Bin-
dungswirkung zu glauben das beträchtliche Konfliktpotential im Bundesstaat wenig 
Anlass gibt- dies gilt insb., wenn die Bundesregierung und die Regierungen der Län-

der von unterschiedlicher politischer Couleur sind. Ebenso wenig ist von der I-land 
zu weisen, dass die Gemeinden, die insofern in den Zurechnungsbereich der Länder 
fallen, ebenfalls einen gewissen Widerstand in Konsolidierungsfragen zeigen.53 Die 
kaum justiziable Formulierung in §51 a I-IGrG, das Ziel ausgeglichener Haushalte 
"anzustreben", bleibt dann auch noch sanktionslos und damit wirkungslos. 5-

1 Auf die 
Formulierung, dass Bund und Länder unter Berücksichtigung ihrer unterschiedli-
chen Haushaltsstrukturen anstreben, die öffentlichen Haushalte jeweils bis zu einem 

bestimmten Zeitpunkt ohne Einnahmen aus Krediten auszugleichen, hat man direkt 
verzichtet. 55 Insofern stellen die Unverbindlichkeit und die fehlende Durchsetzungs-

fähigkeit gravierende materielle Mängel dar. Hinzu kommt, dass die angestrebte Auf-

wertung des Finanzplanungsrates nicht gelungen ist, sodass noch nicht einmal von 
politischem Druck gesprochen werden kann. Eine präventive Verhaltenssteuerung 
kann nicht stattfinden. Eine Regelung, welche Sieg oder Niederlage vom Wohlwollen 
der Kooperationspartner abhängig macht, ist von der vollen praktischen Wirksam-
keit i. S. d. effet litile weit entfernt. 

51 Ebd., S. 12; vgl. auch Wiss. Beirat beim Bundesministerium der Finanzen, Haushaltskrisen 
im Bundesstaat, 2005, S. 7. 

52 BT-Drs. 14/9154, S. 5. 
53 Vgl. Dt. Städtetag, ZKF 2002, S. 146. 
54 1-Iöfling/Rixen, in: BK (Fn. 16), Art. 115 Rn. 465: "symbolisches Schein(haushalts)recht". 
55 V gl. I-I ermeke, Mal\stäbegesetzgebundcnes Solidarpaktfortführungsgesetz, Der Landkreis 

2002, s. 167, 176. 
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2. Aktuelle Entwicklung: Föderalismusreform 

Ebenfalls unter dem Stichwort "Nationaler Stabilitätspakt" hat die Kommission zur 
lv!udcrnisierrmg der lmndcsstaatlichen Ordmmg die gemeinschaftsrechtlichen Vorga-
ben und ihre Auswirkungen auf die innerstaatliche Rechtsordnung diskutiert. Die 
Föderalismusreform ist am 1. 09. 2006 in Kraft getreten:'6 

a) Änderung von Art.l09 GG und Sanktionszahlungs-Aufteilungsgesetz 

Der in Art. 109 GG neu eingefügte Abs. 5 legt in Satz 1 fest, dass gemeinschaftsrecht-
liche Verpflichtungen zur Einhaltung der Haushaltsdisziplin von Bund und Ländern 
gemeinsam zu erfüllen sind. Damit wagt der Gesetzgeber jedoch nicht die Fest-

sehreilJung von Verschuldungsgrenzen, sondern begnügt sich im Weiteren mit einer 
Aufteilung der Sanktionslasten im Verhältnis Bund-Länder: 65 zu 35. Die Länderge-
samtheit trägt 35 % des auf sie entfallenden Betrages solidarisch entsprechend der 
Einwohnerzahl, 65% werden horizontal entsprechend dem Verursachungsbeitrag 
verteilt. Das Sanktionszahlungs-Aufteilungsgesetz57 definiert näher, dass sich der 
Verursachungsbeitrag nach dem Anteil des Finanzierungsdefizits des jeweiligen Lan-

des an der Summe der Finanzierungsdefizite aller Länder bemisst. Für Linder, die 

einen ausgeglichenen oder positiven Finanzierungssaldo aufweisen, kommt nur eine 
Haftung nach dem Solidarprinzip in Betracht. Befindet sich ein Land in einer vom 

BVerfG festgestellten extremen Haushaltsnotlage, so wird die Zahlungsverpflichtung 

im Rahmen eines abgestimmten Sanierungskonzepts vom Bund gestundet. 

b) Bewertung 

Durch Einfügen von Art. 109 V in das Grundgesetz schafft die Föderalismusreform 
die Möglichkeit, bei der Verhängung von Sanktionslasten auch die Länder in die 

Pflicht zu nehmen. Diese Möglichkeit bestand vorher nicht.
58 

Legt man zur Beurteilung den oben entwickelten Magstab des effet utile an, so greift 

die innerstaatliche Aufteilung von Sanktionslasten jedoch zu kurz. Eine Vermeidung 

i.ibermägiger Defizite als ersten Ansatzpunkt hat sie gar nicht im Blick. Erwägens-

wert ist allenfalls die Drohkulisse, die die mögliche Aufteilung der Sanktionslasten 
im Hinblick auf eine frühzeitige Anreizwirkung darstellt. Jedoch steht für ein Früh-
warn- und Überwachungssystem der Haushalte immer noch lediglich der wenig be-
achtete Finanzplanungsrat zur Verfügung. Auch ist die Höhe der möglichen Zah-
lungsverpflichtung für ein Land nicht ohne Weiteres absehbar und kalkulierbar, 
wenn der Verursachungsbeitrag im Verhältnis der Finanzierungsdefizite der übrigen 
Länder bestimmt wird. Selbst bei einem ausgeglichenen Haushalt besteht die Gefahr 

einer Solidarhaftung. Zwar mag ein Anreiz bestehen, einen ausgeglichenen Haushalt 

anzustreben, um den Verursachungsbeitrag möglichst gering zu halten. Die Frage ist 

56 BGBI. I 2006, S. 2034 ff. 
57 Föderalismusrcform-Begleitgesetz, BGBI. I 2006, S. 2098, 2104 f. 
58 Vgl. Dederer, Regress des Bundes gegen ein Land bei Verletzung von EG-Recht, 

NVwZ 2001, S. 258 ff. 



28 StudZR 112007 

jedoch auch, wie grog die Furcht vor gemeinschaftsrechtlichen Sanktionen tatsäch-

lich ist. Bedauerlicherweise steht der europäische Stabilitäts- und Wachstumspakt 
selbst zwischen Verrechtlichung und politischem Ermessen59

, sodass sein Drohpo-
tential in seinem derzeitigen Zustand wohl eher gering ist. Die neue Regelung macht 
damit die Verhaltenssteuerung der Untergliederungen vom Eingreifen des gemein-
schaftsrechtlichen Vorbilds abhängig. Dies ist jedoch gerade nicht das Ziel innerstaat-
licher Umsetzung, die schon an der Vermeidung von Haushaltsdefiziten (mit dem 
Ziel der Haushaltskonsolidierung) ansetzen soll. Zweitens schaffen relative Verursa-
chungsmaßstäbe kaum Planungssicherheit. Wenn sich der Hang zur Verschuldung in 

einigen Ländern weiter fortsetzt, kann das zum Taktieren veranlassen, dass die eigene 

Verschuldung im Vergleich noch gering sei. 

3. Weitergehende Vorschläge 

Wenn man "Rechtsförmigkeit" i. S. v. vorher feststehenden - d. h. nicht notwendig 
rechtsverbindlichen - Verschuldungsgrenzen versteht, die Rechts- und Planungssi-
cherheit herstellen, so müssen sie schon bei der Aufstellung des Haushaltsplans be-
rücksichtigt werden. Insofern könnte zunächst ein rechtsförmiges Verfahren zur 
Aufteilung dem effet utile näher kommen. 

a) "Partner-Compliance" 

aa) Verfahrensordnung 

Vorbedingung für das Funktionieren einer Verfahrensordnung ist, dass alle beteilig-
ten Regierungen eine konstruktive Haltung einnehmen. 611 Sowohl der Bund als auch 
jedes einzelne Land sollen Stabilitätsprogramme in der Form aufstellen, wie es das 

europäische Vorbild bisher nur vom Bund fordert. Sodann sollen ein Diskussions-
gremium und ein Diskussionsverfahren geschaffen werden, um in diesem Rahmen 
die einzelnen Stabilitätsprogramme gleichsam auszutarieren und auf den gemeinsa-

men Nenner eines gesamtstaatlichen Stabilitätsprogramms zu bringen. 

Einem solchen Verfahren steht die Budgetautonomie gemäg Art. 109 GG nicht im 
Wege. Denn diese umfasst lediglich die haushaltswirtschaftliche Unabhängigkeit der 
Haushalte und bezieht sich damit auf die Feinplanung der Struktur der jeweiligen 
Budgets. Jedoch haben Bund und Länder finanzwirtschaft/ich, d. h. bei der Grobpla-
nung der Budgetumfänge, eine "Grenze des Finanzierbaren" zu beachten61

, welche 
nunmehr von den Maastricht-Kriterien vorgegeben wird. 

Ein aufgewertetes, ständiges Überwachungsorgan soll sodann politisch verbindliche 
Beschlüsse fassen, die anschJiegend von den Parlamenten in rechtlich verbindliche 
Vorschriften umgesetzt werden können. Eine einfache und strategieresistente Auf-

59 Bredt, Der europäische "Stabilitätspakt" benötigt mitgliedstaatliche Verankerung, 
EuR 2005, S. 104, I 07 f. 

60 Wiss. Beirat (Fn. 41), S. 7. 

61 BVerfGE 101, 158 (220). 



Rox Innerstaatliche Polgen des Stabilitäts- und Wachstumspaktes 29 

Fangregelung soll zum Einsatz kommen, falls Entscheidungsblockaden auftreten 

sollten. Im Dienste der Konsensbildung wäre auch an ein Schlichtungsgremium zu 
denken. Nur wenn Defizitgrenzen existieren, kann auch eine Frühwarnung ausge-
sprochen werden. Diese hätte Sanktionswert insofern, als sie politischen Druck er-
zeugen könnte. 62 

bb) Bewertung 

Auch wenn die Schaffung eines institutionellen Rahmens einen Schritt in die richtige 
Richtung darstellt, vermögen selbst gute Verfahrensregeln nicht die Zweifel auszu-
räumen, die sich auf die Kooperationsbereitschaft im Bundesstaat selbst beziehen. 

Zudem steht zu befürchten, dass der Rahmen ständiger Verhandlungen tiber zulässi-
ge Verschuldungsgrenzen dazu genutzt wird, auch andere Teile der Finanzordnung 
in Frage zu stellen. Ein kritischer Punkt ist die Durchsetzungsfähigkeit. Eine gewisse 
Anreizwirkung durch politischen Druck ist nicht zu leugnen. Allerdings ist ein wie 
auch immer gearteter Durchgriff auf die Länder nicht möglich. At1ch in einem 
rechtsförmigen Verfahren dürften hart erkämpfte Kompromisse an der Tagesord-

nung sein, da alle Beteiligten für sich den größtmöglichen Handlungsspielraum zu 
erreichen trachten werden. Jedoch hat das BVerfG in seiner Entscheidung zum Län-

derfinanzausgleich klargestellt, dass die Regelung des Finanzausgleichs "nicht dem 

freien Spiel der politischen Kriifte überlassen "63 werden darf. Dies muss erst recht für 
Verschuldungsgrenzen gelten, die in engem Zusammenhang mit der haushaltsgesetz-
geberischen Gestaltungsfähigkeit stehen und denen auf der anderen Seite vor dem 
Hintergrund gemeinschaftsrechtlicher Verpflichtungen eine so große Bedeutung für 
die Konzeption der Stabilitätsgemeinschaft zukommt. Auch der wissenschaftliche 
Beirat räumt in seiner Stellungnahme ein, dass viel grundsätzlichere Reformen im 

Rahmen von mehr Wettbewerbsföderalismus ein spannungsresistenteres Instrumen-

tarium schaffen könnten. 64 

b) Bundesgesetz 

Das Konfliktpotential, das die Aufteilung von Anteilen am Verschuldungsrahmen in 
sich birgt, lässt sich in keinem Fall umschiffen, denn sowohl eine Verfassungsände-
rung als auch eine bundesgesetzliche Aufteilung bedürften der Zustimmung der Län-
der im Bundesrat. Dennoch verspricht eine bundesgesetzliche Regelung65 

- wenn 
man erst einmal eine Einigung erzielt hat- nicht nur Rechts- und Planungssicherheit, 
sondern auch rationale und objektive Ergebnisse. Der Erfolg einer bundesgesetzli-
ehen Regelung wird sich zum einen an ihrer normativen Direktionskraft, zum ande-

ren an der Verbindlichkeit und Durchsetzungsfähigkeit messen lassen müssen, die 

durch Sanktionen bei Überschreitung der Grenzen untermauert werden muss. 

62 Vgl. zu diesem Abschnitt: Wiss. Beirat (Fn. 41), S. 17 ff. 
63 BVerjGE 101, 158 (217 f.). 
64 Wiss. Beirtlt (Fn. 41 ), S. 22. 

65 Dafür: Gumboldt (Fn. 5), S. 504; Häde, in: Calliess/Ruffcrt (Fn. 35), Art. 104 EGV Rn. 74. 
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aa) Verfassungsrechtliche Zulässigkeit 

Ein solches Bundesgesetz mi.isstc eine ausreichende Kompetenzgrundlage in der Ver-
fassung vorfinden, da es zwangsläufig mit (weitreichenden) Einschränkungen der 

Budgetautonomie der Länder einherginge und daher etwa eine Bundeskompetenz 
kraft Sachzusammenhangs ausscheidetr'r'. Allerdings sind Einschränkungen der Bud-

getautonomie dem GG keinesfalls von vornherein fremd. Denn Art. 109 II GG ver-

pflichtet sowohl Bund als auch Länder auf das "gesamtwirtschaft!iche Gleichge-
wicht" und damit zu gegenseitiger Rücksichtnahme, was im Ergebnis eine tatbe-

standliehe Einschränkung der Haushaltsautonomie bewirkt. Durch Einfügen der 
Abs. 2, 3 (a. F.) und 4 in Art. 109 GG hat man schon 1967 Ermächtigungsgrundlagen 
geschaffen, die dem Bundesgesetzgeber (in engen Grenzen) Steuerungsmöglichkei-

ten im Bereich der Finanzwirtschaft einräumenr'7 - und zwar mit dem Ziel, eine akti-
ve, antizyklische Konjunkturpolitik i. S. v. Keynes betreiben zu können.6x Hier wird 

besonders deutlich, wie sehr eine Verfassung "Spiegel des Zeitgeists und Wissens-
stands ihrer Entstehungsgeschichte"69 ist.70 Allerdings ergeben sich aus Art 109 II GG 

keine eigenst(indigen Regelungs- oder Aufsichtsrechte des Bundes gegenüber den 

Ländern.
71 

Jedoch könnte Art. 109 II GG im Lichte des Gemeinschaftsrechts das In-

strumentarium von Art. 109 III, IV GG für die bundesgesetzliche Regelung von Ver-

schuldungsgrenzen zur Verfügung stellen. 

( 1) Gemeinschaftsrechtskonforme Auslegung des nationalen Haushaltsrechts 

Das GG verwendet mit dem Begriff des "gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts" 
eine "Staatszielbestimmung" .72 Laut dem BVerfG handelt es sich um einen "unbe-
stimmten Verfassungsbegriff", "der einen in die Zeit hinein offenen Vorbehalt für die 
Aufnahme neuer, gesicherter Erkenntnisse der Wirtschctftswissenschctften als zustän-
diger Fachdisziplin enthält"73

• Zur Konkretisierung wird auf die Teilziele des § 1 S. 2 

StWG
74 

- das "magische Viereck" - zurückgegriffen: Stabilität des Preisniveaus, 

hoher Beschäftigungsstand, außenwirtschaftliches Gleichgewicht, stetiges und ange-
messenes Wirtschaftswachstum. 

66 Hartmann (Fn. 12), S. 185; a. A. Bleckrnamz, Der Vertrag über die europäische Union, 
DVBI. 1992, S. 335, 340. 

67 Vgl. Höfling, Staatsschuldcnrecht, 1993, S. 138, unter Hinweis auf BT-Drs. 5/1686, S. 2. 
68 Vgl. BVerfGE 79, 311 (330 ff.). 
69 Walter, Hüter oder Wandler der Verfassung?, AöR 125 (2000), S. 517, 535. 

70 Vgl. zur Bewertung der Keynesianischen Theorien aus heutiger Sicht: Uhlig: "Kcynes und 
seine Sklaven", Handelsblatt v. 10. 4. 2006, S. 13. 

71 Littwin, Umsetzung der Konvergenzkriterien nach Art. 104c I EGV im Bund-Länder-Ver-
hältnis unter besonderer Berücksichtigung des Art. 109 GG, ZRP 1997, S. 325,327. 

72 Vgl. l'rokisch, Die Justiziabilität der Pinanzverfassung, Diss. München 1993, S. 137; a. A. 
Hartmann (Fn. 12), S. 151. 

73 BVerjGE 79, 311 (338); Kritik bei Hillgruber, in: von Mangoldt/Klein/Starck (Fn. 10), 
Art. 109 Rn. 59 ff.: nur Handlungsennessen auf Rechtsfolgenseitc. 

74 Gesetz zur Förderung der Stabilität und des Wachstums der Wirtschaft vom 8. 06. 1967, 
BGBI. I 1967, S. 582. 
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Zum Teil wurde argumentiert, Art. 109 II GG sei durch den Eintritt in die dritte Stu-
fe der WWU obsolet geworden, da zentrale Kompetenzen zur Erfüllung der darin 
vorgesehenen Ziele an die Gemeinschaft abgegeben worden seien und nunmehr von 
einem gesamtwirtschaftlichen europdischen Gleichgewicht auszugehen sei.75 

Dem ist entgegen zu halten, dass die WWU den Mitgliedstaaten gerade die Kompe-
tenzen für die Wirtschaftspolitik (Haushalts- und Fiskalpolitik)16 belässt, sodass ih-

nen wesentliche Einwirkungsmöglichkeiten zur Verwirklichung des gesamtwirt-
schaftlichen Gleichgewichts verbleiben. Auch antizyklische Konjunkturpolitik bleibt 

zulässig, soweit sie sich im Rahmen der Referenzwerte hält, welche sich im Wege des 

Vorrangs des Gemeinschaftsrechts vor jeglichem nationalen Recht77 durchsetzen. 

Bezeichnend ist, dass das Gemeinschaftsrecht den nationalen Staatszielen vergleich-
bare Zielbestimmungen kenntn: Art. 2 EGV, der im Hinblick auf die WWU außer-
dem auf Art. 4 EGV verweist, verpflichtet die Koordinierung der nationalen Wirt-
schaftspolitiken auf die Ziele des "magischen Vierecks", das durch das Erfordernis 

der Haushaltsdisziplin zum Polygon erweitert wird79
• Wenn somit keine Kollision 

vorliegt, wandelt sich im Wege der gemeinschaftsrechtskonformen Auslegung das 
Begriffsverständnis vom "gesamtwirtschaftlichen Gleichgewicht" Ｎｾ Ｐ＠ Die Offenheit 

des Begriffs ist auf Dynamik ausgelegt und damit geeignet, die Vorgaben des Ge-

meinschaftsrechts aufzunehmenx 1
, sodass es keines Rückgriffs auf die Pormcl des 

BVerfG bedarf. 

(2) Veränderungen im Instrumentarium durch Übertragung der Währungshoheit 

Nach einem anderen Ansatzx2 wird eine Modifikation des Begriffs des gesamtwirt-
schaftlichen Gleichgewichts abgelehnt. Die Pflicht zur Einhaltung der Haushaltsdis-
ziplin wird vielinehr im Rahmen des Teilziels Preisstabilität berücksichtigt. Gerade 

weil die Mitgliedstaaten den rechtlichen Zugriff auf die Währungspolitik verlören, 
müssten sie die ihnen verbliebenen Kompetenzen im Bereich der Finanz- und Baus-

haltspolitik zur Wahrung der Preisstabilität nutzen. Dies geschieht aus der Erwägung 

heraus, dass solide öffentliche Finanzen die Geld- und Währungspolitik des Euro-
päischen Systems der Zentralbanken unterstützen, und dass gesunde Staatsfinanzen 
Voraussetzung für das gesamtwirtschaftliche Gleichgewicht simlH3

• Die Konzeption 

75 Beisse, Verfassungshürden vor der Europäischen Währungsunion - Der Verzicht auf die 
Währungshoheit erfordert Änderung der Verfassung, BB 1992, S. 645, 648 f.; L. Müller, Ver-
fassungsrechtliche Fugnoten zum Maastrichter Vertrag über eine Wirtschafts- und Wäh-
rungsunion, DVBI. 1992, S. 1249, 1251; a. A. Hartmann (Fn. 12), S. 169 f. 

76 Hellermann (Pn. 8), S. 33; Seitz (Fn. 45), S. 280. 

77 St. Rspr. des EuGI-I, vgl. nur Rs. 6/64 (Costa/E.N.E.L.), Slg. 1964, S. 1251, 1270. 
78 Näher dazu Sommermann, Staatsziele und Staatsziclbestimmungen, 1997, S. 280 ff. 
79 Stern (Fn. 7), S. 1472. 
80 Seitz (Fn. 45), S. 279 ff., 283 f. 
81 A. A. Hellermann (Fn. 8), S. 33 f., der jedoch verkennt, dass die konjunkturpolitischen Ele-

mente der Vorschrift dadurch nicht abgeschafft, sondern allenfalls begrenzt werden. 
82 Häde (Fn. 16), S. 274 f. 
83 Radi, in: BK (Fn. 16), Art. 109 Rn. 562. 
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der WWU als Stabilitätsgemeinschaft führe zu einer Verpflichtung der Mitgliedstaa-

ten, ihr innerstaatliches gesamtwirtschaftliches Gleichgewicht zu wahren, um Scha-
den von den Partnerländern abzuwenden. Diese Zurechnung der Wahrung der 

Haushaltsdisziplin an das innerstaatliche gesamtwirtschaftliche Gleichgewicht be-
gründe eine aus deutschem Verfassungsrecht folgende Verpflichtung. Um das Staats-
ziel des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts verwirklichen zu können, müsse so-
dann der Zugriff auf Art. 109 III, IV GG eröffnet sein. 

(3) Tragfähigkeit des Instrumentariums 

In jedem Falle muss das Instrumentarium des Art. 109 III, IV GG die dauerhafte 
Disziplinierung der Haushaltsträger durch Pestschreibung von Verschuldungsgren-
zen materiell auch tragen. Eine Einschränkung der Budgetautonomie der Länder er-
folgt nämlich nicht schon durch das Zustimmungsgesetz, sondern erst durch inner-
staatliche Durchfi.ihrungsmaßnahmen.x·l Selbst wenn man davon ausgeht, dass das 
gemeinschaftsrechtliche Vorgaben durchführende innerstaatliche Recht- das sich je-

doch innerhalb der grundgesetzliehen Kompetenzverteilung hält, also formell verfas-
sungsgemäß ist85 

- ebenso wie das Gemeinschaftsrecht materiell Anwendungsvor-
rang auch vor Verfassungsrecht genieße86

, so werden selbst nach dieser "rigorosen" 
Ansicht Besonderheiten anerkannt, wenn das Gemeinschaftsrecht einen Spielraum 
zur Durchführung eröffnet87

• Nur in dem Falle, in dem das Gemeinschaftsrecht eine 
ähnlich strikte Bindung der Länder und Kommunen verlangte, wäre es aus der Sicht 
des Anwendungsvorrangs überlegenswert, sich über das bestehende innerstaatliche 
Instrumentarium hinwegzusetzen und den verfassungsrechtlichen Maßstab außer 
Acht zu lassen. Vorliegend ist die Art der Umsetzung jedoch gerade in die Hände der 
Mitgliedstaaten gegeben, indem das Gemeinschaftsrecht "geeignete innerstaatliche 
Verfahren" 88 fordert. Die Mitgliedstaaten sind dann aus dem Prinzip der Gemein-
schaftstreue gehalten, die materiellen Anforderungen zu erfüllen und die Art der 
Umsetzung in ihrem System "auszutarieren", d. h. also entweder verfassungsrechtli-

che Garantien zu schonen oder den Weg der formellen Verfassungsänderung gem. 

Art. 79 GG zu beschreiten. Die vorgestellte Konstruktion ist zwar zunächst auf die 
"indirekte Kollision" zugeschnitten, d. h. dass ein materiell durch das Gemein-
schaftsrecht vorbestimmter nationaler Akt einer verfassungsrechtlichen Bestimmung 
widerspricht.89 Die gemeinschaftsrechtliche Überlagerung einer Staatszielbestim-
mung ebenso wie ein durch die Übertragung der Währungshoheit verändertes inner-
staatliches Instrumentarium postulieren hingegen vom Standpunkt des nationalen 
Verfassungsrechts aus die Durchführung - dies aus der Erwägung heraus, dass sich 
das innerstaatliche System zur Wahrung des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts 

84 Hartmann (Pn. 12), S. 190. 
85 \V Miiller, Die Entscheidung des Grundgesetzes für die gemeindliche Selbstverwaltung im 

Rahmen der europäischen Integration, Diss. Würzburg 1992, S. 372 f. 
86 Ebd., S. 375 ff. m. w. N. 
87 Ebd., S. 381. 
88 Art. 3 des Protokolls Nr. 20 (Fn. 1). 
89 Vgl. \V Müller (Pn. 85), S. 371 ff. 
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an sich verändert habe. Dennoch ist diese Veränderung des Systems gemeinschafts-

rechtlich veranlasst. Die gemeinschaftsrechtskonforme Auslegung ist Ausfluss aus 
dem Prinzip der Gemeinschaftstrcuc90 und "milderes Mittel", welches noch vor dem 

Anwendungsvorrang in Erwägung gezogen werden muss. Dann gilt der verfassungs-
rechtliche Prüfungsmaßstab jedoch a fortiori. Es wäre nämlich widersinnig, durch 
eine gemeinschaftsrechtskonforme Auslegung den Weg für eine Ausdehnung der 
Gesetzgebungskompetenz des Bundes frei zu machen, die sogar im "härteren" Kolli-

sionsfall des Anwendungsvorrangs wie dargestellt versperrt wäre. Somit kann die 
Systematik von Art. 109 GG nicht unterlaufen werden. In den Abs. 3 und 4 werden 
Ausnahmetatbestände zur Budgetautonomie normiert, sodass eine restriktive Ausle-

gung91 geboten ist. 

(a) Art. 109 IV S. 1 Nr. 1 GG. 

Die gemeinschaftsrechtskonforme Auslegung der Staatszielbestimmung in Art. 109 
II GG könnte dazu verleiten, Art. 109 IV GG ebenfalls in diesem Sinne auszulegen 

und damit anwendbar zu machcn.92 

Entstehungsgeschichte und Wortlaut der Bestimmung (insb. "zur Abwehr einer Stö-
rung") verweisen auf die konjunkturpolitische Zielsetzung: Ursprünglich war die 
Norm auf die Einflussnahme des Bundes in Zeiten der Hochkonjunktur

93 
bzw. bei 

Überhitzungscrscheinungen gemünzt. Diese Motivation stellt nur situationsbezoge-
ne, zeitlich begrenzte Instrumente zur Verfügung. Selbst Vertreter der Auffassung, 

dass diese Befunde einer erweiternden (gemeinschaftsrechtskonformen) Auslegung 
nicht im Wege stünden, beziehen dies auf "situationsbczogene Entscheidungen über 
Krcditbegrenzung" 94• Damit wäre der Vorschlag des BMF 1996

9
\ der die Festset-

zung von Verschuldungsgrenzen nur im Bedarfsfall durch Rechtsverordnung vorsah, 
wohl von der Verfassung gedeckt. Eine dauerhafte Disziplinierung der Haushaltsträ-
ger, wie sie vorliegend durch permanente, feste und konjunkturneutrale Verschul-
dungsgrenzen erwogen wird, ließe sich dann aber auf der Grundlage von Art. 109 IV 

S. 1 Nr. 1 GG nicht realisieren.
96 

(b) Art. 109 III GG. 

Art. 109 III GG kommt als Ermächtigungsgrundlage ebenfalls nicht in Betracht. Die 
Vorschrift hat mit Konjunkturpolitik weniger zu tun97 und bezieht sich eher auf die 

90 Streinz (Fn. 14), Art. 10 EGV Rn. 16. 
91 Gf,wben, Innerstaatliche Regelung zur Einhaltung der Verschulelenskriterien für die Wäh-

rungsunion, ZG 1997, S. 233, 235. 

92 So Seitz (Fn. 45), S. 282. 

93 Höfling (Fn. 46), S. 234. 
94 Radi, in: BK (Fn. 16), Art. 109 Rn. 601. 

95 S. Fn. 46. 
96 Im Erg. ebenso: Httrtmann (Fn. 12), S. 172; Hellermann (Pn. 8), S. 33 f.; Höfling (Fn. 46), 

S. 234; Stern (Fn. 7), S. 1485, die jedoch auf die konjunkturpolitische Ausrichtung der Vor-

schrift abstellen. 
97 So aber Höfling (Fn. 46), S. 233. 
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Normallage, indem sie auf Regelungen formeller Art (Verfahrensvorschriften?x ab-

zielt. Dies schlicfh einen gewissen materiellen Gehalt zwar ein, deckt aber keinesfalls 
Eingriffbefugnisse dieser Qualität'J'l im Sinne von Detailregelungen, sondern ledig-

lich die Festlegung von "Grundsätzen" 100
• 

Auch die Entscheidung zum Länderfinanzausgleich, die Art. 109 III GG relativ 
groGzügig auslegt, ergibt nichts Gegenteiliges: Hier geht es um die Regelung von 

Verfahrens- und Verhaltenspflichten zur Vermeidung einer Haushaltsnotlage - und 
das vor dem Hintergrund, dass das Land in einer solchen Situation die faktische Fä-
higkeit zur Wahrnehmung der Budgetautonomie verliert. 101 

Allenfalls denkbar wäre somit die Schaffung eines materiellen Rahmens zur Orien-
tierung an den Erfordernissen von Art. 109 II GG 102

, z. B. die Normierung von 
"Kennziffern" zur Festlegung und Bewertung von Finanzierungsdcfiziten, um eine 
stabilitätsorientierte Haushaltsführung zu erleichtern. 101 Diese Möglichkeit erscheint 
jedoch vor dem Hintergrund der aktuellen Entwicklungen 10

'
1 als unzureichend. 

(c) Schlussfolgerung 

Konjunktursteuerung ist etwas qualitativ anderes als dauerhafte Konsolidierungs-

verpflichtungen, deren Verletzung möglicherweise auch zur Grundlage von Sank-

tionen werden kann. In diesem Sinne wird die Geeignetheit von Art. 109 III, IV 
GG als Ermächtigungsgrundlage nicht aufgrund der Überzeugung abgelehnt, dass 

die Deutung der Vorschrift ihrer "explizit konjunkturpolitischen Ausrichtung" 
verhaftet bleibe 105

• Die Staatszielbestimmung verseillieGt sich nicht der "Vcrgc-
meinschaftung". Jedoch lässt sich auf diesem Wege nicht der verfassungsrechtliche 
KontrollmaGstab umgehen, der die Tragfähigkeit des Instrumentariums bestimmt. 

Selbst wenn sich eine Staatszielbestimmung verändert, kann ihr institutioneller Un-

terbau nicht "auf Biegen und Brechen" zu ihrer Verwirklichung dienstbar gemacht 
werden. Mit der permanenten Regulierung der Haushaltsdefizite ist eine endgültige 

Verringerung der Haushaltsautonomie verbunden, sodass eine Verfassungsände-

rung nach überwiegender Auffassung richtigerweise für erforderlich gehalten 
wird 10r'. 

98 Hellermann (Fn. 8), S. 35. 

99 Hillgruber, in: von Mangoldt/Kiein/Starck (Fn. 10), Art. 109 Rn. 94, 144. 
100 Radi, in: BK (Fn. 16), Art. 109 Rn. 209; Stern (Fn. 7), S. 1486. 
101 Vgl. Hellermmm (Fn. 8), S. 36. 
102 Radi, in: BK (Fn. 16), Art. 109 Rn. 600. 
103 Hartmttnrz (Fn. 12), S. 144 ff., 181. 
104 Vgl. die Haushaltsdefizite der Linder, Deutsche Bundesbank Monatsbericht November 

2005, s. 61 f. 
105 So Höfling (Fn. 46), S. 233 f. 
106 Hellermann (Fn. 8), S. 36 f.; Höfling (Fn. 7), S. 442; Stern (Fn. 7), S. 1487; a. A. Heintzen, 

in: von Mi.inch/Kunig, Grundgesetz-Kommentar III, 4./5. Auf!. (2003), Art. 109 Rn. 31, 
der jedoch schon die Problematik und den Handlungsbedarf nicht anerkennt. 
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bb) Verfassungsänderung 

Die ｧ｣ｭ｣ｩｾｳ｣ｨ｡ｦｴｳｲ｣｣ｨｴｬｩ｣ｨ｣＠ Gewährleistungsverpflichtung führt somit zu vcrfas-
sungsrechthchem Handlungsbedarf. Dieser muss jedoch in besonderem Maße für die 

Auswirkungen eines Eingriffs in die Budgetautonomie sensibilisieren. Schließlich ist 
es die Aufgabe des Finanzvcrfassungsrcchts, in der Finanzordnung die Vorausset-
zungen anzulegen, die die staatliche Selbständigkeit von Bund und Ländern zur Ent-

faltung bringen. 107 Diese Vorgabe des BVerfG bezieht sich zwar vorrangig auf eine 

angemessene Finanzausstattung. Wenn jedoch durch Verfassungsänderung die Mög-
lichkeit geschaffen wird, Verschuldungsgrenzen durch Bundesgesetz permanent fest-

zuschreiben, so sind die Auswirkungen auf die Länder einer gewissenhaften Prüfung 

zu unterziehen, da sie sich in das schon bestehende System der Bund-Länder-Fi-
nanzbeziehungen einfügen. Insgesamt muss den Ländern ein bestimmtes Maß an 
substantiellen Kompetenzen auch im finanziellen Bereich verbleiben und ihnen Ge-
staltungsalternativcn bclassen. 10s Bei Vorliegen eines Zielkonflikts unterliegt es der 
Angcmessenhcitsprüfung, ob das mit der Verfassungsänderung angestrebte Ziel -
nämlich die Einhaltung der Maastricht-Kriterien und damit die Sicherung und Ver-

wirklichung des "hohen gemeinschaftsrechtlichen Verfassungsguts" 109 einer Wäh-
rungsunion- nicht außer Verhältnis zu der damit verbundenen Beeinträchtigung an-
derer Rechtsgüter- hier der Budgetautonomie der Länder- steht. Der Befund, dass 

die Länder (mittelbar oder unmittelbar) an die Einhaltung gebunden sind, entschärft 
schon den Zielkonflikt. Im Hinblick auf den durch Art. 79 III GG geschützten Kern-
bereich der Budgetautonomie stecken Verschuldungsgrenzen zwar einen engeren 
Gcstaltungsrahmen, sie schaffen ihn aber nicht gänzlich ab. 

cc) Ausgestaltung von Verschuldungsgrenzen 

Ein Bundesgesetz müsste sodann die Verteilungsschlüssel und den Grad der Flexibi-

lität der Verschuldungsgrenzen bestimmen sowie eine Ermächtigung zu einer 
Rechtsverordnung enthalten, die konkrete Werte aussprechen müsste. Es erscheint 

nicht sinnvoll, die Verteilungsschlüssel mit der erhöhten Bestandskraft der Verfas-

sung auszustatten. Für den Fall, dass sich die gewählten Schlüssel als unzulänglich er-
weisen sollten, ließe eine nur einfachgesetzliche Regelung mehr Spielraum für An-
passungsbedarf. Der Verzicht auf verfassungsrechtliche Festschreibung bedeutet 
nicht, dass die Länder den Vorgaben des Bundes schutzlos ausgeliefert werden. Die 
Zustimmungsbedürftigkeit im Bundesrat wahrt ihre Interessen. 

(1) Maßstäbe 

Zusätzlich ist der Gesetzgeber bei der Ausgestaltung verfassungsrechtlichen Direkti-

ven, d. h. dem Gebot föderativer Gleichbehandlung 110 und der Konzeption des Bun-

107 BVerfGE 86, 148 (264). 
108 Stern, StaatsR I (1977), S. 138. 
109 Stern (Pn. 7), S. 1482. 

110 Vgl. nur BVerfGE 86, 148 (261 und 272). 
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dcsstaates als Solidargcmcinschaft 111 , unterworfen. Das Gemeinschaftsrecht präjudi-

ziert keine bestimmten Verteilungsschlüsscl, jedoch wurde bisher übersehen, dass 
der Gesetzgeber bei der Ausgestaltung unter dem Gesichtspunkt des effet utile sein 
Augenmerk auch auf die Anreizwirkung der zu wählenden Verteilungsschlüssel zu 

richten gehalten ist, will er die volle praktische Wirksamkeit erreichen. Im Sinne der 
Konzeption des Stabilitäts- und Wachstumspaktes sollte jegliche innerstaatliche Um-
setzung an der Vermeidung defizitärer Haushaltslagen ihren Ansatzpunkt nehmen. 

Dieser Anstoß aus dem Gemeinschaftsrecht trägt im Übrigen auch im nationalen In-
teresse Pri.ichte. Bisher sollen defizitäre Haushaltslagen im Extremfall, der sog. "ex-
tremen Haushaltsnotlage", bundesstaatliche Beistands- und Kooperationspflichten 

auslösen 112
, sodass der Haushaltsträger für sein übermäßiges Finanzgebaren mögli-

cherweise noch mit Pinanzmittcln "belohnt" wird. Das- der Konzeption als Solidar-
gemeinschaft zuzuschreibende - fehlen eines Haftungsausschlusscs, wie er auf gc-
meinschaftsrcchtlicher Ebene existiert (Art. 103 EGV), setzt im bundesstaatliehen 
System schon falsche Anreize: Die Länder können auf die Inanspruchnahme der 

bundesstaatliehen Gemeinschaft spekulieren, bevor sie den mühsamen Weg eigener 
Konsolidierungsmaßnahmen beschreiten. 

(2) vertikale Aufteilung 

Zu Beginn der Diskussion hat man die Einfachheit und Strategieresistenz einer sol-
chen Regelung betont, die Einbeziehung einer Vielzahl von Faktoren abgelehnt und 
sich für eine hälftige Teilung zwischen Bund und Ländern ausgesprochen. 113 Hinter-
grund ist, dass über die Aufteilung politischer Konsens erzielt werden muss, sodass 
Diskussionen auslösende Faktoren von vornherein ausgeschieden werden sollen. 
Der Bund hat hier durchaus eine ungünstige Verhandlungsposition, da er im Außen-
verhältnis haftet. Dennoch ist der Zusammenhang zur Einnahmenverteilung im Bun-
desstaat unabweisbar. 114 Das Problem lässt sich noch deutlicher am Beispiel der hori-
zontalen Verteilung veranschaulichen. 

(3) horizontale Aufteilung 

(a) Verteilungsschlüssel 

Für die Aufteilung unter den Ländern wurde häufig der Maßstab der Einwohner-
zahl favorisiert- zum einen wegen seiner Rolle als wesentliche Bestimmungsgröße 
des Produktionspotentials einer Region, zum anderen wegen seiner Strategieresis-
tcnz.115 Allerdings ist diesem Schlüssel entgegen zu halten, dass er Ländern mit 

überproportionaler Pro-Kopf-Verschuldung vergleichsweise hohe Konsolidie-

!II Hellermann (Fn. 8), S. 39 f. 
112 BVerfGE 86, 148 (264). 

113 Wiss. Beirat (Fn. 5), S. 51; Diskussionsvorschlag des BMF v. 13. 6. 1996 (Fn. 46); Schemmel 
(Fn. 31), S. 39 ff. 

114 So auch Hildebrandt, Maastricht und die Verschuldung von Bund, Ländern und Gemein-
den, No II - PS, 1996, S. 253, 260; vgl. Art.! 06 III GG: "notwendige Ausgaben". 

115 Wiss. Beirat (Pn. 5 ), S. 18; Schemmel (Fn. 31 ), S. 48 ff. 
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rungslasten aufbürdet. 11
r' Diese Tatsache lässt daran zweifeln, ob ein reiner Einwoh-

nerschlüssel der Konzeption des Bundesstaates als Solidargemcinschaft cnt-
spricht.117 Fiir die Vermeidung einer Überbelastung muss schon deshalb Sorge ge-
tragen werden, weil die Verletzung der Obergrenzen bzw. eine extreme Haushalts-

notlage eines Landes nicht dazu führen darf, dass der gesamtstaatliche Rahmen 
überschritten wird. 

Zudem wird mit einiger Berechtigung der unterschiedliche Kredit- und Finanzbedarf 

der einzelnen Länder betont. 118 Man könnte dann an weitere Maßstäbe denken, um 
diesen zu bestimmen119, z. B. jährliche Ausgabenhöhe, Einnahmen der Vorjahres-
haushalte, Höhe der Investitionen, durchschnittliche Defizite, Schuldenstand oder 

schon bestehende Zinsbelastungen und Haushaltsnotbgen. Ein weiterer Vorschlag 
des BMfl 20 sah einen Mischschlüssel aus Einwohnern und Defiziten vor, der in ei-
nem Übergangszeitraum von 10 Jahren zu einem reinen Einwohnerschlüssel verän-
dert werden sollte. 

Das regionalisicrte BIP als Maßstab würde wirtschaftlich leistungsfähige Länder be-

günstigen. Problematisch ist aber schon seine statistische Abgrcnzung. 121 Beim Ab-

stellen auf Haushaltsvolumina müssten die Ausgaben oder Einnahmen ohne Netto-
kreditauEnahme als Maßstab dienen. Die dann vorzunehmenden notwendigen Ab-
grenzungen im Hinblick auf Bundesergänzungszuweisungen ctc. führten jedoch 

wieder zum Problem der Strategieanfälligkeit. 122 

Bei der Wahl zusätzlicher Faktoren ist außerdem die Anreizwirkung im Blick zu be-
halten. Die Berücksichtigung von durchschnittlichen Defiziten oder Zinsbelastungen 
würde denjenigen Ländern einen höheren Kreditrahmen im Verhältnis zu denen zur 
Verfügung stellen, die geringere Defizite aufweisen und sie womöglich dazu verlei-

ten, diese Verhaltensspielräume wiederum auszureizen. 

Grds. begegnet die Einbeziehung vieler Faktoren erheblichen Bedenken. Sie geht zu 
Lasten der Handhabbarkeit, schafft neues Diskussionspotential und verringert so die 
Chancen für eine Einigung zwischen Bund und Ländern. 

(b) Systemzusammenhang 

Auf der anderen Seite kann bei der Verteilung von Konsolidierungslasten der unter-
schiedliche Kredit- und Finanzbedarf nicht außer Acht gelassen werden. Schließlich 
stellt die Kreditaufnahme eine wichtige Einnahmequelle für die Länder dar. Hin-
sichtlich anderer Einnahmequellen- Kostenerstattung bei Aufgabenübertragungen, 
Finanzausgleich - besteht eine signifikante Abhängigkeit vom Bundcsgcsctzgeber. 
Die Haushalts-, Einnahmen- und Ausgabenstruktur der Länder ist weitgehend 

116 !-Iildelmmdt (Fn. 114), S. 261; Littwin (Fn. 71), S. 329. 
117 !-I ellermann (Fn. 8), S. 40. 
118 Ebd., S. 38 ff.; Hildebrandt (Pn. 114), S. 259. 
119 Littwin (Fn. 71), S. 329; Stern (Pn. 7), S. 1480. 
120 Vgl. Hellermann (Pn. 8), S. 31. 

121 Vgl. Hildebrandt (Fn. 114), S. 260 f. 
122 Vogel, "Blauer Brief" auch für Kommunen?, der gemeindehaushalt 2002, S. 106, 108. 

37 



38 StudZR 1/2007 

durch den Bund vorgeprägt. 123 Jedoch müssen die Länder die Aufgabenwahrneh-
mung sicherstellen. Als einziger Manövrierbereich für die finanzmasse bleibt dann 
die Kreditnufnahme. Wenn man nun den Ländern Verantwortung durch feste Ver-
schuldungsgrenzen abverlangt, könnte die Gefahr eines Kollapses in der Aufgaben-
wahrnehmung bestehen. An dieser Stelle vermag die Diskussion um den Finanzbe-
darf so weit zu führen, dass Verschuldungsgrenzen gänzlich abgelehnt werden, weil 
den Ländern der nötige Spielraum auf der Einnahmenseite fehle, um ihr Finanzgeba-
ren tatsächlich eigenverantwortlich zu gestalten. Dieser Ansatz ist allerdings nicht 
geeignet, die Idee fester Verschuldungsgrenzen an sich in Verruf zu bringen. Es ist 
vielmehr ein Kritikpunkt, der mit dem System der Bund-Länder-Finanzbeziehungen 
in Verbindung gebracht werden muss. Es ist nicht die Aufgabe fester Verschuldungs-
regeln, die Ursachen für Kreditaufnahme zu beseitigen. 

Daher lautet die These: Feste Verschuldungsgrenzen können erst dann handhab-
bar gestaltet werden, wenn gewisse Vorbedingungen im System erfüllt sind. Dies 
ist jedoch nicht nur eine Frage der Handhabbarkeit 12\ es ist auch eine Frage, die 
die Eigenstaatlichkeit der Länder berührt und an der die politische Durchset-
zungsfähigkeit hängt. Mit einiger Berechtigung lässt sich konstatieren, dass im 
derzeitigen System "die Eigenstaatlichkeit der Leinder [ ... }in einem unüberschau-
baren Gewirr von Finanzhilfen, Mischfinanzierungen und Ausgleichstöpfen "125 

versinkt. Aufgaben, Ausgabenlasten und Einnahmen sind im Vorfeld nicht klar ab-
gegrenzt. Augerdem hat der Bund Möglichkeiten, Aufgaben auf die Länder abzu-
wälzen, ohne dass ein angemessener Kostenausgleich erfolgt. Zur Veranschauli-
chung: Gem. Art. 104a GG sollen Aufgabenverantwortlichkeit und Finanzie-
rungszuständigkeit in einer Hand liegen. Art. 104a I GG geht dabei greis. vom 
Prinzip der Vollzugskausalität aus. Diesem Prinzip liegt auch die Annahme zu-
grunde, dass durch maßvolles Verwalten 12r', insb. Ermessensentscheidungen, die 
Kosten eines Gesetzes beeinflussbar sind. Als Ausnahmen dazu benennt Art. 1 04a 
GG lediglich die Bundesauftragsverwaltung sowie Gcldleistungsgesetze. Damit 
wird die Bestimmung dem Problem des Auseinanderfallens von Kostenverursa-
chung und Finanzierungsverantwortung jedoch nicht gerecht: Die Normierungs-
tiefe heutiger Bundesgesetze belässt keinerlei Ermessensspielraum beim Voll-
zug.127 Vor Inkrafttreten der Föderalismusreform wurden augerdem Geld- und 
Sachleistungen unterschiedlich behandelt. 12x 

123 BVerfGE 86, 148 (265). 

124 Vgl. Henneke, Finanzierungsverantwortung im Bundesstaat, DÖV 1996, S. 713, 722, der 

die Handhabbarkcit auf die Ermittlung und Quantifizierung der notwendigen Kosten für 
die Aufgabenerledigung bezieht. 

125 F. Kirchhof; Starker Bund mit selbständigen Ländern, http:/ /www.bundcstag.de/bp/2003/ 

bp0306/0306003. 

126 Müller-Franken, Mallvolles Verwalten, 2004, S. 112. 

127 Vgl. Hermeke (Pn. 124), S. 716. 
128 Im Rahmen der GG-Ändcrung ist nunmehr eine Neufassung des Art. 104a IV GG erfolgt, 

die Geldlcistungen, geldwerte Sachleistungen und vergleichbare Dienstleistungen gleich-

stellt. 
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Zudem hat sich das Haushaltsdefizit des Bundes als ein Einnahmenproblem heraus-
gestellt.129 Trotz Einsparungen auf der Ausgabenseite sei es nicht gclunaen, den Ein-
bruch bei den Einnahmen aufzufangen. Schon Klmes Stern hat 1995 v;rhcrgeschcn, 
dass die Konzeption der Stabilitätsgemeinschaft nur mit Hilfe der Zurückdrängung 
der wirtschafts- und leistungsstaatlichen Aufgabenexpansion und einer Rückbesin-
nung auf staatliche Kernaufgaben bewältigt werden könne. 130 Neben eigenen Konso-
lidierungsentscheidungen darf es dann jedoch auch nicht zu einem "Wegdrückungs-

mechanismus" 131 nach unten ( Aufgabenverlagerung ohne Kostenausgleich) kom-
men. Das Einnahmenproblem wird für die Länder um das Problem der Aufgaben-
und Ausgabenbelastung erweitert. Wer den Ländern mehr Verantwortung für ihr 

Finanzgebaren abverlangt, muss ihnen Jedoch vorher auch Raum Zlll' Verantwor-
tungsausübung zugestehen. Für die Existenzberechtigung und politische Durchset-
zungsfähigkeit von Verschuldungsgrenzen kommt daher der Föderalismusreform 
mit dem Ziel der Entflechtung von Aufgaben und Zuständigkeiten besondere Bedeu-
tung zu. Erst in einem System, in dem jeder Haushaltsträger-soweit in einem Bun-
desstaat möglich - eigenverantwortlich Einnahmen und Ausgaben gestalten kann, 

wird sich auch die Einsicht durchsetzen können, dass Verantwortlichkeit für das Pi-

nanzgebaren gefordert werden darf. 

Ein reiner Einwohnerschlüssel setzt implizit voraus, dass in allen Ländern eine in 

etwa gleichmäßige Finanzausstattung sowie gleichmäßiger Konsolidierungsbedarf 
besteht. Die beträchtlichen Unterschiede in der Haushaltssituation der Länder lassen 
diesen Schluss derzeit nicht zu. 132 Insofern ist bei der Wahl der Verteilungsschlüssel 
im Sinne einer Übergangslösung ein Ausgleich zu suchen, bis eine Annäherung des 
Finanz- und Kreditbedarfs gelingt. Die Idee "einfacher" Schlüssel wird sich erst in 
einem System, das ein Mehr an Wettbewerbsföderalismus verwirklicht, ernsthaft Ge-

hör verschaffen können. 

( 4) Flexibilität 

Auch bei klarer Verantwortungsteilung können unvorhergesehene Situationen auf-

kommen, die Kreditaufnahme unvermeidbar machen oder eine Konjunktursteue-
rung erfordern. Letzteres Argument greift jedoch weniger für die Länder, wenn man 
die Aufgabe der Konjunktursteuerung dem Zentralbudget zuschreibt. 113 Um das 
Problem für den Bund zu lösen, ist es denkbar, eine Unterscheidung hinsichtlich 
eines konjunkturellen Bedarfsfalls vorzunehmen insoweit, dass dem Bund dann ein 

129 "Bundesbank gibt Eichel Recht- Strukturelles Defizit hat einen Einbruch bei den Einnah-
men als Ursache", Handelsblatt v. 28. 3. 2006, S. 5. 

130 Stern (Fn. 7), S. 1489 f. 
131 Henneke (Pn. 124), S. 721. Vgl. zu diesem Problem den neu eingefügten Satz 7 in Art. 84 I 

GG: "Durch Bundesgesetz dürfen Gemeinden und Gemeindeverbänden Aufgaben nicht 
übertragen werden." 

132 Vgl. Graphik zu: "Länder konsolidieren ihre Haushalte", Handelsblatt v. 2. 01. 2006, S. 4: 

Pro-Kopf-Verschuldung 2005 in Bremen: 18.248 €, demgegenüber Bayern: 1.870 €. 
133 \Y!iss. Beirat (Fn. 51), S. 24. 
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größerer Anteil am Verschuldungsrahmen (wie er gesamtstaatlich festgelegt ist) 
zugestanden wird. 1 34 Durch eine Ermächtigung könnte der Bundesregierung die 
Möglichkeit eingeräumt werden, durch Rechtsverordnung mit Zustimmung des 
Bundesrates in solchen Fällen in bestimmten Bahnen Abweichungen von den Schlüs-
selgrößen festzulegen. 135 Abgesehen davon schafft schon die oben vorgeschlagene 
Reduktion der gesamtstaatlichen Defizitquote auf einen Wert zwischen 1 und 1,5% 
des BIP einen Spielraum für antizyklische Konjunkturpolitik. 

(5) Durchsetzungsfähigkeit- Sanktionen 

Im Interesse der Durchsctzungsfähigkcit stellt sich die ｆｲｾｧ･Ｌ＠ ob man bei der Ein-
richtung von Verschuldungsgrenzen auch Sanktionen für den Fall der Überschrei-
tung vorsehen sollte. 136 Grundsätzlich wird ein Verstoß gegen ein Bundesgesetz 
möglicherweise erst nach Jahren durch Gerichtsurteil festgestellt. Die Feststellung 
der Rechtswidrigkeit zieht dann aber keine Konsequenzen nach sich. Anders liegt es, 
wenn Sanktionszahlungen auf europäischer Ebene fällig werden. Dann fungieren die 
Verschuldungsgrenzen als sekundärer Haftungsmaßstab. Jedoch wurde schon darge-
legt, dass dies als Drohkulisse für eine Verhaltenssteuerung nicht ausreicht. Vor dem 
Hintergrund der gesammelten Erfahrungen wird man so weit gehen müssen, dem 

Bund oder einem unabhängigen Kontrollgremium konkrete Eingriffsbefugnisse ein-

zuräumen. Die betreffende Gebietskörperschaft könnte einen bestimmten Prozent-
satz des die Grenze übersteigenden Betrages an die Gebietskörperschaften zahlen, 
die sich an die Grenzen gehalten haben. Auf diese Weise bliebe die Sanktion bei all-
seitiger Überschreitung, z. B. in Katastrophenfällen, wirkungslos. m Im Rahmen 
eines Abweichungskorrekturverfahrens müsste schon vorher die weitere Kreditauf-
nahme untersagt werden. m 

V. Ausblick 

Die Ideologiebefrachtung des ｓｴ｡｡ｴｳｳ｣ｨｵｬ､･ｮｲ･｣ｨｴｳ ＱＳ ｾ＠ hat lange Zeit Auseinanderset-
zungen darüber angefacht, ob Staatsverschuldung überhaupt ein normatives Problem 
sei. 1

·
10 Die Rechtspflicht zur Einhaltung der gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben 

nährt nun die Hoffnung, dies möge der Anstoß sein, die normative Direktionskraft 
des nationalen Haushaltsrechts zu erhöhen, ja möglicherweise ein bundesstaatliches 

134 Wiss. Beirat (Pn. 5), S. 34. 

135 Ebd., S. 49. 
136 Dafür: Wiss. Beirat (Fn. 5), S. 43; Henneke (Fn. 124), S. 722; Stern (Fn. 7), S. 1488; nicht für 

nötig gehalten von Schemmel (Fn. 31 ), S. 32. 
137 Vgl. Sachverständigenrat zur Begutachtztng der gesamtwirtschtl[tlichen Entwicklung, Jah-

resgutachten 2004/2005: "Mehr Mut bei der Föderalismusreform", Rn. 810. 
138 Wiss. Beirat (Fn. 5), S. 43. 
139 Höfling (Pn. 67), S. 3 ff. 
140 Piittner, Staatsverschuldung als Rechtsproblem, 1980; Osterloh, Staatsverschuldung als 

Rechtsproblem?, NJW 1990, S. 145 ff.; Höfling, (Pn. 67). 
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Staatsschuldenrecht zu ctablicren. 1
'
11 In jüngster Zeit scheinen sich die Stimmen zu 

mehren, die in festen Verschuldungsgrenzen weniger ein Korsett und eher ein Mittel 
ZU!' Selbstdisziplinierung sehcn. 142 Bezeichnenderweise ist der europäische Stabili-

täts- und Wachstumspakt durch die andauernden Verstöße in die Kritik und in die 

Diskussion geraten. Insofern ist die Durchsetzbarkeif und Glaubwürdigkeit fester 

Verschuldungsgrenzen oberstes Gebot. Daher müssen Verschuldungsobergrenzen in 

ein System eingebettet sein, das sich der Überwachung und Frühwarnung ver-

schreibt. Die Regelung muss auch gegen Umgehungsmöglichkeiten Lösungen vorse-

hen, so wie die Kreditaufnahme im Rahmen von Schattenhaushalten, z. B. bei öffent-

lichen U nternchmcn. 143 

Feste Verschuldungsgrenzen können jedoch nicht losgelöst von dem derzeit gelten-
den bundesstaatliehen System, insb. von den ßund-Länder-Finanzbeziehungen, be-

trachtet werden. Das Auseinanderfallen von Kostenverursachung und Finanzie-

rungsverantwortung ist schwer vereinbar mit der Forderung, die Länder im Hinblick 
auf ihr Finanzgebaren stärker zur Verantwortung ziehen zu wo1lcn. Die Tatsache, 

dass Bund und Länder schon seit Unterzeichnung des Maastricht-Vcrtragcs über die 

Umsetzung der Referenzwerte streiten und die Länder sich gegen Eingriffe in ihre 

Budgetautonomie verwahren, legt den Schluss nahe, dass eine Einigung erst dann zu 

erwarten ist, wenn mehr Raum zur Verantwortungsausübung zur Verfügung gestellt 

wird. 

Ein weiteres Problem im Zusammenhang mit der Fcstlegung von Verschuldungs-

grenzen könnte das Budgetrecht der Landesparlamente darstellen.
1
.
14 

Es wird durch 
die Zustimmungspflicht im Bundesrat nicht kompensiert, da die Parlamente die Lan-
desregierungen nicht hinsichtlich ihres Stimmverhaltens binden können.

1
'
15 

Ein Aus-
gleich wäre im Wege eines bestimmten Verteilungsschlüssels denkbar. In einem Sys-

tem, das die Verantwortung von Bund und Ländern stärkt, könnte man den Finanz-

bedarf der Länder daran messen, welche Einnahmen die Länderparlamente 

tatsächlich veranschlagen. 

Schließlich birgt die mitgliedstaatliche institutionelle Verankerung die Chance, dem 

europäischen Vorbild zu mehr Effizienz und Akzeptanz zu verhclfen.
146 

141 Höfling (Fn. 7), S. 443; Kloepfer/Rossi (Fn. 11), S. 342; kritisch: H ellcrmann (Fn. 8), S. 41 -

allerdings bezogen auf den Fall, dass keine Verfassungsänderung mit Blick auch auf einen 

Systemwechsel erfolgt. 
142 Vgl. F. Kirchhof, Der notwendige Ausstieg aus der Staatsverschuldung, DVBl. 2002, 

s. 1572 f. 
143 Wiss. Beirat (Fn. 51), S. 27. 
144 Glauben (Fn. 91), S. 239. 
145 BVerfGE 8, 104 (120), st. Rspr. 
146 Bredt (Fn. 59), S. 110 f. 
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Martin Groß-Langenhoff::· 

Rechtsprobleme bei der Kapitalerhöhung 
in der Aktiengesellschaft 

Abstract 

Der Streit um das Erfordernis einer materiellen Rechtfertigung des ße-
zugsrechtsausschlusses bei der Kapitalerhöhung stellt seit über hundert 

Jahren einen Kulminationspunkt der aktienrechtlichen Auseinanderset-

zungen zwischen Kleinaktionären und Mehrheitsgesellschafter dar. In 

geradezu zyklisch anmutenden Rechtsprechungslinien haben die Oberge-
richte mal zugunsren der einen, mal zugunsten der anderen Seite entschie-
den. Ausgehend von den BGH-Emscheidungen "Mangusta/Commerz-
bank I und II" überprüft der Beitrag die bestehenden Streitstände zu den 
einzelnen Kapitalerhöhungsmaßnahmen im Lichte der neueren Recht-
sprechung. Den Streitpunkten zu Einzelfragen wird vorliegend auf der 

Basis der "Siemens/Nold"-Entscheidung eine neue Konzeption einheit-
licher Rechtfertigungsvoraussetzungen und Begriindungsanforderungen 
für sämtliche Kapitalerhöhungsmaßnahmen in der Aktiengesellschaft ent-

gegengesetzt. 

::- Martin Groß-Langenhoff ist Student der Rechtswissenschaften an der 
Universität Münster und studentische Hilfskraft am Lehrstuhl für Ar-

beits- Sozial- und Wirtschaftsrecht von Herrn Professor Dr. ]oharm 
Kindl. Die Anregung zu diesem Beitrag gab Professor Dr. Gerald 
ｌｾｦｩｩｳ｣ｨ＠ im Rahmen des FALLWERK-Seminars. Der Verfasser ist Herrn 

Professor Dr.johann Kindl und Herrn Professor Dr. Gemld Mdsc!J für 

ihre Diskussionsbereitschaft und förderliche Kritik zu Dank verpflich-
tet. Rechtsprechungsnachweise und Schrifttum sind bis Februar 2006 
berücksichtigt. 

1/2007 43 



44 StudZR l/2007 

I. Einführung 

Auch nach den Entscheidungen "Mangusta/Commcrzbank I und II" 1 bleiben die 
Rechtsfragen um die Kapitalerhöhung in der Aktiengesellschaft ein sehr umstrittenes 
Thema. Noch immer schallt Wolfgang Zöllners Ruf nach Gerechtigkeit bei der Kapi-

talerhöhung2 durch den Blätterwald der Literatur. Nicht weniger laut klagen die Un-
ternehmen und der ihnen nahe stehende Teil des Schrifttums über die "Räuber im 
Gewande eines Aktionärs"\ welche ihre mitgliedschaftliehen Rechte zum Schaden 

des Unternehmens missbrauchen würden. 

1. Formen der Kapitalerhöhung 

Eine Kapitalerhöhung ist jede bilanziellc Heraufsetzung des Grundkapitals einer 
Aktiengesellschaft.4 Sie dient insbesondere der Akquisition von Eigenkapital und 

geht in der Regel mit einer Satzungsänderung einher. 5 Das Aktiengesetz sieht vier 
Grundformen der Kapitalerhöhung vor: Die in den §§ 182-191 AktG geregelte or-
dentliche Kapitalerhöhung zielt auf die sofortige Zeichnung neuer Anteile im An-

schluss an einen Kapitalerhöhungsbeschluss.6 Sie ist zu jedem beliebigen Zweck zu-

lässig.7 Die bedingte Kapitalerhöhung, §§ 192-201 AktG, knüpft die Zeichnung 
neuer Anteile an die Ausübung eines Umtausch- oder Bezugsrechtes, das die Gesell-

schaft den Inhabern der neu ausgegebenen, so genannten Bezugsaktien eingeräumt 
hat.H Das genehmigte Kapital,§§ 202-206 AktG, ist eine zeitlich befristete Ermäch-
tigung des Vorstandes, Einlagen gegen neue Aktien cntgegenzunehmcn.9 Die Kapi-
talerhöhung aus Gesellschaftsmitteln (§§ 207-220 AktG) dient der Umwandlung 
freier Eigenmittel in Garantiekapital. 111 Keine eigenständige Kapitalerhöhungsform 

BGH, Urteil vom 10. 10. 2005 - II ZR 148/03 = NJW 2006, 371 und II ZR 90/03 = 
NJW 2006, 374. 

2 So der Titel des Aufsatzes von Zöllner, Gereeinigkeit bei der Kapitalerhöhung, AG 2002, 
s. 585 ff. 

3 So Lutter, Zur Abwehr r:iuberischer Aktionäre, in: 40 Jahre Der Betrieb, 1988, S. 194 f. 
4 l'icot, Die Aktiengesellschaft bei Unternehmenskauf und Restrukturierung, 3. Auflage 

(2004 ), s. 278. 

5 Zutreffend: Pfeifer, in: MüKo AktG, 2. Auflage (2005), vor§ 182, Rn. 3, 7; ungenau: Hueckl 
Windbichler, Gescllschaftsrecln, 20. Auflage (2003), § 29, Rn. 9. 

6 Eingehend zu Planung, Durchführung und Gestaltungsmöglichkeiten der ordentlichen Ka-
pitalerhöhung: Sicleinger!Kuthe, in: Schiippen/Schaub (Hrsg.), Münchener Anwaltshand-
buch Aktienrecht, 2005, § 33, Rn. 1-84. 

7 Wiedemann, in: Grollkomm AktG, 4. Auflage (1995), vor§ 182, Rn. 32. 
8 Einen Überblick über die bedingte Kapitalerhöhung bietet: Frey, in: Grollkomm AktG, 

4. Auflage (2001), vor§§ 192-202, Rn.!- 44. 

9 Zur Durchführung einer genehmigten Kapitalerhöhung: Groß, in: AnwK AktG, (2002), 

§ 202, Rn. 1-38. 
10 Ausführlich zu dieser in der Praxis selten vorkommenden Kapitalerhöhungsmal\nahme: 

Volhard, in: Mi.iKo AktG, 2. Auflage (2005), §§ 207 ff. 
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stellen die in § 221 AktG niedergelegten Wandel- und Optionsanleihen, Gewinn-

ｳ｣ｨｵｬ､ｾＮ･ｲｳ｣ｨｴＺ･ｩ｢ｵｮｧ･ｮ＠ und Get;ussrechte dar. 11 Diese Finanzierungsinstrumente 
haben uberwtegend schuldrechtltchen Charakter 12 und spielen rechtspraktisch als 
eine Ausgestaltungsform vor allem des bedingten Kapitals eine Rolle. 

2. Umfang und Bedeutung der Kapitalerhöhung 

Nach Untersuchung des Verfassers wurden in den letzten zehn Jahren von börsenno-
tierten Aktiengesellschaften, welche zum amtlichen oder geregelten Markt zugelas-

sen sind, 240 Kapitalerhöhungen in einem Gesamtvolumen von insgesamt 67,3 Mrd. 
Euro 13 durchgeführt 1

'
1
• ßis einschließlich dem Jahr 1997 fanden die Kapitalerhöhun-

gen fast ausnahmslos im Wege der ordentlichen Kapitalerhöhung oder der bedingten 
Kapitalerhöhung statt. Seit Anfang der zweiten Jahreshälfte 1997 gewinnt das geneh-
migte Kapital sowohl im Hinblick auf die Kapitalerhöhungsvolumina als auch be-
treffend die Anzahl der in diesem Wege durchgeführter Kapitalerhöhungsmaßnah-

men an Bedeutung. 15 

3. Die Kapitalerhöhung als "Gerechtigkeitsproblem" 

Jede Kapitalerhöhung birgt- insbesondere wenn sie unter Ausschluss des Bezugs-
rechts erfolgt- ein schier unauflösliches "Gerechtigkeitsproblem" in sich. Die Kon-
fliktlinien verlaufen dabei - zumindest oberflächlich betrachtet - zwischen den 
Kleinaktionären auf der einen und dem Unternehmen bzw. dem Mehrheitsaktionär 
auf der anderen Seite. 

Jene fürchten bei einer solchen Kapitalerhöhung den anteiligen Verlust von Gewinn-, 
Liquidations- und Stimmrechtsansprüchen, den Verlust eines quotalen Minderhei-
tenrechts oder die Abhängigkeit der Aktiengesellschaft von einer Gesellschafter-
gruppe, die bis hin zum Verlust der Mitgliedschaft im Wege eines Squeeze-Out füh-

ren kann. Dagegen machen diese das Finanzierungsinteresse des Unternehmens und 
die betriebwirtschaftliche Notwendigkeit der Beschaffung von Eigenkapital geltend. 

11 Ausführlich zu den Wandelschuldverschreibungen: Lutter/Hirte (Hrsg.), Wandel- und Op-
tionsanleihen in Deutschland und Europa, 2000, S. 1 ff.; zu den Genussrcchten: Httjfer, in: 
AktG, § 221, Rn. 22-37; zu den Gewinnschuldvcrschreibungen: Habersack, in: MüKo 
AktG, § 221, Rn. 348 f. 

12 Hüffer, in: AktG, 2. Auflage (1995), § 221, Rn. 1; Lutter, in: KölnerKomm, 7. Auflage (2006), 
§221, Rn.3. 

13 Umrechnungskurs: 1 DM= 0,511292 Euro; ausländische Währungen wurden zum mittleren 
Tagesumrechnungskurs der Verkündung der Kapitalerhöhung umgerechnet. 

14 Untersuchungszeitraum: 15. September 1995 - 15. September 2005; Quellen: Dealogic, 
Bloomberg und Factiva. 

15 Am 23. 6. 1997 verkündete der Bundesgerichtshof das Urteil "Siemens/Nold", welches die 
richterrechtlichen Anforderungen an die genehmigte Kapitalerhöhung reduzierte. 
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Diese Interessenkollision ist vom Gesetzgeber erkannt und durch die Gewährung 
eines "Bezugsrechts" der Aktioniire auf die jungen Aktien gemäß§ 186 I AktG 1

(' zu 
regeln gesucht worden. 17 Durch das Bezugsrecht wird der Verwässerungsgefahr der 
Anspruch entgegengesetzt, bevorrechtigt so viele junge Aktien zu zeichnen, wie es 
zur Aufrechterhaltung der quotalen Beteiligung an der Gesellschaft erforderlich ist. 1x 
Selbst wenn der Aktionär zu dieser zusätzlichen Investition außer Stande oder nicht 

bereit ist, so kann er das Bezugsrecht weiterveräußern und somit den vermögens-
und herrschaftsrechtlichen Verlust wertmäßig ausgleichen. 1

') 

Allerdings ist in § 186 III I AktG die Möglichkeit vorgesehen, das Bezugsrecht aus-

zuschließen und somit den nur im Grundsatz aktienrechtlich verankerten Kleinak-
tionärsschutz bei der Kapitalerhöhung auszuhebeln. Aufgrund dieser Schutzlücke 

war und ist es in der aktienrechtlichen Literatur heftig umstritten, ob über die for-
mellen gesetzlichen Anforderungen hinaus eine sachliche Rechtfertigung für den Be-
zugsrechtsausschluss bei der Kapitalerhöhung zu fordern ist?J 

Ob der Kleinaktionärsschutz eine solche Rechtsfortbildung erfordert, ist immer 
auch eine Frage der rechtspolitischen Ausrichtung des Rechtsanwenders. Dieser 
Umstand mag erklären, warum die Rechtsprechung in den vergangenen hundert Jah-
renzum Kulminationspunkt dieses Rechtsproblems, dem Erfordernis einer materiel-

len Rechtfertigung des Bezugsrechtsausschlusses, in geradezu zyklisch anmutenden 
Rechtsprechungslinien mal zugunsten der Kleinaktionäre, mal zugunsren der Mehr-
heitsgesellschafter entschied. 

16 § 186 I AktG findet nicht nur auf die ordentliche, sondern durch den Verweis in § 203 I 1 

AktG auch auf die genehmigte Kapitalerhöhung Anwendung. Für die Kapitalerhöhung 
aus Gesellschaftsmitteln findet sich in§ 212 AktG eine über§ 186 AktG hinausgehende Be-

zugsrechtsregelung. Die bedingte Kapitalerhöhung kennt keine Bezugsrechtsgewährung. 
Ausgenommen hiervon ist die bedingte Kapitalerhöhung zur Gewährung von Umtausch-

und Bezugsrechten an Gläubiger von Wandelschuldverschreibungen (§ 192 II Nr. 1 AktG), 

auf die gemäß§ 221 IV 2 AktG die Bezugsrechtsgewährung nach§ 186 AktG sinngemäß an-
zuwenden ist. 

17 V gl. z. 13. KropfT (Hrsg.), Aktiengesetz, 1965, S. 295; RegBegr AktG 1937, S. 21 0; zur Entste-
hungsgeschichte und Normzweck ausführlich: Wiedemann, in: Großkomm AktG, 4. Aufla-
ge (1995), § 186, Rn. I; zur Vereinbarkeit der Bezugsrechtsgewährung mit der Kapitalrichtli-
nie: EuCH AG 1997, S. 36. 

18 Wiedemarm (Fn. 17), § 186, Rn. 2; Lutter (Fn. 12), § 186, Rn. 7; Pfeifer, in: MüKo AktG, 
§ 186, Rn. I; Kiibler, Sind zwingende Bezugsrechte wirtschaftlich sinnvoll?, ZBB 1993, S. I; 
Picot (Fn. 4 ), S. 292; lvf eilicke, Das Bezugsrecht der Aktionäre bei Kapitalerhöhungen, 
BB 1961, S. 1281, 1281 f. 

19 Grundlegend zur Ver:iußcrbarkeit und Vererblichkeit des Bezugsrechts: RGZ 65,21 (22); 97, 
239 (240); siehe auch: Zöllner (Fn. 2), S. 585; ausführlich Hirte, Bezugsrechtsausschluss und 
Konzernbildung - Minderheitenschutz bei Eingriffen in die Beteiligungsstruktur der Ak-
tiengesellschaft, 1986, S. 7 ff. 

20 Vergleiche hierzu den Überblick bei H efermehl! Bungeroth, in: Geßler!I-Iefermehl!Eckardt/ 
Kropff, Aktiengesetz 1994, § 203, Rn. 18 ff.; Lutter (Fn. 12), § 203, Rn. 22 ff.; Hiifler, in: 
Großkomm AktG, 3. Auflage (1997), § 203, Rn. 27 ff.; den Meinungsstand im Zeitpunkt der 
Verhindung des "I-Iolzmann" -Urteils darstellend: Quack, Die Schaffung genehmigten Ka-
pitals unter Ausschluss des Bezugsrechts der Aktionäre, ZGR 1983, S. 257, 258 f. 
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II. Die Entwicklung der Rechtsprechung 

1. Die Rechtsprechung bis zur Einführung des Aktiengesetzes 1965 

Hatte das Reichsgericht in der "Hibernia"-Entschcidung noch den Bezugsrechtsaus-

schluss in das alleinige Ermessen der Hauptversammlung gcstellt21
, begründete das 

"Victoria" -Urteil erstmalig Rücksichtsnahmepflichtcn der Gesellschaftermehrheit 

auf die Belange der Minderheit beim Bczugsrechtsausschluss.
22 

In den "Minimax"-

Urtcilcn des Bundcsgcrichtshofcs23 fand diese Rechtsprechung ihre Fortsetzung. Zur 
materiellen Zulässigkcitsvoraussctzung für den Bezugsrechtsausschluss wurde das 

Vorliegen sachlicher Gründe im wohlverstandenen Interesse der Gesellschaft erho-

ben. Eine Überprüfung fand im Rahmen des Gleichheitsgrundsatzes stntt.
2
'
1 

2. Die "Kali+ Salz"-Entscheidung des Bundesgerichtshofes (BGHZ 71, 40) 

In der "Kali + Salz"-Entscheidung aus dem Jahr 1978 forderte der Bundesgerichtshof 

als ungeschriebene Wirksamkeitsvoraussetzung für jeden Bezugsrechtsausschluss 

das Vorliegen besonderer sachlicher Gründe.25 Zulässig ist - aus der Sicht im Zeit-

punkt der Beschlussfassung- ein Bezugsrechtsausschluss nur dann, wenn er auch bei 

gebührender Berücksichtigung der Folgen für die ausgeschlossenen Aktionäre durch 

sachliche Gründe im Interesse der Gesellschaft im Rnhmen einer Verhnltnismnßig-
kcitspri.ifung26 gerechtfertigt ist.27 Dies setzt voraus, dass das mit der Kapitalerhö-
hung verfolgte Ziel auf dem normalen gesetzlichen Weg, d. h. mit einem Bezugsrecht 
für alle Aktionäre, nicht crrcichbar2H und zu erwarten ist, dass der durch die Kapital-
maßnahme angestrebte Nutzen den verhältnismäßigen Beteiligungs- und Stimm-
rechtsverlust der vom Bezugsrecht ausgeschlossenen Aktionäre aufwiegen wird.

2
'> 

21 RGZ 68, 235 (243 ff.); ebenso: RGZ 105, 373 (375 f.); 108, 322 (327); 113, 188 (196); 118, 67 

(71); 119, 248 (258); wstimmcnd die h. M.: vgl. Düringer/Hachenburg/Bing, § 185 HGB, 
Rn. 37; a. A.: Horrowitz, Kapital-Verwässerung und Ausschluss des Aktionär-Bezugsrechts, 

.JW 1923, S. 917,917. 
22 RGZ 132, 149 (163); zuvor bereits RFH JW 1929, S. 2138; vgl. hierzu: ｎｵｳｳ｢ｴｴｾｮｮＬ＠ Aktiener-

werb zwecks Ausschaltung einer Minorität, JW 1929, S. 2109, 21 09; Fleck, Anmerkung zum 

Urteil des Reichsfinanzhofes vom 12. März 1929- I A 459/28, JW 1929, S. 1761, 1761. 

23 BGHZ 21, 354; 33, 175. 
24 So die Herleitung bei: BGHZ 21, 354 (357)- Minimax II. 
25 Zur dogmatischen Herleitung dieses Erfordernisses Hirte (Fn. 19), S. 16; Zöllner (Fn. 2), 

S. 587; Rodloff, Zum Kontrollmaßstab des Bezugsrechtsausschlusses, ZIP 2003, S. 1076, 

1077. 
26 Vgl. dazu auch BVerjGE 7, 377 (405 ff.); 48,396 (402); 83, 1 (19); 90, 145 (173). 

27 BGHZ 71,40 (46), unter Berufung auf Wiedemarm, in: Grollkomm AktG, 3. Auflage (1973), 
186, Rn. 2, 12b; Lutter, in: KölnerKomm AktG, § 186, Rn. 50; Fiichsel, Probleme des Be-

zugsrechtsausschlusses im deutschen Aktienrecht, BB 1972, S. 1533, 1538 f.; Zöllner, in: Köl-
nerKomm AktG, § 243 Rn. 200; vgl. auch Zöllner, Die Schranken mitgliedschaftlichcr 

Stimmrechtsmacht bei den privatrechtliehen Personcnverbänden, 1963, S. 349 ff. 
28 BGHZ 71, 40 (44 f.). 
29 BGHZ 71, 40 (46 f.) unter Verweis auf Schilling, in: Grollkomm AktG, 3. Auflage (1973), 

§ 255, Rn. 3; Lutter (Fn. 27), § 186, Rn. 51; Füchse! (Fn. 27), S. 1533 ff. 

/ 
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3. Die "Holzmann" -Entscheidung des Bundesgerichtshofes (BGHZ 83, 319) 

Im "Holzmann"-Urteil vom 19. 4. 1982 hat der Bundesgerichtshof die Grundsätze 
der "Kali + Salz"-Entscheidung auf die Ermächtigung zum Bezugsrechtsausschluss 
bei der Beschlussfassung über ein genehmigtes Kapital nach§§ 202, 203 II AktG über-
tragen.30 Die "Kali+ Salz"-Voraussetzungen müssen dabei aber nicht erst bei Aus-
schluss des Bezugsrechts durch den Vorstand vorliegen. Bereits im Zeitpunkt der Er-
mächtigung gemäß § 203 II AktG müssen nach der Lage der Gesellschaft und dem 
Stand der Pläne für ihre Zukunft konkrete Anhaltspunkte dafür gegeben sein, dass es 
sich innerhalb des dem Vorstand eingeräumten Ermächtigungszeitraumes als notwen-

dig und auch im Hinblick auf die Interessen der betroffenen Aktionäre als vertretbar 
erweisen könnte, bei der Ausgabe neuer Aktien das Bezugsrecht auszuschlidsen. 31 

Diese Voraussetzungen hat der Vorstand in seinem Bericht nach §§ 186 IV 2, 203 II 2 
AktG abschließend und hinreichend konkret darzulegen, so dass der Vorstandsbe-
richt der Hauptversammlung und den Gerichten eine sichere Grundlage für die 
Nachprüfung bietet.32 

4. Die "Siemens/Nold"-Entscheidung des Bundesgerichtshofes (BGHZ 136, 133) 

Eine Rechtsprechungswende33 beinhaltet die "Siemens/Nold"-Entscheidung des 
Bundesgerichtshofes vom 23. 6. 1997. Die Anforderungen der "Holzmann"-Recht-
sprechung an den Bezugsrechtsausschluss seien "zu streng und nicht praktikabel", 
als dass Unternehmen im Rahmen des genehmigten Kapitalsam Kapitalmarkt "rasch 
und erfolgreich auf vorteilhafte Angebote[ ... ] reagieren" könnten. Sie wurden daher 
aufgegeben. 34 Bei der Beschlussfassung des genehmigten Kapitals ist der Ausschluss 
des Bezugsrechts der Aktionäre oder die Ermächtigung des Vorstands, dieses auszu-
schließen, nunmehr bereits dann zulässig, wenn die Maßnahme im "wohlverstande-
nen Interesse der Gesellschaft" liegt und im Bericht gemäß § 186 IV 2 AktG der 
Hauptversammlung allgemein und in abstrakter Form bekannt gegeben wird. 35 Der 
Vorstand darf von der Ermächtigung dann Gebrauch machen, wenn das konkrete 
Vorhaben der Umschreibung im Bericht entspricht und auch im Zeitpunkt seiner 
Realisierung noch im wohlverstandenen Interesse der Gesellschaft liegt.36 Die Prü-
fung, ob diese Voraussetzungen tatsächlich vorliegen, obliegt dabei dem Vorstand im 
Rahmen seines Unternehmerischen Ermessens.37 Ferner ist es der I-Iauptversamm-
lung gestattet, den Vorstand zur Festsetzung des Ausgabebetrages der Aktien unter 
Berücksichtigung der Untergrenze des § 9 I AktG zu ermächtigen?K 

30 BGHZ 83, 319 (320 f.). 
31 Ebd., S. 325. 
32 Ebd., S. 326 f. 
33 Bereits dem "Deutsche Bank" -Urteil, BGHZ 125, 239 ff., ließ sich entnehmen, dass der 

BGJ-i die "Holzmann" -Rechtsprechung zumindest nicht weiter ausdehnen werde. 
34 So ausdrücklich BGI-IZ 136, 133 (136). 

35 Ebd., S. 139. 
36 Ebd., S. 140. 
37 Ebd., S. 139. 
38 Ebd., S. 141; bestätigt in der Entscheidung "Adidas Salomon", BGHZ 140,290 (295). 
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5. Die Entscheidungen "Mangusta/Commerzbank I und II" des Bundesge-

richtshofes (BGH, Urteile vom 10. 10. 2005- II ZR 148/03 und II ZR 90/03) 

Insbesondere nach der "Siemens/Nold"-Entscheidung forderte ein Teil des Schrift-
tums, die durch das Urteil bewirkte Rücknahme an Publizität bei der Ermächtigung 
durch zusätzliche Publizität in Form eines schriftlichen Berichtes des Vorstandes vor 
Ausübung des genehmigten Kapitals auszugleichen.J9 Dieser Forderung ist der Bun-
desgerichtshof in der "Mangusta/Commerzbank I"-Entscheidung ausdrücklich ent-
gegengetreten. Der Vorstand ist nicht verpflichtet, vor Ausübung der Ermächtigung 
zur Kapitalerhöhung und zum Bezugsrechtsausschluss i.iber diesen uml dessen 

Gründe zu untcrrichten.40 Vielmehr obliegt es dem Vorstand, nach Inanspruchnahme 
der Ermächtigung i.iber die Einzelheiten seinesVorgehensauf der nächsten ordentli-
chen Hauptversammlung der Gesellschaft zu berichten:11 In der Parallelenrschei-

39 Dies offen lassend: BGHZ 83, 319 (326 f.); dafür: Lutter (Fn. 12), § 203, Rn. 31; Hirte, in: 
Grogkomm AktG, 4. Auflage (2001), § 203, Rn. 85 ff.; Raiser, Das Recht der Kapitalgesell-

schaften, 3. Auflage (2001), S. 341 f.; Bayer, in: MüKo AktG, 2. Auflage (2005), § 203, 

Rn. 159 ff., der jedoch einräumt, dass die Berichtspflicht sich weder aus dem Aktiengesetz 

noch aus dem Europarecht ergibt; ders., Materielle Schranken und Kontrollinstrumente beim 
Einsatz des genehmigten Kapitals mit ßezugsrechtsausschluss, ZHR 2004, S. 132, 155; ders., 
Transparenz und Wertprüfung beim Erwerb von Sacheinlagen durch genehmigtes Kapital, in: 
Ulmer-FS, 2003, S. 21; Lutter, Zum Bezugsrechtsausschluss bei der Kapitalerhöhung im Rah-
men des genehmigten Kapitals, JZ 1998, S. 50.; ders., ßezugsrcclnsaussch1uss und genehmig-
tes Kapital, BB 1981, S. 861, 863; Timm, Die AG als Konzernspitze, 1980, S. 80; ders., Der Be-
zugsrechtsausschluss beim genehmigten Kapital, DB 1982, S. 211, 215 f.; I-Ih·te, ZIP 1989, 
S. 1239; Probleme im Falle des Bezugsrechtsausschlusses beim genehmigten Kapital und bei 
Kapitalerhöhungen in Tochtergesellschaften, DB 1994, S. 767, 768; Meilicke!Heidel, 
DB 2000, S. 2358 f.; Pt!efgen, Justiziabilität des Verwaltungshandeins beim genehmigten Ka-

pital, ZIP 2004, S. 145, 152 ff.; wohl auch Kiem, Der Hauptversammlungsentscheid zur Legi-
timation von Abwehrmagnahmen nach dem neuen Übernahmegesetz, ZIP 2000, S. 1509, 

1514 f.; a. A.: Hiiffer, in: AktG, 6. Auflage (2004), § 203, Rn. 37; Vo!IJtml, "Siemens/Nold"-
Die Quittung, AG 1998, S. 397, 402; Bosse, Informationspflichten des Vorstands beim Be-

zugsrechtsausschluss im Rahmen des Beschlusses und der Ausnutzung eines genehmigten 
Kapitals, ZIP 2001, S. 104, 106, S. 108; Henze, Aktienrecht: Höchstrichterliche Rechtspre-

chung, 5. Auflage, 2002, Rn. 1010 f.; Natterer, Sachkomrolle und Berichtspflicht beim geneh-

migten Kapital - Nold/Siemens abermals auf dem Weg durch die Instanzen?, ZIP 2002, 
S. 1672, 1676; Sinewe, Die Berichtspflicht beim Ausschluss des Bezugsrechts, ZIP 2001, 
S. 403, 405; in diese Richtung wohl auch: Vtm Venroy, Berichtspflichten des Vorstands beim 
genehmigten Kapital?, DB 1982, S. 735; Quack (Pn. 20), S. 264; ebenso: Bungert, Vorstands-
bericht bei Bezugsrechtsausschluss bei Genehmigtem Kapital- Siemcns/Nold in der Praxis, 
BB 2001, S. 742, 744; Kirclmer/Sailer, Rechtsprobleme bei Einbringung und Verschmelzung, 

NZG 2002, S. 305, 307; Paschas, Berichtspflichten des Vorstands bei der Ermächtigung zum 

Bezugsrechtsausschluss und deren Ausübung im Rahmen eines genehmigten Kapitals, 

WM 2005, S. 356, 357 f. m. w. N.; vgl. auch die Empfehlungen in dem Bericht der 

Regierungskommission "Corporate Governance", BT-Drucks. 14/7515, Rn. 230. 
40 Ein Teil der Literatur war dafür eingetreten, dass nur bei Ermächtigung des Vorstandes i. S. 

des § 203 II 1 AktG, ein zusätzlicher Bericht bei Ausübung der Ermächtigung erforderlich 

sei; so zunächst Lutter (Fn. 12), § 203, Rn. 31 ff. m. w. N. 
41 So BGH, Urteil vom 10. 10. 2005- II ZR 148/03, Rn. 8, der mit dem Hinweis: "wie der Sc-

tut bereits entschieden hat" sein Unverständnis über den Streit im Schrifttum zum Aus-

49 
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dung "Mangusta/Commerzbank ｉｉＢｾ Ｒ＠ betonte der Bundesgerichtshof noch einmal 
ausdrücklich die bereits in der "Sicmcns/Nold"-Entschcidung aufgeführten Klage-
möglichkeiten der Aktionärc.43 Zwar seien die Rechtschutzmöglichkeiten des Aktio-
närs gegen die nunmehr ohne sein \'V'issen erfolgende Ausnutzung des genehmigten 
Kapitals eingeschränkt worden. Es stehe dem Aktionär aber weiterhin offen, pflicht-
widriges, kompetenzüberschreitendes Organhandeln der Verwaltung der Gesell-

schaft zum Gegenstand einer (vorbeugenden) Unterlassungsklage oder auch einer 

(allgemeinen) Feststcllungsldage zu machen, die jeweils gegen die Gesellschaft zu 
richten ist. 41 Die Praxis kann diese Ausführungen des Bundesgerichtshofes als 

"Warnschuss" verstehen, die neu gewonnene "Sicmcns/Nold" -Freiheit nicht zu weit 
auszureizen. Abgesehen von diesem .Fingerzeig enthalten die Feststellungen des 
Bundesgerichtshofes jedoch materiell-rechtlich nichts Neues. 

6. Zum rechtspolitischen Hintergrund der jüngeren Rechtsprechung des BGH 

Bereits seit Ende des 19. Jahrhunderts sind zahlreiche- früher meist erfolgreich ver-
laufene- Versuche von Aktionärsmehrheiten überliefen, die Minderheitsgesellschaf-
ter zu übervorteilen. Diese einst gängige Praxis findet bei R.udolf von jhering in 

seiner Monographie "Zweck im Recht" aus dem Jahre 1877 ihren wortgewaltigsten 
Niederschlag. Dort heißt es mit Blick auf die Mehrheitsgesellschafter und Gesell-
schaftsgründer: "Unter den Augen unserer Gesetzgeber haben sich die Aktiengesell-
schaften in organisierte Raub- und Betrugsanstalten verwandelt, deren Geheimge-
schichte mehr Niederträchtigkeit, Ehrlosigkeit und Schurkerei in sich birgt, als gar 

druck bringt. Auch lehnt der BGH die von Hirte begründete Ansicht ab, dass sich eine Bc-

richtspflicht bei Ausübung des genehmigten Kapitals sich aus Art. 29 V der Kapitalrichtlinie 

ergebe. Seine Ansicht hatte Hirte, in: Grollkomm AktG, 2. Auflage (2001), § 202, Rn. 45 ff. 
damit begründet, dass aufgrundeiner vermuteten mangelnden Sorgfalt des europäischen Ge-

setzgebers bei der Erstellung des Art. 29 V der Kapitalrichtlinie, dessen "Wortlaut und Ent-

stehungsgeschichte" an Überzeugungskraft verliere und mithin der von ihm vorgeschlage-
nen freien Rechtsfortbildungcontra legem nicht entgegenstehe. Mit der Begründung, "dass 
für einen vernünftigen Zweifel an der Entscheidung der gestellten Frage für den betreffen-
den Streitfall kein Raum" bleibe, verzichtet der BGH auf eine Vorlage der Streitsache gem:iß 
Art. 234 Ill EGV zum EuCH; vgl. hierzu auch: Drinkuth, Rechtsschutz beim genehmigten 
Kapital, AG 2006, S. 142, 144. 

42 BGH, Urteil vom 10. Oktober 2005- II ZR 90/03. 

43 So schon BGHZ 136, 133 (140 f.) unter Verweis auf BGHZ 83, 122 (133 ff.); ausführlich zu 

den Rechtsschutzmöglichkeiten der Aktionäre bei der Ausnutzung eines genehmigten Kapi-
tals: Drinkttth (Fn. 41 ), S. 142 ff.; Busch, Mangusta/Commerzbank - Rechtsschutz nach 
Ausnutzung eines genehmigten Kapitals, NZG 2006, S. 80, 83 ff. 

44 BGI-!, Urteil vom 10. Oktober 2005 -ll ZR 90/03, Rn. 16; zur Kritik an dem nunmehr be-
stehenden verfahrensrechtlichen Schutz der Aktionäre: Raiser/Veil, Recht der Kapitalgesell-
schaften, 4. Auflage (2006), § 20, Rn. 46; zu den Auswirkungen dieser Entscheidung aus 
Sicht der Praxis: Bungert, Ausnutzung eines genehmigten Kapitals mit Bezugsrechtsaus-

schluss-Anmerkung zu den BGH-Urtcilen Mangusta/Commerzbank I und II, BB 2005, 
S. 2757, 2758 f.; Paschas, Berichtspflichten und Rechtsschutz bei der Ausübung eines geneh-

migten Kapitals, Anmerkung zu den BGH-Urteilen vom 10.10. 2005, DB2005, 5.2731, 

2731 f. 
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manches Zuchthaus, nur daß die Räuber und Betrüger hier in Gold statt in Eisen sit-

zen." Mit Blick auf diese Klagen hat die Rechtsprechung seit dem "Victoria"-Urteil 
das Kräfteungleichgewicht in der Aktiengesellschaft zugunsten des Schutzes der 
Kleinaktionäre abzufedern versucht. 

Die klassische Gefährdungssituation, welche der Rechtsprechung seit dem "Victo-

ria"-Urtcil bis zur "Holzmann"-Entscheidung vor Augen stand, scheint sich aber 

mehr und mehr aufzulösen. Spätestens seit Mitte der 80er Jahre hat ein neuer Teil-

nehmer das Terrain des Aktienrechts betreten und er ist gewillt, kräftig am Machtge-
füge der Akticngcscilschaftcn zu rütteln: Der "riiubcrischc Aktionär". 

Als "riiuberische Aktionäre" werden (Klein-)Anleger bezeichnet, welche durch ex-

zessive Ausübung ihrer Aktionärsrechte Sonderzahlungen der jeweiligen Aktienge-
sellschaft zu erlangen suchen, auf die sie von Rechts wegen keinen Anspruch haben. 

Insbesondere die Anfechtungsklage gegen Hauptversammlungsbcschlüssc, welche 

idR deren Eintragung in das Handelsregister hindert, wird von diesen Aktionären 

für ihre Zwecke instrumentalisiert. Erst gegen eine Geldzahlung erklären sich die 

"Räuber im Gewande eines Aktionärs" 45 bereit, ihre Anfechtungsklage zurückzu-

nehmen und somit die Durchführung des Hauptversammlungsbeschlusses zu er-

möglichen (sog. "cash for documents").4
r, 

Bereits bei den Beratungen der Aktienrechtsnovelle 1884 war das Problem miss-

bräuchlicher Ausübung des Anfechtungsrechts durch Aktionäre bekannt.47 In den 

Blickpunkt einer breiteren Öffentlichkeit rückten die "räuberischen Aktionäre" je-

doch erst, als Kar!- Wcrner Freitag Widerspruch gegen einen Hauptversammlungsbe-
schluss der Münchcncr Beteiligungs-AG (AMB) einlegte, für dessen Rücknahme 

ihm in den "Nachtstunden des 12./13.03.1987" 48 ein Betrag von 1,5 Mio. DM ver-

sprochen und später auch gezahlt wurde. 49 Das Landgericht Köln stellte ein wegen 

diesen Vorgangs gegen Freitag angestrengtes Strafverfahren gegen die Zahlung einer 

Geldauflage i. H. v. 50 000 DM gemäß § 153a StPO ein. Im Zivilverfahren konnte 

AMB jedoch erfolgreich den für Freitttg agierenden Treuhänder auf Zahlung von 

1,26 Mio. DM Schadensersatz aus§ 826 BGB in Anspruch nehmen. 5° 

45 Lutter (Fn. 3 ), S. 194 f. 
46 Einen Überblick über die rechtspolitische Diskussion gibt]ttlm, UMAG- Das Aus für räu-

berische Aktionäre oder neues Erpressungspotential?, BB 2005, S. 5, 6 ff.; siehe auch die auf-
geführten Beispielsfälle bei Bison, Missbrauch der Anfechtungsklage durch den Aktionär, 
Diss. Bonn, 1996, S. 343 ff.; zur Berechnung des "Lästigkeitswerts" aus ökonomischer Sicht: 
Weiler, Aktienrechtliches Anfechtungsrecht und Rechtsmiss brauch, 1996, S. 40 ff.; ausführ-
lich: Timm (Hrsg.), Missbräuchliches Aktionärsverhalten, 1990. 

47 Allgemeine Begründung zum Entwurf eines Gesetzes betreffend die KGaA und AG (1884), 

§ 13 III B, abgedruckt bei Schubert/Hommelhoff, Hundert Jahre modernes Akticnrecht, 
1984, S. 467, in der es heißt: "Das Recht eines Jeden zur Anfechtung ist ein zweischneidiges 
Mittel, welchesChikanenund Erpressungen Thür und Thor öffnet." 

48 So die Sachverhaltsschilderung bei BGH, DB 1992, S. 1673. 

49 Vgl. hierzu die Darstellung bei Hirte, Mißbrauch aktienrechtlicher Anfechtungsklagen, 
BB 1988, S. 1469, 1469 f. sowie die Replik des Freitags-Anwaltes Götz, Zum Miflbrauch ak-
tienrechtlicher Anfechtungsklagen, DB 1989, S. 261, 261 ff. 

50 BGH BB 1992, S. 1674. 
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Nach Bekanntwerden des AMB-Falles stieg die Zahl der Anfechtungsklagen in 
Deutschland auch unter Berücksichtigung der Anzahl pro Jahr stattgefundener 
Hauptversammlungen signifikant an, wobei insbesondere von einzelnen, den "räu-
berischen Aktionären" zugerechneten Personen zahlreiche der Anfechtungsklagen 
geführt werden. 5 1 Allein Kctrl- Wcrrzer Freitag hat bis 1999 persönlich- oder als Ge-
schäftsführer der Metropol GmbH - 38 Anfechtungsprozesse gcführt.52 

Nach Vorarbeiten des 63. Deutschen Juristentages im Jahr 200051 und der Regie-
rungskommission "Corporate Governance" 5

·
1 erließ der Gesetzgeber mit Wirkung 

zum 1. 11. 2005 das "Gesetz zur Unternehmensintegrität und Modernisierung des 
Anfechtungsrechts (UMAG)" 5

\ um u, a. "die missbräuchliche Ausnutzung des An-
fechtungsrcchts" zu unterbinden. 56 

Diese Auswüchse von "räuberischen" Aktionärsklagen, deren Beginn zeitlich mit 
der "Holzmann"-Entscheidung des II. Zivilsenats zusammenfällt, sind den Bundes-
richtern nicht unentdeckt geblieben.57 Auch standen sowohl bei "Siemens/Nold" als 
auch in den "Commerzbank/Mangusta I und II" - Entscheidungen den Aktienge-
sellschaften jeweils Kläger aus dem Lager der "räuberischen Aktionäre" gegenüber.5

H 

Vor diesem Hintergrund mag der von einigen als plötzlich empfundene09 Rechtspre-
chungsschwenk hin zu einer unternehmensfreundlicheren Lesart des § 186 III 1 
AktG zumindest aus rechtspolitischen Erwägungen heraus verständlich sein. 

III. Rechtsprobleme bei der ordentlichen Kapitalerhöhung 

Auch nach der Entscheidung "Mangusta/Commerzbank I, II" verbleiben noch zahl-
reiche vieldiskutierte Streitfragen. 

51 Baums/Vogcl!Tachcva, Rechtstatsachen zur Beschlusskontrolle im Aktienrecht, ZIP 2000, 
s. 1649, 1(,49 f. 

52 Ebd., S. 1649 f.; Kar!-Wem er Freitag betont in seinen Stellungnahmen, kein "räuberischer 
Aktionär", sondern der "Robin Hood der Kleinaktionäre" zu sein (so ]ahn in FAZ vom 
2. Januar 200 I, S. 18). 

53 Vgl.: Baums, in: Verhandlungen des 63. Deutschen Juristentages, Band I: Gutachten, 2000, 
r 1-263. 

54 Vgl.: Baums (Hrsg.), Bericht der Regierungskommission Corporate Governance, 2001, 
Rn. 133 ff. 

55 Ausführlich hierzu: Schiitz, UMAG Rcloaded, in: NZG 2005, S. 1, 5. 
56 Begründung zum Regierungsentwurf UMAG, BT-Drucks. 15/5092, S. 10; vgl. zu den An-

fechtungsmöglichkeiten von Aktionären nach dem UMAG aus Sicht der Praxis: ｄｾｴｶ･Ｏｂ｡ﾭ
sak, Ungeahnte Unterstützung für aktive Aktionäre - wie das UMAG Finanzinvestoren 
hilft, BB 2006, S. 1345, 1347 ff. m. w. N. 

57 Vgl. z. B. die Hinweise von Henze, Die dosierte Einschränkung der aktienrechtlichen An-
fechtungsklage in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes, in: Hadding-PS, 2004, 
S. 409-426 und Henze, Schranken für den Bezugsrechtsausschluss -Rechtsprechung des 
BGH im Wandel?, ZHR2003, S. 1-7. 

58 Im Verfahren "Siemens/Nold" war als Erbe des "aktiven Aktionärs" (so die Begriffsbildung 
bei Duve/Basak (Fn. 56), S. 1345) Erich Nold sein Sohn Henry Nold Kläger. Im Verfahren 
"Commerzbank/Mangusta, I, II" trat als Geschäftsführer der Mangusta GmbH deren Al-
leingesellschafter Kar!- \\'lemer Freitag auf Klägerseite in Erscheinung. 

59 Vgl. L11tter (Fn. 38), S. 51 f. 
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1. Übertragbarkeit der "Siemens/Nold"-Grundsätze auch 
auf die ordentliche Kapitalerhöhung 

a) Der Streitstand 

Spätestens seit der Entscheidung "Mangusta/Commerzbank I" steht fest, dass die 
"Siemens/N old" -Grundsätze auch auf genehmigte Kapitalerhöhungen gegen Bar-
einlagen anzuwenden sind.6° Fraglich ist jedoch, ob die in "Siemens/Nold" erfolgte 

Rücknahme der Anforderungen an die Rechtfertigung des Bezugsrechtsausschlusses 
im Rahmen des genehmigten Kapitals auch auf die ordentliche Kapitalerhöhung zu 
übertragen sind.61 Mit anderen Worten: Ist eine ordentliche Kapitalerhöhung unter 

Ausschluss des Bezugsrechts nunmehr bereits dann zulässig, wenn sie durch das 
"wohlverstandene Interesse" der Gesellschaft gerechtfertigt ist? 

b) Stellungnahme 

Die "Siemens/N old"-Rechtfertigungsvoraussetzungen sind auch auf die ordentliche 

Kapitalerhöhung auszudehnen. 

Zwar hat der BGH in der "Siemens/Nold"-Entscheidung die "Holzmann"-Ent-

scheidung aufgegeben, nicht aber auch ausdrücklich die Abkehr von den "Kali + 
Salz" -Grundsätzen erklärt.62 Gleichwohl erscheint eine solche Abkehr nahe liegend. 

Ziel der "Siemens/Nold"-Entscheidung war es, die Einsatzfähigkeit des genehmig-
ten Kapitals wiederherzustcllen63 • Die Reduzierung des Prüfungsmaßstabes in dem 
"Siemens/N old"-Urteil ist jedoch - zumindest auf Ebene des Vorstandsbeschlusses 
- nicht notwendig gewesen, um diese Einsatzfähigkeit zu erreichen. Allein die Zu-
lässigkeit eines abstrakt gehaltenen Berichts i. S. des § 186 IV 2 AktG

6
'
1
und die damit 

ermöglichte Schaffung von Vorratsermächtigungen trägt zu dieser gewünschten Fle-

60 BGH, Urteil vom 10. Oktober 2005 - II ZR 148/03, Rn. I f. (zwei der drei Kapitalerhö-

hungsmaßnahmen erfolgten gegen Bareinlagen); zum Diskussionstand vor der Entschei-

dung: Hofmeister, Der Ausschluss des aktiengesetzlichen Bezugsrechts bei börsennotierten 

Aktiengesellschaften, NZG 2000, S. 713, 715 m. w. N. 
61 Dafür Krieger, Mi.ini-IdB AG, 2. Auflage (1999), §56, Rn. 71; vgl.: Hüffer (Fn. 12), § 203, 

Rn. II f.; Hofmeister (Fn. 60), 718; Kindler, Bezugsrechtsausschluss und unternehmerisches 
Ermessen nach deutschem und europäischem Recht, ZGR 1998, S. 35, 65; Henze (Pn. 57), 
S. 7; in diese Richtung auch Röhricht, Von Rechtswissenschaft und Rechtsprechung, 
ZGR 1999, S. 445, 472; dagegen OLG Schleswig, NZG 2004, S. 284; wohl auch Pfeifer, in: 
Mi.iKo AktG, 2. Auflage (2005), § 186, Rn. I; Ulmer, Entwicklungen im Kapitalgesell-

schaftsrecht 1975-1999, ZGR 1999, S. 751, 764 f.; wohl auch Cahn, Pflichten des Vorstandes 

beim genehmigten Kapitalmit Bezugsrechtsausschluss, ZHR 1999, S. 554. 

62 Dies einräumend Kind/er (Fn. 61), S. 65. 

63 BGHZ 136, 133 (136). 
64 Siehe hierzu die auf mangelhafte Vorstandsberichte gestützten erfolgreichen Anfechtungs-

klagen: OLG Miinchen, ZIP 1991, S. 728; OLG lvfiinchen, AG 1991, S. 213; LG München, 
WM1996, 5.307; LG Tübingen, ZIPI991, S.172; LG Lands!JIIt, ZIPI990, S.IOOI; LG 
Frankfurt, WM 1990, S. 1748; zur Prage, ob der Vorstand im Rahmen seiner Sorgfaltspflicht 

angesichts dieses Anfechtungsrisikos sogar dazu verpflichtet ist, die Kapitalerhöhung in ein 
genehmigtes Kapital I mit Bezugsrecht und ein genehmigtes Kapital II ohne Bezugsrecht 

aufzuspalten: Cahn (Fn. 61), S. 564 f. m. w. N. 
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xibilisierung bei.r'5 Folglich liegt der Schluss nahe, dass auch die "Kali + Salz" -
Grundsätze für die ordentliche Kapitalerhölnmg durch die "Siemens/Nold"-Ent-
scheidung aufgegeben wurde. 66 

Es mag eingewandt werden, dass der BGH zur Begründung des reduzierten Recht-
fertigungsumfanges maßgeblich auf den Sinn und Zweck des "Institut[s] des geneh-
migten Kapitals" abstellt.67 Somit könnte eine Übertragung dieser Voraussetzungen 

auch auf die ordentliche Kapitalerhöhung ausgeschlossen sein. Gleichwohl mag die 
Ausbildung des genehmigten Kapitals zu einem eigenen Rechtsinstitut keinen von 

der ordentlichen Kapitalerhöhung verschiedenen Prüfungsmaßstab zu begründen. 

Die verfahrensmäßigen Unterschiede bei den beiden Kapitalerhöhungsarten recht-
fertigen es nicht, unterschiedliche materielle Kontrollvoraussetzungen zugrunde zu 
legen.r'x Dies klingt auch in "Mangusta/Commerzbank I" an. Dort lehnt der BGH 
eine Verpflichtung des Vorstands ab, vor Ausübung des genehmigten Kapitals die 
Hauptversammlung einzuberufen, um dieser einen schriftlichen Bericht betreffend 

den Ausübungsbeschluss zu erstatten. Der BGH argumentiert, dass "in einem sol-
chen Fall die Hauptversammlung selbst" eine ordentliche Kapitalerhöhung beschlie-
ßen könne.uJ Das Rechtsinstitut des genehmigten Kapitals wäre bei Konstituierung 
einer solchen Berichtspflicht mithin überflüssig. Nähme der BGH unterschiedliche 

Anforderungen an den Rechtfertigungsmaßstab von genehmigter und ordentlicher 
Kapitalerhöhung an, so liefe dieses Argument leer. Sähe die ordentliche Kapitalerhö-
hung strengere Anforderungen an den Bezugsrechtsausschluss vor als das genehmig-
te Kapital, so wären Cestalrungen denkbar, in denen das genehmigte Kapital (mit 
Berichtspflicht bei Ausübung) eben nicht durch eine ordentliche Kapitalerhöhung 
ersetzt werden könnte. Dies wäre der Fall, wenn die geplante Kapitalmaßnahme 

wohl den "Siemens/Nold" - Rechtfertigungsmaßstäben des genehmigten Kapitals, 

nicht aber den "Kali + Salz"-Anforderungen der ordentlichen Kapitalerhöhungen 
genügen würde. 

Mithin unterliegt auch die ordentliche Kapitalerhöhung nur den Rechtfertigungser-
fordernissen der "Siemens/N old" -Entscheidung. 

2. Vorrang der ordentlichen Kapitalerhöhung gegenüber dem 
genehmigten Kapital 

Es ist erwogen worden, eine genehmigte Kapitalerhöhung nur dann für zulässig zu 

erachten, wenn die Kapitalerhöhung nicht ebenso gut im Wege einer ordentlichen 

65 Hofmeister (Fn. 60), S. 718m. w. N. 
66 Ausdrücklich: !-lenze (Fn. 57), S. 7; Röhricht (Fn. 61), S. 472; vgl. ebenfalls Martens, Der 

Ausschluss des Bezugsrechts, ZIP 1992, S. 1680, 1682 ff. auf den sich der BGH neben I-I ein-
sius Bezugsrechtsausschluss bei der Schaffung von Genehmigten Kapital, Kellermmm-FS, 
1991, S. 115 ff. in der "Siemcns/Nold"-Entscheidung ausdrücklich stützt. 

67 BGHZ 136, 133, (136 ff.); vgl. auch BGH, Urteil vom 10. Oktober 2005- II ZR 148/03, Rn. 10; 
dort wird vom "eigenständigen Rechtsinstitut[ s J des genehmigten Kapitals" gesprochen. 

68 So ausdrücklich: I-lenze (Fn. 57), S. 7. 
69 BGI-l, Urteil vom 10. Oktober 2C05- II ZR 148/03, Rn. 10. 
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Kapitalerhöhung durchgeführt werden könnte. 70 Hinter einer solchen Subsidiarität 

des genehmigten Kapitals steht der Gedanke, dass die Kleinaktionäre angcsiehts 
einer behaupteten "unterschiedlichen Begründungs- und Kontrolldichte" von or-
dentlicher und genehmigter Kapitalerhöhung, vor Umgehung der Rechtsschutzmög-
lichkeiten bei der ordentlichen Kapitalerhöhung durch Ausübung eines kontrollar-

men genehmigten Kapitals geschützt werden müssten. 

Dieses Argument greift schon deshalb nicht Platz, da sowohl die Kontrolle als auch 

die materiellen Begründungsanforderungen von ordentlicher und genehmigter Kapi-
talerhöhung seit "Siemcns/Nold" identisch sind. 71 Auch findet sich im Aktiengesetz 

für die Atmahme einer solchen Subsidiarität keine Stütze.72 Nicht zuletzt von einem 
rechtspraktischen Blickwinkel aus sind die oben dargestellten Erwiigungcn abzuleh-
nen. Selbst in Fällen in denen die genehmigte Kapitalerhöhung offensichtlich auch im 
Wege der ordentlichen Kapitalerhöhung hätte durchgeführt werden können, hat die 
Rechtsprechung eine Subsidiarität des genehmigten Kapitals abgelchnt.

73 

3. Generelle Zulässigkeit eines Bezugsrechtsausschlusses bei vermögens-

rechtlicher Schadloshaltung der Aktionäre 

Im Schrifttum ist erwogen worden, materielle Anforderungen an die Zulässigkcit 

eines Bezugsrechtsausschlusses entfallen zu lassen, wenn sichergestellt ist, dass Ver-
mögensvcrluste der Aktionäre vermieden werdcn.N Dies wird über § 255 II 1 AktG 
begründet, welcher eine ｡｢ｳ｣ｨｬｩ･ｦｾ｣ｮ､｣＠ Regelung darstelle, die keinen Raum für 

einen weitergehenden Vermögensschutz bictc.75 

70 LG Heidelberg, AG 2002, S. 300 f.; siehe auch Krieger, (Fn. 61), §58, Rn. 18; l'entz, Geneh-
migtes Kapital, Belegschaftsaktien und Sacheinlagcfähigkeit obligatorischer Nutzungsrechte 

-das adidas-Urteil des BGH, ZGR2001, S. 901,907. 
71 Röhricht (Pn. 61), S. 472; Martens (Fn. 66), S. 1682 ff. 
72 So auch ßttyer (Fn. 38), S. 167; ausführlich zur Annahme einer solchen Subsidiarität und den 

rechtspraktischen Gegenargumenten Bttyer, in: MüKo AktG, 2. Auflage (2005), § 202, Rn. 80. 
Diese Argumentation lässt sich auch auf die Frage übertragen, inwieweit das genehmigte Ka-
pitalunter Bezugsrechtsausschluss erst dann ausgeschöpft werden darf, nachdem alle anderen 
Finanzierungsarten nicht verwirklicht werden konnten. Zutreffend hierzu: Btmgert (Fn. 38), 

s. 743. 
73 So auch LG Heide/berg, AG 2002, S. 300 f.; Henze (Fn. 57), S. 7. 
74 Mülbert, Aktiengesellschaft, Unternehmensgruppe und Kapitalmarkt, 1996, S. 324 ff.; in 

diese Richtung auch Schwark, Der vereinfachte BezugsrechtsausschluG-Zur Auslegung des 
§ 186 Abs. 3 Satz 4 AktG, C/,mssen- FS, 1997, S. 357; Hirte, Geldausgleich statt lnhaltskon-

trolle, WM 1997, S. 1001 ff.; Ekkenga, Kapitalmarktrechtliche Aspekte des Bezugsrechts 

und Bezugsrcchtsausschlusses, AG 1994, S. 59, 64 ff.; vgl. zu dieser angelsächsisch beein-
flussten Rechtsauffassung die US-amerikanische Wallstreet-Rule ("Exit or Vote"): Admatil 
l'jleiderer, The 'WallStreet Walk' as a Form of Shareholder Activism ( Ocrober 2005), Stan-

ford Law and Economics Olin Working Paper No. 315, S. 1-4. 
75 Miilbert (Fn. 74), S. 325; Ekkenga, Kapitalmarktrechtliche Aspekte des Bezugsrechts und 

Bezugsrechtsausschlusses, AG 1994, S. 59, 64 f.; a. A.: EberJroth! Müller, Die Beeinn·;ichti-
gung der Aktionärsinteressen beim teilweisen Bezugsrechtsausschluss auf Gcnussrechte, 

BB 1993, S. 509, 514. 
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Diese Ansicht verkennt jedoch, dass die Stellung des Aktionärs im deutschen Recht 
weit über die Stellung eines reinen Kapitalanlegers hinausgeht.76 Auch bei vollständi-
ger finanzieller Kompensation greift eine Kapitalerhöhung bei Bezugsrechtsaus-

schluss in die mitglicdschaftlichc Stellung der Aktionärsgesellschafter ein. Bereits 
deshalb kann in § 255 II 1 AktG, der lediglich auf den Vermögensschutz der Aktio-
näre abstellt, keine ｡｢ｳ｣ｨｬｩ｣ｦｾ･ｮ､･＠ Regelung für den Aktionärsschutz beim Bezugs-

rechtsausschluss erkannt werden. Mithin ist ein Bezugsrechtsausschluss nicht schon 

dann zulässig, wenn die vermögensrechtliche Schadloshaltung der Altaktionäre bei 
der Kapitalerhöhung gewährleistet ist. 

4. Die Zulässigkeit des Bezugsrechtsausschlusses bei Ausgabe 
der neuen Aktien unter Wert 

a) Das Verfahren der Praxis 

Bei börsennotierten Aktiengesellschaften werden die jungen, aus einer Kapitalerhö-

hung stammenden Aktien meist mit einem geringfügigen Abschlag zum aktuellen 

Börsenkurs ausgegcben. 77 Auf diese Weise soll den Kapitalmärkten ein Anreiz gebo-
ten werden, die jungen Aktien zu zeichnen und somit der Platzierung des Aktienpa-
ketes zum Erfolg zu verhelfen. 

b) U nzulässigkeit der Aktienausgabe bei Bezugsrechtsausschluss unter Wert 

Im Schrifttum wird diese Verfahrensweise angegriffen. Eine Aktienausgabe unter 
Wert bei Ausschluss des Bezugsrechts stelle objektiv eine Vermögensverschiebung 
von den ausgeschlossenen Altaktionären zu den bezugsberechtigten Aktienerwer-

bern dar. Folglich sei in ihr stets ein Sondervorteil i. S. des § 243 li AktG zu erbli-

cken.n Auf die Frage, ob dieser Sondervorteil gerechtfertigt ist, komme es gemäß 

§ 255 II 1 AktG nicht an. Im Hinblick auf die Vermögensverwässerung wolle der 
§ 255 II 1 AktG die Anfechtungsmöglichkeit der vom Bezug ausgeschlossenen Ak-

tionäre über den objektiven Tatbestand des § 243 li AktG hinaus erweitern.79 Dieses 
Ergebnis könne stimmig nur erreicht werden, wenn der § 255 II AktG jeden - d. h. 

auch den gerechtfertigten - Sondervorteil für die Erwcrber der neuen Aktien aus-

76 Vgl. BVerjGE 14,263 (283 ff.); Bayer (Fn. 38), S. 140; Zöllner (Fn. 2), S. 590; Habersack, Die 
Mitgliedschaft - subjektives und "sonstiges" Recht, Habilitationsschrift, Tübingen 1996, 
s. 264 ff. 

77 Wilhelm, Kapiralgescllschaftsrecht, 1998, Rn. 588; Bayer, Kapitalerhöhung mit Bezugs-

rechtsausschluss und Vermögensschutz der Aktionäre nach § 255 Abs. 2 AktG, ZHR 1999, 
s. 505, 53 7 f. 

78 Wiedemarm (Fn. 17), § 182, Rn. 45; Krieger, (Fn. 61 ), §58, Rn. 28; Zöllner, ZGR 1986, S. 303; 
Bayer (Pn. 38), S. 141; Miilbert (Fn. 74 ), S. 262 ff.; von Falkenhausen, Verfassungsrechtliche 
Grenzen der Mehrheitsherrschaft nach dem Recht der Kapitalgesellschaften, Diss. Berkelcy/ 
Köln 1967, S. 44 ff.; Bayer (Fn. 77), S. 523; in diese Richtung tendierend auch: BGHZ 71, 40 
(51); differenzierend 1-!iiffer (Pn. 12), § 182, Rn. 23. 

79 Vgl. hierzu auch K. Schmidt, in: Großkomm AktG, 4. Auflage (1996), § 255, Rn. 2; Miilbert 
(Pn. 74), S. 262 ff. 
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schließe. Mithin sei jede Aktienausgabe unter Wert "unangemessen niedrig" i. S. des 
§ 255 II l AktG. xo 

c) Stellungnahme 

Das Verfahren in der Praxis, die Aktien leicht unter Wert auszugeben, ist zulässig. Zu 
Recht wird darauf hingewiesen, dass § 255 AktG den Aktionärsschutz nur insoweit 
erweitert, als dass er im Gegensatz zu§ 243 II AktG auf subjektive Erfordernisse vcr-

zichtet.81 Auch ist der Wortlaut der Norm nicht außer acht zu lassen. Die Pormulie-

rung, ein Anfechtungsgrund liege dann vor, wenn der Ausgabebetrag der neuen Ak-
tien "unangemessen niedrig" ist, deutet darauf hin, dass der Gesellschaft bei der Be-

stimnmng des Ausgabebetrages ein begrenzter Spielraum bleibt.82 Wäre dies anders, 
so hätte der Gesetzgeber zumindest für börsennotierte Gesellschaften die Mi)glich-
keit einer Kapitalerhöhung bei Bezugsrechtsausschluss- außerhalb der Privilegierung 
des§ 186 III 4 AktG- faktisch beseitigt. Schließlich würde sich kaum ein Zeichner für 
die jungen Aktien finden, wenn Altaktien der Gesellschaft zum gleichen Preis mit we-
niger Aufwand am Kapitalmarkt erworben werden könnten. Außerdem müsste der 

Ausgabepreis der neuen Aktien, welcher gemäß § 186 II 2 AktG spätestens drei Tage 

vor der Erstemission festzusetzen ist, aus Sicherheitsgründen höher als der aktuelle 

Börsenkurs angesetzt werden.83 Ansonsten bestünde die Gefahr, dass der Kurs der 

Aktiengesellschaft kurzfristig über den festgesetzten Ausgabepreis stiege und die 

Ausgabe der neuen Aktien somit nach § 255 AktG angefochten werden könnte. Ein 
weiteres Argument ist der Aufnahme des § 186 III 4 in das Aktiengesetz zu entneh-
men. Dort heißt es, ein Bezugsrechtsausschluss ist "insbesondere dann zulässig", 
wenn [ ... ] der Ausgabebetrag den Börsenpreis nicht wesentlich unterschreitet. Der 
Gesetzgeber hat hiermit ein Zeichen gesetzt, dass er geringfügige Wertunterschreirun-
gen bei der Ausgabe neuer Aktien für zulässig hält. Eine Wertunterschreitung des 

durchschnittlichen Börsenkurses der letzten fünf Tage vor der Ausgabe von höchstens 

5% dürfte entsprechend dieser gesetzgeberischen Wertung zulässig sein.8
'
1 

Folglich ist die Ausgabe neuer Aktien unter Wert nicht generell unzulässig. 

80 Miilbert (Fn.74), S.262ff.; Bayer (Fn.77), S.523f.; vgl. auch: KG, ZIP2001, 2178 (2180) 
und hierzu die kritischen Anmerkungen von Groß, Das Ende des so genannten "Green-
shoe"?, ZIP 2002, S. 160, 165 und Busch, Aktuelle Rechtsfragen des Bezugsrechts und Be-
zugsrechtsausschlusses beim Greenshoc im Rahmen von Aktiencmissionen, AG 2002, 
s. 230, 231 ff. 

81 K. Scbrnidt (Pn. 79), § 255, Rn. I ff.; Zöllner, in: KölnerKomm AktG, 3. Auflage (1973), 
§ 255, Rn. I. 

82 Schilling, Gesellschaftstreue und Konzernrecht-Zur Auslegung des§ 23 Abs. 2 AktG, Freun-
desgabe für 1-Iengcler, 1972, S. 226, 238; wohl auch: Hüjfer (Fn. 12), § 186, Rn. 39e; Hirte 
(Fn. 41), § 203, Rn. 100; a. A: Wiedemarm (Fn. 7), § 182, Rn. 45. 

83 V gl. zu dieser Problematik auch die Begründung zum Regierungsentwurf eines Gesetzes zur 
weiteren Reform des Aktien- und Bilanzrechts, zu Transparenz und Publizitiit (Transpa-
renz- und Publizitätsgesetz), Regierungsbegründung BT-Drucks 14/8769, S. 23 f. sowie BT-
Drucks. 12/6721, S. 10; vgl. ferner Schlitt/Seiler, Aktuelle Rechtsfragen bei Bezugsrechts-
emissionen, WM 2003, S. 2175, 2176. 

84 Ausschussbericht BT-Drucks 12/7848, S. 9; zum Streitstand Hiiffer (Fn. 12), § 186, Rn. 39d 
m.w.N. 
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5. Zulässigkeitsvoraussetzungen des erleichterten Bezugsrechtsausschlusses 

Sowohl bei der ordentlichen Kapitalerhöhung als auch beim genehmigten Kapital 
ist ein vereinfachter Bezugsrechtsausschluss gemäß § 186 III 4 AktG zulässig. 85 

Fraglich ist, ob der Vorstand mehrfach hintereinander Tranchen eines genehmigten 
Kapitals mit einem Bezugsrechtsausschluss nach § 186 III 4 AktG ausüben darf.Rr' 
Da nach der hier vertretenen Ansicht die Begründungsanforderungen für einen 

Bezugsrechtsausschluss nach § 186 III 4 AktG sich mit denen eines Bezugsrechts-

ausschlusses bei der ordentlichen oder genehmigten Kapitalerhöhung decken, kann 
diese frage unproblematisch bejaht werden. Diese Ansicht entspricht auch der 

Ratio des§ 186 Ill4 AktG. So hat der Gesetzgeber den Antrag der ｓｐｄＭｆｲ｡ｫｴｩｯｮｾ Ｗ Ｌ＠
einen Satz 5 in den § 186 AktG einzufügen, nicht aufgegriffen. Dieser Satz 5 des 
Antrags beinhaltete die Anordnung, dass der Ausschluss des Bezugsrechts nach 
§ 186 III 4 AktG nicht häufiger als einmal in fünf J ahrcn vorgenommen werden 
dürfe. Polglich besteht für die Einschränkung des vereinfachten Bezugsrechts-
ausschlusses im Wege der Analogie mangels planwidriger Regelungslücke kein 
Raum. 8x 

6. Begründungsanforderungen an den Vorstandsbericht 

a) Der Bericht nach § 186 IV 2 AktG bei der ordentlichen Kapitalerhöhung 

Der Vorstand hat bei einer ordentlichen Kapitalerhöhung der Hauptversammlung 
gemäß§ 186 IV 2 AktG einen schriftlichen Bericht vorzulcgenx<>, in dem er die Grün-
de für den Ausschluss des Bezugsrechts darlegt und den vorgeschlagenen Ausgabe-
betrag begründet.'Jo Sinn und Zweck dieser Norm ist es, der Hauptversammlung eine 

sachgerechte Entscheidung über den Beschlussgegenstand zu ermöglichen und als 
Grundlage gerichtlicher Überprüfung im Anfechtungs- oder Feststellungsprozess zu 
dienen.

91 
Fraglich ist, wie sich die oben skizzierten veränderten Rechtfertigungsvo-

raussetzungen auf die inhaltliche Gestaltung des Vorstandsberichtes auswirken. 

85 Krieger, (Fn. 61), §58, Rn. 19; Htteck/W!indbichler (Fn. 5), § 29, Rn. 13. 
86 So könnte beispielsweise ein genehmigtes Kapital i. H. v. SO% des Grundkapitals durch 

fünfmalige Ausübung einer Tranche i. I-1. v. 10 Prozentpunkten bei vereinfachtem Bezugs-
rechtsausschluss ausgeschöpft werden. 

87 BT-Drucks. 13/367. 

88 Umfangreich zu diesem Streitstand mit Nachweisen aus Rechtsprechung und Schrifttum: 
Hirte (Fn. 41 ), § 203, Rn. 114 ff.; vgl. auch die Darstellung bei Bayer (Fn. 72), § 203, 
Rn. 164 ff. 

89 A. A. für das genehmigte Kapital Kindler (Fn. 61), S. 63 m. w. N. 
90 Aufgrund des Schriftformerfordernisses in§ 186 IV 2 AktG können mündliche Erläuterun-

gen in der Hauptversammlung schwerwiegende Mängel des schriftlichen Berichts nicht 
mehr ausgleichen; vgl. 0 LG Schleswig, NZG 2004, S. 283; 0 LG München, ZIP 1991, S. 729; 
Pfeifer (Fn. 5), § 186, Rn. 68. 

91 BGHZ 83, 319 (326); OLG Schleswig NZG 2004, S. 283 ff.; Hüffer (Pn. 12), § 186, Rn. 23; 
Lutter, Materielle und förmliche Erfordernisse eines Bezugsrechtsausschlusses - Bespre-
chung der Entscheidung BGHZ 71, 40 (Kali und Salz), ZGR 1979, S. 401, 408 f. 
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Grundsätzlich hängen die inhaltlichen Anforderungen an den Bericht von den mate-

riellen Voraussetzungen ab, die an den Bezugsrechtsausschluss zu stellen sind.92 

Nach der hier vertretenen Ansicht unterliegt der Bezugsrechtsausschluss auch bei 
der ordentlichen Kapitalerhöhung allein den "Siemcns/N old" -Grundsätzen. Somit 
hat der Vorstand in seinem Bericht aufzuzeigen, dass der Bezugsrechtsausschluss im 

"wohlvcrstandcnen Interesse" der Gesellschaft liegt. 

Im Unterschied zum Vorstandsbericht beim genehmigten KapitaJ'l·' reicht eine ab-

strakte Umschreibung der Magnahme, zu deren Durchführung der Vorstand er-
mächtigt werden soll, im Vorstandsbericht für die ordentliche Kapitalerhöhung nicht 
aus. Im Gegensatz zum genehmigten Kapital will sich die Hauptversammlung bei 

der ordentlichen Kapitalerhöhung ja gemde eine konkrete PdH'ung der materiellen 
Voraussetzungen des Bezugsrechtsausschlusses selbst vorbehalten. 

b) Richtschnur für die Praxis 

Nach der Rücknahme der Berichtserfordernisse durch die "Siemens/Nold"-Ent-

schcidung dürften an die inhaltlichen Anforderungen des Vorstandsberichts bei der 

ordentlichen Kapitalerhöhung vergleichbare Anforderungen angelegt werden, wel-
che zuvor nur für den vereinfachten Bezugsrechtsausschluss nach § 186 III 4 AktG 
für zulässig erachtet wurden?1 Dieser Gleichklang erklärt sich aus der Regierungsbe-

gründung zum § 186 III 4 AktG. Dort heiHt es unter ausdrückliche Bezugnahme auf 
die "Holzmann"-Entscheidung, dass ein Bezugsrechtsausschluss nach § 186 III 4 
AktG weder den inhaltlichen Anforderungen dieser Rechtsprechung noch weiteren 
sachlichen Rechtfertigungsgründen zu genügen hat?' Wenn die "Holzmann"- und 
die "Kali + Salz" -Voraussetzungen für die genehmigte und ordentliche Kapitaler-
höhung durch "Siemcns/Nold" aufgegeben wurden, so ist es kaum zu begründen, 
nicht auch die Rechtfertigungsvoraussetzungen des "ordentlichen" Bezugsrechtsaus-

schlusses nunmehr denen des vereinfachten Bezugsrechtsausschlusses anzugleichen. 

Die Rechtsberatungspraxis kann somit auf die für den § 186 III 4 AktGentwickelten 

"marktüblichen" Bericbtstandards90 zurückgreifen. 

Allerdings bat sich der Kontrollmaßstab bei der gerichtlichen Überprüfung der Zu-

lässigkeit des Bezugsrechtsausschlusses verändert. Dieser beschränkt sich nunmehr 
auf eine den Unternehmerischen Ermessensspielraum berücksichtigende Plausibili-

92 So auch Hiiffer (Fn. 12), § 203, Rn. 11; Bayer (Fn. 72), § 203, Rn. 95. 
93 Betreffend die Berichtserfordernisse für das genehmigte Kapital sei - soweit im Folgenden 

nicht mehr weiter erörtert- auf die Auslegung der "Sicmens/Nold"-Entscheidung durch 
OLG Schleswig, NZG 2004, S. 283 und die eingehende Darstellung bei Krieger, (Fn. 61), 

§58, Rn. 16 ff. verwiesen. 
94 RegBegr. BT-Drucks. 12/6721, S. 10; weiterführend Hoffrnmm-Becking, Gesetz zur "klei-

nen AG"- unwesentliche Randkorrekturen oder grundlegende Reform?, ZIP 1995, S. 1, 9; 

7htpp, Erleichterter Bezugsrechtsausschluss nach § 186 Abs. 3 S. 4 AktG und Grecnshoe, 
AG 1997, S. 115, 120. 

95 RegBegr. BT-Drucks. 12/6721, S. 10. 

96 Vgl. Happ, Aktienrecht - Handbuch - Mustertexte - Kommentar, 2. Auflage (2004), 

S. 1215 ff. m. w. N. 
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tätskonrrolle. Mit Einführung der sog. "Business Judgment Rule" durch das Gesetz 

zur Unternehmensintegrität und Modernisierung des Anfechtungsrechts (UMAG) 
ist dieser Unternehmerische Ermessensspielraum in § 93 12 AktG n. F. für sämtliches 

Vorstandshandeln gesetzlich verankert worden.97 

IV. Ungeschriebene Schranken bei der genehmigten 
Kapitalerhöhung 

1. Das genehmigte Kapital: Empirische Grundlage 

Die volkswirtschaftliche Bedeutung des genehmigten Kapitals lässt sich an einer vom 
Verfasser durchgeführten Untersuchung der Kapitalstruktur der DAX 30-Aktienge-
sellschaften, sowie ausgewählter MDAX-Aktiengesellschaften ablesen.9x Am 
15. September 2005 betrug das Grundkapital von DAX 30-Aktiengesellschaften zu-
sammen 40,4 Mrd. Euro. Darüber hinaus verfügten diese Unternehmen über ein ge-
nehmigtes Kapital von 10,5 Mrd. Euro. Hinzu kommen 6,8 Mrd. Euro an bereits be-
schlossenem bedingtem Kapital. Zusammengerechnet weisen die Satzungen von 
DAX-Unternehmen somit ein Kapitalerhöhungspotential von 17,3 Mrd. Euro auf. 

Dies entspricht knapp 43% des derzeitigen Grundkapitals dieser Unternehmen. Die 
Anteile genehmigter und bedingter Kapitalia bei den ausgewählten MDAX-Unter-
nehmen99 übertreffen nochmals die der DAX 30- Gesellschaften. Die untersuchten 
neun Werte verfügen über ein Kapitalerhöhungspotential von insgesamt 50% ihres 
Grundkapitals. 

Angesichts dieser enormen Macht von DAX-Vorständen, die Eigentumsverhältnisse 
ihrer Gesellschaften zu verändern, gibt es starke - rechtspolitisch motivierte - Ten-
denzen in der Wissenschaft, die Machtposition der Vorstände im Wege der Rechts-
fortbildung zu beschränken. 

97 Zur Rechtslage vor dem UMAG: BGJ-IZ 136, 133 (139); OLG Schleswig NZG 2004, S. 284; 
weiterführend I-lüfTer (Fn. 12), § 186, Rn. 36 ff.; zur Rechtslage nach dem UMAG: Priester, 
Neue Entwicklungen im Recht der Hauptversammlung- UMAG und jüngste Rechtspre-
chung, DNotZ 2006, S. 403,405 m. w. N.; vgl. auch zum unternclunerischcn Ermessensspiel-
raum des Aufsichtsratsmitglieds Paal, Die persönliche Haftung - ein wirksames Mittel zur 
Verbesserung der Kontrolltätigkeit des Aufsichtsrats bei kapitalmarktorientierten Unter-
nehmen? (Teil I), DStR 2005, S. 382, 385. 

98 Basis der Untersuchung sind die jeweiligen Satzungen der Aktiengesellschaften zum Stand 
vom 15. September 2005. 

99 Es sind diejenigen neun Gesellschaften untersucht worden, welche die höchste Gewichtung 
der MDAX-Werte zum Zeitpunkt der Untersuchung aufwiesen und somit der Aufnahme in 
den DAX 30 am nächsten standen. Die Berechnung fand auf Grundlage des "Leitfaden[s) 
der Deutschen Börse zu den Aktienindizes" statt. Die wichtigsten Auswahlkriterien waren 
die Free-Float-Marktkapitalisierung und der Orderbuchumsatz in den vorangegangenen 

zwölf Monaten. 
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2. Übertragbarkeit der "Kali + Salz" - Grundsätze auf das genehmigte Kapital 
auch nach der "Siemens/Nold"-Entscheidung 

Im Schrifttllm ist auch nach der "Siemens/Nold"-Entscheidung die Anwendung der 
"Kali + Salz" -Grundsätze auf das genehmigte Kapital gefordert worden. 100 

Diese Auffassung ist mit der herrschenden Meinung abzulehnen. 101 "Kali + Salz" 

fordert für die ordentliche Kapitalerhöhung, dass der Bezugsrechtsausschluss im 
Rahmen einer Verhältnismäßigkeitspri.ifung durch sachliche Gründe im Interesse der 

Gesellschaft gerechtfertigt ist. Die "Holzmann"-Entscheidung übertrug diese 
Grundsätze auch auf das genehmigte Kapital. "Siemens/Nold" gibt die "Holz-
mann"-Entscheidung ausdrücklich auf. Mithin gelten die "Kali+ Salz"- Anforde-

rungen nach "Siemens/Nold" nicht mehr Hir d:1s genehmigte Knpital. Insbesondere 
eine Verhältnismäßigkcitsprüfung nach "Kali + Salz" cntfällt. 102 Dies wird auch da-

ran deutlich, dass der BGH in "Siemens/Nold" Begrifflichkeiten verwendet, die von 
denen der "Kali+ Salz"-Entscheidung deutlich verschieden sind. Muss der Bezugs-
rechtsausschluss nach "Kali + Salz" "im Gesellschaftsinteresse seine Rechtfertigung 

finden" 10
\ so reicht es nach "Siemens/Nold" aus, wenn er "im wohlverstandenen In-

teresse" der Gesellschaft ｬｩ･ｧｴＮ ＱＰ ｾ＠ Richtiger Ansicht nach gilt der materielle "Siemens/ 

Nold"-Prüfungsmaßstab unabhängig davon, ob ein Bezugsrechtsausschluss in der 

Ermächtigung selbst (§§ 203 I 1, 186 III 4 AktG) oder von der hierzu ausdrücklich 

ermächtigten Verwaltung (§§ 203 II, 186 IV AktG) vorgenommen wird. In beiden 

Fällen hat die Hauptversammlung den Bezugsrechtsausschluss mangels einer abseh-

baren Durchführungsmaßnahme nur abstrakt-generell zu prüfen 10
\ während die 

Verwaltung die Zulässigkcit eines Bezugsrechtsausschlusses im Hinblick auf die ge-
plante Kapitalmaßnahme konkret zu prüfen hat. 10r' 

100 Hirte, in: Grogkomm AktG, § 203, Rn. 79; Bayer, in: MüKo AktG, § 203, Rn. 114 ff.; Rod-
lojf (Fn. 24), S. 1078; Ekkenga, Das Organisationsrecht des genehmigten Kapitals (Teil I 

und II), AG 2001, S. 567, 572 f.; Bayer (Pn. 38), S. 148 f. 
101 OLG Swttgart, ZIP 1998, S. 1487; Ht'iffer, in: AktG, § 203, Rn. II (der dieses Ergebnis aus 

rechtspolitischer Sicht kritisiert); ausdrücklich Henze (Fn. 57), S. 3; Hofmeister (Fn. 60), 

S. 714; Schwade, Anmerkung zur Entscheidung "Siemcns/Nold", LM, § 186 AktG, Nr. 9; 
Kindler (Pn. 61), S. 59 f., 65; Calm (Fn. 61), S. 574 ff.; Ihrig, Genehmigtes Kapital- und Be-
zugsrcchtsausschuss, WiB I 997, S. 1181, 1182; vorsichtig: Krieger, (Fn. 61 ), §58, Rn. 43; 
wohl auch: Lutter (Fn. 38), S. 51 (der dieses Ergebnis aus rechtspolitischer Sicht scharf kri-

tisiert). 
102 Welche materiellen Anforderungen die Rechtsprechung an das "wohlverstandene Gesell-

schaftsinteresse" knüpft, wird abzuwarten bleiben. Die Zielrichtung der "Siemens/Nold"-

Entscheidung deutet jedoch auf eine deutliche Rücknahme des inhaltlichen Konrroll-

maflstabes gegenüber der "Holzmann"-Rechtsprechung hin, vgl. hierzu oben III i.b). 
103 BGHZ 71, 40 (44). 
104 BGHZ 136, 133 (136). 
105 BGHZ 136, 133 (139); 144,290 (295); OLG Niirnlmg, AG 1999, S. 381 f.; Hiiffer (Fn. 12), 

§ 203, Rn. 29. 

106 BGHZ 136, 133 (139); ausdrücklich auch Hirte (Fn. 39), § 203, Rn. 21; Hrtjfer (Pn. 12), 
§ 203, Rn. 35. 
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3. Geltungserhaltene Reduktion der §§ 202 ff. AktG bei Bezugsrechts-
ausschluss im Lichte des Art. 14 I GG 

a) Verbot eines Bezugsrechtsausschlusses bei Ausübung des 

genehmigten Kapitals nach Art. 14 I GG 

1/2007 

Im Schrifttum ist die Ansicht geäuGert worden, dass Art. 14 I GG den Einsatz eines 
genehmigten Kapitals mit Bezugsrechtsausschluss verbiete. 107 Der Minderheitsaktio-

när sei bei der genehmigten Kapitalerhöhung vollkommen schutzlos gestellt. Eine 
Klage gegen einen Missbrauch wirtschaftlicher Macht sei ihm aufgrund der abge-
schwächten Informationspflichten bei dieser Kapitalmaßnahme nicht möglich. 10x 

Insbesondere beim Erwerb eines Untcmchmcns vom Mehrheitsaktionär im Wege 
der Ausübung des genehmigten Kapitals gegen Sacheinlage bestehe die Gefahr, dass 

der Mehrheitsaktionär über den von seinem Willen abhängigen Vorstand den Er-
werbspreis frei bestimmen und die Minderheitsaktionäre aus der Gesellschaft drän-
gen könne.l(19 Dieser als Inhalts- und Schrankenbestimmung des Aktieneigentums 
(Art. 14 I 2 GG) ausgeprägten Macht stehe aber nicht der in der "Motometer"-Ent-

scheidung des Bundesverfassungsgerichts geforderte effektive Schutz, insbesondere 

in Form von wirksamen Rechtsbehelfen, als Schranken-Schanke gegenüber. 110 Mit-

hin könne die Kapitalerhöhung aus genehmigtem Kapitalnicht unter Ausschluss des 

Bezugsrechts erfolgen. 

b) Stellungnahme unter Berücksichtigung rechtspraktischer Erwägungen 

Ob ein effektiver Rechtsschutz bei der genehmigten Kapitalerhöhung unter Aus-
schluss des Bezugsrechts tatsächlich gewährleistet ist, erscheint fraglich. 111 Vor Aus-
übung des genehmigten Kapitals ist ein klägerisches Vorbringen, die missbräuchliche 

Ausübung des genehmigten Kapitals sei geplant, kaum zu substantiieren. 112 Nach 

Ausübung des genehmigten Kapitals können die Ausübungsbeschlüsse von Vorstand 

107 Bttyer (Fn. 72), § 203, Rn. 119 ff.; 124 ff.; ders. (Fn. 38), S. 169 ff., der sich lediglich auf den 

Bezugsrechtsausschluss zugunsren des Mehrheitsaktionärs bezieht. 
108 Bttyer (Fn. 38), S. 169 f. 
109 Ebd., S. 170. 

110 Bayer (Fn. 72), § 203, Rn. 124 unter Berufung auf BVerfG, ZIP 2000, S. 1672; deutlicher als 
die "Motometcr"-Entscheidung, welche lediglich als Nichtannahmebeschluss erging und 
deren hier zitierten Passagen daher nur ein Obiter Dictum darstellen: BVerjGE 14, 263 
(283 ); 100, 289 (303 ). 

111 Ob der Bezugsrechtsausschluss zugunsren des Mehrheitsaktionärs oder eines Dritten er-

folgt, ist dabei rechtlich unerheblich. Mag der Verdacht des Missbrauchs wirtschaftlicher 

Macht in der erstgenannten Variante zwar besonders handgreiflich erscheinen (vgl. Bezzcn-
berger, Das Bezugsrecht der Aktionäre und sein Ausschluss, ZIP 2002, S. 1917, 1928), so 
hat die Wahl des Bezugsberechtigten keine Auswirkung auf die Rechtsschutzmöglichkeiten 
der aullenstehenden Aktionäre. 

112 Auch wenn im Pali "Mangusta/Commerzbank II" ein professioneller Anfechtungskläger 
zu einer hinreichenden Substantiierung der Feststellungsklage in der Lage war, ist zu be-
zweifeln, ob Minderheitsaktionäre im Regelfall über ausreichend Einsicht in die Pirmenin-

terna verfügen, um im Vorfeld einer genehmigten Kapitalerhöhung eine Feststellungsklage 

zu substantiieren. 
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(§ 203 11 1 AktG) und Aufsichtsrat (§ 204 I 2 AktG) nicht analog der §§ 241 ff. AktG 
angefochten werden. 11 ' Der Eingriff in die Mitgliedschaftsrechte der Aktionäre im 
Wege der Ausübung eines genehmigten Kapitals bei Bezugsrechtsausschluss ist folg-
lich allein dem Ermessen der Verwaltung der Aktiengesellschaft anhcim gestellt und 
insoweit einer gerichtlichen ex-ante-Überprüfung entzogen. 

Allerdings kann das verfassungsrechtliche Postulat hinreichender Schutzrechte für 
Minderheitsgesellschafter bei Strukturmaßnahmen auf die Vermögenskomponente 
der Beteiligung konzentriert werden. 114 Es ist der vermögensrechtliche, nicht der 
herrschaftsrechtliche Schutz, den Art. 14 I 1 GG primär gebietet. 115 Der Gesetzgeber 
ist von Verfassungs wegen nicht daran gehindert, auch schwerwiegende Eingriffe in 

dlc Mltgllcdschaft der Aktionäre uus Gründen des Gemeinwohls zuzulassen, zu de-
nen auch ein "beachtenswertes unternehmerisches Interesse an Konzernierungs-und 
Strukturmaßnahmen" zu zählen ist. 116 

Es ist somit zu fragen, inwieweit der vermögensrechtlichen Verwässerungsgcfahr 
hinreichende Schutzinstrumente der Minderheitsaktionäre gegenüberstehen. Zu 
denken ist dabei insbesondere an die Möglichkeit der Gesellschaft gemäß §§ 93 II, 
116, 117 AktG Riickgriff bei den handelnden Organmitgliedern oder dem Mehr-
heitsaktionär zu nehmen, wenn die Aktienausgabe z. B. unter Wert erfolgt. In der 
Rechtspraxis haben sich diese Schutzinstrumentarien als nahezu wirkungslos heraus-
gestellt.117 Oftmals zeigt der Aufsichtsrat- nicht zuletzt wegen seiner eigenen Mit-
wirkung an der Kapitalerhöhung gemäß § 204 I 2 AktG -wenig Bereitschaft, diese 
Schadensersatzansprüche geltend zu machen. 11

H Dies gilt in gleicher Weise für die 
Gcltendmachung der Schadensersatzansprüche gegen Aufsichtsratmitglieder im 
Rahmen des § 116 AktG durch den Vorstand. 119 Außerhalb der Insolvenz ist der 
§ 117 AktG in der Rechtspraxis ohne Bedeutung. 

Trotz dieser Einwände hält der Bundesgerichtshof in ständiger Rechtsprechung auch 
vor dem Hintergrund des Art. 14 GG ausreichende Rechtsschurzmöglichkeiten der 
Aktionäre bei der Ausübung des genehmigten Kapitals für gewährleistet.

120 
Jedem 

Aktionär stehe als Maßnahme des gerichtlichen Rechtsschutzes gegen kompetenz-

113 BGI-I, Urteil vom 10. Oktober 2005- II ZR 90/03, Rn. 9; a. A.: Baums, Der fehlerhafte 
Aufsichtsratsbeschluss, ZGR 1983, S. 300, 340; Pttefgen (Fn. 38), S. 149 ff.; 154 f. 

114 BVerfG, ZIP2000, 5.1671. 
115 BVerfG, ZIP 2000, S. 1672; BVerjGE 100, 289 (304). 
116 BVerfGE 100, 289 (303); in diese Richtung bereits: BVerfGE 14, 263, (283 f.). 
117 In der über 50 jährigen Rechtsprechung des BGI-lund 161 Bänden BGHZ ist nur ein einzi-

ger Haftungsfall nach§§ 93, 116, 117 AktG dokumentiert: BGI-IZ 100, 228; so schon die 

Feststellung bei: Lutter (Fn. 38), S. 51; vgl zur rechtspolitischen Kritik auch: Ctrlm, An-
sprüche und Klagemöglichkeiten der Aktionäre wegen Pflichtverletzungen der Verwaltung 
beim genehmigten Kapital, ZHR 2000, S. 119; Ptzefgen (Pn. 38), S. 153; PetseiJas (Fn. 38), 
s. 364. 

118 Cahn, ebd.; vgl. auch: Bctyer, ZHR 2004, S. 170 
119 Paschas (Fn. 38), S. 364. 
120 BGH, Urteil vom 10. Oktober 2005- II ZR 90/03, Rn. 19. 
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überschreitendes Handeln der Organe die (vorbeugende) Unterlassungsklage oder 

die allgemeine Feststellungsklage offen. 121 Diese Klagen würden insofern einen wirk-
samen Rechtsschutz gewährleisten, als dass diejenigen Gescllschaftsorganc, welche 
trotz richterlich festgestellter Kompetenzüberschreitung ihr rechtswidriges Handeln 

zum Nachteil der Minderheitsaktionäre fortsetzten, sich bald der Geltendmachung 

von Sekundäransprüchen z. B. im Wege des§ 147 AktGausgesetzt sähen.
122 

Angesichts dieser als gefestigt anzusehenden Rechtsprechung123 besteht zumindest 

aus rechtspraktischer Sicht keine Veranlassung, vor dem Hintergrund einer möglichen 
verfassungsrechtlichen Reduzierung der§§ 202 I, 203 I 1, 186 III 1 AktG auf die Aus-

übung eines genehmigten Kapitals bei Bezugsrechtsausschluss zu verzichten. Mögli-
cherweise wird die Neufassung des§ 147 AktG durch das Gesetz zur Unternehmens-
integrität und Modernisierung des Anfechtungsrechts dieses Rechtsschutzdefizit be-

seitigen können. In der Praxis lässt sich beobachten, dass insbesondere Hedge Fonds 
den§ 147 AktG n. F. für sich entdeckt haben und zu einem "tougher talk" gegenüber 
der Verwaltung ansetzen, wobei jedoch nicht immer erkennbar ist, ob die eingeleite-

ten Maßnahmen nach§ 147 AktG n. F. tatsächlich dem Minderheitenschutz geschul-

det sind oder eher der Einschüchterung von Vorständen und Aufsichtsräten zur Er-

leichterung eigener Einflussnahme auf die Unternehmenspolitik dienlich sein sollen. 

Es bleibt somit abzuwarten, ob § 147 AktG n. F. die rechtspraktische Realität an das 

verfassungsrechtliche Gebot wird annähern können. 

4. Vorlagepflicht des Vorstands bei Ausübung des genehmigten Kapitals 

In der Literatur wird diskutiert, inwieweit der Vorstand nach den Grundsätzen der 
"Holzmüller"-Entscheidung 12

'
1 verpflichtet ist, vor Ausübung des genehmigten Ka-

pitals die Zustimmung der Hauptversammlung einzuholen. 125 Inzwischen hat der 

BGH in der "Gelatine"-Entscheidung angedeutet, dass eine Strukturmaßnahme der 

Gesellschaft mehr als 50 'Yo der Vermögenswerte der Gesellschaft betreffen muss, um 

121 BGH, Urteil vom 10. Oktober 2005- II ZR 90/03, Rn. 10; BGHZ 83, 122, (125 ff.); 136, 
133 ( 141 ); vgl. auch: Lutter, Bezugsrechtsausschluss und genehmigtes Kapital, BB 1981, 
S. 861, 864; Bruns, Der Eingriff in die Mehrheitsverhältnisse einer Aktiengesellschaft durch 
die Verwaltung, Diss. Tiibingen, 1973, S. 211; so auch: Bayer, Aktionärsklagende lege lata 
und dc lege ferenda, NJW 2000, S. 2609, 2611; zur Unterlassungsklage: Zöllner, Die soge-
nannten Gesellschafterklagen im Kapitalgese!lschaftsrecht, ZGR 1988, S. 392, 425 ff.; a. A. 
Baums (Fn. 53), S. 161. 

122 Vgl. BGH, Urteil vom 10. Oktober 2005- II ZR 90/03, Rn. 19; differenzierend Ptlschos 
(Fn. 38), S. 364. 

123 Auch das Bundesverfassungsgericht scheint solchem Vorbringen in der Tendenz skeptisch 

gegenüberzustehen: BVerfG ZIP 2000, S. 1672 (Nichtannahmebeschluss). 

124 BGHZ 83, 122 (131). 
125 Eine solche Vorlagepflicht zumindest bei einem umfangreichen Beteiligungserwerb beja-

hend: }<fertens, in: KölnerKomm AktG, 2. Auflage (1996), § 93, Rn. 75 ff.; Bayer (Fn. 72), 
§ 202, Rn. 56 f.; Cahn (Fn. 61), S. 581 f.; a. A: Hirte (Fn. 39), § 202, Rn. 162; Hirte (Fn. 18), 

S. 162 ff.; Kimpler (Fn. 38), S. 770. 
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eine "Holzmüllcr" -Zuständigkeit der Hauptversammlung zu begriindcn. 126 Das ge-

nehmigte Kapital betrifft allerdings nur maximal SO % des Umcrnehmensvermögens, 

§ 202 III 1 AktG. Aber auch unter einem anderen Gesichtspunkt ist eine "Holzmül-
lcr"-Zuständigkeit der Hauptversammlung bei Ausübung des genehmigten Kapitals 

abzulehnen: Der § 202 I AktG ordnet die Entscheidung über die Ausübung des ge-
nehmigten Kapitals ausdrücklich der Kompetenz des Vorstands zu und geht somit 
der richterrechtlichen "Holzmüller"-Doktrin unabhängig vom Umfang der geneh-
migten Kapitalerhöhung vor. 127 

V. Ausblick 

Der Staub, den die "Siemens/Nold" -Entscheidung aufgewirbelt hat, hat sich gelegt 
und eröffnet die Sicht auf die nunmehr notwendig gewordenen "Plurbercinigungen" 
bei den bestehenden Streitständen rund um die Kapitalerhöhung. 

Aufgabe der Rechtsprechung wird es in der Zukunft sein, die Unterschiede bei den 
Anforderungen an die materielle Rechtfertigung des Bezugsrechtsausschlusses- so-
fern sie nicht lediglich terminologischer Natur sind- bei allen Kapitalmaßnahmen 
an den "Sicmens/Nold"-Standard anzugleichen. Es widerspräche der Ratio des Ak-
tiengesetzes, wenn ausgerechnet die "gefährlichste" Kapitalmaßnahme, das geneh-
migte Kapital bei Bezugsrechtsausschluss, den geringsten Rechtsfertigungsvoraus-
setzungen unterläge. Insbesondere wird durch eine solche Angleichung verhindert, 
dass Unternehmen ohne Not nur deshalb auf das genehmigte Kapital ausweichen, 
um die bestehenden Rechtsunsicherheiten bei der ordentlichen Kapitalerhöhung zu 
meiden. Dabei steht es nach der zu begrüßenden "Siemens/N old"-Rechtspre-
chungswende inzwischen außer Frage, dass die Angleichung der materiellen Recht-
fertigungsvoraussetzungen eines Bezugsrechtsausschlusses nicht auf einem Niveau 
geschehen kann, das es U nternchmen praktisch verbietet, Kapitalerhöhungen sinn-
voll durchzuführen. 

Diese Rechtsprechungslinie findet in der Entscheidung "Mangusta/Commerzbank I" 
ihre Bestätigung. Der Bundesgerichtshof stellt ausdrücklich klar, dass die durch "Sie-
mens/Nold" bewirkte Flexibilisierung des genehmigten Kapitals nicht durch Annah-
me einer im Wege der Rechtsfortbildung zu konstruierenden Vorstandspflicht, den 
Aktionären vor Ausübung der Ermächtigung zur Kapitalerhöhung und zum Bezugs-
rechtsausschluss einen Vorabbericht zu erstatten, unterlaufen werden kann. 

Auch die Entscheidung "Mangusta/Commerzbank II" markiert in diesem Entschei-
dungsgefüge nicht den Wendepunkt zum liberalen "Siemens/Nold"-Kurs. Sie ver-
deutlicht lediglich, dass der Bundesgerichtshof weiterhin das Interesse der Kleinak-
tionäre an einem wirkungsvollen Rechtsschutz gegen missbräuchliche Ausübung 
von Kapitalerhöhungsermächtigungen im Auge behält. 

126 BGH BB 2004, S. 1186; Brmgert, Festschreibung der ungeschriebenen Holzmüller -Haupt-
versammlungszuständigkciten bei der Aktiengesellschaft, ßß 2004, S. 1345, 1351; so auch: 
Bayer (Fn. 72), § 202, Rn. 56. 

127 So auch Hirte (Fn. 39), § 202, Rn. 162; Hirte (Fn. 18), S. 179 ff. 
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Die Reihe Schwerpunkte Klausurenkurs ermöglicht es, den in den Grundlagen-

werken der Schwerpunkte-Reihe vermittelten Stoff auf den konkreten Fall 

bezogen anzuwenden. Typische Musterklausuren werden exemplarisch gelöst, 

um Klausurtechnik einzuüben. 

Klausurenkurs im Staatsrecht 

Mit Bezügen zum Europarecht 

Ein Fall· und Repetitionsbuch 

Von Prof. Dr. Christoph Degenhart, 
Leipzig. 3., neu bearbeitete und 

erweiterte Auflage. 2005. 

XVII, 399 S. € 18,50 

ISBN 978+8114·7314·0 

Klausurenkurs im Verwal­

tungsrecht 

Ein Fall- und Repetitionsbuch zum 

Allgemeinen und Besonderen 

Verwaltungsrecht mit Verwal· 

tungsprozessrecht 

Von Prof. Dr. Franz-Joseph Peine, 

Frankfur!/0. 2., neu bearbeitete 
Auflage. 2006. XXIV, 360 S. 
€ 19,- ISBN 978·3-8114·8009·4 

Klausurenkurs im Steuerrecht 

Ein Fall- und Repetitionsbuch 

Von Prof. Dr. Dieter Birk, Münster, 

und Prof. Dr. RainerWernsmann, 

Hamburg. 2006. XXI, 203 S. 

€ 18,50 ISBN 978-3-8114·7312·6 

Klausurenkurs BGB -

Allgemeiner Teil 

Fälle und Lösungen nach höchst­

richterlichen Entscheidungen 

Von Prof. Dr. Peter Marburger, Trier. 

8., neu bearbeitete Auflage 2004. 

XII, 154 S. € 15,· 

ISBN 978·3·8114·1669·7 

Klausurenkurs im Sachenrecht 

Fälle und Lösungen 

Von Prof. Dr. Kati·Heinz Gursky, 
Osnabrück. 11., neu bearbeitete 
Auflage. 2003. XIII, 209 S. € 18,-

ISBN 978·3·8114·3037·2 

Klausurenkurs im Familien­

und Erbrecht 

Ein Fall- und Repetitionsbuch 

für Examenskandidaten 

Von RAin Dr. Susanne A. Benner, 

Berlin. 2005. XVI, 354 S. € 18, 

ISBN 978·3-8114·7301-0 

Klausurenkurs im 

Handelsrecht 

Ein Fallbuch 

Von Prof. Dr. Kari-Heinz Fezer, Kon· 

stanz. 4., neu bearbeitete Auflage. 

2006. XIX, 279 S. € 18,-

ISBN 978·3-8114·8024·7 

Klausurenkurs im Sozialrecht 

Ein Fallbuch 

Von Prof. Dr. Eberhard Eichenhofer, 

Jena. 5., völlig neu bearbeitete 

Auflage. 2005. XVIII, 187 S. € 18,50 

ISBN 978·3·8114·7303-4 

Klausurenkurs im Wett­

bewerbs- und Kartellrecht 

Ein Fall- und Repetitionsbuch 

Von Prof. Dr. Günther Hönn, Saar· 

brücken. 4., neu bearbeitete Auflage. 

2007. Ca. 220 S. Ca. € 19,-

ISBN 978·3-8114·9210·3 

CF. Müller, Verlagsgruppe HüthigJehle Rehm GmbH, Im Weiher 10,69121 Heidelberg 

Kundenbetreuung München: Bestell-Tel. 089/54852-8178, Fax 089/54852-8137 

E-Mail: kundenbetreuung@hjr-verlag.de. www.cfmueller-campus.de 

Klausurenkurs im Strafrecht I 

Ein Fall- und Repetitionsbuch 

für Anfänger 

Von Prof. Dr. Werner Beulke, Passau. 
3., neu bearbeitete Auflage. 2005. 

XVII, 251 S. € 17,-

ISBN 978+8114·7310·2 

Klausurenkurs im Strafrecht II 

Ein Fall- und Repetitionsbuch 

für Fortgeschrittene 

Von Prof. Dr. Werner Beulke, Passau. 
2007. XX, 243 S. € 18,-

ISBN 978-3-8114·4434·8 

Klausurenkurs im Strafrecht 111 

Ein Fall- und Repetitionsbuch 

für Examenskandidaten 

Von Prof. Dr. Werner Beulke, Passau. 

2., neu bearbeitete Auflage. 2006. 

XXIII, 518 S. € 23,-

ISBN 978·3·8114·8000·1 

r0 C. F. Müller 
CFM ;www.cfmueller:.vedag.de. 
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Thorsten Zetsche/Robert Kilian':· 

Die konsensuale Erledigung 
im Strafprozess 

Abstract 

Die Absprache im Strafprozess, auch Verständigung oder "Deal" ge-

nannt, ist, wie unlängst die Entwicklungen zum Mannesmann-Prozess 
erneut belegt haben, ein heute nicht mehr aus der Praxis wegzudenken-
des Instrument zur Verfahrensbeschleunigung und -beendigung. Im Ge-

gensatz zu ihrer festen Verankerung in vielen ausländischen Rechtsord-

nungen - beispielsweise dem amerikanischen "plea bargaining"- ist die 
Absprache in der derzeit geltenden deutschen Strafprozessordnung 
jedoch nicht vorgesehen. Während Lehre und Literatur der Absprache 
daher zu einem erheblichen Teil kritisch gcgeniiberstehen, verteidigt die 
Praxis dieses Instrument als unverzichtbares Hilfsmittel in der heute no-
torisch überlasteten Strafjustiz. Gegenstand dieses Aufsatzes soll die 

Darstellung des Inhaltes von Absprachen im Strafprozess, ihrer Proble-

matik sowie ihrer Rezeption und der Lösungsversuche der Rechtspre-
chung sein. Darüber hinaus wird versucht, einem aktuellen Aufsatz der 

Literatur folgend, eine Übersicht in Handlungsmodellen zu erstellen. 
Schließlich werden die Vor- und Nachteile der bereits ergangenen Vor-
schläge einer gesetzlichen Regelung untersucht, sowie Vergleiche mit 

dem angelsächsischen System gezogen. 

::- Die Verfasser Thorsten Zetsche und Robert Kilian studieren Rechtswis-
senschaften an der Universität Heidelbcrg bzw. an der Universität zu 
Köln. 
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68 StudZR 

A. Begriff und Problematik der konsensualen Erledigung 
des Hauptverfahrens 

I. Begriff und Inhalt 

112007 

Das Institut der Absprache wurde erstmals in einem Aufsatz von "Detlef Deal aus 
Jvlauschelhausen" im Jahre 1982 einer genaueren Betrachtung unterzogen. 1 Hinter 

diesem merkwürdigen Pseudonym verbarg sich der renommierte Frankfurter Straf-
verteidiger Hans-joachim Weider, der zum ersten Mal öffentlich Stellung zur bis da-
hin nur Insidern bekannten Absprache im Strafprozess bezog. Die Tatsache, dass 
Weider seinen Beitrag unter einem Pseudonym veröffentlichte ist dabei typisch für 
das Dilemma, in dem sich die an einer Absprache teilnehmenden Parteien oft befin-
den: Ihre Legalität wird bis heute angezweifclt, 2 dennoch kommt die deutsche Straf-
justiz nicht ohne sie aus. 

Unter der hier relevanten konsensualen Erledigung des Hauptverfahrens versteht 

man die Verständigung zwischen Verteidigung, Staatsanwaltschaft und Gericht. Ziel 

des Angeklagten und seiner Verteidigung ist es in aller Regel, eine niedrigere Bestra-
fung als in einem regulären Verfahren zu erhalten, während Staatsanwaltschaft und 
Gericht vornehmlich an einer möglichst prozessökonomischen, also weniger arbeits-
intensiven Erledigung des Verfahrens interessiert sind. 3 Als mögliche Anknüpfungs-
punkte für die Konsensschaffung zwischen Verteidigung und Strafverfolgungsorga-
nen kommen sowohl das Ermittlungs- und Zwischenverfahren als auch die Haupt-

verhandlung in Betracht, wobei sich die vorliegenden Ausführungen der am 

häufigsten vorkommenden konsensualen Erledigung im Hauptverfahren widmen. 

II. Praktische Bedeutung und Ursachen 

Absprachen im Strafprozess spielen im heutigen Justizalltag eine immens große Rol-
le.4 Besonders betroffen sind hierbei insbesondere Strafverfahren, die Wirtschaftskri-
minalität oder Verstöße gegen das Betäubungsmittelgesetz zum Gegenstand haben. 5 

In Wirtschaftsstrafsachen schwanken die Quoten der durch Absprache erledigten 
Verfahren je nach Kammer zwischen 28% und teilweise sogar bis zu 100 'Yo.6 Diese 

Zahlen verdeutlichen die enorme praktische Relevanz der einvernehmlichen Verfah-

Deal, Der strafprozessuale Vergleich, StV 1982, S. 545. 
2 Aus der Literaturfülle seien herausgegriffen: Schlüchter, in: SK, Stand 62. Lfg. 2004, Vor§ 213 

Rn. 23 ff.; Kreß, Diskussionsbcricln: Absprachen im Rechtsvergleich, ZStW 116, S. 172 ff. 
3 Deal (s.o. Fn. 1). 
4 Vgl. Beul!ee, Strafprozessrecht, 8. Auflage (2005), Rn. 394. 

5 Wleßlau, Absprachen im Strafverfahren, ZStW 2004, S. 150 (165). 
6 Siolek, Verständigung in der Hauptverhandlung, 1993, S. 32. 
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rungserledigung in der heutigen Justiz. Die Gründe, die zu dieser Entwicklung ge-
führt haben und ihre Ausbreitung vorantreiben, sind vielfältig: 

1. Überlastung der Justiz 

Bereits zu Zeiten der Untersuchung des Themas durch Detlef Deal im Jahre 1982 
war eine enorme Arbeitsüberlastung der deutschen Strafgerichte festzustellen, der 

auch durch die Anwendung der in der StPO vorgesehenen Mittel zur Verfahrcnsbe-
schleunigung, namentlich der §§ 153 und 407 ff. StPO nicht mehr beizukommen 
war.7 Bereits damals war zu befürchten, dass eine Durchführung aller Verfahren un-

ter peinliehst genauer Beachtung der Verfahrensstandards zu einem überlastungsbe-

dingten Zusammenbruch der Strafjustiz führen würde.R Diese Entwicklung hat sich 
in den letzten Jahren spürbar dramatisiertY Gründe hierfür sind insbesondere eine 
steigende Anzahl von strafrechtlichen Normen, ein allgemeiner sozialer Wandel, Än-
derungen im Anzeigeverhalten der Bürger sowie höhere Aufklärungsratcn. 10 Die 
Strafjustiz hat hierdurch mit einer zunehmenden Anzahl von Großverfahren und 
einer deutlichen Steigerung der Verhandlungsdauer auf der einen Seite und stagnie-

rendem Personalstand auf der anderen Seite zu kämpfen. 11 

2. Beweisantragsprobleme und hoher Ermittlungsaufwand 

Zudem lassen die Globalisicrung und die damit einhergehenden internationalen Ver-
flechtungen der Wirtschaft auch die Strafjustiz nicht unberührt. So gibt es vm allem 
im Wirtschaftsstrafrecht eine Entwicklung hin zu einer Internationalisierung des ver-
fahrenserheblichen Geschehcns. 12 Konkret bedeutet dies, dass durch das geltende 
Beweisantragsrecht Situationen geschaffen werden, in denen Beweise aus allen fünf 

Kontinenten eingeholt werden müssen, was sich in einer extrem gestiegenen Prozess-

dauer und teilweise auch diplomatischen Schwierigkeiten niederschlägt. 13 Gemäß 

§ 229 I StPO darf die Hauptverhandlung für maximal drei Wochen, unter der Vo-
raussetzung des Abs. 2 für maximal einen Monat unterbrochen werden. In der Praxis 

reicht diese Frist jedoch oftmals nicht aus, um die Beweise aus dem Ausland zu be-
schaffen. Deshalb werden immer häufiger Scheintermine angesetzt, um die Verhand-

lungsunterbrechung künstlich zu straffen, was logischerweise wieder zu einer stei-
genden Gesamtdauer und höheren Belastung der Justiz führt. 14 Hinzu kommt, dass 

7 Deal (o. Pn. 1), S. 545. 
8 Scier, Der strafprozessuale Vergleich im Lichte des§ 136a StPO, JZ 1988, S. 683 (684); Deal, 

ebd. 
9 Vgl. die Ausführungen bei Weichbrodt, Das Konscnsualprinzip strafprozessualer Abspra-

chen, 2006, S. 120 ff.; Landau/Biinger, Urteilsabsprachcn, ZRP 2005, S. 268 (269). 
10 Braun, Gründe für das Auftreten von Absprachen im Strafverfahren, AnwBI 2000, S. 222 

(224). 
11 Siolek (o. Pn. 6), S. 57. 
12 Ebd., S. 59. 
13 Ebd. 
14 Ebd. 
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das Gericht gemäß dem Prinzip der materiellen Wahrheit auch über völlig unstrittige 

Fragen Beweise erheben und würdigen muss. 15 Die geltende StPO erlaubt hiervon 
kein-e Abweichung, solange die§§ !54 ff. StPO nicht anwendbar sind. Wenn jedoch 

absehbar ist, dass die fraglichen Beweise am Ausgang des Verfahrens keine Änderung 

zu bewirken vermögen, und lediglich pro forma zu erheben sind, entsteht ein Miss-
verhältnis zwischen dem prozessualen Nutzen und dem nicht mehr zu rechtfertigen-

den Arbeitsaufwand des Gerichts und den Kosten des Verfahrens, das mit dem Prin-

zip der Prozessökonomie nicht mehr in Einklang zu bringen ist. 16 

3. Riicksichtsvollere Verfahrensgestaltung 

Ein weiterer Aspekt, welcher die Relevanz der einvernehmlichen Verfahrensbeendi-

gung durch Absprache steigert, liegt in der Bemühung, die Belastungen zu Unguns-
ten des Angeklagten so gering wie möglich zu halten. 17 Ein langer Prozess bringt 
auch existenzielle Gefährdungen des Angeklagten sowohl finanzieller als auch sozia-

ler und persönlicher Art mit sich. 1x Der durch die Eröffnung der Hauptverhandlung 

ohnehin schon gravierende Konflikt mit dem Interesse des Angeklagten an einer frei-

en Entfaltung seiner Persönlichkeit ohne die Einmischung des Staates wird durch 

eine überlange Hauptverhandlung verstärkt, was im Palle von komplizierten Beweis-

erhebungen trotz absehbarem Verfahrensausgang nur schwer zu rechtfertigen ist. 
Deshalb gibt es Tendenzen zu einer menschlicheren Gestaltung des Strafverfahrens. 19 

Ausgangspunkt ist hierbei die Erwartung, dass beim Angeklagten durch die Erörte-
rung der Vorwürfe und des Prozessstandes im Dialog mit Verteidigung, Anklage und 
Gericht das Unrechtsbewusstsein des Angeklagten sensibilisiert wird, er die Strafe so 

eher akzeptiert und bei ihm ein Verständnis für die Notwendigkeit der Sanktion ge-

schaffen wird. Hierzu trägt auch die Erfahrung des Angeklagten bei, dass er mit sei-

nen Belangen nicht ungehört bldbt, was wiederum die Akzeptanz der Strafe erleich-

tert?' Nicht zuletzt spielt auch der Opferschutz eine Rolle bei der Bereitschaft der 

Beteiligten zu Absprachen. So kann beispielsweise dem Opfer eines Sexualdeliktes 

eine psychisch extrem belastende Aussage erspart bleiben, wenn diese zur Aufklä-

rung der Sache ohnehin nicht beiträgt, und sich die Beteiligten einvernehmlich auf 

eine Beendigung des Verfahrens einigen. 21 Dieser Anwendungsfall wurde vom Bun-

desgerichtshof dann auch als Beispiel für eine sachgerechte Anwendung der Abspra-
chen im Strafprozess bezeichnet. 22 

15 Volk, Diverse Wahrheiten, in: Saiger FS, S. 411 (444); Weß!att, (o. Fn. 5), S. 152. 
16 Decd (o. Fn. 1), S. 550; Seier (o. Fn. 8), S. 684. 
17 Haas, Vereinbarungen im Strafverfahren, NJW 1988, S. 1345 (1346). 
18 Vgl. Laue, Das öffentliche Interesse an der ßeschleunigung des Strafverfahrens, GA 2005, 

s. 648 (648). 
19 Schmidt-Hieber, Verständigung im Strafverfahren, NJW 1982, S.1017 (1018). 
20 Siolek (o. Fn. 6), S. 68. 
21 Meyer-Goßner, Gesetzliche Regelung der "Absprachen im Strafprozeß"? ZRP 2004, S. 187. 
22 BGH, ßeckRS 2003, 07 588. 
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B. Die bisherige Rechtsprechung zur konsensualen 
Erledigung 

Um in die aktuellen Probleme und Diskussionen über Modelle konsensualer Erledi-
gung des Hauptverfahrens einsteigen zu können, ist es notwendig sich die bisherige 
Rechtsprechung zu dieser Thematik näher zu verdeutlichen. 

Der groge Dissens zwischen den Bedürfnissen der Praxis und den Bedenken der teil-
weise absprachenfeindlichen Literatur hat dabei dazu geführt, dass sich auch das 
Bundesverfassungsgericht und der Bundesgerichtshof mit der Frage beschäftigten, 
ob eine verfahrensbecndcndc Absprache im Strafprozess überhaupt zulässig ist. 

I. Die Grundsatzentscheidung des Bundesverfassungsgerichts 

Bereits im Jahre 1987 erging hierzu ein Beschluss des Bundesverfassungsgerichts, in 
dem sich das höchste deutsche Gericht mit der Zulässigkeit und insbesondere der 
Vereinbarkeit der Absprachen mit den Prinzipien der Verfassung befasst. Als Prü-
fungsmaßstab legt das Bundesverfassungsgericht den aus Art. 20 III i. V. m. Art. 2 I 
GG abgeleiteten Anspruch des Angeklagten auf ein faires, rechtsstaatliches Verfah-
ren an und kommt zu dem Ergebnis, dass Verständigungen zwischen den Prozessbe-
teiligten über eine Strafmaßreduzierung gegen die Ablegung eines Geständnisses sei-
tens des Angeklagten nicht grundsätzlich unzulässig seien.23 Der Grundsatz des fair-
trial untersage es den Beteiligten nicht, außerhalb der Hauptverhandlung Gespräche 
über Stand und Aussichten der Verhandlung zu führen. Unzulässig sei es dagegen, 
die Handhabung der richterlichen Aufklärungspflicht, die rechtliche Subsumtion, 
sowie die Grundsätze der Strafzumessung in der Hauptverhandlung in das Belieben 
der Verfahrensbeteiligten und des Gerichts zu stellen.24 Es ist kaum überraschend, 
dass dieser Beschluss des Bundesverfassungsgerichtes den Streit um die Zulässigkcit 
strafprozessualer Absprachen nicht zu becnden vermochte. Der Wortlaut der Ent-
scheidung ist zweideutig. Auf der einen Seite sollen Verständigungen grundsätzlich 
zulässig sein, auf der anderen Seite werden mit der richterlichen Aufklärungspflicht 
und den Grundsätzen der Strafzumessung gerade diejenigen Gegenstände der Dispo-
sition der Beteiligten entzogen, die in der Praxis regelmäßig als Verhandlungsmasse 
in der verfahrensbeendenden Absprache herhielten. Dies führt dazu, dass sowohl die 
Gegner als auch die Befürworter der Absprachen den für sie jeweils günstigen 
Aspekt des Beschlusses betonen, um ihre eigene Ansicht zu untcrmaucrn.25 

23 BVerfG, NStZ 1987, S. 419. 

24 Ebd. 

25 Schiinemmm, Informelle Absprachen und Vertrauensschutz im Strafverfahren, JZ 1989, 
S. 984 (986); Weßlau (o. Fn. 5), S. 168. 
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II. Die Grundsatzentscheidung des Bundesgerichtshofs 

Auch der Bundesgerichtshof beschäftigte sich über die Jahre in Revisionsverfahren 

immer wieder mit Urteilen, denen eine vcrfahrcnsbcendendc Absprache zugrunde 
lag.2r' Die Fälle wurden indes stets in Konstellationen vorgelegt, in denen der BGH 
seine grundsätzliche Stellung zu Absprachen nicht darzulegen brauchte.27 Es vergin-

gen 15 Jahre seit dem grundlegenden Aufsatz von Detlef Deal, bis der Bundes-
gerichtshof in einer Grundsatzentscheidung aus dem Jahre 1997 Stellung zur Zuläs-
sigkeit von Absprachen nahm, und dabei versuchte, dieses strafprozessuale Institut 

festen Regeln zu unterwerfen. Um die Modelle konsensualer Erledigung näher erör-
tern und analysieren zu können, muss zunächst auf diese Grundsatzentscheidung 

eingegangen werden, da die höchstrichterlich formulierten Direktiven als Grundlage 
aller weiteren Modelle aus der Literatur dienen und gedient haben. 

1. Grundsätzliche Zulässigkeit von Absprachen im Strafprozess 

Als Einstieg in die Entscheidung stellte der Senat fest, dass die StPO grundsätzlich 
absprachenfeindlich sei, der staatliche Strafanspruch, sowie die Einhaltung der Ver-

fahrcnsgrundsätzc, die rechtliche Subsumtion und die Grundsätze der Strafbemes-

sung daher der Verfügungsbefugnis der Beteiligten entzogen seicn.2x Insbesondere 

dürfe gemäß§ 46 StGB alleine die Schuld des Täters die Grundlage für ein Urteil bil-
den?! Dennoch versperre die StPO grundsätzlich nicht den Weg für Verständigun-
gen zwischen Gericht und Verfahrensbeteiligten auch über das Ergebnis und die Er-
ledigung des Verfahrens.30 Zur Begründung verweist der Senat unter anderem auf die 
Regelung des§ 153a StPO, und zieht hieraus den Schluss, dass sich aus der Strafpro-

zessordnung keine grundsätzliche U nzulässigkcit von Vcrständigungen über das 

Verfahrensergebnis ableiten lasse. Insbesondere stehe die Abgabe eines Geständnis-

ses als Gegenleistung für ein Entgegenkommen des Gerichts bezüglich der Strafzu-

messung nicht per sc im Widerspruch zu Verfahrens- und Vcrfassungsprinzipicn. 31 

2. Die Leitlinien des BGH für zulässige Absprachen 

Die laut BGH demnach grundsätzlich zulässigen strafprozessualen Absprachen 
müssen sich nach dem 4. Strafsenat allerdings im konkreten Einzelfall sowohl bezüg-

lich ihres Zustandekommcns als auch ihres Inhaltes an den Prinzipien des materiellen 

Strafrechts sowie des Strafverfahrensrechts messen lasscn.:n Maßgebend sei hierfür 

26 Zum Beispiel BGHSt 36, 210 ff.; 37, 10 ff.; 37, 298 ff.; 38, 102 ff.; 42, 46 ff.; 42, 191 ff.; BGH, 
NStZ-RR 1997, S. 173 ff. 

27 BGHSt 43, 195 (202). 
28 Ebd., S. 203. 
29 Ebd., S. 195. 
30 Ebd., S. 203. 
31 Ebd. 
32 Ebd. 
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insbesondere das aus Art. 20 III i. V. m. Art. 2 I GG abgeleitete fair-trial-Prinzip/3 

das dem Angeklagten einen Anspruch auf ein faires, rechtsstaatliches Verfahren 
gibt.J

4 
Auf der Grundlage dieses Verfassungsprinzips generiert der Senat folgendes 

Regelwerk für die konsensuale Erledigung des Hauptverfahrens im Strafprozess. 
Diese Direktiven werden dann, wie zu zeigen sein wird, als Grundlage diverser Lö-
sungsansätze dienen. 

a) Keine Disposition über den Schuldspruch 

Zunächst stellt der Senat klar, dass eine Absprache über den Schuldspruch unzulässig 

ist/5 und trägt damit dem Grundsatz der richterlichen Aufklärungspflicht Rechnung. 

Alleinige Grundlage des Urteils muss die Überzeugung des Gerichts sein, die es sich 
aufgrund des Inbegriffs der Hauptverhandlung bilden muss. 36 Die Disposition über 

die strafrechtliche Bewertung des Verfahrensgegenstandes ist den Verfahrensbeteilig-
ten untersagt, weshalb sie auch nicht Inhalt einer Verständigung sein kann und darf. 
Dies begründet gleichzeitig die Pflicht des Gerichts, sein Urteil nicht alleine auf ein 
im Wege einer Absprache erhaltenes Geständnis des Angeklagten zu stützen, ohne 
dieses einer näheren Überprüfung auf seine Glaubwürdigkeit zu unterziehen und 
sich aufdrängende Beweise zu erheben und zu würdigen. Das Gericht bleibt also un-
geachtet einer vorgenommenen Absprache weiterhin dem Prinzip der Wahrheitsfin-

dung verpflichtet.'7 Dieses Prinzip dient zwar vor allem dem Schutz des Angeklag-

ten, und es dürfte in der Realität eher unwahrscheinlich sein, dass sich aus einer 
Überprüfung des Geständnisses Umstände ergeben, die den Angcldagten zusätzlich 
entlasten, dennoch steht es dem Angeklagten nicht frei, auf diesen Schutz zu verzich-
ten. Jx Zudem erscheint der Grundsatz der richterlichen Aufklärungspflicht auch mit 
Blick auf die besondere Konstellation der Absprache sinnvoll, denn der Angeklagte 
versucht mit dem Geständnis eine milde Strafe zu erreichen, während das Gericht 

nach Arbeitsentlastung strebt. In dieser Situation ist es nicht nur möglich, sondern 

durchaus wahrscheinlich, dass das Geständnis des Angeklagten nicht vollumfänglich 

der Wahrheit entspricht, wenn dieser, beziehungsweise sein Verteidiger, nicht damit 

rechnen muss, dass das Geständnis auch auf seine Glaubwürdigkeit hin überprüft 

wird. 

b) Wahrung der freien Willensentschließung des Angeklagten 

Ferner dürfe der Angeklagte nicht in seiner Willensentschließungsfreiheit beein-

trächtigt werden.39 Gemäß dem Grundsatz nemo tenetur se ipsum accusare muss es 

dem Angeklagten freistehen, ob er bei seiner Überführung aktiv mitwirkt, oder zu 

33 Diese Maxime lässt sich auch aus Art. 6 EMRK ableiten. 
34 BG!-!St 43, 195 (203). 
35 Ebd. 
36 Kramer, Grundbegriffe des Strafverfahrensrcchts, 6. Auflage 2004, Rn. SO. 
37 BGHSt 43, 195 (204). 

38 Ebd., S. 195; Schünemamz, Die informellen Absprachen als Überlebenskrise des deutschen 
Strafverfahrens, in: Baumann-FS, S. 361. 

39 BG!-!St 43, 195 (204). 
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den Vorwürfen schweigt.40 Das Gericht hat den Angeklagten über sein Schweige-

recht zu belehren, § 136 I S. 2 StPO. Durch die Praxis der strafprozessualen Ab-
sprachen kann die Geltung dieses Verfahrensgrundsatzes gefährdet werden, wenn 
das Gericht sein grundsätzlich sehr freies Ermessen bezüglich der StrafmaßEindung 
nutzt, um den Angeklagten zu einer aktiven Mitwirkung zu drängen. 11 Dem Ge-
richt ist es daher untersagt, durch Drohung mit einer besonders hohen Strafe im 
Falle der Kooperationsverweigerung unzulässigen Druck auf den Angeklagten aus-

zui.iben.42 Insbesondere darf dem Angeklagten kein gesetzlich nicht vorgesehener 

Vorteil, wie etwa die Zusicherung von bestimmten Haftbedingungen oder freigang 
von der hierfür nicht zuständigen Kammer,43 zugesagt werden, da ein auf die-

sem Wege erlangtes GcstKndnis gemäß § 1%a StPO selbst mit Zustimmung des 
Angeklagten unverwenbar wäre. In der Zusage einer sich noch im Rahmen der 
schuldangemessenen Strafe befindlichen Strafmilderung im Gegenzug für die Mit-
wirkung des Angeklagten soll dagegen kein Versprechen eines gesetzlich nicht vor-
gesehenen Vorteils liegen.41 Ein solches Zugeständnis erachtet der BGI-I demnach 
für zulässig. 

c) Keine Vereinbarung eines Rechtsmittelverzichts 

Eine klare Absage erteilt der BGI-I dagegen dem von der Praxis so gerne als wesentli-

chen Bestandteil der Verständigung genutzten abgesprochenen Rechtsmittelver-
zichts.45 Die Beteiligten des Strafprozesses wollen das Ergebnis einer getroffenen 
Verständigung absichern und entziehen das Urteil durch die Vereinbarung eines 
Rechtsmittelverzichts einer revisionsgerichtlichen Kontrolle und führen so die früh-
zeitige Rechtskraft des Urteils herbei. Nach der Auffassung des 4. Strafsenats müsse 
dem Angeklagten indes die Möglichkeit zur Kontrolle des Urteils verbleiben, wes-

halb er frühestens nach der Bekanntgabe des Urteils auf Rechtsmittel verzichten 

könne; ferner dürfe der Rechtsmittelverzicht keinen Einfluss auf die Strafzumessung 
haben, das Gericht könne daher keinen Rechtsmittelverzicht als Gegenleistung für 

ein Entgegenkommen in der Strafzumessung akzeptieren.4r' 

d) Beachtung des Öffentlichkeitsgrundsatzes 

Große Bedeutung misst der BGH dem in § 169 GVG verankerten Öffentlichkeits-
grundsatz zu. Die Möglichkeit der Allgemeinheit, Einblick in die wesentlichen Ver-
fahrensabläufenehmen zu können, müsse gewahrt bleiben, da die öffentliche I-Iaupt-

verhandlung sonst zu einer bloßen Fassade verkomme, und der Einblick der Öffent-

lichkeit verschleiert bleibe.47 Die Verständigung zwischen den Verfahrensbeteiligten 

40 Volle, Grundkurs StPO, 4. Auflage (2005), § 9 Rn. 9. 
41 W!eßlau (o. Fn. 5), S. 167. 
42 BGHSt 43, 195 (204). 

43 Ebd.; Zschockelt, Die Urteilsabsprache in der Rechtsprechung, NStZ 1991, S. 305 (309). 
44 BGI-!St 43, 195 (204). 
45 Ebd. 
46 Ebd., S. 205. 
47 Ebd. 
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sei mit diesem Grundsatz nur dann in Einklang zu bringen, wenn sie in die öffentli-

che Hauptverhandlung integriert wird.4x Hierdurch soll zudem gewährleistet wer-
den, dass die Absprache nicht unter Ausschluss einer Partei, etwa ohne die Beteili-
gung des Angeklagten oder die Einbeziehung der Staatsanwaltschaft oder der sonsti-
gen, zur Entscheidung berufenen Personen, wie zum Beispiel den Schöffen 
stattfindet."19 Denn die Absprache sei für den weiteren Verfahrensablauf und die 
anschließende Urteilsfindung von essentieller Bedeutung und dürfe daher nur unter 

der Beteiligung aller Parteien vorgenommen werden.5° Für die Praxis hat dies zur 

Folge, dass sowohl Inhalt als auch Ergebnis der Absprache in der Hauptverhandlung 
offen gelegt und als wesentlicher Verfahrensvorgang in das Protokoll aufgenommen 

werden müssen. 51 Hierdurch wird zum einen der oft gerügten Heimlichkeit und Un-

kontrollierbarkeit strafprozessualer Absprachen vorgebeugt, zum anderen besteht 
Klarheit darüber, dass dem Urteil eine Absprache zugrunde lag, was Missverständ-
nisse diesbezüglich vermeiden soll.52 Den Beteiligten soll es laut BGH indes nicht 
verwehrt sein, außerhalb der Hauptverhandlung durch informelle Gespräche die 
Lage zu sondieren, und eine spätere Absprache vorzubereiten, solange die Inhalte 

der maßgeblichen Verständigung auch tatsächlich Eingang in die Hauptverhandlung 

finden. 53 

e) Keine Zusicherung einer konkreten Strafe 

Eine weitere Einschränkung der Möglichkeiten einer Verständigung nimmt der 
BGH mit dem Verbot einer im Rahmen einer Absprache fest zugesagten Strafhöhe 

vor. Das Gericht ist gemäß § 261 StPO dazu verpflichtet, das Urteil nach seiner aus 
dem Inbegriff der Hauptverhandlung geschöpften festen Überzeugung zu bilden. 
Eine frühzeitige Vorwegnahme der Urteilsfindung durch die Zusicherung einer kon-
kreten Strafe als Gegenleistung für ein Mitwirken des Angeklagten ist demnach un-

zulässig, da sich das Gericht hierdurch bereits vor Abschluss der Hauptverhandlung 

an ein festes Urteil binden und damit gegen die Bestimmungen der §§ 260 I, 261 
StPO verstoßen würde.54 Zudem bestünde in einer solchen Zusage gleichzeitig die 

Gefahr eines Verstoßes gegen§ 46 I S. 1 StGB, wonach der Täter gemäß seiner Schuld 

bestraft wird. Den Umfang der Schuld zu ermitteln ist indes gerade der Sinn und Ge-
genstand der Hauptverhandlung.55 Unbedenklich sei es hingegen, wenn das Gericht 
im Rahmen einer Verständigung eine Strafobergrenze angibt, die es im Falle einer 
Kooperation des Angeklagten nicht überschreiten werde.56 Dies diene dem Schutz 
des Angeklagten, der durch ein Geständnis ein Risiko einginge, und dementspre-

48 Ebd., S. 206. 
49 Ebd. 
50 Ebd. 
51 Ebd. 
52 Ebd. 
53 Ebd. 
54 Ebd., S. 207. 
55 Ebd. 
56 Ebd. 
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chend abschätzen können müsse, inwieweit sich seine Mitwirkung positiv für ihn 

auswirke. 57 Durch die Angabe eines angemessenen Strafrahmens wird auch die rich-
terliche Entscheidungsfindung noch nicht vorweggenommen, da das Gericht die 
Festlegung auf die zu verhängende, konkrete Strafe erst in der Urteilsberatung vor-

nimmt. Durch die Erörterung des Strafrahmens nehme das Gericht lediglich eine 

Meinungsbildung über das mögliche Verfahrensergebnis vor, die grundsätzlich zuläs-

sig ist. Dementsprechend sieht der Senat hierin auch keine Bedenken bezüglich der 

Objektivität und Unvoreingenommenheit des Gerichts.5x Ebenfalls unproblematisch 

sei die Tatsache, dass die endgültige Strafe in der Regel identisch mit der zugesagten 
Strafobergrenze ist. Dies sei zum einen praktisch bedingt, da das Gericht die Ober-

grenze der zu erwartenden Strafe ohnehin schon f(ir den Angeklagten spürbar sen-
ken müsse, um für diesen einen Anreiz zur Mitarbeit zu setzen; zum anderen sei die-

se Tatsache unbedenklich, da das Gericht in seinem endgültigen Urteil immer noch 
die Möglichkeit habe, unter der StrafmafSobergrenze zu bleiben. Die richterliche 
EntscheidungsEindung werde durch eine solche Zusage daher noch nicht vorwegge-
nommen und sei zulässig."') 

f) Schuldangemessenheit der Strafe 

Der BGH verpflichtet das Gericht ferner, sich auch bei Verständigungen an die all-

gemeinen Grundsätze der Strafzumessung zu halten, und sämtliche Umstände für 

und gegen den Angeklagten bei der Urteilsfindung zu berücksichtigen.60 Insbeson-
dere dürfe keine Strafhöhe bestimmt werden, die dem Unrechtsgehalt der Tat nicht 
angemessen ist. 61 Das Gericht dürfe ein im Rahmen einer Absprache abgegebenes 
Geständnis aber strafmildernd in der UrteilsEindung berücksichtigen.62 Diese Fest-
stellung ist deshalb erwähnenswert, weil die Abgabe des Geständnisses durch den 

Angeklagten als Gegenleistung für eine Strafmilderung zumindest den Schluss nahe 

legt, dass der Angeklagte nicht aufgrund von Schuldeinsicht und Bedauern der Tat 

geständig ist, sondern seine Mitwirkung alleine oder überwiegend prozesstaktisch 

motiviert ist. Ein erkennbar ohne Reuegefühl abgelegtes Geständnis ist indes gera-

de dann kein tauglicher Strafmilderungsgrund, wenn die Beweise gegen den Ange-

klagten erdrückend sind, und dieser hierdurch lediglich eine Strafmilderung herbei-

führen will.63 Eine solch klare, gegen den Angeklagten sprechende Sachlage, ist bei 

der Verständigung in der Regel aber gerade nicht gegeben. Darüber hinaus sind 
Reue und Schuldeinsicht höchst subjektive Empfindungen, die dem Beweis bezie-
hungsweise der Widerlegung durch das Gericht nicht zugänglich sind.6

·
1 Es ist zu-

57 Ebd. 
58 Ebd. 
59 Ebd., S. 208. 
60 Ebd. 
61 Ebd., S. 207; Krekeler, Keine Wirkung von Absprachen außerhalb der Hauptverhandlung 

über die Bestrafung des Angeklagten im Falle eines Geständnisses, NStZ 1994, S. 196 ( 197). 

62 BGHSt 43, 195 (209). 
63 Detter, Zum Strafzumessungs- und Maßregelrecht - 2. Teil, NStZ 1990, S. 221 (222). 

64 BGHSt 43, 195 (209). 
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dem zu berücksichtigen, dass das Bekenntnis des Angeklagten zur Wiederherstel-

lung des Rechtsfriedens, und damit zum Erreichen eines wesentlichen Zieles des 

Strafvcrfahrens,65 sowie zur Sachaufklärung und Verfahrensabkürzung beiträgt.66 

Insofern ist jedes Geständnis strafmildernd zu berücksichtigen. Ferner besteht 

durchaus die Möglichkeit, dass der Angeklagte neben der prozesstaktischen Moti-
vation zudem von Reue zur Abgabe des Geständnisses bewegt wird. 67 Da auch in 
der Strafzumessung der "in dubio pro reo" Grundsatz zu beachten ist, muss das 
Gericht in der UrteilsEindung vom für den Angeklagten günstigsten Fall ausgehen, 

und das Geständnis mildernd berücksichtigcn. 6
R Unzulässig ist eine Strafmilderung 

aus Sicht des Senats aber dann, wenn sie außer Verhältnis mit der Bedeutung des 

Strafmilderungsgrundes ist und nicht mehr als schuldangemessen betrachtet wer-

den kann. Hierdurch soll nach Auffassung des Bundesgerichtshofes eine Verlet-
zung des Gleichbehandlungsgrundsatzes ausgeschlossen werdcn.r'9 

g) Bindung des Gerichts an die Absprache 

Abschließend stellt der 4. Strafsenat in seinen Leitlinien für strafprozessuale Abspra-

chen fest, dass sich das Gericht an seine im Rahmen einer Verständigung gemachten 

Zusagen halten muss. Durch die Verständigung mit dem Angeklagten habe das Ge-

richt bei diesem eine Vertrauenslage geschaffen, die es nicht durch widersprüchliches 

Verhalten verletzen dürfe.70 Eine Abweichung von den gemachten Erklärungen dürfe 

nur für den Fall in Betracht kommen, dass sich im Verlauf der Verhandlung weitere, 
bisher unbekannte Umstände ergeben, die Einfluss auf das Urteil haben können, wie 
etwa bisher unbekannte Vorstrafen des Angeklagten, oder eine Neubewertung der 
Tat als Verbrechen statt Vcrgchcn. 71 Das Gericht sei dann gemäß § 265 I StPO dazu 
verpflichtet, in öffentlicher Hauptverhandlung auf die veränderte Sachlage und die 
Gründe hierfür hinzuweisen, und dem Angeklagten die Möglichkeit zu einer Anpas-

sung seiner Verteidigung zu gcbcn.72 

C. Umsetzungen in Handlungsmodelle 

Die Literatur versucht in vielfältiger Weise diese nun erläuterten Direktiven des 

BGH in Handlungsmodelle umzusetzen. Dabei wird insbesondere über den Ablauf, 
den Zeitpunkt und die Teilnehmer eines Verständigungsgesprächs, sowie über dessen 
Inhalt diskutiert. 

65 Schäfer,Verhandlungen des 58. Deutschen Juristentages, Band II, L59. 
66 Niemöller, Absprachen im StrafprozeG, StV 1990, S. 34 (36). 
67 Beulke!Stttzger, Der fehlgeschlagene Deal und seine prozessualen Folgen, JuS 1997, S. 1072 

(1 078). 
68 BGHSt 43, 195 (209). 
69 Ebd., S. 210. 
70 Ebd. 
71 Ebd. 
72 Ebd. 
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Einen Umsetzungsversuch des neueren Schrifttums unternahmen Altenhain/Hai-
merlin einem Aufsatz aus dem Jahre 2005.73 Nachfolgende Ausführungen sollen auf 
Grundlage dieser Veröffentlichung den Ablauf einer konsensualen Verständigung 

zwischen den Prozessparteien als Modell skizzieren und etwaige Probleme aufzei-

gen. Dabei wird bei den Handlungsmodellen zwischen zwei Absprachekonstellatio-

nen unterschieden. Das erste Modellmeint die in der Praxis häufiger vorkommenden 

Pälle,
7

" bei denen vor oder außerhalb der Hauptverhandlung eine mögliche Verstän-

digung angeziclt wird (Modell Extraneus). 

Das zweite Modell bezieht sich auf Absprachen, die aus einer laufenden Hauptver-

handlung heraus entstehen, ohne dass zuvor außerhalb des Gerichtssaals über das 
Verfahrensergebnis bei konsensualer Erledigung gesprochen wurde (Modell Haupt-
verhandlung). 

I. Modell Extraneus 

Im Mittelpunkt des Modells für Absprachen außerhalb der Hauptverhandlung ste-
hen die Vorgespräche außerhalb des Gerichtssaals. Je weitreichender die Weichen-

stellungen sind, die im Vorgespräch erfolgen, desto größer ist die Gefahr einer Ent-

kcrnung der Hauptverhandlung.75 Insbesondere der Ausschluss der Öffcntlichkeie6 

und die oftmals fehlende Beteiligung des Angeklagten werfen diesbezüglich immense 
strafprozessuale Probleme auf. 

1. Initiative zu Vorgesprächen 

Die Initiative zu Vorgesprächen kann von jedem Verfahrensbeteiligten, namentlich 

vom Angeklagten, der Staatsanwaltschaft oder dem Gericht ausgehen. Letzteres legt 

dann in einem weiteren Schritt entweder einen Verständigungstermin fest, zu wel-

chem alle beteiligten Berufsjuristen einzuladen sind, oder es führt zunächst einzelne 

Gespräche nur mit der Verteidigung oder der Staatsanwaltschaft. Die Wahl des Vor-

gehens obliegt dem Gericht, prozesskonform verhält es sich dabei allerdings nur 

dann, wenn es trotz Einzelgesprächen das Verfahren transparent und die Verfah-

rensbeteiligten in ihrer Gesamtheit über den aktuellen Prozessstand informiert 
hält.77 

73 Altenhain/Haimerl, Modelle konscnsualer Erledigung des Hauptverfahrens, GA 2005, 
s. 281 ff. 

74 Vgl. Siolek, in: Ricll-rS, Zur Fehlentwicklung strafprozessualer Absprachen, S. 563 (579). 
75 Altenhairz/Haimerl (s.o. Fn. 73), S. 300. 
76 V gl. oben 13. I I. 2. d). 

77 Vgl. zu dieser "Transparenzpflicht" des Gerichts: Schlothauer, Anmerkung zum ßGI-I-Ur-
teil vom 7. 5. 2003, StV 2003, S. 481 (482). 
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2. Zeitpunkt der Vorgespräche 

Vorgespräche zur Absprache im Strafprozess sind bereits im Zwischenverfahren 
möglich. Häufigster Zeitpunkt ist jedoch der Zeitraum zwischen Eröffnung des 
Hauptverfahrens und dem Beginn der Hauptverhandlung.n 

3. Zulässiger Inhalt und Teilnehmer der Vorgespräche 

ｾ｣ｩｴ｣ｲｨｩｮ＠ erscheint der Inhalt der Vorgespräche zu einer möglichen Verständigung 
emer näheren Erörterung bedürftig. Problematisch in diesem Zusammenhang erwei-
sen sich die Kollision mit dem Öffentlichkeitsgrundsatz (§ 169 S. 1 GVG, Art. 6 I 1, 2 

EMRK) und die Frage nach den einzubeziehenden Teilnehmern. 

a) Kollisionsgefahr mit dem Öffentlichkeitsgrundsatz 

Der Öffentlichkeitsgrundsatz gemäß§ 169 S. 1 GVG, Art. 6 I 1, 2 EMRK bedeutet, 
dass grundsätzlich jedermann der mündlichen Hauptverhandlung beiwohnen 
darf.79 Unter dieser Maxime erscheint es problematisch, die Entscheidungsfindung 
auf Vorgänge außerhalb der Hauptverhandlung, gcnaucr in den Vorgesprächen, 
stattfinden zu lassen. Der Bundesgerichtshof lässt es indes genügen, dass die Vorge-
spräche später in der Hauptverhandlung offen gelegt wcrdcn.xo Zur Begründung 
wird darauf verwiesen, dass erst die Offenlegung die eigentliche Urteilsabsprache 
und deren Protokollierung crmögliche.x 1 Altenhain/1-!aimerllcgen diese Meinung 
des Gerichts pointiert formuliert in folgender Weise aus: Ein Verstoß gegen die Öf-
fentlichkeitsmaxime kann nach Ansicht des ßGH niemals dadurch begangen wer-
den, dass Vorgänge, die nach der StPO an sich in die Hauptverhandlung gehören 
würden, außerhalb der Hauptverhandlung stattfinden - und zwar selbst dann 
nicht, wenn diese Verlagerung gerade in der Intention erfolgt, diese Vorgänge dem 
Blick der Öffentlichkeit zu entziehen.x2 Für das Handlungsmodell folgernd, lässt 
sich klarstellen, dass es demnach auch zukünftig zulässig ist, die Urteilsabsprache 
im Wesentlichen außerhalb des Gerichtsaales vorzubereiten. Der Kritikpunkt der 
Literatur, die Hauptverhandlung werde so zum bloßen Verkündigungstermin de-
gradiert,x3 wurde vom BGH bislang nicht erhört. Richtigerweise muss es auch aus 
organisatorischen Gründen weiterhin zulässig sein, wesentliche Teile der Vorge-
spräche außerhalb des Gerichtssaals stattfinden zu lassen. Eine spätere Offenlegung 
der Vorgespräche in der Hauptverhandlung vermeidet den Verstoß gegen den Öf-

f endich kei ts gru ndsa tz. 

78 Alterzhairz!Httimerl (s.o. fn. 73), S. 300. 
79 Beulke (s.o. Fn. 4), Rn. 27. 
80 Vgl. BGHSt 43, 195 (205). 
81 Ebd., S. 206 ff. 
82 Alterzhairz/Haimerl (s.o. Fn. 73), S. 301. 
83 Ebd. 

ｾＬ＠ -- - .. 
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b) Einzubeziehende Teilnehmer 

Weiterhin ist die Frage problematisch, welche Verfahrensbeteiligten bei den Vorge-

sprächen teilnehmen dürfen. Erfahrungen aus der Praxis zeigen, dass sowohl Ange-

klagte als auch Schöffen häufig nicht an den Vorgesprächen beteiligt werden.x
4 

Führt 

dies auch nicht per se zur Rechtswidrigkeit der Abspraehe,x5 so steht der betroffene 

Tatrichter jedoch vor der Notwendigkeit, den richtigen Ausgleich zwischen den 

strafprozessualen Beteiligungsrechten und einer prozesskonformen Praktikabilität 
zu finden. So ist eine Beteiligung der Schöffen an den Vorgesprächen oftmals schon 

aus organisatorischen Gründen nicht möglich oder nur unter unverhältnismäßig gro-
gem Aufwand realisierbar. Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs gibt hierbei 
keine genauen Auskünfte darüber, wie genau zu verfahren ist. Der 3. Senat des BGH 

hat lediglich klargestellt, dass in Vorgesprächen die Bereitschaft und die Positionen 

geklärt werden dürften, das Erreichen eines Ergebnisses ohne Partizipation des An-
geklagten aber nicht zulässig sei.x6 Die Literatur zu dieser Problematik zeigt sich we-

nig ergiebig. Einzig Altenhain/Haimerl geben einen Lösungsvorschlag für die ange-

sprochene Thematik und unterbreiten, nach Angeklagten und Schöffen differenzie-

rend, folgendes HandlungsmodelL 

aa) Der Angeklagte 

Danach soll, der BGH-Rechtsprechung folgend, die Anwesenheit des Angeklagten 

nicht schon für die ersten Gesprächskontakte notwendig sein. Vielmehr wird dieser 
mittels seines Verteidigers über den aktuellen Stand der Gespräche informiert. Aller-
dings stehen die Gespräche der anderen Verfahrensbeteiligten unter dem ausdrückli-

chen Vorbehalt der Zustimmung des Angeklagten. Noch vor der Hauptverhandlung 

muss jedoch dann ein weiteres Gespräch anberaumt werden, bei dem auch der Ange-

klagte zugegen ist und bei dem er sich zum Ergebnis der ohne ihn geführten Vorge-
spräche äugern kann.x7 

Diese, der BGH-Rechtsprechung konforme Lösung erscheint sachgemäß. Sie ist in 
der Lage den hinreichenden Ausgleich zwischen der oben angesprochenen Praktika-

bilität und dem rechtlich Gebotenen zu erreichen. Insbesondere ist es nicht notwen-

dig, den Angeklagten an jedem Vorgespräch teilnehmen zu lassen. Die Informierung 

durch seinen Verteidiger erfüllt die Prozessvorgaben der Beteiligungsrechte hinrei-

chend, so dass die Partizipation an einem abschliegenden Vorgespräch ausreicht. 

bb) Die Schöffen 

Bezüglich der Schöffen differenzieren Altenhain/Haimcrl in ihrem Modell nach dem 

Zeitpunkt der Vorgespräche. Vor Beginn der Hauptverhandlung dürfen die Berufs-

84 Vgl. Siolek (s.o. Fn. 74), S. 577 f.; Schmitt, Rechtsprechung und Rechtswirklichkeit verfah-
rensbecndcndcr Absprachen, GA 2001, S. 411 (412); Weider, Anmerkung zum Urteil des 
BGH vom 15. I. 2003, StV 2003, S. 266 (267). 

85 Jlltenhain/Jlaimerl (s.o. Fn. 73), S. 303. 
86 Vgl. BGH, StV 1999,5.407 (407). 
87 Jlltenhain/Haimerl (s.o. I;n. 73), S. 304. 
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richter ohne Beteiligung der Schöffen Vorgespräche führen und dabei ihre persönli-

che Einschätzung zum möglichen Verfahrensergebnis bei konsensualem Vorgehen 
abgeben.HH Dagegen dürfen Vorgesprliche, welche parallel zu einer bereits begonne-

nen Hauptverhandlung geführt werden, nur in Anwesenheit der Schöffen durchge-
führt werden. 

Für das Modell sprechen auch hier wieder Praktikabilitätsgründe. Sofern die Schöf-

fen noch nicht zur Hauptverhandlung erschienen sind, dürfte es sich als organisato-

risch schwierig erweisen, alle Schöffen auch zu spontanen Terminen einzuladen und 
teilnehmen zulassen. In der Hauptverhandlung ist es gemäß § 30 I GVG geschriebe-

nes Vcrfahrcnsrccht, dass die ehrenamtlichen Richter das Richteramt in vollem Um-

fang ausüben. Eine Beschneidung der Beteiligungsrechte wäre hier contra Iegemund 
ein Ausschluss der Schöffen von zur Hauptverhandlung parallel laufenden Vorge-
sprächen ist grundsätzlich abzulehnen. 

c) Inhalt des Verständigungsgesprächs 

Weiterhin gilt es zu klären, was das Gericht dem Angeklagten für seine Kooperation 

überhaupt anbieten darf. Gemeint ist also der Inhalt der Verständigung von Seiten 
des Gerichts. 

aa) Strafobergrenze 

Unter Berücksichtigung des Grundsatzes der freien richterlichen Beweiswürdigung 
gemäß § 261 StPO darf das Gericht keine genaue Strafe angeben, sondern lediglich 
eine ｓｴｲ｡ｦｯ｢･ｲｧｲ･ｮｺ･Ｎｸｾ＠ So ist das Tatgericht dann in der Lage auch im Laufe des wei-
teren Geschehens des Prozesses hinsichtlich des Strafmaßes reagieren zu können. In 

der Praxis entspricht die vom Gericht genannte Obergrenze indes in der Regel der 

letztlich verhängten Strafe?1 Hat das Gericht dabei die Prognose allerdings in Form 

einer Strafobergrenze formuliert, ist der Schutzzweck des § 261 StPO hinreichend 

beachtet. 

bb) Strafmilderungswert eines Geständnisses und Schuldangemessenheit 

der Strafobergrenze 

Seit der Leitentscheidung aus dem Jahre 1997 ist ein weiterer Streitpunkt im Rahmen 

der Absprachen entschärft. Es war üblich bei den Gerichten, ein Geständnis mit 

einem Strafrabatt zu belohnen, ohne dass die Beweggründe des Angeklagten für das 

Geständnis näher erforscht wurden. Dagegen stand die Ansicht des BGH, wonach es 

bei einem strafmildernden Geständnis auf die zugrunde liegenden Motive des Täters 

ankommeY 1 Seit seiner Grundsatzentscheidung sind diese Widersprüche beseitigt, da 

88 Ebd. 
89 BGHSt 43, 195 (206); Vgl. auch oben C. II. 2. e). 
90 Sogar der BGH war sich in seiner Leitentscheidung von 1997 darüber im Klaren, dass die 

Strafobergrenze in den meisten Fällen der später verhängten Strafe entspricht- vgl. ebd., 
s. 208. 

91 Zum Beispiel BGHSt 1, 105 (106). 
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der BGH nun, wie oben dargestellt,'n die Auffassung vertritt, dass einem Geständnis 
unabhängig von den zugrunde liegenden Motiven schon deshalb strafmildernde Wir-
kung beigemessen werden dürfe, weil es einen Beitrag zur Sachaufklärung und Ver-

fahrensabklirzung leiste.93 Für das vorliegende Handlungsmodell bedeutet dies, dass 
der Tatrichter sich die Bezugnahme auf die Reue des Angeklagten sparen ｫ｡ｮｮｙｾ＠

Weiterhin ist zu fragen, wie weit das Gericht dem geständigen Angeklagten hinsicht-

lich des Strafmaßes entgegen kommen darf. Hierbei wird der Tatrichter einen relativ 
weiten Spielraum haben, da der BGH in seinen Revisionsentscheidungen selten 
Strafzumessungsgesichtspunkte zum Anlass genommen hat, eine vorinstanzliehe 

Entscheidung aufzuheben bzw. zuri.ickzuverweisenY5 

cc) Problematik der Sanktionsschere 

Bezüglich des Inhalts der Verständigung erscheint weiterhin die Frage wichtig, ob 
das Gericht in unzulässiger Weise droht und damit gegen § 136a I 3 StPO verstößt, 

wenn es dem Angeklagten neben der Strafobergrenze für den Fall eines Geständnis-

ses auch ein Strafmag im Falle einer streitigen Hauptverhandlung nennt. Diese Frage 
der so genannten Sanktionsschere ist im Schrifttum und der Rechtsprechung äußerst 
umstritten. Zumindest kann der BGI-I-Rechtsprechung zu dieser Thematik entnom-

men werden, dass die Grenze zu einem prozessualunzulässigen Verhalten jedenfalls 
dann überschritten ist, wenn die beiden Alternativen einer Sanktionsschere so weit 

auseinanderklaffen, dass der Unterschied nicht mehr vom Strafmilderungswert des 
Geständnisses gerechtfertigt werden kann.'16 Im Umkehrschluss heißt dies für den 
Tatrichter, dass nur dann eine unzulässige Sanktionsschere vorliegt, wenn ein solch 
großer Unterschied zwischen Strafobergrenze und alternativ genannter Strafe bei 

streitiger Hauptverhandlung existiert, dass ein Einsatz der Sanktionsschere als nussi-

ves Druckmittelund damit eine Missachtung des § 136a I 3 StPO angezeigt ist. 

Eine Ansicht aus der Literatur meint diesbezüglich, dass in jeder konkret benannten 

Sanktionsschere, also der Gegenüberstellung der Strafmaßvorstellungen des Gerichts 

für eine konsensuale und eine streitige Erledigung, eine unzulässige Einflussnahme 
auf die Willensfreiheit des Angeklagten zu sehen sei.97 Zum Teil wird aber auch gera-
de auf den eigenen Willen der Angeklagten verwiesen, indem man angibt, dass die 
Täter oftmals selbst wissen wollen, welche Strafe sie alternativ bei streitiger Haupt-
verhandlung erwartet.9

x Eine weitere Ansicht, knüpft an den Inhalt der von den 

92 Vgl. oben C. II. 2. g). 
93 BGHSt 43, 195 (209). 
94 Altenhain/Haimerl (s.o. Pn. 73), S. 288. 
95 Vgl. dazu BGHSt 45,312 (318). 
96 Vgl. dazu BG!ISt 43, 195 (204). 
97 Salditt, Eckpunkte - Streitfragen des panizipatorischen Strafprozesses, StV 2001, S. 311 

(313 ); Ähnlich ders., Möglichkeiten eines Konscnsualprozcsscs - Porcnsischc Sicht, 

ZStW 115, S. 570 (579). 

98 V gl. Böttcher/Widmaier, Absprachen im Strafprozefl ?, JR 1991, S. 353 (356); Schmitt, Recht-
sprechung und Rechtswirklichkeit vcrfahrcnsbccndcnder Absprachen, GA 2001, S. 411 

(421). 
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Strafverfolgungsbehörden gemachten Ankündigung und deren Rechtmäßigkeit an. 9 'J 

Solange das Gericht bei der Bemessung ihrer Alternativen die Grenzen der Schulclan-
gemessenheit sowohl nach oben als auch nach unten hin einhielte tmd dem Geständ-
nis auch innerhalb dieser Grenzen keine unangemessen hohe Strafzumessungsrele-
vanz einräume, beziffere die Sanktionsschere nur das, was schon durch § 46 StGB 
vorgegeben sei. Danach könne der bloße Hinweis auf eine unmittelbar qua lege be-

stehende Zwangslage für sich gesehen noch keine prozessual unzulässige Handlung 
sein. 100 

Der letztgenannten Auffassung ist zuzustimmen. Sofern man mit dem BGH der 

Meinung ist, dass ein Geständnis unter gewissen Umständen strafmildernd wirkt, 101 

ist der Hinweis auf die Alternativstrafe innerhalb der Verständigung nicht als Dro-
hung im Sinne des § 136a I 3 StPO zu sehen, sondern vielmehr der rein informative 
Hinweis, welche Folgen ein mögliches, vom freien Willen des Angeklagten getrage-
nes, Handeln im weiteren Prozess haben könnte. Nur so kann der vermeintliche Tä-
ter für sich selbst sinnvoll abwägen, welche Prozessstrategie er in Eigenverantwort-

lichkeit führen möchte. 

4. Ablauf der Vorgespräche 

Zunächst weist das Gericht, unabhängig von wem die Initiative zu Vorgesprächen 
ausging, in allgemeiner Form darauf hin, dass nach der Rechtsprechung des BGH 
grundsätzlich die Möglichkeit einer konsensualen Verfahrenserledigung besteht, dies 
aber keineswegs bedeutet, dass das Gericht sich bereits ein Urteil über die Schuld des 
Angeklagten gebildet hätte. Auch muss gegenüber dem Angeklagten erwähnt wer-
den, dass die Alternative einer umfassenden Beweisaufnahme uneingeschränkt offen 
steht. Stimmen die Verfahrensbeteiligten einem konsensualen Vorgehen zu, kann ein 

erstes Vorgespräch geführt werden. Dabei ist von Seiten des Gerichts besondere Sen-
sibilität gefragt. Es darf nicht der Anschein entstehen, das Gericht habe sich bereits 

vor den Gespriichen ein abschließendes Urteil über die Schuld gemacht. In diesem 

Vorgespräch sind dann regelmäßig die Strafmaßvorstellungen der Verfahrensbeteilig-
ten bei einem Geständnis Gegenstand des Treffens. Dabei darf es niemals eine Ab-
sprache über den Schuldsj)ruch selbst geben. 102 Sobald das Gespräch erstmals auf 
diese zentrale Frage kommt, sollte der Vorsitzende zunächst dem Vertreter der 
Staatsanwaltschaft und dann dem Angeklagten oder Verteidiger Gelegenheit zur Äu-
ßerung ihrer Vorstellungen geben. Nach Abgabe dieser Einschätzungen berät das 

Gericht und stellt dann seine Ansicht zu dem konsensualen Verfahrensgang vor. 

Hierbei kann es entweder erklären, dass es die konsensualc Erledigung aufgrund der 

gemachten Vorschläge für unmöglich hält oder einen eigenen konkreten Strafmaß-
vorschlag formulieren. Abschließend fragt das Gericht die Beteiligten nach ihrer Zu-

99 Alterzhairz/Hairnerl (s.o. Fn. 73), S. 291. 

100 Ebd. 
101 Vgl. oben D. I. 3. c) bb). 
102 BGHSt 43, 195 (204). 
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stimmung. Auch andere Themen sind in den Vorgesprächen zulässig. So kann durch-
aus auch über Tat- und Rechtsfragen im Zusammenhang mit dem Anklagevorwurf, 
über mögliche Verfahrensbeschränkungen ID:l oder über Strafzumessungsgesichts-
punkte gesprochen ｷ･ｲ､･ｮＮ ＱＰ ｾ＠

5. Offenlegung der Vorgespräche und ihres Ergebnisses in der 
Hauptverhandlung 

Die Offenlegung kann bereits vor der Verlesung der Anklageschrift erfolgen, dürfte 

in der Praxis jedoch häufig erst nach der Verlesung und der Belehrung des Angeklag-
ten über sein Schweigerecht erfolgen. Inhaltlich sollte das Gericht die verschiedenen 
Verfahrensschritte und Gespräche transparent machen, die zu der von den Verfah-
rensbeteiligten außerhalb der Hauptverhandlung erzielten Verständigung geführt ha-
ben.105 Insbesondere sollten diejenigen Gespräche besondere Erwähnung finden, bei 
denen nur die Berufsjuristen teilgenommen haben. Abschließend ist die vorher ver-
einbarte Strafobermaßgrenze für den Fall eines Geständnisses des Angeklagten zu 

nennen, sowie die Prage an die Verfahrensbeteiligten zu stellen, ob die soeben ge-
nannten Inhalte protokolliert werden sollen. 

6. Umsetzung der Verständigung in der weiteren Hauptverhandlung 

Grundsätzlich sind für die Umsetzung der Absprache in der Hauptverhandlung alle 
verfahrensbezogenen Handlungen zu leisten, die Inhalt der Verständigung sind. 
Auch ist der weitere Verfahrensablauf hinsichtlich der konsensualen Erledigung aus-

zurichten. So sind Verzichtserklärungen bezüglich bereits vorgesehener Zeugen ab-

zugeben oder bereits gestellte Beweisanträge zurückzunehmen. 

Wichtigste Bedeutung für die Abwicklung der Verständigung hat das Geständnis. 

Das aus einer Absprache hervorgehende Geständnis ist dabei grundsätzlich ebenso 
wenig an strikte formale Vorgaben gebunden wie jedes andere Geständnis. 106 Frühere 
Entscheidungen des Bundesgerichtshofs ließen bezüglich des auf einer Absprache 
beruhenden Geständnisses keinerlei Vorgaben verlauten. In seiner neuesten Ent-
scheidung zu Absprachen im Strafprozess hat der Große Senat des BGH dagegen 
diesbezüglich entschieden, dass im Sinne des Gebots bestmöglicher Sachaufklärung 
die inhaltliche Pflicht zur Überprüfung des Geständnisses notwendig sei und ein blo-
ßes Formalgeständnis im Sinne eines schlichten "es ist so gewesen" nicht ausreiche. 107 

Man wird in diesem Zusammenhang demnach mindestens davon ausgehen müssen, 

dass das Geständnis derart konkret formuliert sein muss, dass dem Gebot der best-
möglichen Sachaufklärung hinreichend genüge getan wird. 

I 03 So zum Beispiel §§ 154, 154a StPO. 
104 Altenhain/1-Iaimerl (s.o. Fn. 73), S. 285. 

I 05 Ebd., S. 305. 
106 Ebd., 5.293. 
107 BGH, NJW 2005, 1440 (1441). 
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7. Dokumentation der Verständigungsergebnisse 

ｾ｡｢｣ｮ＠ die ｖ｣ｲｳｾ￤ｮ､ｩｧｵｮｧｳ｢ｾｭｩｩｨｵｮｧ｣ｮ＠ zu einem Konsens zwischen den Parteien ge-
fuhrt, erfolgt dJC Protokolherung der Absprache in der Hauptverhandlung gemäß 

§ 273 StPO. Dadurch wird eine partielle rechtliche Verbindlichkeit herbeigeführt. 
Konkretisierend ist damit gemeint, dass der Angeklagte zwar nicht verpflichtet ist, 
das abgesprochene Geständnis auch tatsächlich zu machen, gesteht er jedoch, so ist 

das Gericht grundsätzlich an die festgelegte Strafobergrenze gebunden. In das Proto-
koll aufzunehmen sind lediglich das Zustandekommen und der wesentliche Inhalt 
der Verständigung, sowie die Tatsache, dass der Absprache Vorgespräche vorausge-

gangen sind, die außethalb der Hauptverhandlung geführt wurden. 

In der Praxis kommt der Protokollierung kein großer Stellenwert zu. Vielmehr wird 
sie in den meisten Fällen erst gar nicht durchgeführt. 108 Meist wird auch in der Lite-
ratur lediglich gefordert, dass die Protokollierung nur dort vorgenommen wird, wo 
bereits im Rahmen von Absprachen Konflikte zwischen den Beteiligten oder Zweifel 
an deren Verlässlichkeit entstanden sind. 109 

8. Abschluss der Hauptverhandlung 

Unmittelbar an das Geständnis und die eventuell durchgeführte ergänzende Beweis-

aufnahme folgen die üblichen strafprozessualen Abschnitte der Hauptverhandlung. 
Problematisch kann vor der Urteilsverkündung aber noch die Frage werden, unter 
welchen Voraussetzungen das Tatgericht sich von der zuvor genannten Strafober-
grenze lösen und den Angeklagten zu einer höheren Strafe verurteilen darf. 

Dies wird, einer Entscheidung des BGH folgend, immer dann der Fall sein, wenn 

sich aus dem Geständnis oder der zu seiner Überprüfung durchgeführten Beweisauf-

nahme schwerwiegende neue Umstände ergeben haben, die das in Aussicht genom-
mene Strafmaß als schuldunangemessen erscheinen lassen. 110 Es müssen also dem 

Gericht neue Tatsachen bekannt werden, die das bisherige Strafobermaß als nicht ad-

äquat zum tatsächlichen strafbaren Handeln erscheinen lassen. 

Liegt ein solcher Fall vor und entscheidet der Richter nicht im Rahmen des vorher 
abgesprochenen Strafrahmens, so muss der Angeklagte auf die Hinfälligkeit der Zu-
sage hingewiesen werden. 111 Dieser Hinweis ist zu Protokoll zu nehmen. 112 Sollte das 
Tatgericht den Hinweis oder die Protokollierung versäumen, so kann der Angeklagte 
dennoch auf die zugesagte Strafobergrenze vertrauen und ihre Überschreitung er-
folgreich mit der Revision ri.igen. 113 

108 Vgl. Siolek (s.o. Pn. 74), S. 580. 
109 Ebd. S. 581. 
110 BGHSt 43, 195 (210). 
111 Ebd. 
112 Vgl. nur BGH, NStZ 2005, 87 (88). 

113 BGH, NSrZ 2005, 87; BGHSt 45, 227 (228). 
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9. Rechtsmittelverzicht 

a) Direktiven des BGH und Kritik aus der Literatur 

Der Rechtsmittelverzicht ist die Erklärung eines Verfahrensbeteiligten keine Rechts-

mittel einzulegen. Dabei crstreckt sich der Verzicht auf alle strafprozessual mögli-
chen ｒ･｣ｨｴｳｭｩｴｴ･ｬＮ ＱＱ

ｾ＠

Die Problematik im Zusammenhang mit dieser Erklärung ist die in den letzten] ah-
rcn wohl am häufigsten diskutierte Frage in der Literatur zur strafprozessualen 

Absprache. Grundsätzlich steht fest, dass das Gericht dem Angekbgtcn nicht das 
Versprechen abnehmen darf, er werde nach der Urteilsverkündung eine Rechtsmit-
telverzichtserklärung abgeben. 115 Umstritten ist allerdings, ob auch Einwirkungen 
unterhalb der Schwelle des Abverlangens eines Versprechens unzulässig sind. 

Sowohl die Literatur, als auch die einzelnen Senate des BGH waren sich in dieser 
Frage uneinig. 116 Der große Senat für Strafsachen hat daher letztendlich in seinem 

Urteil vom 3. 3. 2005 117 einige Vorgaben für die Problematik des Rechtsmittelver-
zichts formuliert und somit eine dritte Grundsatzentscheidung zur Absprachepro-
blematik gesetzt. 11 x 

Die Entscheidung resümierend kann festgestellt werden, dass das Tatgericht im Rah-
men einer Urteilsabsprache an der Erörterung eines Rechtsmittelverzichts nicht mit-
wirken und auch auf einen solchen Verzicht nicht hinwirken darf, so genanntes Erör-
terungsvcrbot. In Folge dessen ist der Angeklagte auch nach jedem Urteil, dem eine 
Urteilsabsprache zugrundelicgt, darüber zu belehren, dass er ungeachtet der Abspra-
che in seiner Entscheidung frei ist, Rechtsmittel einzulegen. Erfolgt diese qualifizier-

te Belehrung nicht, so ist der erklärte Verzicht auf die Einlcgung eines Rechtsmittels 
grundsätzlich ｵｮｷｩｲｫｳ｡ｭＮ ＱＱ ｾ＠

Diese Entscheidung kritisch betrachtend wird aus der Literatur der Vorwurf erho-

ben, dass dem formulierten Erörterungsverbot jegliche eigenständige Bedeutung ge-

nommen werde, sofern die Rechtswidrigkeit der Absprache ausschließlich vom Aus-
bleiben der qualifizierten Belehrung abhängc. 1211 Der Große Senat reduziere denmach 

mit seinem alleinigen Abstellen auf die qualifizierte Belehrung den durch das Erörte-
rungsverbot zunächst einmal umfassenden Schutz der Willensfreiheit des Angeklag-

114 ivf eyer-Goßner, 47. Auflage (2004 ), § 302 Rn. 17. 
115 So grundlegend BGHSt 43, 195 (205); Weigend, Eine Prozessordnung für abgesprochene 

Urteile?, NStZ 1999, S. 57 (60). 

116 Sogar innerhalb der einzelnen Senate des BGH gab es unterschiedliche Meinungen. Vgl. 
den Anfrage- und den Vorlagebeschluss des 3. Senats, in: NJW 2003, 3426 (3426); 2004, 
2536 (2536), sowie die ablehnende Stellungnahme des I. Senats, in: NStZ 2004, 164 (164). 

117 BGI-1, NStZ 2005, 389 ff. 
118 Nach der grunds:itzlichen Billigung von Absprachen durch das BVerfG von 1987, abge-

druckt in: NStZ 1987, 420 ff. und der Absprachenordnung des 4. Senats von 1997, abge-
druckt in: BGI-!St 43, 195 ff.; Vgl. auch oben B. I. und II. 

119 BGH, NJW 2005, 1440 (1446). 
120 Altenhain/I-laimerl (s.o. fn. 73), S. 298; Saliger, Absprachen im Strafprozess, JuS 2006, S. 8 

(11). 
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ten auf ein bloßes "Informiertsein" .121 Auch wird angezweifelt, dass der Richter, der 
an einer Absprache mitgewirkt hat, nach absprachegemäßer Urteilsverkündung un-
befangen und überzeugend über die fortbestehende Rechtsmittelbefugnis des Ange-

klagten belehren können kann. 122 Eine Ansicht in der Literatur verfolgt als Problem-

lösung den Rückgriff auf das Protokollierungserfordernis. 123 Danach sei das Ergeb-
nis der Absprache als wesentliche Förmlichkeit zu protokollieren. Zwar könne nach 

dem oben dargestellten Beschluss des Großen Senats nicht erwartet werden, dass die 
abgesprochene Zusage eines Rechtsmittelverzichts vom Gericht protokolliert wer-
de, 

124 
jedoch garantiere zumindest die negative Beweiskraft des § 274 StPO, dass eine 

solche Zusage von Rechts wegen nicht erfolgt sei. 

b) Stellungnahme 

Richtig an der dargelegten Kritik ist, dass es, folgt man der Entscheidung des BGH, 
in der Rechtspraxis wohl auch weiterhin an dem Bemühen der Richter fehlen dürfte, 
den Angeklagten vollständig und umfassend über die gegebenen Rechtsmittel zu be-

lehren. Dies bekommt vor allem vor dem Hintergrund tiefere Bedeutung, dass der 
Richter in der deutschen Absprachenpraxis intensiv an der Verständigung beteiligt 
ist. Auch kann die Umgehung des Erörterungsverbots nicht akzeptiert werden. Es 

müssen sich Folgen an ein rechtswidriges Vorverhalten des Gerichts anschließen. 

Der oben dargelegte Ansatz aus der Literatur, den Weg über das Protokollerforder-
nis zu suchen, kann nicht überzeugen. Zwar ist auf diese Weise die eindeutige Pest-
stellung möglich, dass das Gericht das Erörterungsverbot beachtet hat, jedoch bleibt 
der Missstand, dass auch eine Umgehung des Erörterungsverbotes durch eine quali-
fizierte Belehrung geheilt wird. 

Es kann aber nicht akzeptiert werden, dass diese qualifizierte Belehrung in der Lage 

ist ein rechtswidriges, weil das Verbot der Erörterung missachtendes, Vorverhalten 

des Gerichts zu dulden. Demnach muss diese heilende Wirkung der qualifizierten 
Belehrung zumindest für die Fälle eingeschränkt werden, bei denen das Tatgericht 

das Erörterungsverbot umgeht. 

Somit kann es nur überzeugen, auch solche Rechtsmittelverzichtserklärungen für 

unwirksam zu halten, welche unter Missachtung des Erörterungsverbots zu Stande 
gekommen sind. 

II. Modell Hauptverhandlung 

Das zweite Modell einer konsensualen Erledigung des Hauptverfahrens bezieht sich 

auf Absprachen, die aus einer laufenden Hauptverhandlung heraus entstehen, ohne 

121 Alten!Jtlin/Haimerl, cbd. 

122 So Stdiger (s.o. Fn. 120), S. II; Dttttge!Schoop, Anmerkung zum BGH-Urtcil vom 3. 3. 
2005, StV 2005, 421 (422). 

123 So auch Seher, Anmerkung zu BGI-I JZ 2005, S. 628, JZ 2005, S. 634 (636). 
124 Dagegen spricht das Erörtcrungsvcrbot; vgl. oben D. I. 7. a). 
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dass zuvor außerhalb des Gerichtssaals über das Verfahrensergebnis bei konsensllaler 
Erledigung gesprochen worden ist. Dabei sind im Vergleich zum ersten Modell weit-
gehende Parallelen zu verzeichnen, so dass sich eine nähere Erläuterung in mehreren 

Punkten erübrigt. 

l. Zeitpunkt und Teilnehmer eines Verständigungsgesprächs in der 
Hauptverhandlung 

Der wesentliche Unterschied zu dem ersten Handlungsmodell liegt in dem Zeit· 
punkt der Aufnahme einer Initiative zur Verständigung. Möglich ist ein erstes Ver-
ständigungsgespräch nach der Verlesung der Anklageschrift und der Belehrung des 
Angeklagten über sein Aussageverweigerungsrecht. Eine Absprache kann aber auch 
noch zu jedem späteren Zeitpunkt bis kurz vor dem Ende der Beweisaufnahme ge-
troffen werden. 125 

Teilnehmer eines Verständigungsgesprächs in der Hauptverhandlung kann jeder im 
Gerichtsaal anwesende Verfahrensbeteiligte sein. Demnach besteht bei diesem Hand-
lungsmodell auch nicht die Gefahr der Kollision mit dem Öffentlichkeitsgrundsatz. 

Die Absprache ist bei sachgerechter Gesprächsführung des Gerichts für jeden Ver-
fahrensbeteiligten verfolgbar. 

2. Ablauf, Inhalt und Protokollierung des Verständigungsgesprächs 

Bezüglich des Ablaufs und des Inhalts der Verständigungsgespräche in der Haupt-
verhandlung kann im Wesentlichen auf die Ausführungen zum ersten Handlungs-
modell verwiesen werden. 12r' Handelt es sich bei Absprachen augerhalb des Gericht-
saals um Vorgespräche, so werden die Kontaktaufnahmen innerhalb des Gerichtsaals 
nun als Verständigungsgespräche bezeichnet. 

3. Umsetzung, Abschluss, Rechtsmittelverzicht 

Auch diese Abschnitte entsprechen weitgehend den oben gemachten Erläuterungen 
zum ersten Handlungsmodcll. 127 Nachdem die Absprache mittels des Geständnisses 
des Angeklagten und der Protokollierung in der Hauptverhandlung umgesetzt wur-
de, fällt das Gericht die Entscheidung mit einem innerhalb des vorher abgesproche-
nen Strafrahmens liegenden StrafmaK 12

H Die Problematik des Rechtsmittelverzichts 
tritt dann, sofern existent, in identischer Weise auf, wie bei dem zuerst dargestellten 
Handlungsmodell. 

125 Jlltenhain/Haimerl (s.o. Fn. 73), S. 284. 
126 Vgl. oben D. I. 3. und 4. 
127 Vgl. oben D. I. 6. und 8. 
128 Vgl. aber die oben erläuterten Ausnahmen, bei denen sich das Gericht nicht zwingend an 

das Strafobermall zu halten hat- D. I. 6. 
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D. Reformmodelle 

Nachdem im letzten Abschnitt die Handlungsmodelle einer möglichen Absprache de 

lege lata besprochen wurden, soll nun de lege ferenda geklärt werden, welche Re-
formmöglichkeiten zur strafprozessualen Absprache notwendig sind. Dabei soll 
auch auf einige der vielfältig ergangenen Vorschläge aus der Literatur bzw. der Politik 

eingegangen werden. 129 

I. Normierung der BGH-Leitlinien 

Eine Möglichkeit besteht in der Verwendung der vom BGH formulierten Leitlinien 
als Grundlage für eine gesetzliche Regelung. In diese Richtung stößt der Vorschlag 
"Diskussionsentwurf für eine Reform des Strafverfahrens" der Bundestagsfraktio-
nen der SPD und Bündnis 90/Grüne sowie des Bundesjustizministeriums aus dem 
Jahre 2004. 130 Hierin wurde ein neuer § 257b StPO vorgeschlagen, der folgenden 

Wortlaut haben soll: 131 

"§ 257b StPO 

(1) In geeigneten Fällen kann das Gericbt in der Hauptverhandlung den Stand des 

Verfahrens mit den Beteiligten erörtern. 

(2) Diese Erörterung kann sich auf die vorläufige Beurteilung des Verfahrenser-
gebnisses erstrecken. Das Gericht kann dabei mit Einverstiindnis des Angeklagten 
unter freier Wiirdigung aller Umstiinde des Falles sowie der allgemeinen Strafzu-
messungserwägungen eine Strafobergrenze angeben, die unter dem Vorbehalt ei-
ner Bewertungsänderung im weiteren Verlauf der Hauptverhcmdlung steht. Der 
Angeklagte ist auf eine Veriinderung der Bewertung hinzuweisen. Ein Rechtsmit-
telverzicht des Angeklagten darf nicht Gegenstand einer Verstiindigung sein." 

Dieser Gesetzesentwurf übernimmt die vom BGH konkretisierten rechtsstaatliehen 

Anforderungen an die Absprache und bringt sie in Gesetzesform. Insoweit sollte 

dieser Vorschlag auch geeignet sein, dem Bedürfnis der Praxis an einem funktionie-

renden, legitimen Verständigungsverfahren auf der einen und den an dieses Verfahren 
gestellten Anforderungen auf der anderen Seite Rechnung zu tragen. Problematisch 

ist indes die in der Begründung des Gesetzesentwurfs getroffene Aussage, die Ge-
spräche seien für die Beteiligten rechtlich nicht bindend. 

132 
Dies stellt eine grundle-

gende Abweichung von der Rechtsprechung des BGH dar, nach der das Gericht nur 

bei gravierenden Änderungen der Sachlage von einer einmal gemachten Strafmilde-
rungszusage abweichen darf.m Ist das Gericht an seinen Teil des Deals nicht gebun-

129 Aus Aktualitäts- und Gewichtungsgründen soll daher zum Beispiel das Lösungsmodell des 
Corpus Juris ( 1998), vgl. www.strafrccln-onlinc.org/indcx.php?scr=accjuris, keine Erwähnung 
finden. 

130 B!vf], StV 2004, S. 228 ff. 
131 Ebd., S. 237. 

132 Ebd., S. 237. 

133 Vgl. oben D. I. 8. 
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den, wird die "Waffengleichheit" des fair-trial Gebotes verletzt. Denn fi.ir den Ange-
klagten, der mit seinem Geständnis in der Regel in Vorleistung geht, ist gerade die 
verbindliche Zusage einer Strafmilderung der einzig relevante Gegenwert. Wenn der 
Angeklagte nun davon ausgehen muss, dass das Gericht nur aufgrund einer neuen 
subjektiven Bewertung, also ohne das objektive Vorliegen der vom BGI-I geforderten 

neucn, schwerwiegenden Umstände von dieser Zusage abweichen kann, ist der An-
geklagte allein dem Wohlwollen des Gerichtes ausgeliefert. Der Angeklagte würde 
ein Risiko eingehen, dem keine gleichwertige Gegenleistung des Gerichts gegenüber-

stünde. Von "Waffcnglcichhcit" kann dabei keine Rede mehr sein. So sinnvoll eine 
Normierung der BGH-Leit!inien auch sein mag, eine unter dem Vorbehalt der Un-
verbindlichkeit stehende Absprachenpraxis wäre praktisch wertlos. 

II. Echtes konsensuales Verfahren 

Alternativ wird die Einführung eines an ausländischen Rechtsordnungen orientier-
ten echten konsensualen Verfahrens in Betracht gezogen. 13

·
1 Lutz jl;f eyer-Goßner 

schlägt hierfür eine Vorschrift mit folgendem Wortlaut vor:u5 

"(I) Der Angeklagte kann nach Eröffnung des Hcutptverfahrens bis zum Beginn 
seiner Vernehmung zur Sache in der Hauptverhandlung eine Erklärung abgeben, 
dass er den in der Anklageschrift erhobenen VorwTtrf der Begehung einer Straftat 
einräumt, falls diese nicht mit lebenslanger Freiheitsstrafe bedroht ist; die Erklä-
rung kann attf eine von mehreren Taten beschrcinkt werden. 

(2) Diese Erklämng ist unwiderruflich. 

(3) Wird sie abgegeben, so entfällt die Beweisaufnahme zum Schuldvorwurf 

(4) Bei Vemrteilung des Angeklagten darf höchstens auf die Hälfte des fiir die an-

geklagten Straftcztbestände gesetzlich angedrohten Höchstmaßes erkannt werden, 

§ 49 I Nr. 3 StGB ist entsprechend anzuwenden; minder schwere und besonders 

schwere Fälle sowie zwingende Strafmilderungsgründe sind zu berücksichtigen, fa-
kultative lvfilderungsgründe bleiben außer Betracht." 

Dieser Vorschlag stellt die radikalste Möglichkeit einer gesetzlichen Legalisierung 
von Verständigungen im Strafverfahren dar, da er ein eigenständiges, parallel zum ei-
gentlichen Amtsverfahren existierendes Alternativverfahren schaffen würde. Gleich-

zeitig bringt er jedoch größtmögliche Effektivität bei minimalen Gefahren mit sich. 

Denn zum einen würde eine gesetzlich klar definierte Strafmaßreduzierung das 
"Feilschen" um das Strafmaß überflüssig machen, 136 dem Gericht bei der Uneilsfin-
dung dennoch die Möglichkeit belassen, besondere Umstände entsprechend zu wür-
digen. Zum anderen würden die so genannten Sanktionsscheren, die den Druck auf 
den Angeklagten erhöhen sollen, verhindert werden. 

134 Wie zum Beispiel dem italienischen "pattcgiamcnto". 
135 Meyer-Goßner (s.o. Fn. 21), S. 190. 
136 Ebd., S. 195. 
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111. Vorschlag der Bundesrechtsanwaltskammer 

Den aktuellsten Vorschlag legte die Bundesrechtsanwaltskammer im Jahre 2005 
vor. 137 Sie empfiehlt die Ausgestaltung der Urteilsabsprache als eigenständiges pro-
zessuales Institut mit spezifischen gesetzlichen Anforderungen bei gleichzeitiger In-
tegration in das herkömmliche Vcrfahrcn. 138 Im Zentrum dieser Reform soll ein in 

die Strafprozessordnung neu einzufügender § 243a StPO stehen. 

,,§ 243a [Urteilsabsprachej 

(1) Das Gericht kann auf übereinstimmenden Antrag der Staatsanwaltschctjt und 
des Angeklagten diesem unter Darlegung seiner rechtlichen Bewertung der ange-
klagten Tat eine Strafobergrenze nach Maßgabe des § 46b StGB sowie andere 
Rechtsfolgen fiir den Fall zusagen, dass der Angeklagte vom Gericht konkret be-
zeichnete sachgemäße Bedingungen erfiillt. Als Bedingungen kommen insbesonde-
re in Betracht 

1. ein Geständnis, 
2. die \Viedergutmachung des durch die Tat verursachten Schadens, 
3. dczs ernsthafte Bemiihen um einen Ausgleich mit dem Verletzten, 
4. ein sonstiges Verhalten, das der Verfahrensbeschleunigung dient." 

(2) ... 

Durch diese Vorschrift werden die Voraussetzungen, der Inhalt und die Folge einer 
Urteilsabsprache geregelt. Flankiert wird sie von weiteren Vorschriften, die insbe-
sondere einer Umgehung dieser Verfahrensordnung vorbeugen und ihre Einhaltung 
durch spezifische Rechtsschutzmöglichkeiten absichern sollcn. 139 

Dieser Gesetzesvorschlag geht nicht derart weit wie der Vorschlag Meyer-Goßners, 140 

sondern bleibt im Rahmen der vom Bundesgerichtshof entwickelten Direktiven zur 
strafprozessualen Absprache. Dem Entwurf hinzugefügt werden könnten allerdings 

noch weitere der vom BGH entwickelten Voraussetzungen. 141 So wurde die von der 

Rechtsprechung stets verlangte Überprüfung der Glaubhaftigkeit des Geständnisses 

nicht in den Reformvorschlag aufgenommen. Den Tatrichtern würde allerdings so 

hinreichend deutlich gemacht, dass ein Geständnis auch bei einer Urteilsabsprache 
nicht ungeprüft hingenommen werden darf. 142 Die Rechtsprechung des BGI-! 143 

könnte auf diese Weise legislativ in besonderem Maße unterstützt werden. 

137 Wesentliche Auszüge des Gesetzesentwurfs in ZRP 2005,235 ff.; der komplette Entwurf ist 
eins eh bar unter: http://www.brak.de/ sei tcn/ pdf!Stcllungnahmcn/2005/Stn25 _OS.pdf, zuletzt auf-
gerufen am 20. II. 2006. 

138 BRAK, ZRP 2005, 235 (236). 
139 Ebd., S. 237. 
140 Vgl. oben E. II. 
141 Vgl. auch Landau/Biirzger, Urreilsabsprachcn, ZRP 2005, S. 268 (273). 
142 Vgl. zur Problematik D. I. 6. 
143 Vgl. BGH, NJW 2005, 1440 (1442). 
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IV. Rechtsvergleichung- Angelsächsisches Modell? 

Im Wege einer rechtsvergleichenden Sicht soll weiterhin untersucht werden, ob nicht 

das angelsächsische Rechtssystem ein Modell der Absprachen verwendet, welches 
auch auf das demsehe Strafprozessrecht umsetzbar erscheint. 

Das englische Strafprozessrecht kennt drei Absprachetypen, bei denen die Leistung 
des Angeklagten in der Abgabe eines "guilty plea", also eines Schuldanerkenntnisses 
besteht. Zum Einen eine Absprache über strafmafSrelevante Tatsachen durch den An-

klagcvertreter ("fact bargains"), eine Abrede über die Art und die Anzahl der ange-
klagten Delikte ("charge bargains") und letztendlich eine Absprache über die Höhe 
der zu verhängenden Strafe ("sentence bargains"). 

Es stellt sich die Frage, ob diese Absprachekonstellationen nicht auch im deutschen 
Recht anwendbar wären. Eine Einführung des angelsächsichen "plea bargaining" 
könnte dabei deshalb schwierig sein, weil der hier existente inquisitorische Strafpro-

zess das Legalitätsprinzip fordert. 141 Danach ist die Staatsanwaltschaft verpflichtet, 
im Falle des Vorliegens eines entsprechenden Anfangsverdachts, Ermittlungen auf-
zunehmen und, sollte sich der Verdacht bestätigen, Anklage zu erhebcn. 145 Abspra-

chen im Sinne des englischen Rechts bedürfen dieser Maxime indes nicht, da das an-

gelsächsische Recht keinen Legalitätsgrundsatz kennt. 146 Die Ermittlungsbehörden 
in GrofSbritannien sind daher nicht gezwungen, alle Straftaten zu verfolgen und in al-
len Fällen dringenden Tatverdachts anzuklagen. Dagegen müssen die deutschen 
Strafverfolgungsbehörden jedem ausreichenden Verdacht kt-imineller Handlung 
nachgehen. Polglich würde die Übernahme der englischen Absprachenpraxis, zum 
Beispiel des oben genannten "charge bargainings", bei der eine Abrede über die Art 

und die Anzahl der angeklagten Delikte getroffen wird, gegen die Legalitätsmaxime 

des deutschen Strafprozessrechts verstofSen. Denn sind im deutschen Rechtssystem 

mehrere Delikte angeklagt, so können nicht, wie im englischen Recht, einige dieser 

Anklagepunkte im Gegenzug für ein Schuldanerkenntnis hinsichdich der anderen 
eingestellt werden. 

Damit einhergehend scheint auch der in Deutschland existierende Untersuchungs-
grundsatz einer Einführung der englischen Absprachepraxis entgegenzustehen. Un-
ter dieser Maxime versteht man die Pflicht der Strafverfolgungsorgane, den Sachver-
halt von Amts wegen zu erforschen und aufzuklären. 147 Würde nun, im Wege einer 

Einführung englischer Verständigungsmodelle, eine Abrede über die Art oder die 

Anzahl der angeklagten Delikte erfolgen, wäre ebenfalls ein Verstoß gegen den ge-

nannten Ermittlungsgrundsatz angezeigt. 

Diese rechtsvergleichende Sicht auf die Prozessrechte beider Länder zeigt demnach, 
dass es wesentliche Unterschiede in den zugrundeliegenden Prozessmaximen gibt, 

144 Vgl. Beulke (s.o. Fn. 4), Rn. 17. 
145 Ebd. 
146 Vgl. Bömeke, Rcclnsfolgcn fehlgeschlagener Absprachen im deutschen und englischen 

Strafverfahren, 2001, S. 22. 

147 Be ulke (s.o. Fn. 4 ), Rn. 21. 
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welche ｬｾｴｺｴ･ｮ､ｬｩ｣ｨ＠ dazu führen, dass eine Übernahme des englischen Absprachen-
modells 111 das deutsche Strafprozessrecht nicht praktizierbar ist. 

V. Stellungnahme 

Es gilt eine Reform durchzuführen, welche die bisherigen richtigen Direktiven des 
BGH hinreichend beachtet. 

Der Vorschlag Mcyer-Goßners, ein echtes konsensuales Verfahren einzuführen, kann 

dagegen nicht überzeugen. Zwar bringt diese Ansicht, wie oben dargestellt, auch 
Vorteile, der Schuld- bzw. Strafausspruch darf jedoch nicht dem Konsens der Verfah-

rensbeteiligten unterliegen. Es muss weiterhin Aufgabe des Tatrichters bleiben, den 
entstandenen Tatverdacht aufzuklären und die entsprechenden strafrechtlichen Kon-
sequenzen ziehen zu können. Dies wäre aber, folgt man dem Gedanken eines echten 
konsensualen Verfahrens, nicht durchführbar, da eine weitere Beweisaufnahme nach 

einem Geständnis qua lege unzulässig wäre und so damit verbundene weitere tau·ich-
terliche Erkenntnisse schon grundsätzlich unmmöglich gemacht werden. 

Die Möglichkeit einer Einführung eines angelsächsischen Modells zur Absprachen-

praxis ist abzulehnen. Sie verstößt gegen grundlegende Maximen des deutschen 
Strafprozess rechts. 

Das etwas ältere Modell des Bundesjustizministeriums und der Bundestagsfraktio-
nen der SPD und Bündnis 90/Grüne kann ebenfalls nicht üben:eugen. So sinnvoll 
eine Normierung der BGH-Leitlinien auch sein mag, eine unter dem Vorbehalt der 
Unverbindlichkeit stehende Absprachenpraxis wiire praktisch wertlos. Auch bliebe 

ein solches Regelungsmodell insgesamt gesehen deutlich hinter dem beachtlichen 

Spielraum zurück, der dem Gesetzgeber von Verfassung wegen eröffnet ist. 

Der Vorschlag der Bundesrechtsanwaltskammer hingegen scheint der richtige An-

satz fi.ir die Reform zu sein. Die Empfehlung einer Ausgestaltung der Urteilsabspra-

che als eigenständiges prozessuales Institut mit spezifischen gesetzlichen Anforde-
rungen bei gleichzeitiger Integration in das herkömmliche Verfahren, findet den rich-
tigen Ausgleich zwischen dem Reformmodell des Bundesjustizministeriums und 
dem Vorschlag eines echten konsensualen Verfahrens. Insbesondere nutzt der Ge-
setzgebungsvorschlag die schon vom BGH aufgezeigten 14

H legislativen Spielräume 
bei der Normierung einer konsensualen Erledigung und beschränkt sich nicht auf die 

Einhaltung der von den Gerichten vorgegebenen Mindeststandards. 

Insgesamt wäre es demnach wünschenswert, wenn der Gesetzgeber den Vorschlag 

der Bundesrechtsanwaltskammer für eine gesetzliche Regelung der Absprachen im 
Strafprozess als Grundlage verwenden würde, um ihn dann, wie oben dargestellt, an 
einigen Stellen noch zu perfektionieren. 

148 Vgl. BGH, NJW 2005, 1440 (1447). 
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E. Resümee 

Am Anfang dieses Aufsatzes stand die Prämisse, die konsensualc Erledigung im 

Hauptverfahren eingehend zu untersuchen, um bestehende Problematiken aufzuzei-
gen und Handlungsmodelle näher zu verdeutlichen. Die Begrifflichkcitcn wurden, 
neben dem Inhalt und dem Ablauf einer Absprache, ausführlich erläutert. Die Recht-

sprechung des Bundesverfassungsgerichts und des Bundesgerichtshofs zu einer Ver-

ständigung gaben den weiteren Ausführungen die entscheidende Grundlage. Sich in 
mehreren Punkten darauf beziehend, wurden in einem nächsten Schritt auf Grundla-

ge des Beitrags von Altenhain/Haimerl zwei mögliche Ablaufmodelle aufgezeigt, so-
wie deren inhaltliche Problematikcn erläutert. Resümierend können dabei die Hand-
lungsmodelle bei der gegenwärtigen Rechtslage als praktikabel bezeichnet werden. 

Sachgemäßer erschcim es langfl'istig jedoch, bereits bestehende Rdormmoclclle zu 
einer Normierung der Abspachepraxis in geltendes Recht umzusetzen. Dabei kann 
vor allem der aktuellste Gesetzgebungsvorschlag der Bundesrechtsanwaltskammer 
überzeugen. Er sollte vom Gesetzgeber als Grundlage einer zukünftigen Nonnie-
rung herangezogen werden. 
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Die historische Auslegung 
im Gemeinschaftsrecht-
Eine Analyse anhand von Urteilen des Europäischen 
Gerichtshofs aus dem Jahr 2004 

Abstract 
Die historische Auslegung im Gemeinschaftsrecht erfährt in der juristi-
schen Wissenschaft geringe Beachtung. Die meisten Lehrbücher widmen 
dieser Methode lediglich einen Satz und Kommentatoren fassen die gängi-
gen Einwände gegen die historische Auslegung auf Gemeinschaftsrechts-
ebene in einem Absatz zusammen. Ziel der vorliegenden Arbeit ist, diese 

Einschätzung des Stellenwerts der historischen Auslegung seitens der Li-

teratur kritisch zu hinterfragen und anband eines repräsentativen Aus-
schnitts von EttGH-Urteilen empirisch zu überprüfen. Hierzu wurden 

die in der Wissenschaft vertretenen Überzeugungen der tatsächlichen Vor-
gchensweise des Europäischen Gerichtshofs (EuCH) gegenübergestellt. 
Das als Überprüfungsgegenstand herangezogene Material tunfasst die 
Auswertung aller EuCH-Urteile und Schlussanträge aus dem Jahr 2004 
im Bereich "Rechtsangleichung". Dies waren insgesamt 62 Urteile 1 und 
Schlussanträge aus 43 Rechtssachen. 
Im Rahmen der Analyse wird zunächst auf das nationalrechtliche Ver-

ständnis der historischen Auslegung eingegangen. Anschließend wird die 
Sichtweise der Literatur und die des ErtGH anhand der analysierten Ur-
teile dargestellt. Zuletzt werden ein Rangverhältnis zwischen der histo-
rischen und den anderen Auslegungsmethoden bestimmt und die Ergeb-
nisse der Literatur mit denen der Urteilsanalysen verglichen. 

::- Der Verfasser, DAAD-Stipendiat aus Ungarn, hat sein Jurastudium an 
der Heidclberger Universität im Jahr 2003 begonnen. Diese Arbeit hat 
er im Rahmen des Seminars von Prof Dr. Christicm ßcddus und Dr. 
Rcriner Becker über die Methodik des Gemeinschaftsrechts im Som-
mersemester 2005 erstellt. Betreut wurde die Arbeit von Ass. Friederike 
Vogel, LL.M. Seit dem WS 2006/07 ist der Verfasser Student an der 
Humboldt-Universität zu Berlin. 

Neben EuCH-Urteilen wurden auch Beschlüsse des Gerichts erster Instanz 
(EuG) berücksichtigt. 
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I. Historische Auslegung im nationalen Recht 

Auf die Methoden des Wortlauts und der Systematik, die ihren Auslegungsgegen-
stand im Normtext finden, folgt die historische Auslegung als text-externe Ausle-
gungsmethode." Diese spaltet sich in die genetische und historische Konkretisierung 
auf.' 

l. Genetische Konkretisierung 

Die genetische Konkretisierung erfasst Materialien, die zu der konkret zu beurteilen-
den Rechtsnorm geführt haben, mithin die Regierungsentwürfe, Parlamentsdebatten, 

Ausschussprotokolle und amtlichen Begründungcn.4 Solange sich die Grundaussage 
einer Norm in der Regel aus den Äußerungen der Parlamentsabgeordneten in den 
Ausschüssen und Parlamentsdebatten erschließen lässt, sind die Regierungsentwürfe 
aufschlussreich für die Einzelheiten und die konkrete Normvorstellung des Gesetz-
gebers.' Eine faktische Schwierigkeit bildet jedoch die Vielfalt der Äußerungen im 
Laufe des Gesetzgebungsverfahrens.6 Dieser Umstand darf nicht zu einer Beliebig-
keit auf Seiten des Interpreten führen, in dem er das von ihm gewünschte Ausle-

gungsergebnis durch aus dem Kontext gerissene Einzelerklärungen untermauert. 

Diese müssen vielmehr systematisch strukturiert und gewichtet werden: Sie müssen 

im Kontext des Verfahrens, in ihrer zeitlichen Reihenfolge sowie im Spannungsfeld 

der verschiedenen politischen Interessenlagen gesehen werden. Einer Abgeordneten-
erklärung (gleiches gilt für Ausschussberichte und Regierungsentwürfe) kann dem-
nach besonderes Gewicht zukommen, wenn sie die Meinung im Plenum maßgeblich 
bestimmt hat und Eingang in die endgültige Auffassung gefunden hat. 7 

Die Existenz eines einheitlichen Gesetzgeberwillens wirdangesichtsder Vielzahl von 
an der Normsetzung beteiligten Gremien und Personen bezweifelt.H Da die Gesetz-

gebung im parlamentarisch-demokratischen Regierungssystem auf einem arbeitstei-

ligen Prozess beruht, kann ihr auch nicht, wie den einzelnen Abgeordneten, ein Wille 

im natürlichen Sinn zugeschrieben werden. Wie aber eben dargelegt, müssen die Ein-

zelerklärungensystematisch derart angeordnet werden, dass aus diesen ein einheitli-
cher, normativer Wille des Gesetzgebers abstrahiert bzw. fingiert werden kann.9 Ob-

2 Looschelders/Roth, Juristische Methodik im Prozess der Rechtsanwendung, 1996, S. 153. 

3 Diese Unterscheidung treffen: Müller!Christensen, Juristische Methodik I, 9. Auflage (2004), 

Rn. 360; Looschelders/Roth (Fn. 2), S. 155; Schmalz, Methodenlehre für das juristische Studi-
um, 4. Auflage (1998), Rn. 261. 

4 Miiller/Christensen (Pn. 3), Rn. 360. 

5 Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Auflage (1991 ), S. 330. 
6 Müller/Christensen (Fn. 3), Rn. 361e. 

7 Vgl. Looscheldcrs/Roth (Fn.2), S.l57f. 

8 Sticker, in: Münchener Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch I, 5. Auflage (2006), Einlei-

tung, Rn. 120. 

9 Looscheldersl Roth (Pn. 2), S. 46 ff. 
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wohl die Annahme eines natürlichen Gesetzgeberwillens wegen der vorhandenen 

Meinungspluralität unmöglich ist, kann somit dennoch eine normative Willensein-
heit herausgearbeitet werden. 111 

2. Historische Konkretisicnmg 

Die historische Konkretisierung zieht- im Gegensatz zur systematischen Auslegung-
bereits außer Kraft gesetzte Rechtsvorschriften mit gleichem, ähnlichem oder zumin-
dest funktionell vergleichbarem Normprogramm 11 sowie die zu ihnen in der Literarm 

und Rechtsprechung entstandene Dogmatik 12 heran. Unverändert übernommene 

Normtexte weisen auf eine Kontinuität der Auslegungsweise hin. Eine Änderung der 
sprachlichen Fassung einer Rechtsvorschrift deutet hingegen auf eine Änderung ihres 
Sinngehaltes hin. 13 

II. Historische Auslegung im Gemeinschaftsrecht 

1. Genetisches Konkretisierungselement 

a) Notwendigkeit der Trennung zwischen Primär- und Sekundärrecht 

Bevor auf die verschiedenen Materialien und Vorarbeiten näher eingegangen werden 
kann, müssen zuvor zwei eng miteinander verbundene Problemkreise angesprochen 

werden, die in der nachfolgenden Untersuchung öfters zum Vorschein treten wer-
den: 

Erstens stellt sich die Frage, welche Organe, Organteile oder Personengruppen im 
Gemeinschaftsrecht als "Gesetzgeber" aufzufassen sind, deren subjektiver Wille er-
forscht werden soll. Die erste Frage ist somit die Frage nach dem Gesetzgeber. Stehen 
die zur genetischen Konkretisierung in Betracht kommenden Gesetzgebungsorgane 

fest, ist die zweite, einschränkende Frage zu stellen, ob die in Prage stehenden Mate-

rialien dieser Organe unter Beachtung rechtsstaatlicher Kriterien zur Normausle-

gung herangezogen werden können. Die zweite Frage betrifft mithin die Heranzieh-

barkeit der Materialien. 

Im Hinblick auf die erste Frage erscheint eine Differenzierung zwischen den Ebenen 
des Primär- und Sekundärrechts sinnvoll: Während an den Vorarbeiten zu den Grün-
dungsverträgen nur die Mitgliedstaaten beteiligt waren, sind hingegen beim Erlass 
sekundären Gemeinschaftsrechts die Gemeinschaftsorgane maßgeblich beteiligt, die 

Mitgliedstaaten nur indirekt über den Rat. Dies verdeutlicht die unterschiedliche 

Funktion des Primär- und Sekundärrechts: Ersteres ist als "rechtlicher Rahmenver-

10 Müller/Christensen (Fn. 3), Rn. 361 f; Müller/Christensen, Juristische Methodik II, 2003, 
Rn. 261 ff. 

II Wank, Die Auslegung von Gesetzen, 3. Auflage (2005), S. 92 f. 
12 Looscbelders/Roth (Fn. 2), S. 156 f. 
13 Potacs, Auslegung im öffentlichen Recht, 1994, S. 138 f. 
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trag" bzw. "Verfassung der Gemeinschaften" gedacht worden, wohingegen Letzteres 

die "politische Tätigkeit der Organe der EG" 11 darstellt. Es wird ersichtlich, dass auf 
Primär- und Sekundärrechtsebene unterschiedliche Organe tätig werden und deshalb 
die Antwort auf die Frage nach dem Gesetzgeber auf beiden Ebenen unterschiedlich 

ausfallen wird. 

Im Hinblick auf die zweite Prage erscheint eine Unterscheidung zwischen den bei-
den Rechtsebenen ebenfalls sinnvoll, denn die zur Verfügung stehenden Materialien 
unterscheiden sich beim Primär- und beim Sekundärrecht erheblich voneinander. 15 

Aus den eben dargelegten Gründen werden im weiteren Verlauf der Untersuchung 

Primär- und Sekundärrecht getrennt voneinander erörtert. 

b) Primärrecht 

aa) Der Gemeinschaftsgesetzgeber 

Ermitteln lässt sich der "wahre Wille" des historischen Gesetzgebers durch Materia-
lien, worunter die dem Vertragsschluss vorangehenden amtlichen Verhandlungspa-
piere und Erklärungen verstanden werden können, welche den späteren Abschluss 
des Vertrages inhaltlich erkennbar beeinflusst haben. 16 Hierbei taucht wieder das 
Problem der Autorschaft auf: Welche Erklärungen der an den Vorarbeiten beteiligten 

Personen (Minister, Delegationsleiter, Unterhändler usw.) sollen berücksichtigt wer-
den, welche nicht? 17 Im Bereich des Nationalrechts können sowohl Regierungsent-
würfe als auch Parlamentsmaterialien herangezogen werden. 1x Auf europäischer 

Ebene sind keine Regierungsentwürfe oder Parlamentsmaterialien vorhanden, ledig-
lich Standpunkte der Mitgliedstaaten. Bei letzteren stellt sich jedoch eine ähnliche 
Schwierigkeit, wie bei Regierungsstandpunkten auf nationalrechtlicher Ebene: Aus 
den oft gegensätzlichen Erklärungen der Vertreter ist der jeweilige Standpunkt eines 
Mitgliedstaats seinver festzulegen. Selbst wenn der Wille einzelner Mitgliedstaaten 
herausgearbeitet werden kann, stellt sich sodann das Folgeproblem, dass die mit-
gliedstaatliehen Erklärungen im Einzelnen gegensätzlich ausfallen können. Aus die-
sen einseitigen Erklärungen lässt sich mithin schwer auf den Gesamtwillen der Ver-
tragsstaaten schlicßen. 19 

Als Gegenbeispiel lassen sich die durch die Mitgliedstaaten abgegebenen Erklärun-

gen zur Einheitlichen Europäischen Akte (EEA) aufführen: Sie sind im Gegensatz 

14 Bleckrrltlnn, Zu den Auslegungsmethoden des Europäischen Gerichtshofs, NJW 1982, 
s. 1177 (1178). 

15 Anweiler, Die Auslegungsmethoden des Gerichtshofs der Europäischen Gemeinschaften, 
Diss. Göttingen 1997, S. 247. 

16 Buck, Über die Auslegungsmethoden des Gerichtshofs der Europäischen Gemeinschaft, 
Diss. Münster 1997, S. 143. 

17 Grtmdmarm, Die Auslegung des Gemeinschaftsrechts durch den Europäischen Gerichtshof, 

Diss. Bochum 1997, S. 243 f. 

18 Vgl.S.96. 
19 H erdegerz, Auslegende Erklärungen von Gemeinschaftsorganen und Mitgliedstaaten zu 

EG-Rechtsakten, ZHR !55 (1991), S. 52 (60); Arzweiler (Fn. 15), S. 248. 
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zu den bezüglich der Gründungsverträge abgegebenen Erklärungen ohne weiteres 
zugänglich. Sie vermitteln einen im Zeitpunkt des Vertragsschlusses bestehenden 
breiten Konsens, welcher sich bei den selten veröffentlichten Erklärungen zu den 
Bestimmungen der Gründungsverträge nicht mit solcher Sicherheit ermitteln lässt. 20 

Jedoch sind die Erklärungen zur EEA ein Einzelphänomen geblieben. Sowohl im 
älteren als auch im neueren Primärrecht kann aus den wenigen veröffentlichten 
Erklärungen zu den Verträgen kein gemeinsamer Wille der Mitgliedstaaten entnom-
men werden. 21 Angesichts der Relevanz von Veröffentlichungen für die Berücksich-
tigungsfähigkeit mitgliedstaatlicher Erklärungen ist im Folgenden auf dieses Kriteri-
um näher einzugehen. 

bb) Das Veröffentlichungskriterium 

Die Heranziehung von Materialien muss unter rechtsstaatliehen Gesichtspunkten er-
heblich eingeschränkt werden. Die Tatsachen, dass der Großteil der Materialien nicht 
veröffentlicht worden und dass über wesentliche Fragen nur mündlich verhandelt 
worden ist,22 bilden das wichtigste Argument für eine Nichtberücksichtigung dieser 
Materialien. Ihre Nichtberücksichtigung folgt aus dem rechtsstaatliehen Grundsatz 
des rechtlichen Gehörs, welcher verlangt, dass die Parteien, die sich vor dem EttGH 

gegenüberstehen, ungehinderten Zugang zu den prozessrelevanten Materialien 
haben müssen, 23 damit sie nicht mit unveröffentlichten Materialien während des Ver-

fahrens konfrontiert werden. 

Unter den untersuchten Urteilen und Schlussanträgen lässt sich hierfür ein Beispiel 

finden: Generalanwältinjuliane Kokott stellt zwar bei der Rechtssache" Elliniko Di-
mosio!Nikolaos Tsapalos" die Berufung der Kommission auf ein Arbeitsdokument 
aus dem Jahre 1980 dar,2·

1 geht jedoch in ihrer rechtlichen Würdigung auf dieses nicht 
näher umschriebene Dokument nicht weiter ein. Diese Nichtbezugnahme spricht für 
den Grundsatz, dass nicht veröffentlichte Dokumente keine Bedeutung bei der Aus-

legung erlangen können. 

In diesem Zusammenhang müssen zuletzt die amtlichen Begründungen der Regie-
rungen der Mitgliedstaaten sowie die Parlamentsverhandlungen anlässlich der Ratifi-
zierung der Verträge erwähnt werden, denn diese wurden veröffemlicht.25 Da jedoch 

hier die mitgliedstaatliehen Erklärungen gleichwertig, zeitgleich abgegeben und den-
noch oft gegensätzlich sind, fällt ihre Gewichtung bzw. Systematisierung schwer. 
Augerdem sind diese Erklärungen- vergegenwärtigt man sich die Interessengegen-
sätze in einem Gcsetzgebungsvcrfahrcn26

- Ausdruck innenpolitischer Auseinander-

20 Gnmdmarm (Fn. 17), S. 244 ff. 
21 Wegener, in: Calliess/Rtiffert, 2. Auflage (2002), Art. 220 Rn. 12. 
22 Anweiler (Fn. 15), S. 248. 
23 Grundmarm, Europäisches Schuldvcrtragsrccht, ZGR 1999, Sonderheft 15, S. 104. 
24 ｅｴｾｇｈＬ＠ Urt. v. I. 7. 2004, verbundene Rs. C-361/02, C-362/02, Slg. 2004, I-6405 ff., (Rn. II) 

- "Elliniko Dimosio!Nikolaos Tsctpctlos". 
25 Gnmdmann (Fn. 17), S. 242. 
26 Vgl. S. 98. 
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setzungcn, so dass sie zur Konkrctisicrung primären Gemeinschaftsrechts wenig aus-

sagekräftig sind.27 

cc) Ergebnis: Geringe Rolle der genetischen Konkretisierung im Primärrecht 

Die eben erfolgten Ausführungen zeigen deutlich, auf welche Hindernisse der Ver-

such einer genetischen Konkretisierung von Primärrecht stößt: Die Materialien sind 
erstens 7.u widerspri.ichlich, als dass ein normativer Gesetzgeberwille gebildet wer-
den könnte. Eine Systematisierung wie im Nationalrecht ist schwer durchzuführen, 
denn die mitgliedstaatliehen Erklärungen sind gleichwertig und werden zumeist zum 
gleichen Zeitpunkt abgegeben, d. h. es gibt keine dem Rechtsakt zeitlich näher ste-

hende Erklärung. Der Umstand, dass der überwiegende Teil der Dokumente nicht 

veröffentlicht wird und aus diesem Grunde nicht berücksichtigt werden kann, ver-
ringert überdies die Zahl nutzbarer Textquellen derart, dass damit der genetischen 
K.onkretisierung im Bereich des Primärrechts sehr wenig Raum bleibt.2g 

Dennoch bezog sich der EuCH in seiner frühen Rechtsprechung2
g des Öfteren auf 

den Willen der Verfasser der Verträge, ohne aber einen substantiierten Nachweis da-
rüber zu geben, woraus er auf einen solchen Willen schließt. Tatsächlich konnte sich 
der EuCH auf berücksichtigungsfähige, aussagekräftige Materialien nicht stützen; 
er fühlte sich aber der (verstärkten) Legitimierung willen verpflichtet, sich auf die 

Gründungsväter zu berufen.30 Die Loslösung vom subjektiven Auslegungsansatz im 
Primärrecht vollzog sich dann mit dem radikalen Verständniswandel im Urteil" Van 
Cend & Loos"/ 1 in welchem das Gemeinschaftsrecht erstmals als autonome, sich 

nach eigenen Regeln fortentwickelnde Rechtsordnung beschrieben wurde.32 Das 

Verständnis des Gemeinschaftsrechts als autonome Rechtsordnung machte für den 
EuCH in nachfolgenden Urteilen einen Rückgriff auf die Gründungsverträge nicht 
mehr erforderlich. Eine genetische Konkretisierung im primärrechtlichen Bereich 
ist aus diesen Gründen in den untersuchten Urteilen aus dem Jahre 2004 nicht zu er-
warten. 

c) Sekundärrecht 

Auf der Ebene des Sekundärrechts wird in der Literatur insbesondere die Möglich-

keit der Heranziehung von Protokollerklärungen des Rates und der Kommission so-

wie von einseitigen Erklärungen der Mitgliedstaaten diskutiert. Neben diesen ist 
auch auf die Stellungnahmen des Europäischen Parlaments und des Wirtschafts- und 

27 Anweiler (Fn. 15), S. 252. 

28 Meyer, Die Grundsätze der Auslegung im Europäischen Gemeinschaftsrecht, Jura 1994, 
s. 455 (455). 

29 Vgl. die Beispiele bei Grundmann (Fn. 17), S. 249-254. 
30 Grundmann (Fn. 17), S. 250 f. 
31 EuCH, Urt. v. 5. 2. 1963, Rs. C-26/62, Slg. 1963, I-3, 24 f.- "V an Gend & Loos/Niederlän-

dischc Finanzverwaltung". 
32 Everlirzg, Probleme atypischer Rechts- und Handlungsformen bei der Auslegung des euro-

päischen Gemeinschaftsrechts, in: Die Dynamik des Europäischen Gcmeinschaftsrechts, 
1987, s. 417 (426). 
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Sozialausschusses sowie die sonstigen vorbereitenden Materialien einzugehen. Bei 
diesen Arten von Dokumenten ist im Einzelnen stets auf die anfangs gestellten Fra-
gen nach dem "relevanten Autor" und der Veröffentlichung als Kriterien zur Be-
rücksichtigung der jeweiligen Vorarbeit einzugehen. 

aa) Protokollerklärungen des Rates 

Nach dem Grundsatz, dass nur Äußerungen derjenigen Gesetzgebungsorgane Teil 
des demokratisch legitimierten Gesetzgeberwillens sind, deren Zustimmung den 
Rechtsakt im konkreten Fall trägt,33 erscheinen zunächst die Protokollerklärungen 
des Rates- über ihre politische Relevanz hinaus34

- zur Auslegung besonders geeig-

net. Geregelt wird der Inhalt der Protokollerklärungen in Art. 13 der Geschäftsord-
nung des Rates. 35 In der Literatllr besteht zunächst Einigkeit darüber, dass Protokoll-
erklärungen nicht zur verbindlichen Norminterpretation herangezogen werden kön-

nen, da sie nicht Bestandteil der Norm selbst sind und aus diesem Grunde nicht 
dieselbe normative Bindungskraft wie die Norm selber aufweisen.Y' In der Gemein-
samen Erklärung des Rates und der Kommission zur Ersten Markenrichtlinie, die 
einer Protokollerklärung des Rates sehr ähnlich ist, wird von Rat und Kommission 
auch bestätigt, dass der Erklärung keine Verbindlichkeit bei der Interpretation der 
Richtlinie zukommen kann. 37 Zwar ist es nicht Aufgabe des Rates (und der Kommis-
sion), Aussagen über die Methodik des Gemeinschaftsrechts zu treffen, dennoch un-
terstützt die obige Aussage des Rates die herrschende Ansicht in der Literatur, dass 
die Protokollerklärungen des Rates den EttGH bei der Interpretation nicht binden 

können. 

Über ihre Relevanz bei der Auslegung gehen die Meinungen jedoch weit auseinan-
der: Unter Berufung auf das Urteil in der Rechtssache "The Queen! Antonissen "3

H 

wird behauptet, 39 der EttGH habe die Heranziehung dieser Texte abgelehnt. In 
Wirklichkeit stellte der Gerichtshof lediglich fest, dass eine solche Erklärung, um bei 
der Auslegung in Betracht gezogen zu werden, nicht dem "möglichen" Wortlaut der 
fraglichen Norm widersprechen darf. Wenn der Wortlaut der Norm mehrere Inter-

pretationsmöglichkeiten bietet, muss die Erklärung mit einer dieser Interpretations-
möglichkeiten korrespondieren. Ansonsten, wenn die Erklärung eine Auslegung 

nahe legt, die keiner der möglichen Lesarten der Norm entspricht, muss sich die 

Auslegung aus der Norm selbst und unter Berücksichtigung ihres Zusammenhanges 

33 Grzmdmarm/Riesenhuber, Die Auslegung des Europäischen Privat- und Schuldvertrags-
rechts, JuS 2001, S. 529 (530). 

34 Vgl. Pechstein, Die Bedeutung von Protokollerklärungen zu Rechtsakten der EG, EuR 1990, 
S. 249 (249); Herdegen (Fn. 19), S. 53. 

35 Beschluss des Rates zur Festlegung seiner Geschäftsordnung v. 22. 3. 2004, Abi. 2004, Nr. 
L 106, S. 22 ff. 

36 I-! erdegerz (Fn. 19), S. 56. 
37 Vgl. Gemeinsame Erklärung des Rates und der Kommission zur Ersten Markenrichtlinie, 

HABM 1996, Vol. 5, S. 605 (606). 

38 EttGI-1, Urt. v. 26. 2. 1991, Rs. C-292/89, Slg. 1991, I-745, 778 f.-" The Qtteerz!Arztonissen". 
39 Vgl. Anweiler (Fn. 15), S. 258 f.; \Vegerzer, in: Calliess/Ruffert, Art. 220 Rn 12. 
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ergeben.'10 Dieses Urteil weist mithin darauf hin, dass der EttGH im Zweifel bei der 

Auslegung die normtextimmanenten Interpretationselemente - d. h. die grammati-

sche und die systematische Auslegung- bevorzugen wird. Zurückzutreten haben die 

Elemente, die sich auf Nicht-Normtexte beziehen, so die genetische und historische 

Konkretisierung. Der Grund für diesen Vorrang normtextimmanenter lnterpreta-

tionselemente, im Späteren wird hierauf als "Vorrang des Textes" 41 Bezug genom-

men, folgt aus den rechtsstaatliehen Geboten der Methodenklarheit, Normklarheit 
und der Rechtssicherheit. Das Rcchtsstantsprinzip entstnmmt den nationalstaatliehen 
Traditionen der Mitgliedsländer, wird jedoch über Art. 220 EG ins Gemeinschafts-

recht aufgenommen.42 

Die Bevorzugung einer solchen Präferenzregel im Urteil "The Qtteenl Antunissen" 

spricht jedoch dort nicht gegen eine Verwendung der Protokollerklärungen des Ra-

tes, wo deren Inhalt nicht dem vom Wortlaut nahe gelegten Sinngehalt widerspricht. 
Der Großteil der Literatur bejaht entsprechend eine prinzipielle Heranziehbarkcit 

der Protokollerklärungen, setzt jedoch einschränkende Kriterien, die z. T. auf rechts-
staatlichen Erwiigungen beruhen, welche den beim Primärrecht erörterten Erwägun-
gen ähnlich sind.43 Diese einschränkenden Kriterien sind der in der Rechtssache" The 
Qrteen!Antonissen" formulierte "Vorrang des Textes" und die Veröffentlichung der 
Texte. 1

'
1 Zum Teil werden bei Regelungen, die nur für Mitgliedstaaten oder Gemein-

schaftsorgane gelten, nichtveröffentlichte Erklärungen auch als berücksichtigungsfä-

hig angesehen, denn in diesen Fällen sei das Schutzbedürfnis der Bürger nicht be-

rührt."15 Wohingegen individuelle Rechte oder Pflichten betroffen seien, bleibe es we-

gen der rechtsstaatliehen Aspekte der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit bei der 

Notwendigkeit der Veröffentlichung der Protokolle,'16 Diese Ansicht überzeugt, 

denn die Organe der Gemeinschaft bzw. die Mitgliedstaaten verfügen wegen ihrer 

Beteiligung an der Beschlussfassung über die notwendigen Kenntnisse und haben 

Zugriff auf die relevanten Protokolle. Bei einer Streitigkeit zwischen einem oder 
mehreren Mitgliedstaaten und einem Gemeinschaftsorgan kommt es somit nicht auf 
die Veröffentlichung der Protokolle an. 

Die Frage stellt sich jedoch, wieso in der Literatur das Veröffentlichungskriterium so 

ausführlich erörtert wird. Meines Erachtens liegt der Grund darin, dass die Beratun-

gen des Rates nach Art. 6 I GO/MR47 grundsätzlich der Geheimhaltungspflicht un-

40 EuGH, Urt. v. 26. 2. 1991, Rs. C-292/89, Slg. 1991, I-745, 778-" The Queen/Antonissen". 
41 Pemice/Mayer, in: Grabitzlf-Iilf, 2002, Art. 220 Rn. 54; Potacs (Fn. 13), S. 142 f. 
42 Miiller!Christensen (Pn. I 0), S. 66 (265). 
43 Vgl.S.98. 

44 Lutter, Die Auslegung angeglichenen Rechts, JZ 1992, S. 593 (600); Pechstein (Fn. 34 ), S. 254, 
Bleckman (Fn. 14), S. 1179; a. A. Pottres (Fn. 13), S. 140 ff. 

45 Herdegen (Fn. 19), S. 63; Everling (Fn. 32), S. 428; Grundmann (Fn. 17), S. 274. 

46 Eine weitergehende Einschränkung hält den Gebrauch unveröffentlichter Protokolle nur 

dort als nicht erlaubt, wo sich diese zu Ungunstcn eines Bürgers auswirken, vgl. Everling 

(Fn. 32), S. 428; Gnmdmamz (Fn. 17), S. 275 f.; krit. Pechstein (Fn. 34), S. 255. 
47 Ehemals Art. 18 GO/MR; Beschluss des Rates zur Fcstlegung seiner Geschäftsordnung v. 

22. 3. 2004, Abi. 2004, Nr. L 106, S. 22 (22). 
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terlicgcn und in der Vergangenheit Protokolle selten veröffentlicht wurden. 4x Das 
Erfordernis der Veröffentlichung in einer autorisierten amtlichen Quelle dürfte für 
neuere Rechtsakte jedoch regelmäßig erfüllt sein.49 Dies ergibt sich auch aus Art. 9 I 
GO/MR, der die im Zuge des Rechtsetzungsverfahrens entstandenen Ratsprotokolle 
für veröffentlichungspflichtig erklärt. Diese Regelung wird für das heute überwie-
gend verwendete Mitentscheidungsverfahren gemäß Art. 251 EG in Art. 9 I lit. a) 
GO/MR noch einmal bestiitigt. Die früher vertretene Ansicht, dass der Rat mit der 
Nichtveröffentlichung seiner Protokolle eine bewusste Entscheidung getroffen habe, 
seine Überlegungen nicht zur Grundlage der Auslegung der Rechtsakte zu machen, 5° 

dürfte mithin nicht mehr zutreffen. Entgegen der Ansicht, die die Protokollerklärun-
gen bisher als ein untergeordnetes Kriterium bei der Auslegung angesehen hat51 und 

sich auf die seltenen Hinweise in den Urteilen des Gerichtshofs berufen hat/2 ist we-
gen der weitgehenden Zugänglichkeit eine vermehrte Verwendung durch den Ge-
richtshof zu erwarten.:n 

In der Literatur werden weitere Kriterien für die Beachdichkeit von Erklärungen ge-
nannt: So werden nur die Protokollerklärungen, welche mit dem für den auszulegen-
den Rechtsakt erforderlichen Stimmenquorum im Rat verabschiedet wurden5·1 und 
welche die legislatorische Zielvorstellungen ausreichend widerspiegeln, in Betracht 
gezogen. Auch werden nur die Erklärungen verwendet, die bis zum Abschluss des 
Gesetzgebungsverfahrens erfolgt simJ55 und einen interpretierenden Charakter ha-
ben.56 Die herangezogenen Protokollerklärungen gehen mithin über eine bloße Tat-
sachenfeststellung hinaus, in dem sie eine erklärende Aussage in Bezug auf die in Be-
tracht stehende Norm beinhalten. 

Als Zwischenergebnis bleibt festzuhalten, dass die Protokollerklärungen des Rates, 
soweit sie den Kriterien der Veröffentlichung und des "Vorrangs des Tcxtcs"57 ent-
sprechen, bei der Auslegung Beachtung finden müssen. Dem Umstand, dass die Ge-
schäftsordnung des Rates geändert wurde und ncuere Erklärungen weitgehend zu-
gänglich sind, müsste der Gerichtshof in seinen Urteilen auch Rechnung getragen ha-
ben. Bei den Urteilsanalysen ist auf diesen Punkt erneut zurückzukommen. 

48 Grundmcmn (Fn. 23), S. 103; Lutter (Fn. 44), S. 600; Grundmann (Fn. 17), S. 274m. w. H. in 
Fn. 1242. 

49 V gl. Fmnzen, Privatrechtsangleichung durch die Europäische Gemeinschaft, 1999, S. 451, 
Fn. 41; s. auch Gemeinsame Erklärung des Rates und der Kommission (Fn. 37). 

50 Lutter (Fn. 44), S. 600. 
51 Everling, Brauchen wir "Solange III"?, EuR 1990, S. 195 (219 f.); Kar!, Zur Rechtswirkung 

von Protokollerklärungen in der Europäischen Gemeinschaft, JZ 1991, S. 593 (596). 
52 Hailbronner, in: Hailbronner/Klein, Art. 164 Rn. 12; Potacs (Fn. 13), S. 138. 

53 Vgl. S. 109 ff. mit eingehenden Urteilsanalysen. Es ist jedoch zu beachten, dass Protokoller-
klärungen außerhalb der Rcchtsetzungstätigkeit des Rates zu politischen Entscheidungen 
Stellung nehmen und deshalb weiterhin der Geheimhaltungspflicht gemäß Art. 6 I GO/MR 
unterliegen. Dieser Umstand ist jedoch für die Rechtsakte betreffenden Auslegungsfragen 
nicht entscheidend. 

54 Herdegen (Fn. 19), S. 63. 
55 Grundmctnn (Fn. 17), S. 278. 
56 Pechstein (Fn. 34 ), S. 256. 
57 Vgl. Potacs (Fn. 13), S. 142 f. 
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bb) Protokollerklärungen der Kommission 

Zweifel bestehen, ob Kommissionserklärungen wegen der untergeordneten Rolle der 
Kommission im Rechtsetzungsverfahren zur Auslegung herangezogen werden kön-
nen: Die Kommission hat nur das Initiativrecht und die Möglichkeit, ihre Vorschläge 
zurückzuziehen; ihre Vorschläge können jedoch im Gesetzgebungsverfahren belie-

big verändert werden.5x Auch die fehlende Veröffentlichung der Kommissionserklä-
rungen spricht gegen ihre Berücksichtigung beim Auslcgungsprozess. Zwar ist ge-
mäH Art. 11 der Geschäftsordnung der Kommission59 über jede Sitzung der Kom-
mission ein Protokoll anzufertigen, dennoch ist die Veröffentlichung der Protokolle 
durch die Geschäftsordnung nicht vorgesehen. Dass die Kommission die Protokolle 
trotz FehJens einer rechtlichen Vorgabe veröffentlichen würde, ist nicht bekannt/'11 

Aus diesen Gründen wird den Kommissionserklärungen bei der Auslegung entwe-
der eine untergeordnete Bedeutung zugewiesen61

, oder sie werden als Auslegungs-
material ganz abgelehnt.61 

Eine abweichende Beurteilung könnte sich in den wenigen Fällen ergeben, in wel-
chen der Kommission eigene Rechtsetzungskompetenzen zukommen. 6

:
1 Jedoch sieht 

die bereits erwähnte Geschäftsordnung der Kommission - im Gegensatz zur Ge-
schäftsordnung des Rates- in Art. 11 keine Protokollerklärungen vor, die zur Ausle-
gung herangezogen werden könnten. 

Eine Berücksichtigung könnten mithin nur die Gemeinsamen Erklärungen von Rat 
und Kommission finden. Für sie gelten auch die oben für Ratsprotokollerklärungen 
entwickelten Kriterien. Eine Gemeinsame Erklärung wird erst am Ende des Legisla-
tivprozesses, zeitgleich mit dem Erlass des Rechtsaktes abgegeben, wobei der gesam-
te Erklärungsinhalt vom Willen des Legislativorgans Rat mitgetragen ｷｩｲ､Ｎ Ｖ ｾ＠ Wegen 
dieser besonderen Stellung müssten Gemeinsame Erklärungen weit grögere Bedeu-
tung haben als die Kommissionserklärungen. In der Tat werden sie häufig durch den 
Gerichtshof zur Auslegung verwendet.65 

cc) Mitgliedstaatliche Erklärungen 

In die Ratsprotokolle können nach Art. 13 I 3. Spiegelstrich GO/MR auch Erklärun-
gen von Ratsmitgliedern aufgenommen werden, welche von den Mitgliedstaaten re-

58 Cnmdmann!Riesenhuber (Fn. 33), S. 530. 

59 Geschäftsordnung der Kommission v. 29. 11. 2000, Ab!. 2000, Nr. L 308, S. 26 (29). 
60 Grundmmm (Fn. 17), S. 282. 

61 Lutter (Fn. 44), S. 600; Grundmann (Fn. 17), S. 282. 

62 Dreher, Ratsprotokollerklärungcn, nationale und europäische Publizität und die Umsetzung 
von EG-Richtlinien, EuZW 1994, S. 743 (744); Pechstein (Pn. 34), S. 253. 

63 In Betracht kämen hierbei z. B. Kommissionsverordnungen zur Ausgestaltung der Ausnah-
meklausel in Art. 81 Abs. III EG (u. a. Kommissionsverordnungen 2658/2000, 2659/2000 

(Abi. 2000, Nr. L 304, S. 3 ff. und 7 ff.) sowie 772/2004 (Abi. 2004, Nr. L 123, S. II ff.)). 
64 Grundmann (Fn. 17), S. 282, Fn. 1285. 

65 EuCH, Urt. v. 29. 4. 2004, Rs. C-106/01, Slg. 2004, I-4403 ff.- "Novartis Pharmaceutiwls 
UK Ltd.!The Medicines Contra! Agency"; EttGH, Urt. v. 24. 6. 2004, Rs. C-49/02, Slg. 2004, 

I-6129 H. - "Heidelberger Bauchemie GmBH"; EuCH, Urt. v. 12. 2. 2004, Rs. C-218/01, 

Slg. 2004, I-1725 ff. -"Henkel KCaA" . 
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gelmäßig für Erklärungen mit (innen)politischer Richtung verwendet wcrden. 66 Die 
ｾＮｩｮｺ･ｬｮ･ｮ＠ mitgliedstaatliehen Erklärungen sind jedoch wegen der häufig fehlenden 
Obereinstimmung untereinander und der Schwierigkeit ihrer Systematisierung we-
nig als Auslegungsquelle geeignet.67 Bereits aus diesen Gründen muss die Ansicht6x 

abgelehnt werden, die die mitgliedstaatliehen Erklärungen, sofern sie unwiderspro-

chen geblieben sind, heranziehen möchte. Unter Bezugnahme auf das Urteil in der 

Rechtssache" Kommission/ Deinemark "69 wird dann diese Argumentationsquelle von 
der herrschenden Auffassung generell abgelehnt?> Vorwgswürdig erscheint eine 

vermittelnde Ansicht, die klarstellt, dass der EuCH unter anderem im oben erwähn-
tenUrteil die Heranziehung nur wegen eines Widerspruches zum Wortlaut verneint 
hatte, generell aber diese Texte zu berücksichtigen bereit ist. 71 In den untersuchten 
Urteilen wurden keine Hinweise auf mitgliedstaatliche Erklärungen gefunden, so 

dass diese Materialien bei der Analyse der Urteile außer Betracht bleiben. Diese Tat-
sache dürfte allerdings für die eingeschränkte Relevanz der mitgliedstaatliehen Erklä-

rungen sprechen. 

dd) Stellungnahmen des Europäischen Parlaments 

Von der Literatur bisher selten beachtet wurden die Stellungnahmen des Europäi-
schen Parlaments, obwohl dieses Organ im regelmäßigen Fall des Mitentscheidungs-
verfahrens nach An. 251 EG- dem Rat nahezu gleichgestellt- als Mitgesetzgeber tä-

tig wird.72 Seinen Stellungnahmen könnte mithin entgegen der Annahme in der Lite-
ratur große Bedeutung bei der Auslegung zukommen. 

Bei Maßnahmen, die aufgrund von Art. 94, 308 EG ergehen sollen, muss das Parla-

ment lediglich angehört werden. Rückschlüsse aus den Anhörungen lassen sich zie-
hen, wenn der Rat den Rechtsakt in der vom Parlament gebilligten Fassung beschlos-
sen hatte. 73 

ee) Stellungnahmen des Wirtschaft- und Sozialausschusses 

Schließlich wird in der Literatur diskutiert, ob die Texte dieses Ausschusses, der aus 

Vertretern des wirtschaftlichen und sozialen Lebens besteht (vgl. Art. 257 EG), he-

rangezogen werden können oder nicht.74 Macht der Rat als Legislativorgan die Vor-
schläge aus den Stellungnahmen zu seinen eigenen, so wird ein Rückgriff auf diese er-
laubt sein.75 Eine derartige Vorgehensweise bei der Auslegung ist jedoch rein theore-

66 Everling (Fn. 32), S. 421. 
67 Vgl. ähnliche Überlegungen zu mitgliedstaatliehen Erklärungen im Primärrecht, S. 98. 

68 Buck (Fn. 16), S. 153. 
69 ｅｾｴｇｈＬ＠ Urt. v. 30. 1. 1985, Rs. C-143/83, Slg. 1985, I-427 (436) -"Kommission/Dänemark". 
70 Bleckmann (Fn. 14), S. 1179; Anweiler (Fn. 15), S. 260 f. 
71 Müller/Christensen (Fn. 10), S. 64 f.; Schroeder, Die Auslegung des EU-Rechts, JuS 2004, 

S. ISO (183). 

72 Herdegen, Europarecht, 8. Auflage (2006), § 9 Rn. 69. 

73 !·'ranzen (Pn. 49), S. 452. 

74 Bejahend Pranzen (Fn. 49), S. 452; abl. Ltttter (Fn. 44), S. 601. 

75 Vgl. Grundmann/Riesenhuber (Fn. 33), S. 530. 
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tischcr Natur, denn die Literatur gibt weder Beispiele aus der Rechtsprechung des 
EuCH für eine solche Auslegung, noch werden in den untersuchten 62 Urteilen und 

Schlussanträgen Stellungnahmen des Ausschusses erwähnt. 

ff) Weitere Vorarbeiten 

Vereinzelt werden noch weitere Vorarbeiten diskutiert. Es kommen dabei Kommis-
sionsvorschläge zu Rechtsaktcn, insbesondere zu Richtlinien, und Berichte sowie 
Beschlüsse des Rates zu internationalen Übereinkommen in Betracht. Die wichtigs-

ten Kriterien, Veröffentlichung und "Vorrang des Textes'<70, müssten hierbei genauso 
Anwendung finden. 77 Jedoch wird deren Verwendung durch den Gerichtshof in der 

Literatur als selten beschrieben.78 Nach einer Analyse aller Urteile im Jahre 1999 
wurden lediglich zweimal Argumente aus Kommissionsvorschlägen verwendet?) 
Begründet wird diese untergeordnete Rolle mit der Nichtveröffentlichung der Do-
kumente.80 Kommissionsvorschläge werden jedoch im Amtsblatt der Europäischen 
Union veröffcntlicht,x 1 so dass dieses Argument nicht greifen kann. 

Ferner wird auf die Fülle des Materials hingewiesen, das sich als zu widersprüchlich 
und mehrdeutig erweist.x2 Nichtsdestotrotz wurden bei den analysierten Urteilen 
gerade Kommissionsvorschläge häufig verwendet.83 

d) Zusammenfassung 

Im Bereich des Primärrechts finden nach Auffassung des Gerichtshofes und der Lite-
ratur genetische Elemente- abgesehen von einzelnen Urteilen in den 50er Jahren-
keine Berücksichtigung. 

Auf der Ebene des Sekundärrechts kommen eine Reihe von Materialien verschiede-
ner Organe und Gremien in Betracht, jedoch sind nicht alle gleich gewichtig. Den 
Protokollerklärungen des Rates bzw. den Gemeinsamen Erklärungen von Rat und 
Kommission müsste, da sie vom Legislativorgan Rat selbst erlassen und in der Mehr-
zahl veröffentlicht worden sind, eine größere Beachtung durch den Gerichtshof zu-
kommen. 

Eine intensivere Auseinandersetzung durch den EuCH mit den Stellungnahmen des 
Europäischen Parlaments ist angesichts der Tatsache, dass das Europäische Parla-
ment Mitgesetzgeber im Verfahren nach Art. 251 EG ist, zu erwarten. 

76 Potacs (Fn. 13), S. 142 f. 
77 S. o. S. 101 f. und Grtmdrrumn (Fn. 17), S. 270 f. 

78 Grundmann (Fn. 17) kommt zu diesem Ergebnis nach eingehender Analyse von Urteilen 
und Schlussanträgen aus den 70er und 80er Jahren, vgl. S. 271. 

79 Dederichs, Die Methodik des EuGH, 2004, S. 113 f. 
80 Grundmann (Fn. 17), S. 271. 
81 Siehe die für die Urteilsanalyse relevanten Kommissionsvorschläge: Vorschlag einer ersten 

Richtlinie des Rates zur Angleichung des Markenrechts der Mitgliedstaaten v. 19. 11. 1980, 
Abi. 1980, C 351, S. I ff; Vorschlag für eine Richtlinie des Rates über den rechtlichen Schutz 
von Datenbanken v. 13. 5. 1992, Abi. 1992, C 156, S. 4 ff. 

82 Ebd., S. 271. 

83 Vgl. S. 112 ff. 
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Den Kommissionserklärungen, die durch nachfolgende Entwürfe wesentlich verän-
dert werden können, gebührt eine eingeschränkte Relevanz; ihre Distanz zum end-

gültigen Gesetzgebungsakt ist zu groß. Den mitgliedstaatliehen Erklärungen sowie 
den Stellungnahmen des Wirtschafts- und Sozialausschusses kommt ebenfalls eine 
geringe Bedeutung zu. Da die mitgliedstaatliehen Erklärungen und die Stellungnah-
men des Wirtschafts- und Sozialausschusses in den untersuchten Urteilen und 
Schlussanträgen vom EuCH nicht verwendet werden, bleiben diese Materialien im 
\'V'eiteren außer Betracht. Abgesehen von diesen zwei, weniger relevanten Ausle-

gungsquellen (mitgliedstaatliche Erklärungen und Stellungnahmen des Wirtschafts-
und Sozialausschusses) ist bei der Urteilsanalyse auf die eben aufgestellten Progno-
sen hinsichtlich der Wichtigkeit der einzelnen Materialien zurückzukommen. An-

hand der erfolgten Urteilsanalyse können dann die Prognosen nuf !11l'C Richtigkeit 
überprüft werden. 

2. Historisches Konkretisierungselement im Gemeinschaftsrecht 

Im Gegensatz zur genetischen Konkretisierung bedeutet die historische Konkretisie-

rung nicht eine Untersuchung der im Gesetzgebungsverfahren entstandenen Mate-
rialien, sondern eine Auseinandersetzung mit Vorgängervorschriften und der dazu 
entstandenen Dogmatik. Es ist jedoch fraglich, ob das Konzept der historischen 

Konkretisierung im Gemeinschaftsrecht dieselbe Relevanz aufweist wie im nationa-

len Recht. Im Bereich des Primärrechts lassen sich für die historische Konkretisie-
rung wenige Beispiele aus der Rechtsprechung des EuCH finden.H4 Dies lässt sich 
mit dem jungen Charakter des Primärrechts erklären. Mit zunehmender Zeit ist 
jedoch eine vermehrte Verwendung von Vorgängervorschriften zu erwartenx:;; die 
Akzeptanz durch den EuCH ist bereits jetzt zu erkennen.86 

Im Bereich des Sekundärrechts findet die historische Konkretisierung größere An-

wendung. Die zunehmende Integration übt einen ständigen "Anpassungsdruck" auf 
die rechtsetzenden Gemeinschaftsorgane aus, die legislativen Rahmenbedingungen 

mithilfe von Ergänzungen, Erweiterungen oder Einschränkungen den (neuen) Erfor-

dernissen anzugleichen.87 Die vorangegangenen Rechtsakte bilden somit ein geeigne-
tes und notwendiges Mittel, Rückschlüsse auf die Vorstellung der Organe zu ziehen. 
Sie geben Aufschluss darüber, welche Mängel mit den neuen Rechtsakten beseitigt 
werden sollen und welche Regelungsziele damit verfolgt werden. 

In der LiteraturHs werden zwei Urteile des Gerichtshofs aus den 60er Jahren, in 
denen zwei wesentliche Grundsätze im Zusammenhang mit Vorgängervorschriften 

84 Eu GI-I, Urt. v. 22. 6. 1999, Rs. C-412/97, Slg. 1999, I-3845 ff. (Rn. 15)-"ED Srl!lttzlo Ferzoc-
chio". 

85 Bestimmungen des EG-Vertrages können z. B. mit vormaligen Bestimmungen des EWG-
Vertrages, die durch die Ersteren ersetzt wurden, verglichen werden. 

86 Vgl. EuCH, Urt. v. 22. 6. 1999, Rs. C-412/97, Slg. 1999, I-3845 ff. (Rn. 16)- "ED Srl! Itcrlo 
Ferzocchio"; Miiller!Christensen (Fn. 10), S. 62. 

87 Grrmdmmm (Fn. 17), S. 288 f. 
88 Potacs (Fn. 13), S. 138 f.; Anweiler (Fn. 15), S. 255 ff.; Grundmann (Pn. 17), S. 289 ff. 
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formuliert wurden, angeführt: In der Rechtssache "Klomp!Inspektie der Betastin-
gen "x9 wurde dargelegt, dass ein Verständnis zu einer früheren Rechtsnorm im Sinne 

gesetzgeberischer Kontinuität fortgeführt wird, solange nicht ein entgegenstehender 
Wille des Gesetzgebers erkennbar ist. Die Rechtssache "Simonl EuGH" besagt au-
ßerdem, dass auf einen entgegenstehenden Willen insbesondere aus einer erheblichen 

Abweichung in Wortlaut und Systematik zur vorangegangenen Rechtsvorschrift ge-

schlossen werden kann?1 Abgesehen von diesen beiden Urteilen ist eine weiterge-
hende Auseinandersetzung der Literatur mit dem historischen Element in den Urtei-

len des EuGH nicht aufzufinden. Modifizierungen könnten sich allerdings aus den 
Analysen ergeben. 

3. Verhältnis der historischen Auslegung zu anderen Auslegungsmethoden 

Wie bereits dargestcllt91 sind sich Literatur und Rechtsprechung darüber einig, dass 
sowohl die genetische als auch die historische Konkretisierung (zusammengefasst 
unter "historischer Auslegung") auf primärrechtlicher Ebene keine Rolle spielen. Im 
sekundärrechtlichen Bereich wird der "historischen Auslegung" insgesamt eine un-

tergeordnete Rolle beigemessen.92 Eine weitergehende Ansicht beachtet sie eher als 

"I-Iilfsbegründung" des teleologisch gefundenen Ergebnisses denn als "autonomen 
Begründungsstrang" ,'ll Die Subsidiarität des historischen Elements gegenüber den 

anderen Elementen wird insbesondere mit dem- aus der nationalrechtlichen Metho-

denlehre bekannten9
·
1 

- "Versteinerungsargument" erklärt: Eine historische Ausle-
gung widerspreche der dynamischen Rechtsnatur des GemeinschaftsrechtsY5 Dem 
steten Wandel der Tatsachen und der Wertvorstellung könne nur eine am objektiven 
Gesetzessinn orientierte Interpretation entsprechen.% Auf die Frage der Methoden-
hierarchie und die Frage, inwieweit das Versteinerungsargument als Einwand gelten 
kann, ist nach der Auswertung der Urteile zurückzukommen. 

89 EuCH, Urt. v. 25. 2. 1969, Rs. C-23/68, Slg. 1969, I-43, 51- "Klompllnspektie der Belastin-
gen". 

90 EuGI-1, Urt. v. I. 06. 1961, Rs. C-15/60, Slg. 1961, I-239, 261- "Simon/EuGH". 
91 Vgl. S. 100. 
92 Anweiler (Fn. 15), S. 384 ff. 
93 Lutter (Fn. 44), S. 599. 
94 Vgl. Kramer, Juristische Methodenlehre, 2. Auflage (2005), S. 116. 
95 Gaitcmides, in: v. d. Groeben/Schwarze, 6. Auflage (2004), Art. 220 Rn. 57. 
96 Schwarze, in: Schwarze, 2000, Art. 220, Rn. 28. 
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111. Die historische Auslegung in den Urteilen des EuGH und 
in den Schlussanträgen der Generalanwälte 

1. Genetische Konkretisierung 

a) Keine Auslegung von Primärrecht 

In den untersuchten Urteilen aus dem Jahre 2004 auf dem Gebiet der "Rcchtsanglci-
chung" wird Primärrecht nicht ausgelegt. Dies lässt sich aus dem Umstand erklären, 

dass sich die Untersuchung auf den Bereich der "Rcchtsanglcichung" beschränkt, 
welche ein Tätigwerden der Gemeinschaft durch sekundärrechtliche Normen vor-
aussetzt. Zwar ergeben sich die Anglcichungsmöglichkcitcn der Gemeinschaft aus 

der Rcchtsctzungskompetcnz,97 geregelt im EG-Vertrag, doch waren Auslegungsge-
genstand der Urteile Richtlinien als "Standardmittel" der Rcchtsanglcichung. An-
hand der Schlussanträge und Urteile kann somit keine Aussage über die Auslegung 
des Primärrechts getroffen werden. Dafür lassen sich umso detailliertere Feststellun-
gen über die historische Auslegung im Sekundärrecht treffen. 

b) Sekundärrecht 

aa) Protokollerklärungen des Rates sowie Gemeinsame Erklärungen des Rates 

und der Kommission 

In den Urteilen und Schlussanträgen aus dem Jahre 2004 werden zur Auslegung von 
Richtlinien in drei Rechtssachen Gemeinsame Erklärungen von Rat und Kommissi-
on herangezogen. 

In der Rechtssache "Novttrtis Phctrmttceuticals UK Ltd.!The Medicines Control 
Agerzcy "9

H beruft sich der Gerichtshof in Rn. 33 bei der kurzen Begründung zur 

vierten Vorlagefrage auf das Auslegungsergebnis aus dem Urteil" Generies Ltd.!The 

M edicincs Control Agcncy "99
: Dort wurde ebenfalls eine Frage an den Gerichtshof 

im Zusammenhang mit Art. 4 II S. 8 lit. a lit. i der geänderten Richtlinie 65/65/ 
EWG 1011 gestellt. Die Bestimmung sieht ein für die Genehmigung von Arzneimitteln 

abgekürztes Verfahren vor mitgliedstaatliehen Behörden v01; wenn das zu genehmi-
gende Arzneimittel einem bereits zugelassenen Erzeugnis im \Vesentlichen gleicht. 101 

Die Kriterien für die wesentliche Gleichheit hat der Gerichtshof damals dem Rats-

97 Vgl. Streinz, Europarecht, 7. Auflage (2005), Rn. 918 ff; ｒｩ･ｳ･ｮｨｾｴ｢･ｲＬ＠ Europäisches Ver-
tragsrecht, 1. Auflage (2003), Rn. 154 ff. 

98 EuGH, Urt. v. 29. 4. 2004, Rs. C-106/01, Slg. 2004, I-4403 ff.- "Novartis PharmaceutiCtrls 

UK Ltd.!The Medicines Contra! Agency". 

99 EuGH, Urt. v. 3. 12. 1998, Rs. C-368/96, Slg. 1998, I-7967ff. -"Generics Ltd./7/;e Medi-
cines Corztrol Agency". 

100 Ricinlinie 87/21/EWG des Rates v. 22.12. 1986 zur Änderung der Richtlinie 65/65/EWG 
zur Anglcichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften über Arzneispezialitäten, 
Abi. 1987, Nr. L 15, S. 36 f. 

101 Hervorhebung nur hier. 

/ 
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protokoll der Tagung, in der die Änderungsrichtlinic 1112 angenommen wurde, cnt-
nonlmen.103 

Zwar macht der EuCH im Urteil zur Rechtssache "Novctrtis Pharrnaceuticals UK 
Ltd.!The Medicincs Contra/ Agcncy" keine weiteren Ausführungen mehr zu diesen 

Kriterien; aus dem Schlussantrag des Generalanwalts ]acobs 111
c

1 wird jedoch ersicht-

lich, dass im Verfahren die Kriterien nicht unumstritten waren. Aus diesem Grunde 

legt der Generalanwalt das Ratsprotokoll in Rn. 74 erneut aus, \Jm dann das Ausle-
gungsergebnis des Urteils" Generies Ltd.!Thc Mcdicincs Contra! Agcncy" bzw. die 

ermittelten Kriterien aus dem Ratsprotokoll zu bestätigen. 

Des Weiteren ist zu bemerken, dass der Gerichtshof bei der Heranziehung der Pro-

tokollerklärungen unter Berücksichtigung des Grundsatzes "Vorrang des Textes" 105 

vorgcht. 106 Der Gerichtshof verwendet das Protokoll, weil dieses Ausdruck in der 
fraglichen Bestimmung gefunden hat. Hierzu korrespondierend lehnt der EuCH in 
der Rechtssache "Heidclberger Bctuchcrnie" 11n die Verwendung einer Gemeinsamen 
Erklärung 10x ab, weil die Aussage, die Rat und Kommission treffen, keinen Eingang 
in die Markenrichtlinie 109 gefunden habe. Der Gerichtshof schreibt der Gemeinsa-

men Erklärung keine rechtliche Bedeutung zu und legt deswegen die Markenrichtli-

nie im Folgenden unabhängig von der in der Erklärung zum Ausdruck gckommcnen 
Meinung der beiden Organe aus. 

Obwohl in einer anderen Bestimmung der Markenrichtlinie auch nicht Bezug auf 

diese Erklärung genommen wird, wird sie in der Rechtssache "Henkel KGaA " 1111 von 
Generalanwalt Ruiz-jarabo Colorner zur Bestätigung seines Auslegungsergebnisses 
zitiert, wobei die fehlende rechtliche Bindungswirkung betont wird. 

Aus den eben beschriebenen Rechtssachen wird deutlich, dass der Gerichtshof die 

Gemeinsamen Erklärungen als Auslegungsmittel anerkennt, aber am Erfordernis des 

102 Ricl1tlinie 87/21/EWG des Rates v. 22. 12. 1986 zur Änderung der Richtlinie 65/(,5/EWG 

zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften über i\rzneispezialitäten, 
Abi. 1987, Nr. L 15, S. 36 f. 

103 EuCH, Urt. v. 3. 12. 1998, Rs. C-368/96, Slg. 1998, I-7967 ff. (Rn. 27 ff.)- "Generies Ltd.l 
The lv!edicines Contra! Agency". 

104 EuCH, Schlussantrag v. 23. 1. 2003, Rs. C-106/01 - "Novartis Phctrmcrceutiut!s UK Ltd. I 
The }vfedicines Contra! Agerzcy". 

105 Der Gerichtshof beruft sich auf das Grundsatzurteil "The Queen/Anlonisserz" (EuCH, 
Urt. v. 26. 2. 1991, Rs. C- 292/89, Slg. 1991, I-745, 778 f.) sowie die nachfolgende, gefestigte 
Rechtsprechung. 

106 Eu GI-!, Urt. v. 3. 12. 1998, Rs. C-368/96, Slg. 1998, I-7967 ff. (Rn. 25 f.)- "Generies Ltd.l 
1'l1e h!edicines Contra! Agency". 

107 EuCH, Urt. v. 24. 6. 2004, Rs. C-49/02, Slg. 2004, l-6129 ff. (Rn. 16 ff.) - "Heidelber-
gcr Bauchemie GmBH". 

108 Gemeinsame Erklärung des Rates und der Kommission zur Ersten Markenrichtlinie, 
I-IABM 1996, Vol. 5, S. 605 ff. 

109 Erste Richtlinie 89/104/EWG des Rates v. 21. 12. 1988 zur Anglcichung der Rechtsvor-
schriften der Mitgliedstaaten über die Marken; Abi. 1989, Nr. L 40, S. I ff. 

110 EuCH, Urt. v. 12. 2. 2004, Rs. C-218/01, Slg. 2004, I-1725 ff. (Rn. 16) -"Henkel KGaA". 
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"Vorrangs des Textes" 111 festhält. Findet eine Erklärung im Normtext keinen Aus-
druck, kann ihr immerhin eine Bestätigungsfunktion zukommen. Im Lichte dieses 

Ergebnisses muss der Meinung in der Literatur, welche mit Hinweis auf das Urteil 
"The Queen!Antonissen "112 eine Heranziehung der Ratsprotokolle generell ablehnen 

will, 113 widersprochen werden: eine solche Haltung des Gerichtshofs lässt sich aus 
den Urteilen heraus nicht begründen. Der Gerichtshof betont zwar, dass die Erklä-
rungen keine rechtliche Bindungswirkung entfalten können, er benutzt sie aber, so-
weit der "Vorrang des Textes" 114 gewahrt ist, als eigenständiges Auslegungsmittel. 115 

In den untersuchten 43 Rechtssachen wird nur in drei Rechtssachen auf die Proto-
kolle eingegangen; die Einstufung als untergeordnetes Kriterium 116 kann demnach 
bestätigt werden. 

Es ist fraglich, ob die Veröffentlichungspflicht, welche von der Literatur als Haupt-
kriterium angesehen wird, auch für den EuGH eine solche Bedeutung hat. Auf der 
einen Seite wurde die Gemeinsame Erklärung zur Markenrichtlinie veröffentlicht, 117 

worauf sich auch das Gericht beruft. 11
H Auf der anderen Seite werden jedoch zur Ge-

meinsamen Erklärung zur Richtlinie 87 /21/EWG, die in den Rechtssachen" Generies 

Ltd.!The iv!edicines Contra! Agency" und "Novartis Pharmaceuticals UK Ltd.!The 

Medicines Contra! Agency" 119 als Auslegungsgrundlage dient, keine Quellenangaben 

genannt. Dies deutet auf eine Nichtveröffentlichung hin. 1211 

bb) Stellungnahmen des Europäischen Parlaments 

Der Vermutung, den Stellungnahmen des Europäischen Parlaments sei wegen ihrer 
zentralen Stellung im Gesetzgebungsverfahren nach Art. 251 EG eine grofSe Bedeu-
tung beizumessen, 121 stehen die Urteile des EuCH gegenüber, in denen lediglich ein 
einziges Mal eine Stellungnahme des Europäischen Parlaments (Stellungnahme des 

Europäischen Parlaments zu dem Vorschlag für eine Richtlinie über den rechtlichen 

111 Potacs (Pn. 13), S. 142 f. 
112 EuGJ-1, Urt. v. 26. 2. 1991, Rs. C-292/89, Slg. 1991, I-745, 778 f.-" 77Je Queen/Antonis-

sen". 

113 Vgl. o. 5.101. 
114 Potacs (Fn. 13), S. 142 f. 
115 Anderer Ansicht ist Arzweiler (Fn. 15), S. 260, der den Erkl:irungen eine bloße Bestäti-

gungsfunktion einräumt. 
116 Kar! (Fn. 51), S. 596. 
117 Gemeinsame Erklärung des Rates und der Kommission zur Ersten Markenrichtlinie, 

HABM 1996, Vol. 5, S. 605 ff. 
118 Eu GI-!, Urt. v. 24. 6. 2004, Rs. C-49/02, Slg. 2004, I-6129 ff. (Rn. 16)- "Heidelberger Bau-

chemie GmBH"; EuCH, Urt. v. 12. 2. 2004, Rs. C-218/01, Slg. 2004, I-1725 ff. (Rn. 24)-

"Henkel KGcrA". 
119 EuCH, Un. v. 3. 12. 1998, Rs. C-368/96, Slg. 1998, I-7967 ff.- "Generies Ltd.!The lvfedi-

cines Contra! Agerny"; EuCH, Urt. v. 29. 4. 2004, Rs. C-106/01, Slg. 200+, I-4403 ff. -
"Novartis l'lumnctceuticals UK Ltd./11Je lvfedicines Control Agency". 

120 Der Autor konnte eine Veröffentlichung der Gemeinsamen Erklärung nicht auffinden. 
121 Fctirhurst/Vincenzi, Law of the European Community, 4. Auflage (2003), S. 85 f. 

111 

---
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Schutz von D:ttcnbanken 122
) erwähnt wird. In der Rechtss:tchc "Fixtures Marketing 

Ltd!OPAP" 121 wird bei der Auslegung des Begriffes "Datenbank" in Art. 1 li der 

Datcnbankrichtlinic 124 ein Umkehrschluss aus dieser Stellungnahme gewonnen, da 

ein dort vorgeschlagenes Merkmal der "Datenbank" von der endgültigen Fassung 
nicht mehr vorausgesetzt wird. In Anbetracht der Tatsache, dass die Stellungnahmen 

veröffentlicht werden, ist eine zukünftige, verstärkte Auseinandersetzung des EuCH 
mit dieser Interpretationsquelle erwünschenswert. 

cc) Vorarbeiten zu den Richtlinien 

In den insgesamt 62 untersuchten Urteilen und Schlussanträgen aus dem Jahre 2004 
werden 17 Mal 12

" diverse Kommissionsvorschläge und ein Gemeinsamer Standpunkt 

des Rates zur Auslegung herangezogen. Diese Zahl, die die Kommissionsmitteilun-
gen12r' außer Betracht lässt, übersteigt wesentlich das Ergebnis der Untersuchung aus 

dem Jahre 1999,
127 die sich auf sämtliche Urteile des EuCH erstreckte. Auch in quali-

tativer Hinsicht kommt den Vorarbeiten, wie sich zeigen wird, eine bedeutende Rolle 
zu. 

In den Urteilen werden Kommissionsvorschläge zu den einzelnen Richtlinien und 

ein Gemeinsamer Standpunkt des Rates 128 aus dem Gesetzgebungsverfahren hinzu-
gezogen. 

(1) Richtlinienvorschläge 

In den endgültigen Fassungen der einzelnen Richtlinien wird des Öftcren von zu-
sätzlichen Tatbcstandsmerkmalcn, welche von der Kommission vorgeschlagen wur-
den, abgesehen. Dadurch werden die jeweiligen Ｑｾｮ｢･ｳｴ￤ｮ､｣＠ der Richtlinien ausge-
weitet. Aus diesem Grunde eignen sich die Richtlinienvorschläge der Kommission 

gerade dazu, den erweiterten Geltungsbereich der in Frage stehenden Richtlinie zu 

belegcn.
129 

Daneben vergleicht der EuCH Kommissionsvorschläge mit ihren später 

geänderten Fassungen, um daraus Rückschlüsse für das Verständnis der Richtlinie zu 

122 Legislative Entschlieflung mit der Stellungnahme des Europäischen Parlaments zu dem 

Vorschlag für eine Richtlinie des Rates über den rechtlichen Schutz von Datenbanken 
v. 23. 6. 1993, Abi. 1993, Nr. C 194, S. 144 ff. 

123 EuCH, Urt. v. 9. II. 2004, Rs. C-444/02, Slg. 2004, I-10549 ff. (Rn. 24)- "Fixtures Market-
ing Ltd/Ol'Al'". 

124 Richtlinie 96/9/EG des Europäischen Parlaments und des Rates v. 11. 3. 1996 über den 
rechtlichen Schutz von Datenbanken, Abi. 1996, Nr. L 77, S. 20 ff. 

125 Wenn die identischen Argumente aus verbundenen Rechtssachen doppelt berücksichtigt 
werden, verwendet der EuCH 21 Mal diese Interpretationsqucllc. 

126 Vgl. S. 116 f.. 
127 Vgl. mit S. 106, Fn. 79. 

128 Gemeinsamer Standpunkt (EG) Nr. 20/95 vom Rat v. 10. 7. 1995; ABI. 1995 Nr. C 288, 
s. 14 ff. 

129 Vgl. z. B. EuCH, Schlussantrag. v. 10. 7. 2003, Rs. C-100/02, Slg. 2004, I-691 ff. (Rn. 26)-

" Ceraisteiner Brunnen GmbH/Putsch GmbH"; EuCH, Schlussantrag v. 9. 12. 2004, Rs. C-
228/03 (Rn. 37)-" The Gillette Companyl LA-Laboratoires Ltd. ". 
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gewinnen. 130 Im Folgenden sollen anhand von zwei Rechtssachen Beispiele für beide 
Vorgehensweisen gegeben werden. 

Im Schlussantrag vom 10. 7. 2003 zur Rechtssache "Geralstein er Bnmnen GmbH/ 
fl11tsch Gmbf-!" 131 argumentiert Generalanwältin Stix-Hackl zur ersten Vorlagefrage, 
in der es um die Auslegung des Art. 6 I lit. b der Markenrichtlinic 132 geht, mit allen 

vier klassischen Auslegungsmethoden, wobei die Entstehungsgeschichte in Rn. 40 

der Wortlautinterpretation folgt. Dabei stützt sich die Generalanwältin auf die unter-
schiedlichen Formulierungen des ersten Richtlinienvorschlags 13

" und der geänderten 

Fassung 134
: Während nach dem ersten Richtlinienvorschlag eine markenmäßige Ver-

wendung der in Art. 6 I lit. b Markenrichtlinie angeführten Angaben durch einen 
Dritten noch nicht erfasst sein sollte, wurde beim geänderten Vorschlag auf eine Un-

terscheidung zwischen markenmäßiger oder nicht markenmäßiger Benutzung ver-
zichtet. Gemäß der Ansicht der Generalanwältin sollte Art. 6 I lit. b Markenrichtlinie 
folglich "nach dem Willen des Gemeinschaftsgesetzgebers" 135 auch auf die marken-
mäßige Benutzung Anwendung finden. 

Bei der ersten Vorlagefrage bezieht sich dann der EuCH in seinem Urteil vom 7. 1. 

2004 auch auf diese Erweiterung des Geltungsbereiches von Art. 6 I lit. b der Mar-
kenrichtlinie.136 

Die gleiche Vorgehensweise ist in den Schlussanträgen zur Rechtssache" The Gillette 
Company/ LA-Laboratoires Ltd. "137 sowie im Urteil zur Rechtssache" The ßritish 
Horseracing Board Ltd.!\Villiam I-!ill Organization Ltd. ccm vorzufinden. 
In der Rechtssache "Fixtures Marketing Ltd.IOPAP" 139 benutzen Generalanwältin 
Stix-Hackl und der Gerichtshof die historische Auslegung an mehreren Stellen. Zur 
Bestimmung dessen, was von dem im Art. 10 III der Datenbankrichtlinie 140 normier-

130 Vgl. EuGH, Urt. v. 9. II. 2004, Rs. C-444/02, Slg. 2004, I-10549 ff.- "Fixtrtres Mcrrketing 

Ltd.!OPAP". 
131 EuGI-1, Urt. v. 7. 01. 2004, Rs. C-100/02, Slg. 2004, I-691 ff. - "Gerolstei11er Brunnen 

Gmbll!Ptttsch GmbH". 
132 Siehe Fn. 109. 
133 Vorschlag einer ersten Richtlinie des Rates zur Angleichung des Markenrechts der Mit-

gliedstaaten v. 19. 11. 1980, Abi. 1980, C 351, S. 1 ff. 
134 Geänderter Vorschlag einer ersten Richtlinie des Rates zur Angleichung der Rechtsvor-

schriften der Mitgliedstaaten über die Marken v. 17. 12. 1985, Abi. 1985, C 351, S. 4. 
135 EuCH, Schlussantrag. v. I 0. 7. 2003, Rs. C-1 00/02, Slg. 2004, I-691 ff. (Rn. 26)-" Gerolstei-

ner Brunnen GmbH/Putsch GmbH". 
136 EuGH, Urt. v. 7. 01. 2004, Rs. C-100/02, Slg. 2004, I-691 ff. (Rn. 14 f.) - "Ceraisteiner 

Brunnen GmbH/l'utsch GmbH". 

137 EuGH, Schlussantrag v. 9. 12. 2004, Rs. C-228/03 (Rn. 37)-" The Gillette Company/LA-

Laboratoires Ltd. ". 
138 EuGH, Urt. v. 9. 11.2004, Rs. C-203/02, Slg. 2004, I-10415 ff. (Rn. 48)-" 1/;e British Horse-

mcing Bottrd Ltd. /William Hili Orgttrzization Ltd. ". 
139 EuGH, Urt. v. 9. 11. 2004, Rs. C-444/02, Slg. 2004, I-10549 ff.- "Fixttms Marketing Ltd.l 

OPAP". 
140 S. Fn. 124. 



-· 

114 StudZR 1/2007 

ten Schutzrecht umfasst wird, wird der Kommissionsvorschlag 141 in Rn. 171 des 

Schlussantrages herangezogen. Es stellt sich die Frage, welche Version einer dynami-

schen Datenbank, d. h. einer Datenbank, die laufend angepasst wird, Gegenstand des 

Schutzrechts ist. Im Gegensatz zum ursprünglichen Vorschlag wird im gciindcrten 
Vorschlag 142 klargestellt, dass immer nur das Ergebnis, d. h. die neue und nicht mehr 

die alte Datenbank, geschützt wird. Das Schutzrecht wird wegen dieser Begrenzung 

auf die letzte Version auch als ein Schutzrecht sui gcneris bezeichnet. 1
"
13 

Im korrespondierenden Urteil wird der erste Kommissionsvorschlag abermals he-

rangezogen, allerdings im Zusammenhang mit Art. 1 Il der Richtlinie. 144 Da in der 

endgültigen Fassung der Richtlinie im Vergleich zum Kommissionsvorschlag auf 
eine zusätzliche Differenzierung verzichtet wurde, die den Tatbestand eingeengt hät-

te, konnte aus dem Vergleich mit dem Kommissionsvorschlag ein Rückschluss auf 

den erweiterten Anwendungsbereich der Richtlinie gezogen werden. 

Im Gegensatz zu den bisher erwähnten Beispielen, in welchen der historischen Aus-

legung eine eigenständige Bedeutung zukam, gibt es gleichwohl Fälle, in denen das 
Auslegungsergebnis mithilfe einer systematisch-teleologischen Auslegung ermittelt 

wird und der historischen Auslegung nur eine das bereits gefundene Auslegungser-

gebnis zusätzlich unterstützende Funktion zukommt. Darüber hinaus gibt es Fälle, 

in denen die historischen Materialien keinen Aufschluss über die Auslegung der frag-

lichen Norm ergeben und sie folglich ganz aus der Betrachtung ausscheiden. 

In diesem Sinne erwähnt Generalanwalt Leger im Schlussantrag zur Rechtssache 

"Björnekulla ｆｲｵｬｾｴｩｮ､ｵｳｴｲｩ･ｲ＠ AB/Procordia Food AB "1
•
1
', dass die Materialien nichts 

für die gcnauc Bestimmung des Wortlauts der auszulegenden Vorschrift hergäben 
und geht hiernach zu einem Vergleich der verschiedenen Sprachfassungen über. 

Eine lediglich unterstützende Funktion hat das aus einem Richtlinienvorschlag ge-

wonnene Argument im Schlussantrag zur Rechtssache "Anklagemyndigheden!Knud 
Gnmgactrd". 1

•
16 

Auslegungsgegenstand ist hier Art. 3 lit. a der Richtlinie 89/592/ 

EWG.
1
•
17 

Der erste Auslegungspunkt betrifft die Rolle des in der Richtlinie normier-

ten Wcitergabcverbots. Zunächst erfolgt eine teleologisch-systematische, einschrän-

141 Vorschlag für eine Richtlinie des Rates über den rechtlichen Schutz von Datenbanken v. 
13. 5. 1992, Abl. 1992, C 156, S. 4 ff. 

142 Geänderter Vorschlag für eine Richtlinie des Rates über den Rechtsschutz von Datenban-
ken, Abl. 1993, C 308, S. 1. 

143 EttG!l, Schlussantrag v. 8. 06. 2004, Rs. C-444/02, Slg. 2004, I-10549 ff. (Rn. 171)- "Fix-
tures Marl::eting Lt!OPAP". 

144 EuGH, Urt. v. 9. II. 2004, Rs. C-444/02, Slg. 2004, I-10549 ff. (Rn. 22)-" Fixtures Market-
ing Ltd!OPAP". 

145 EuGH, Schlussantrag v. 13. II. 2003, Rs. C-371/02, Slg. 2004, I-5791 ff. (Rn. 31 f.)-" Bjiir-
nekulla Frttktindustrier AB/Procordia Food AB". 

146 EuGH, Schlussantrag v. 25. 5. 2004, Rs. C-384/02 - "Anklagemyndigheden/Krmd 
ｇｲｯｮｧｴｾ｡ｲ､ＢＮ＠

147 Ricinlinie 89/592/EWG des Rates v. 13. 11. 1989 zur Koordinierung der Vorschriften be-
treffend Insider-Geschäfte, Abl. 1989, Nr. L, 334, S. 30 ff. 
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kende Auslegung von Ausnahmen des Weitergabeverbots (Rn. 27-30). Hiernach 
werden die Bemerkungen einzelner Beteiligter aufgegriffen (Rn. 31 ), die sich unter 

Bezugnahme auf den Richtlinienvorschlag ebenfalls für ein enges Verständnis der 
Ausnahme aussprechen. In diesem Zusammenhang meint Generalanwalt lv!aduro in 
Rn. 33: 

"Es ist zutreffend, dass Vorarbeiten kein allgemeiner Maßstab entnommen werden 
kann, da sie nur die wörtliche Bedeutung der fraglicherz Bestimmung bestätigen 
können. Es ist ctuch darauf hinzuweisen, dass die zitierten Vorctrbeiten im vorlie-
gerzden fall nicht veröffentlicht wurden, Wels gegen ihre Verwendung bei der 
Auslegung der Richtlinie spricht. ( ... )Die Vorarbeiten bieten gleichwohl eine zu-
sätzliche Stiitze dafiir, dass eine einschränkende Auslegung der Ausnahme vom 
Weitergabeverbot angemessen ist." 

Eine Gesamtschau aller Urteile und Schlussanträge, in denen Richtlinienvorschläge 
zur genetischen Konkretisierung verwendet werden, ergibt ein differenziertes Bild. 
Richtlinienvorschläge können, wie der Generalanwalt übereinstimmend mit der Li-
teratur in eben zitiertem Schlussantrag feststellt, grundsätzlich nur dann als Begrün-

dungsstrang verwendet werden, wenn der "Vorrang des Textes" und das "Veröffent-
lichungskriterium" gewahrt werden. 1

.
18 

Der Äußerung des Generalanwalts, dass Vorarbeiten keinen "allgemeinen Maßstab" 

für die Auslegung bilden können, kann zugestimmt werden, denn sie entfalten keine 

rechtsverbindliche Wirkung. Vorarbeiten sind nicht Bestandteil der Norm und können 
deshalb auch nicht dieselbe normative Bindungskraft aufweisen wie die Norm selbst. 
Einen "absoluten" Maßstab bilden somit die Vorarbeiten für die Auslegung nicht, sie 
können jedoch eine wichtige Erkenntnisquelle für das Verständnis der Norm sein, wie 
das die Beispiele unter (a) und (b) gezeigt haben. Wo der Wortlaut mehrere Interpreta-
tionsmöglichkeiten zulässt, kann anhand eines Vergleiches der Ersten Richtlinienvor-

schläge und späterer Fassungen die richtige Auslegung festgelegt werden. 

Im Lichte dieses Ergebnisses ist die Meinung von Generalanwalt Maduro in eben 
zitiertem Schlussantrag missverständlich. Mit der Behauptung, die Vorarbeiten 

könnten den Wortlaut "nur( ... ) bestätigen", lässt er die- falsche- Vermutung zu, 
Vorarbeiten könnten alleine dazu verwendet werden, ein bereits mit anderen Ausle-
gungsmethoden gefundenes Ergebnis zusätzlich zu unterstützen. Die Beispiele un-
ter (a) und (b) widerlegen jedoch diese Vermutung, da dort Richtlinientatbestände 

mithilfe der jeweils einschlägigen Richtlinienvorschläge ausgelegt wurden. 

Der Ansicht der Literatur, dass der Gerichtshof diese Art von Vorarbeiten selten ver-
wendet, 1-l

9 kann somit nicht zugestimmt werden. Zwar ergeben sich Fälle, 1511 in denen 

sich aus den Materialien kein eindeutiges Argument ergibt, in der Mehrzahl aber er-

weisen sich die Richtlinienvorschläge für die Auslegung als sehr nützlich. 

148 s.o. s. 106. 

149 Vgl. o. mit S. 106, Fn. 78, 79. 

150 Vgl. EuGH, Schlussantrag v. 13. II. 2003, Rs. C-371/02, Slg. 2004, I-5791 ff. (Rn. 31 f.)-
" Bjömek11lla Fruktindustrier AB/Procordia Food AB". 
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(2) Gemeinsamer Standpunkt des Rates 

In den Urteilen und Schlussanträgen, in denen die Datenbankrichtlinie 151 ausgelegt 
wird, findet mehrfach der Gemeinsame Standpunkt des Rates 152

, auf welchen man 
sich im Verlauf des Mitentscheidungsverfahrens nach Art. 251 Abs. 2 Uabs. 2, 3. Spie-
gelstrich EG mit qualifizierter Mehrheit geeinigt hatte, Anwendung. 

Die Rechtssache" Fixtures Marketing Ltd! Oy Veikkaus Ab" 153
- und das parallele 

Verfahrcn 15
•
1

- haben das Schutzrecht sui generis von Datenbanken zum Gegenstand. 
Die beiden Schlussanträge der Generalanwältin Stix-Hackl überschneiden sich in 
Formulierung und Argumentationsweise weitgehend; deswegen ist nur auf den ers-
ten einzugehen. Zur Auslegung des Begriffes "wesentliche Investition" in Art. 7 I der 
Richtlinie, die eine Voraussetzung des Schutzrechts bildet, wird in Rn. 45 die Be-

gründung des Rates zum Gemeinsamen Standpunkt hinzugezogen. Nach dieser Vor-
schrift sollten Investitionen zur Erfassung und Zusammenstellung einer Datenbank 
erfasst werden. 

Als Ausgangspunkt zur Bestimmung des Inhalts des Schutzrechts wird in Rn. 73 -
anhand des Gemeinsamen Standpunktes- an die gesetzgeberische Absicht zur Schaf-
fung eines neuen Schutzrechts im Gegensatz zu einer bloßen Rechtsangleichung er-

innert. Weiterhin wird in den Rn. 87 und 106 auf das Rechtsetzungsverfahren verwie-

sen, in dem der Gemeinsame Standpunkt zum einen die Legaldefinition zum "we-
sentlichen Teil des Inhalts einer Datenbank" und zum anderen die Erteilung von 

Zwangslizenzen nicht mehr vorsah. Im Schlussantrag zum parallel anhängigen Ver-

fahren C-444/02 wird in Rn. 167 darüber hinaus hervorgehoben, dass nach dem Ge-
meinsamen Standpunkt die in Art. I 0 III der Richtlinie festgelegte Schutzdauer die 
aus einer Neuinvestition hervorgegangene Datenbank schützen soll. 

Im Urteil zur parallelen Rechtssache "The British Horseracing Board Ltd.!William 
Hill Organization Ltd. "155 wird auch auf den Gemeinsamen Standpunkt zur Daten-
bankrichtlinie Bezug genommen, in dem festgestellt wird, dass der Zweck von Art. 7 V 

Datenbankrichtlinie ist, eine Umgehung des Verbots in Art. 7 I zu verhindern. 

Es bleibt festzuhalten, dass in den untersuchten Rechtssachen nur der Gemeinsame 

Standpunkt des Rates zur Datenbankrichtlinie verwendet wird. Dieser findet jedoch 

in den einschlägigen Verfahren häufige Verwendung. Demgegenüber wird in der Li-
teratur dieses Material aus dem Gesetzgebungsverfahren nicht erwähnt. 

(3) Mitteilungen der Kommission 

Berücksichtigung finden bei der Auslegung der Ricinlinien auch Mitteilungen der 
Kommission. Diese Mittelungen finden allein in technisch komplexen Bereichen An-

151 S.Fn.124. 

152 S. Fn. 128. 

153 EuCI-1, Schlussantrag v. 8. 06. 2004, Rs. C-46/02, Slg. 2004, I-10365 ff.- "Fixtures ivfcn1<et-
ing Ltd/ Oy Veikkaus Ab". 

154 EuCH, Schlussantrag v. 8. 06. 2004, Rs. C-444/02, Slg. 2004, I-10549 ff.- "Fixtures Market-
ing Ltd/Ol'AP". 

155 EuCH, Urt. v. 9. II. 2004, Rs. C-203/02, Slg. 2004, I-10415ff. (Rn. 85) - "The British 

Horsercrcing Bocml Ltd. /William J-Jil! Organization Ltd. ". 
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wendung. Im Schlussantrag zur Rechtssache "Approved Prescription Services Ltd.l 
Licensing Authority" 156 stellt Generalanwalt ]acobs fest, dass eine Mitteilung der 
Kommission nicht rechtsverbindlich ist (Rn. 16, 70). Ihr komme allerdings bei der 
Auslegung wegen der darin enthaltenen übereinstimmenden Auffassung der Kom-
mission und der zuständigen mitgliedstaatliehen Behörden "ein gewisses Gewicht" 
zu (Rn. 70). Der Gerichtshof sieht in der Mitteilung eine Bestätigung des vorher ge-
fundenen Auslegungsergebnisses (Rn. 27). Die gleiche Vorgehcnswcise ist im Urteil 
zur Rechtssache "Novartis Pharrnaceuticals UK Ltd.!The lv!edicines Control Agen-
cy"157 anzutreffen; ferner werden im Schlussantrag zur Rechtssache "Deutschland! 
ISIS Multimedia Net" 15

R Mitteilungen verwendet. 

Es bleibt fcstzuhaltcn, dass Mitteilungen zur Auslegung herangezogen werden. Es 

muss jedoch beachtet wenlen, dass ihre Relevanz - und dies betont auch der Ge-
richtshof- bei der Auslegung sehr eingeschriinkt ist, weil sie erstens nicht den Stand-
punkt der Legislativorgane enthalten und zweitens teilweise erst nach dem Erlass der 
Ricl1tlinie herausgegeben wurden. Kommissionsmitteilungen können somit lediglich 
dazu verwendet werden, ein bereits ermitteltes Auslegungsergebnis zu bestätigen. 

( 4) Zwischenbilanz 

Solange den Richtlinienvorschlägen und Gemeinsamen Standpunkten des Rates ein 

größeres Gewicht bei der Auslegung zuteil wird und ihnen auch eigenständige Argu-

mente entnommen werden, werden die Kommissionsmitteilungen untergeordnet be-
rücksichtigt. 

2. Historische Konkretisierung 

a) Vorgängervorschriften 

Historische Konkretisierung im "klassischen Sinn" anhand von Vorgängervorschrif-

ten lässt sich in den Rechtssachen nicht finden; es soll aber auf drei interessante Pall-

gcstaltungcn hingewiesen werden, in denen Elemente aus dem Bereich der histori-

schen Auslegung verwendet werden. 

aa) Die Rechtssachen" Fixtures Marketing Ltd!OPAP"159 und" Fixtures Marketing 
Ltd!Oy Veikkaus Ab" 160 weisen weitgehend identische Auslegungsprobleme und 
mithin identische Ausführungen auf, so dass nachfolgend nur der erste Schlussantrag 
behandelt wird. In diesem wird zunächst in Rn. 49 festgestellt, dass das Schutzrecht 

156 EuCH, Schlussantrag v. 8. 07. 2004, Rs. C-36/03, Slg. 2004, I-11583 ff. - "Approved Prc-
scription Services Ltd.l Licensing A11thority". 

157 EuCH, Urt. v. 29. 4. 2004, Rs. C-106/01, Slg. 2004, l-4403 ff. (Rn. 53)- "Novartis Pharma-
ceuticals UK Ltd.!The Medicines Contra! Agerny". 

158 EuCH, Schlussantrag v. 9. 12. 2004, verbundene Rs. C-327 /03, C-328/03, (Rn. 30) -
"Deutschlandi!SIS Multimedia Net GmbH". 

159 EuCH, Schlussantrag v. 8. 06.2004, Rs. C-444/02, Slg. 2004, I-10549 ff.- "Fixtures Market-
ing Ltd!OPAP". 

160 EuCH, Schlussantrag v. 8. 06. 2004, Rs. C-46/02, Slg. 2004, I-10365 ff.- "Fixtltres Market-
ing Ltdl Oy ｖ･ｩｫｫｴｾｾｴｳ＠ Ab". 
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sui generis in Art. 7 der Datenbankrichtlinie 161 mitgliedstaatlichem Recht entstamme, 

dieser Umstand jedoch nicht zu einer Auslegung nach dem jeweiligen nationalrecht-

lichen Verständnis führen dürfe. Der Grundsatz der autonomen gemeinschaftrechtli-

chen Begriffsauslegung 162 kommt hier deutlich zum Vorschein. 

bb) Bei der Auslegung des Begriffes "Datenbank" (Rn. 31 f.) sowie bei der Ausle-

gung des Schutzrechts betreffend eine Datenbank (Art. 7 der Datenbankrichtlinie -

Rn. 136 ff.) werden völkerrechtliche Regelungen herangezogen. Bei der Auslegung 

des Begriffes "Datenbank" misst Generalanwältin Stix-Hackl diesen Regelungen 

eine Orientierungsfunktion zu (Rn. 32), soweit sie vor der auszulegenden Richtlinie 

erlassen worden sind. Bei der Auslegung des Schutzrechtes (Rn. 136 ff.) geht die Ge-
neralanw;iltin zunächst auf verwandte völkerrechtliche Regelungen ein, stellt jedoch 

fest, dass deren Zielsetzung und Konstruktion von denen der Richtlinie abweiche, so 

dass ihre Auslegung nicht auf Art. 7 der Richtlinie übertragen werden könne. 

Demnach ist festzuhalten, dass völkerrechtliche Normen auch herangezogen werden 

können, soweit diese zeitlich vor dem in Frage stehenden Rechtsakt erlassen wurden 

und diese eine erste Orientierung zum Verständnis geben können. 

cc) In den verbundenen Rechtssachen "Swedish lv!atch ABI Secretary of State for 
Health" und "Arnold Andre GmbH/Landrat des Kreises Herford" 1

('
3 wurde ge-

prüft, ob bei Art. 8 der als "Tabakrichtlinie" bekannt gewordenen Richtlinie aus 

ＲＰＰＱ ＱＶ ｾ＠ die Begründungspflicht nach Art. 253 EGgewahrt worden ist. Diese Richtli-

nie verbietet das Inverkehrbringen von Tabakerzeugnissen zum oralen Gebrauch, 

d. h. in Form von Kautabak. Die Richtlinie aus dem Jahre 2001 trat an die Stelle 

einer 1992 geänderten Richtlinie von 1989 165 und stellt lediglich eine Bestätigung der 
1992 erlassenen Verbotsmaßnahme dar. Der Gerichtshof ließ es demnach ausrei-
chen, dass in der älteren Regelung die Gründe für dieses Verbot dargestellt wurden 

(Rn. 61 ff.). Eine weitergehende Begründung hielt der EuCH in der neuen Regelung 
für nicht erforderlich. 

Mithin haben im vorliegenden Fall die Begründungserwägungen der Vorgängerricht-

linie die Entscheidung des Gerichts getragen. Diese Form des Rückgriffes war auch 

notwendig, denn das Verbot in der Richtlinie aus dem Jahre 2001 Iids sich nur aus 

161 S. fn. 124. 
162 Kiihlingl Lieth, Dogmatik und Pragmatik als leitende Parameter der Rechtsgewinnung im 

Gemeinschaftsrechr, EuR 2003, S. 371 (375 f.); Gttitcmides, in: v. d. Groeben/Schwttrze, 
6. Auflage (2004), An. 220 EG Rn. 53. 

163 EuCH, Un. v. 14. 12. 2004, Rs. C-21 0/03, Slg. 2004, I-11893 ff. - "Swedish Match ABI Se-
cretary of State for Health" und EuCH, Un. v. 14. 12. 2004, Rs. C-434/02, Slg. 2004, I-
11825 ff.-" Arnald Andre GmbH/ Landrat des Kreises Herford". 

164 Richtlinie 2001/37/EG des Europäischen Parlaments und des Rares über die Herstellung, 
die Aufmachung und den Verkauf von Tabakerzeugnissen, Abi. 200 I, N r. L 194, S. 26 H. 

165 Richtlinie 89/622/EWG des Rares v. 13. 11. 1989 zur Angleichung der Rechts- und Verwal-
tungsvorschriften der Mitgliedsraaren über die Erikerrierung von Tabakerzeugnissen, Abi. 
1989, L 359, S. I ff.; Richtlinie 92/41/EWG des Rates v. 15. 5. 1992 zur Änderung der Ricin-
linie 89/622/EWG, Abi. 1992, L 158, S. 30 ff. 
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dem historischen Kontext und der Reaktion des Gemeinschaftsgesetzgebers im Jahre 
1992 erklären. 

Es zeigt sich insgesamt sehr deutlich, dass die historische Konkretisierung ein "nöti-
ges Mittel" 1('(' der Auslegung ist. Nationalrechtliche Vorgiingervorschriften bzw. 

"Vorbildnormen" können hingegen im autonomen Gemeinschaftsrecht keine Be-

rücksichtigung finden. 167 Völkerrechtlichen Regelungen kann eine Indizfunktion 
beigemessen werden. 16

R 

b) "N achgängervorschriften" 

Nur kurz soll erwiihnt werden, dass Gencralanwalt]acobs in seinen Schlussanträgen 
die neuere Rechtsentwicklung des Öfteren heranzieht. Im Gegensatz zu den Vorgän-

gervorschriften können diese "Nachgängervorschriften" nicht zur Auslegung frtihe-
rer Fassungen verwendet werden. Ihnen kann aber eine bestätigende Rolle zuge-

schrieben werden. 169 

111. Begründungserwägungen 

1. Literatur 

Eine Untersuchung zu Urteilen des EuGH aus dem Jahre 1999 hat ergeben, dass die 

historische Argumentation zu 80 % aus der Heranziehung von sekundärrechtlichen 
Begründungserwägungen besteht. 170 Um diesem Umstand gerecht zu werden, wer-
den im Folgenden die die Erwägungsgründe kennzeichnenden Eigenschaften sowie 
ihre Einordnung durch Literatur und Rechtsprechung getrennt von der genetischen 
Konkretisierung behandelt. 

Die Begründungspflicht besteht gemäß Art. 253 EG nur für die in Art. 249 EG ge-

nannten verbindlichen Rechtsakte. Dies stellt einen Unterschied zum nationalen 

Recht dat; in welchem Normativakte zumeist gar keiner Begründungspflicht unter-
liegen.171 Seiner Begründungspflicht kommt der Rat regelmäßig in einer der Verord-

nung bzw. der Richtlinie vorangestellten Präambel nach. Somit sind die Erwägungs-
gründe wesentlicher Bestandteil des Rechtsaktes; sie gehören aber nicht zum Rechts-

text und können somit keinen verbindlichen Maßstab für die Auslegung bilden. 
172 

166 Lutter (fn. 44), S. 600. 
167 Vgl. EuCH, Schlussantrag v. 8. 06. 2004, Rs. C-444/02, Slg. 2004, I-10549 ff. (Rn. 49)-

" Fixtures Marketing Ltd!OPAP". 
168 Vgl. EuCH, Schlussantrag v. 8. 06. 2004, Rs. C-444/02, Slg. 2004, I-10549 ff. (Rn. 31 f., 

Rn. 136 ff.)- "Fixtures Marketing Ltd!OPAP". 
169 EuCH, Schlussantrag v. 16. 9. 2004, Rs. C-74/03 (Rn. 98 f.)-" Commissiorzers of Customsl 

SmithKline Beecham plc"; EuCH, Schlussantrag v. 8. 07. 2004, Rs. C-36/03, Slg. 2004, I-

11583 ff. (Rn. 38 ff., 86)- "Approved Prescription Services Ltd.!Licensing Authority". 

170 Dederichs (Fn. 79), S. 122. 
171 Cczlliess, in: Cczlliess/Ruffert, 2. Auflage (2002), Art. 253 Rn. 21. 
172 Streinz, Die Auslegung des Gemeinschaftsrechts durch den Eu GI-I, ZEuS 2004, 

S. 387 (402); Anweiler (Fn. 15), S. 255. 
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Berücksichtigung können sie fernerhin nur finden, wenn das Kriterium des "Vor-
rangs des Textes" gewahrt wird. Das aus den Begründungserwägungen ermittelte Er-

gebnis darf nicht außerhalb des möglichen Wortlauts der in Frage stehenden Norm 

licgen.m 

Die Verwendung der Begründungserwägungen bei der Auslegung wird in der Litera-
tur sowohl der historischen Auslcgung 17

"
1 als auch der teleologischen Auslcgung 175 

zugeordnet. Eine Zuordnung kann anhand der Funktion der Begründungspflicht ge-
troffen werden. 

Der Gerichtshof führt - unter Berufung auf seine ständige Rechtsprechung - zu 
Art. 253 EG im Urteil zur Rechtssache "Arnold Andre GmbH/ Landreit des Kreises 

Herford" aus, dass die Begründung .,die Überlegungen der Gemeinschaftsbehördc, 
die den betreffenden Rechtsakt erlassen hat, so klar und eindeutig erkennen lassen 
muss, dass die Betroffenen ihr die Gründe für die erlassene Magnahme entnehmen 
können und der Gerichtshof seine Kontrolle ausüben kann" .176 Dem hierin formu-
lierten Rechtsschutzinteresse des Betroffenen sowie dem "öffentlichen Interesse an 
gerichtlicher Kontrolle" 177 entspricht eine Begründung, wenn sie zwei generellen 

Anforderungen genügt: In ihr müssen nachvollziehbare Ausführungen zur Sach-

und Rechtslage gemacht werden, und es muss verständlich dargelegt werden, warum 

auf dieser Grundlage die konkrete Ma!Snahme beschlossen wurdc. 17x Anband dieser 

Kriterien lassen sich die Begründungserwägungen einteilen in eine Gruppe der Er-

wägungen, die die Gesamtsituation zum Zeitpunkt des Erlasses darlegt und in eine 
Gruppe von Begründungserwägungen, die die allgemeinen Ziele benennt, die mit 
dem Rechtsakt erreicht werden sollen. 

Diese Einteilung verdeutlicht die Ambivalenz der Bcgründungserwägungcn: Sie be-
ziehen sich auf Zielvorstellungen, die wiederum den Gesetzgeberwillen widerspie-

geln. Aus diesem Grunde trifft die Formulierung, dass die Begründungserwägungen 

die teleologische Auslegung "stark subjektiv färben", 179 diese Mehrdeutigkeit beson-
ders gut. 

Die Begründungserwägungen befinden sich in einem Grenzbereich, in welchem ihre 

Zuordnung mit entsprechenden Gründen sowohl zur historischen als auch zur tcleo-

173 VgL o. S. 101 L; Potacs (Fn. 13), S. 141, Fn. 390. 
174 Epiney, in: Bieber!Epiney!Haag, Die Europäische Union, 7. Auflage (2006), § 9 Rn. 15; 

Anweiler (Fn. 15), S. 253; Gnmdmann (Fn. 17), S. 259 fL 
175 Bleckmann, Probleme der Auslegung von EWG-Richtlinicn, RIW 1987, S. 929 (931); 

Schmidt, Privatrechtsangleichende EU-Ricinlinien und nationale Auslegungsmethoden, 

RabclsZ 59 (1995), S. 569 (579); Kohler-Gehrig, Europarecht und nationales Recht- Ausle-

gung und Rcchtsfortbildung, JA 1994, S. 807 (807); Gaitanides, in: v. d. Groeben/Schwarze, 
6. Auflage (2004), Art. 220 Rn. 55. 

176 EuCH, Urt. v. 14. 12. 2004, Rs. C-434/02, Slg. 2004, I-11825 ff. (Rn. 61)- "Arnold Ancb·e 
GmbH /Landrat des Kreises Herford". 

177 Miiller-Ibold, Die Begründungspflicht im europäischen Gemeinschaftsrecht und im deut-
schen Recht, 1990, S. 19 f. 

178 Calliess, in: Calliess!Ruffert, 2. Auflage (2002), Art. 253 Rn. 11. 

179 Bleckmann (Fn. 14), S. 1178. 
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logischen Methode erfolgen kann. 1
R
0 Der Verfasser ist der Ansicht, dass die besseren 

Gründe für die Zuordnung zur historischen Auslegung sprechen. Die Begründungser-
wägungen befassen sich immer mit den "historischen" Umständen und versuchen eine 
Antwort auf eine bestimmte "geschichtliche" Konstellation aus der Sichtweise der Ge-
setzgeber zu geben. Mit anderen Worten geben sie Aufschluss über die Absichten, d. h. 
die subjektive Zielsetzung, die der Urheber beim Erlass des Rechtsetzungsakts verfolgt 
hat. 1x1 Die historische Auslegung sucht in den verschiedenen Materialien genau nach 
dem "Gesetzgeberwillen", der in den Begründungserwägungen niedergelegt ist. Mit-
hin sind Begründungserwägungen Bestandteil der Entstehungsgeschichte der Norm 
und können als Auslegungsmittel im Rahmen der genetischen Konkretisierung be-
rücksichtigt werden. Die Einteilung zur historischen Auslegung sollte gleichwohl 
nicht übcrbcwenct werden, du die Ambivalenz der Begründungserwägungen es er-
möglicht, die subjektiv auf den Zeitpunkt der Normgebung bezogenen Zielvorstellun-
gen unter beiden Aspekten- historische und teleologische Auslegung- darzustcllcn. 1

x
2 

2. Verwendung durch den EuGH 

Die Begründungserwägungen werden in den Urteilen und Schlussanträgen beson-
ders häufig verwendet. So wurden im Schlussantrag zur Rechtssache" Fixtures Mctr-
keting Ltd! Oy Veikkaus Ab" 183 insgesamt 18 Mal Begründungserwägungen der 
Datenbankrichtlinie 184 herangezogen. Dass die Envägungen derart im Vordergrund 
stehen, lässt sich damit erklären, dass die Richtlinien, mit Hilfe derer die Rechtsan-
gleichung vorangetrieben wird, nach Art. 249 III EG nur hinsichtlich ihrer Ziele ver-
bindlich sind. 185 Somit können für deren Auslegung insbesondere Argumente aus der 
gesetzgeberischen Zielsetzung - hierüber geben die Begründungserwägungen Auf-
schluss -und der objektiven Zielsetzung des Rechtsakts hilfreich sein. 

Es verwundert demnach nicht, dass der Gerichtshof die Erwägungen im Rahmen der 
Ermittlung von Sinn und Zweck der Rechtsvorschriften verwendet. Die im Schluss-
antrag zur Rechtssache "Heidelbcrgcr Bauchemic"186 anzutreffende Vorgehensweise 
kann auf sämtliche Urteile und Schlussanträge übertragen werden: Unter dem Titel 
"Zwecke der Richtlinie" bilden die Begründungserwägungen den Ausgangspunkt 
für die Darlegung der der Richtlinie innewohnenden Ziele. Auch im Späteren wird 
dann in Einzelfragen immer wieder auf die Erwägungen zurückgegriffen. 1

R
7 

180 Zum Meinungsstand vgl. Fn. 174, 175. 
181 Anweiler (Fn. 15), S. 253. 
182 Grundmann (Fn.17), 5.259. 
183 EttGH, Schlussantrag v. 8. 06. 2004, Rs. C-46/02, Slg. 2004, I-10365 ff.- "Fixtum JHarket-

ing Ltdl Oy VeikkcuiS Ab". 
184 S. Fn. 124. 
185 Vgl. Bleckmann, Probleme der Auslegung europäischer Richtlinien, ZGR 1992, 

s. 364 (365). 
186 EuGH, Urt. v. 24. 6. 2004, Rs. C-49/02, Slg. 2004, I-6129 ff. (Rn. 69 ff.)- "Heidelberger 

Bauchemie GmBH". 
187 E11GH, Urt. v. 24. 6. 2004, Rs. C-49/02, Slg. 2004, I-6129 ff. (Rn. 77)- "I-leidelberger Ball-

chemie GmBH". 
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Bei den Begründungserwägungen ergibt sich insgesamt, dass der "Vorrang des Tex-
tes" Beachtung finden muss. Außerdem sind sie eher zur genetischen Konkretisie-

rung zu zählen, denn sie geben über die Hintergründe einer Regelung und über die 
mit dem Rechtsakt ｶ･ｲｦｯｬｾＬ［ｴ･ｮ＠ gesct:Ggeberischen Absichten Aufschluss. Der Ge-
richtshof setzt sie nichtsdestotrotz im Rahmen der teleologischen Auslegung und 

nicht bei der genetischen Konkrctisicrung ein. 

IV. Bestimmung eines Rangverhältnisses 

Der historischen Auslegung wird in der Literatur eine sehr untergeordnete Rolle zu-

gcwiescn.1RH Das zur Begründung verwendete "Vcrstcinerungsargumcnt", dass die 
historische Auslegung dem dynamischen Charakter des Gemeinschaftsrechts nicht 
entspreche, 1x<J ist jedoch unzulänglich im Hinblick auf das Sekundärrecht, wodurch 
die schnelle Aufeinanderfolge von Richtlinien die Zielvorstellungen des Gesetzge-
bers nicht notwendig als veraltet gelten können. Zwar lassen technischer und wissen-

schaftlicher Fortschritt manche Bestimmungen schnell veralten, das gleiche kann 

nicht von den den Richtlinien zugrunde liegenden Prinzipien gesagt werden. Dem 
"Versteinerungsargument" stehen auch die untersuchten Urteile und Schlussanträge 
entgegen, in welchen des Öfteren Argumente aus historischen Materialien Verwen-

dung finden. Dennoch ist die herrschende Meinung in der Literatur gegenüber der 
historischen Auslegung eindeutig ablehnend. 

Im Gegensatz zur Literatur äußert sich der Gerichtshof nicht zur Frage der Hierar-
chie. Lediglich ein Indiz für die untergeordnete Rolle der historischen Auslegung 
kann dem Schlussantrag zur Rechtssache" Björnekulla Fruktindustrier AB!Procordict 
Food AB" 190 entnommen werden, in welchem ausgeführt wird: "Im Einklang mit 

den Auslegungsmethoden des Gerichtshofes sind der Reihe nach der Wortlaut der 

Richtlinie(. .. ), sowie ihre Systematik und ihre Ziele zu prüfen". Die historische Aus-
legung wird in dieser "Methodenliste" ersichtlich nicht eingefügt. 

Interessant erscheint in diesem Zusammenhang der Schlussantrag zur Rechtssache 

"The Gillette Company/LA-Laboratoires Ltd. ". 191 In diesem wird zunächst das 
durch Wortlaut und Entstehungsgeschichte - anband des ersten Richtlinienvor-
schlags192 - nahe gelegte Auslegungsergebnis festgestellt. Dieses Ergebnis wird je-
doch durch "Sinn und Tragweite" sowie "verfolgtes Ziel" der Markenrichtlinie 191 

aufgehoben: Die dritte Vorlagefrage betraf die Auslegung des Begriffs "notwendig" 

188 Vgl. statt vieler: Anweiler (Fn. 15), S. 262 f. 
189 Gaitanides, in: v. d. Groeben!Schwczrze, 6. Auflage (2004), Art. 220 Rn. 57. 

190 EttGI-1, Schlussantrag v. 13. 11.2003, Rs. C-371/02, Slg. 2004, I-5791 ff. (Rn. 28)- "Björne-
kulla Fruktindustrier AB/Procordia Food AB". 

191 EuCH, Schlussantrag v. 9. 12. 2004, Rs. C-228/03 (Rn. 51 f.) - "The Gillette Company/ 
LA Laboratoires Ltd. ". 

192 Vorschlag einer ersten Richtlinie des Rates zur Anglcichung des Markenrechts der Mit-

gliedstaaten v. 19. 11. 1980, Abi. 1980, C 351, S. 1 ff. 
193 S. Fn.109. 
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in Art. 6 I lir. c der Markenrichtlinie, wobei Wortlaut und Entstehungsgeschichte zu-
nächst eine restriktivere, vom Kläger vertretene, Auslegung nahe legten. Auf diese 

Ausführungen folgte die Ermittlung der Ziele der fraglichen Norm durch einen 
R .. I 'f'f' f . U 'l 191 D' I I · uc <gn · nu zwet rtet e. · 1e vom Genera anwa t Zitierten Urteile gingen auf ein 
Urteil aus dem Jahre 1990

195 zurück, das seinerseits auf ein noch früheres Urteil 196 

verwies, zu dessen Zeitpunkt die fragliche Norm noch gar nicht existierte. Dieser 
Rückgriff ist mithin ein gutes Beispiel dafür, wo das Ziel der Norm anhand der stän-
digen Rechtsprechung des Gerichtshofes festgestellt wird. Der hierdurch ermittelte 

Sinn der Norm war bereits gegensätzlich zum Ergebnis von Wortlaut und Entste-

hungsgeschichte, Generalanwalt Tizzano ging aber auch auf die Systematik der 
Norm ein, in um das gefundene Ergebnis zu untermauern. 

Im Ergebnis setzten sich im Schlussantt·ag Ztll' Rechtssache" The Gi/lette Company/ 
LA-Laboratoircs Ltd." die ständige Rechtsprechung des EuGH, die auf teleologi-
schen Erwägungen beruht, und die Systematik der Norm gegenüber Wortsinn und 
Entstehungsgeschichte durch. Anhand der untersuchten Urteile und Schlussanträge 
konnte jedoch nicht festgestellt werden, ob und inwieweit dieses Methodenverhält-

nis die Vorgehensweise des EuCH bestimmt. 

ßei einer abstrakten Betrachtung der Auslegungsmethoden sollten nach Ansicht des 
Verfassers die normtextnäheren Argumente des Wortlauts und der Systematik im 
Zweifelsfall der historischen Auslegung vorgehen. Steht die Vorstellung des Gesetz-

gebers in einem deutlichen Widerspruch zu Wortlaut und Systematik, kann diese we-
gen des rechtsstaatliehen Gebots der Bindung an Gesetz und Recht, des Gebots der 
Normklarheit und der Rechtssicherheit keine Beachtung finden. 19

H Diese Auffassung 
korrespondiert mit dem beim EuCH anzutreffenden Grundsatz des "Vorrangs des 
Textes". Auch der Vorzug der Systematik im Schlussantrag in der Rechtssache" The 
Gillctte Compcmy/ LA-Laboratoires Ltd." kann mit dieser "rechtsstaatlichen juristi-

schen Metlwdik" 199 erklärt werden. 

Steht jedoch der gesetzgeberischeWille nicht im Widerspruch zu Wortlaut und Sys-
tematik, soll bei fortbestehender Unklarheit die historische Auslegung als nächstes 

angewendet werden. Ihr Ergebnis sollte zuletzt - angesichts der verstrichenen Zeit 

und u.U. eingetretenen sozialen und technischen Wandels- kritisch anhand der ob-
jektiv-teleologischen Methode überprüft werden. Zwar wird, wie eben dargestellt, 

ein signifikanter sozialer oder technischer Wandel wegen des jungen Charakters des 

194 EuCH, "Gerolsteiner Brunnen" (Fn. 131) in Rn. 55 und EuCH, Urt. v. 23. 2. 1999, Rs. C-
63/97, Slg. 1999, I-905 ff. - "BM\Y/ A G/Rorwld Deenik" in den Rn. 58-63 des hier behan-

delten Schlussantrages. 
195 EuCH, Urt. v. 17. 10. 1990, Rs. C-10/89, Slg. 1990, I-3711 ff. (Rn. 14)-" CNL-Sucal SA I 

HAG GfAG". 
196 EuCH, Urt. v. 23. 5. 1978, Rs. C-102/77, Slg. 1978, I-1139 ff. (Rn. 7)- "Hoffman-La Rache 

AG/Centrafarm". 
197 EuCH, Schlussantrag v. 9. 12. 2004, Rs. C-228/03 (Rn. 67-70)- "The Gillette Company I 

LA-Laboratoires Ltd. ". 
198 Müller/Christensen (Fn. 3), S. 439. 

199 Müller/Christensen (Fn.10), 5.417. 
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sekundären Gemeinschaftsrechts in der Regel nicht eingetreten sein, dennoch sollte 
durch diese Vorgehensweisc dem Vorwurf des "Verstcincrungsargumcnts"

200 
entge-

gen gewirkt werden. Die Auseinandersetzung mit dem historischen Gesetzgeber 
sollte keine "Befolgungspflieht" sondern eine "Kons\.tltierungspflicht" sein.

21
" 

V. Zusammenfassung 

Wird die Analyse der Urteile und Schlussanträge aus dem Jahre 2004 im Lichte der 
jetzt getroffenen Einordnung der historischen Auslegung betrachtet, ergibt sich fol-
gendes Ergebnis: Im Bereich des Primärrechts kommt - gestützt auf die ständige 

Rechtsprechung des Gerichtshofs und die einhellige Meinung der Literatur- der his-
torischen Auslegung keine Bedeutung zu. Was die Bedeutung und Häufigkeit der 
historischen Auslegung im Rahmen des Sekundärrechts anbetrifft, weicht der Stand-
punkt der Literatur an mehreren Stellen vom Ergebnis der vorliegenden Urteilsana-
lyse ab. 

In den untersuchten Urteilen und Schlussanträgen kommt unter den genetischen 

Konkretisierungsclemcnten den Protokollerklärungen des Rates und den Vorarbei-
ten zu den Richtlinien eine eigenständige Bedeutung zu. Ersteren ist jedoch ange-
sichts ihrer seltenen Verwendung durch den Gerichtshof eine untergeordnete Rolle 

beizumessen. Als meist verwendete historische Materialien erweisen sich die Richtli-
nienvorschläge und die Gemeinsamen Standpunkte des Rates. In den insgesamt 

43 Rechtssachen wurden diese in sieben Rechtssachen- des Öfteren mehrmals inner-
halb einer Rechtssache - verwendct.202 Angesichts der Tatsache, dass diese oft über 
eine bloß bestätigende Funktion hinaus als eigenständige Argumente benutzt wur-
den, ist es bemerkenswert, dass es in der Literatur, soweit ersichtlich, zu diesen Inter-

pretationsquellen keine eingehenden Analysen gibt. Im Blickwinkel der Literatur 

stehen vielmehr die Auseinandersetzungen mit den verschiedenen Protokollerklä-
rungen,203 die jedoch tatsächlich nur geringe Bedeutung haben. 

Im Gegensatz zu den anfangs vom Verfasser aufgestellten Prognosen,204 fanden die 

Stellungnahmen des Europäischen Parlaments keine Verwendung in den Urteilen des 

200 Schwarze, in: Schwarze, I. Auflage (2000), Art. 220 Rn. 28. 
201 Kramer (Fn. 94), S. 123 f. 
202 EuGJ-1, Schlussantrag. v. 10. 7. 2003, Rs. C-100/02, Slg. 2004, I-691 ff. - "Gerolsteiner 

Brunnen GmbH/Putsch GmbH"; EuGJ-1, Schlussantrag v. 9. 12. 2004, Rs. C-228/03-" The 

Gillette Companyl LA-Laboratoires Ltd; EuGJ-1, Urt. v. 9. II. 2004, Rs. C-203/02, Slg. 
2004, I-10415 ff.-" The British Horseracing Board Ltd./William I-Iill Organization Ltd. "; 

EuGJ-1, Urt. v. 9. II. 2004, Rs. C- 444/02, Slg. 2004, I-10549 ff.- "Fixtures Mttrketing Ltd.l 
OPAP"; EuGJ-1, Schlussantrag v. 13. II. 2003, Rs. C-371/02, Slg. 2004, I-5791 ff.-" Björne-
kulla Fruktindustrier AB/Procorditt Food AB"; EuGH, Schlussantrag v. 25. 5. 2004, Rs. C-
384/02 - "Anldagemyruligheden/Knud Gr0ngttt!rd"; EuGI-1, Schlussantrag v. 8. 06. 2004, 
Rs. C-46/02, Slg. 2004, I-10365 ff.- "Fixwres Marketing Ltd! Oy Veikkaus Ab". 

203 s. 0. s. 101 ff. 
204 s. o. s. 105. 
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fuGH. Dieses Ergebnis ist unbefriedigend, denn die Stellungnahmen ergehen im 
Rahmen des Art. 251 EG vom Mitgesetzgeber. Wenig Beachtung fand auch das histo-

rische K.onkretisierungselement, obwohl die in den Urteilen ausgelegten Richtlinien 

des Öftcren vor dem Hintergrund bereits mehrerer Vorgängerrichtlinien erlassen 
wurden. Das Potenzial ist mithin- entgegen vieler Behauptungen in der Literatur-

zur historischen Auslegung gegeben. Dennoch findet die historische Auslegung so-
wohl in der Literatur als auch beim EuCH, abgesehen von den häufig verwendeten 
Begründungserwägungen,205 bisher wenig Beachtung. Die vorliegende Analyse 

könnte eine Anregung darstellen, die in der Literatur herkömmliche Betrachtungs-

weise über Gegenstand und Bedeutung der historischen Auslegung zu überdenken. 
Dadurch könnte der historischen Auslegung die ihr gebührende Beachtung zukom-

men. 

205 Von der herrschenden Meinung in der Literatur werden die Begründungserwägungen je-

doch zur teleologischen Auslegung zugerechnet, vgl. Fn. 175. 
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Das Vorkaufsrecht bei der 

Erbteilsveräußerung 

Abstract 

Das Vorkaufsrecht der Miterben wirft bei der Erbteilsveräußerung eine 
Vielzahl von Problemen auf, die Studierenden bekannt sein müssen. Das 
Erbrecht ist zwar nur in seinen Grundzügen Examensstoff. Das Vorkaufs-
recht der Miterben ist aber auf das Engste mit dem Allgemeinen Teil des 
BGB sowie dem Schuld- und Sachenrecht verbunden. Die besonderen 
Schwierigkeiten zeigen sich vor allem beim Auseinanderfallen des Ver-
pflichtungs- und Verfügungsgeschäfts. Dahingehend bietet ein neueres 
BGH-Urteil Aufschluss. 

Ｚｾ＠ Dr. Dr. Frank Theisen, M .. A. ist wissenschaftlicher Assistent an der Ju-
ristenfakultät der Universität Leipzig. Er habilitiert zur Zeit bei Prof. 
Dr. Voss (Universität Osnabrück), dessen langjähriger wiss. Mitarbei-
ter er war, über das Thema "Die spätantike kaiserliche Erbpacht -
Überlegungen anband C. 11.62 -. 
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I. BGH DNotZ2002, 297ff. 

1. Der Sachverha.lt 

Der Entscheidung BGH DNotZ 2002, 297 ff. liegt folgender Sachverhalt zugrunde. 
Ein Miterbe veräußerl!: seinen Erbteil an einen nicht der Erbengemeinschaft angehöri-
gen Dritten. Innerhalb der gesetzHeb vorgeschriebenen Zwei-Monatsfristübten die 
Miterben gegenüber dem verkaufenden Miterben und dem Notar ihr Vorkaufsrecht 
aus. Trotzdem übertrug der Miterbe seinen Erbteil dem Dritten. 

Der BGH musste sich nun mit der Frage auseinandersetzen, ob eine dingliche Über-
tragung trotz Geltendmachung des Vorkaufsrechts seitens der Miterben nach dem 
Verstreichen der Zwei-Monatsfristmöglich ist. 

2.. Veräußerungsbefugnis des Miterben 

Der Miterbe hat nach der Gesetzeslage eine Verfügungsmöglichkeit über seinen Teil 
am Nachlass. Das Gesetz flankiert das mit der Befugnis, dass der Miterbe die Erbaus-
einandersetzung verlangen kann. 1 Der Grund ist die Zufälligkeit der Erbengemein-
schaft. Ein Erbe soll nicht unter Zwang verbleiben? 

Durch eine Veräußerung kann der Miterbe schneller zu einer wirtschaftlichen Ver-
wertung kommen als über ein möglicherweise langwieriges Auseinandersetzungs-
verfahren.3 Eine Erbteilsveräußerung setzt sich aus dem Verpflichtungsgeschäft, 
§.§ 2371 ff. BGB, anwendbar auf den Erbteilskauf durch § 1922 li BGE,4 und dem 
Verfügungsgeschäft nach§ 2033 BGB zusammen. Beide Geschäfte sowie die damit 
verbundenen Nebenabreden bedürfen der notarieBen Beurkundung.5 Die Former-
fordernisse sind bei beiden Geschäften gleich. Das Verpflichtungs- und das Verfü-
gungsgeschäft können in einer Urkunde vereint werden. Gegenstand der Veräuße-
rung ist der Anteil am gesamten Nachlass. Der Miterbe kann nicht einen besonderen 
Nachlassgegenstand veräußern, auch wenn der Nachlass zum Beispiel nur aus einem 
Grundstück bestehen würde.6 Dieser Beitrag behandelt: die reine Erbteilsveräuß.e-
rung. Hinsichtlich einer besseren Verständlichkeit des Urteils ist es unumgänglich,. 
sich mit den Voraussetzungen des Erbteilskaufs und des Vorkaufsrechts gegenüber 
dem Verkäufer auseinanderzusetzen. 

1 Ähnlich Harder/Kroppenberg, Grundzüge des Erbrechts, 5. Aufl. 2002, Rn. 605. 
2 So auch M. Wolf, iin: Soergel, BGB, 13. Aufl. 2002, § 2033, Rz. 1;. Hard.er/Kroppenberg (Fn. 1), 

Rn.605. 
3 Staudinger/Werner, BGB, 13. Aufi. t99·6,. § 2033, Rn. 2;. Lohmann, in: Barnberger/Roth, BGB, 

2003, § :2033, Rn. 1;. Lange/Kuchinke, Erbrecht, 5. Aufl. 2002, § 42 II l. 
4 BGHZ 25, 174 (180);. M. Wolf, in: Soergel, (Fn. 2), § 2033·, Rz. 1, 17. 
5 BGH NJW 1967, 1129; Keim,. Erbauseinandersetzung und Erbteilsübertragung, m: 

RNotZ 2003, S. 375 (382). 
6 BGH NJW 1967, 200; OLG München, NJWE-FER 1999, 93 (93 f.); Winkler, VerhäLtnis von 

Erbteilsübertragung und Erbauseinanders.etzung- Möglichkeiten der Beendigung der Erben-
gemeinschaft, ZEV 2001, S. 435/436; Harder! Kroppenberg, (Fn. 1), Rn. 607. 
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II. Voraussetzungen und Rechtsfolg·en des Erbteilskaufs 

1.. Verpflichtungsgeschäft 

a) Allgemeine Voraussetzungen 

Auf den Erbt·eilskauf sind die Vorschriften des Erbschaftskaufs, §§ 2371 ff. BGB,. an-
zuwenden, § 1922 II BGB. Unabdingbar sind die§§ 2371, 2382, 2383, 2384 BGB. 

Der Erbteilskauf ist ein Kaufvertrag im Sinne der §§ 433 ff., 453 I BGB. Die Regelun-
gen des Kaufvertrags finden bei ihm Anwendung. Eingeschränkt wird das nur durch 
die zuvor genannten nicht dispositiven Regeln des Erbschaftskaufs. Der Kaufvertrag 
begründet die Verpflichtung zur Übertragung des Erbteils. Gemeint ist damit die Ver-
äußerung .eines Gesamtrechts oder eines Bruchteils dieses Rechts an dem Nachlass.7 

Der Erbteilsverkauf umfasst nicht später noch anfallende Anteile an Erbschaften. Sie 
können durch Wegfall eines Miterben entstehen, § 2373 S. 1 BGB. Darüber kann der 
Miterbe gesondert verfügen. Das Verpflichtungsgeschäft und das Verfügungsgeschäft 
können zeitlich zusammen faUen. Der Miterbe veräußert seinen Erbteil mit soforti-
ger dinglicher Wirkung. Es handelt sich um eine dingliche Erbteilsabtretung. Besteht 
der Erbteil unter anderem aus einer Immobilie, muss gleichzeitig ein Antrag auf 
Grundbuchherichtigung gesteHt werden.8 Fallen das Verpflichtungs- und das Verfü-
gungsgeschäft zeitlich auseinander, stellt sich die Frage nach der zeitlichen Ausübung 
des Vorkaufsrechts der Miterben. Mit diesem besonderen Problem beschäftigt sich 
BGH DNotZ20.02, 297ff. 

b) Formbedürftigkeit des Verpflichtungsgeschäfts 

Nach § 2371 ß,Gß ist der Erbschaftskauf formgebunden. Diese Norm ist auch auf 
,den Erbteilskauf anwendbar. Es stellt sich die Frage, ob ein formunwirksames Ver-
pflichtungsgeschäft durch die Vornahme des Verfügungsgeschäfts heilbar ist. Das 
widerspricht dem Sinn und Zweck des §. 2371 BGB. Der Normzweck des § 2371 
BGB ist der sich aus der notariellen Beurkundung ergebende Schutz der Vertragspar-
t•eien.9 Durch die Formgebundenheit sollen die Parteien vor unübedegtem Handdn 
ges,chützt ｷ･ｲ､･ｾＮ＠ Ein formunwirksames ｖｾＺｰｈｾ｣ｨｴｵｮｧｾｧ･ｳ｣ｨ￤ｦｴ＠ ｩｾｴ＠ ｮｩ｣ｨｾ＠ durch eine 
analoge Anwendung von § 311 b I 2 BGB hetlbar. Dte Analogte scheuert an der 

7 Ähn:lmch Staudinger/Werner, (Fn. 3), §2033, Rn. 17. 
8 ßayObLG Rpfleger, 1982, 217 (218);.]. Mayer, in: Bamberger/Roth, (Fn. 3), §. 2371, Rn. 5. 
9 RGZ 72, 209 (210); 137, 171 (174); BGH NJW 1998, 1578; Lange/Kuchinke, (Fn. 3), § 45 II 1; 

Musielak, in: MünchKomm-BGB, 3. Aufl. 19'97, § 2371, Rn. 1. A. A. Staudinger/Olshausen, 
13. Aufl. 1997, § 2371,.Rn. 4. Nach seiner Ansichtistder Käufer über§ 17 BeurkG geschützt. 

lO A. A. Damrau, in: Soergel, BGB, 12. Auf1. 1992, § 2371, Rz. 22; Staudinger!Olshausen, 
(Fn. 9), § 2371,. Rn. 27; Habscheid, Zur Heilung formnichtiger Erbteilskaufverträge. Kriti-
sche Bemerkungen ZU BGH m ZR 193/64- vom 2. 2. 1967, FamRZ 1967, 445, FamRZ 1968, 
s. 13; Schlüter, Durchbrechung des Abstraktionsprinzips über§ 139 BGB und Heilung eines 
formnichtigen Erbteilskaufs durch Erfüllung- BGH NJW 1967, 1128, in: JuS 1969, S.10 
(15 f.); Ebenroth, Erbre·cht, 1992, S. 1198; Keller, Formproblematik der Erbteilsveräußerung, 
Diss. 1995, S. 117; ders.,. Auskunftsansprüche gegenüber Vertragserben sowie gegenüber der 
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nicht vorhandenen Regelungslücke. 11 § 2371 BGB regelt eindeutig die Formgebun-
denheit des Erbschaftskaufs und damit auch des Erbteilskaufs. Für § 311 b I 2 BGB 
ist kein Platz. 

Eine Heilung des Verpflichtungsgeschäfts würde auch nicht die Zusatz- oder Neben-
abreden abdecken. Das wäre der Fa11, wenn weitere Vereinbarungen seitens der Par-
teien getroffen würden, die mit der dinglichen Verfügung der Erbteilsübertragung 
nicht in Verbindung stünden. 12 Unterscheiden sich das VerpHichtungs- und das Er-
füllungsgeschäft in ihrem Inhalt und ihrer Ausrichtung, könnte ein formloser Erb-
teilskauf mit der Übertragung nicht geheilt werd.en. 

Die schuldrechdiche Vereinbarung sollte aUe Abreden umfassen. Ist dies nicht der 
Fall, ist aufgrunddes Formmangels das Verpflichtungsgeschäft nichtig, § 125 BGB. 
Die möglicherweise schon durchgeführte Verfügung bleibt aufgrundder Abstraktion 
wirksam, wobei es zu einem Anspruch aus§. 812 I 1, 1. Alt. BGB kommt. Die Durch-
setzung eines solchen Anspruchs kann mit Nachteilen verbunden sein. Der Käufer 
kann sich auf eine Entreicherung berufen,§ 818 III BGB. Es ist vorteilhaft, dass das 
schuldrechtliche und dingliche Geschäft übereinstimmen und alle von den Vertrags-
schließ,enden als erforderlich erachtenden schuldrechdichen Abreden enthalten. 13 

Ebenfalls ist der Nachweis, wann bei einem Erbteilskauf die Übertragung stattgefun-
den hat, problematisch.14 Bei einer Erbteilsveräußerung kann das wirtschaftlich·e 
Ausmaß kaum übersehen werden, da keine bestimmten Einzeltei]e erworben wer-
den. § 2380 BGB gilt nämlich auch für den Erbteilskauf. 15 Die Abweichung zu § 446 
BGB zeigt sich darin, dass der Erbteilskauf eine bestimmte Sachgesamtheit betrifft,, 
nicht einen einzelnen Gegenstand ("Gefahrtragung"). Es ist kaum feststeHbar, wann 
überhaupt ein Besitzübergang erfolgt ist. Der Umfang ist folglich nur schlecht abzu-
sehen. Auch aus § 17 BeurkG kann man keine Heilung eines formlosen Verpflich-
tungsgeschäfts herleiten. § 17 BeurkG regelt eine besondere Beratungs- und Prü-

Erblasser-Bank bei lebzeitigen Zuwendungen des Erblassers, ZEV 1995, S. 433; Damrau, 
Die Abschichtung, ZEV 1996, S. 361 (364); Ann, Die Erbengemeinschaft, 2001, S. 176 ff.; 
Michalski, BGB-Erbrecht,. 2.Aufl. 2001, Rn.ll15 b; Lange/Kuchinke, (Fn.3), §45 
II4 m. w. N. aus der Literatur der ersten Hälfte des 20. Jhs.; Keim, (Fn. 5 ), S. 382. Zu der 
Problematik auch Harke, Formzweck und Heilungsziel, in: WM 2004, S. 357 (362). 

11 RGZ 129,. 122 (123);. BGH NJW 1967, 1128 (1129); BGH MDR 1969, 649; BGH WM 1970, 
1319; BGH DNotZ 1971, 37 (38); Staudinger/Werner, (Fn. 3), § 2033, Rn.19; Dütz, in: 
MünchKornm-BGB, 3. Auf!. 1997, § 2033, Rn. 23; Musielak, in: MünchKomm-BGB, 
(Fn. 9), § 2371, Rn. 7; M. Wolf, in: Soergel, (Fn. 2), § 2033, Rz. 17; Palandt/Edenhofer, 
65. Aufl. 2006, § 2033, Rn. 9 und § 2371, Rn. 3; Lohmann, .in: Bamberger/Roth,. (Fn. 3), 
§.2033,. Rn. 6; ]. Mayer, in: Bamberger/Roth, (Fn. 3),. § 2371, Rn. 3; Leipold, Erbrecht, 
13. Aufl. 2000, Rz. 605; Pohlmann, Die Heilung formnichtiger Verpflichtungsgeschäfte 
durch Erfüllung, 1992, S. 211 ff.; Eberl-Borges, Die Erbauseinandersetzung, 2000, S. 262; 
]. Mayer, in: Bamberger/Roth, (Fn. 3) § 2371, Rn .. 3. 

12 Ablehnend auch Staudinger/Werner, (Fn. 3),. § 2033, Rn. 19. 
13 Lohmann, in: Bamberger/Roth, (Fn. 3), § 2033, Rn. 6. 
14 A. A. Eberl-Borges, (Fn. 11), S. 262; Keim, (Fn. 5), S. 382. 
15 Staudinger!Ols.hausen, (Fn. 10), § 2380, Rn. 3;]. Mayer, in: Bamberger/Roth, (Fn. 3), § 2380, 

Rn.l. 
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fungspfHcht 16 des Notars. Der Notar soll ermitteln, ob der rechtliche Inhalt des Ge-
schäfts dem wirklichen Willen der Beteiligten entspricht. § 17 BeurkG hat eine 
gewisse Schutz- und Warnfunktion und ergänzt§ 2371 BGB. 17 Eine Heilung ist da-
mit nicht intendiert. Vielmehr muss der Notar auf das Vorkaufsrecht der Miterben18 

und die Haftung für die Nachlassverbindlichkeiten19 hinweisen. 

2. Verfügungsgeschäft nach § 2033 BGB 

a) Verfügung über den Nachlass 

Der Miterbe kann nur über seinen Anteil am Nachlass verfügen. Die Möglichkeit be-
steht auch, wenn es zu einer teilweisen Auseinandersetzung gekommen ist. Durch 
die Verfügung werden die aus dem Erbteil herrührenden Rechte übertragen. Der 
Käufer erhält keine Erbenstellung. Er rückt jedoch in die Erbengemeinschaft als Mit-

1
. d . 20 

g 1e em. 

Der Miterbe kann jemandem auch einen Nießbrauch an seinem Erbteil einräumen, 
§§, 10·69, 2033 I BGB.21 Dabei handelt es sich um einen Rechtsnießbrauch. AnsteHe 
des Miterben übt der Nießbrauchsberechtigte sein Recht nach §§ 2033, 1068 ff., 
1066 I BGB aus.22 § 1066 BGB ist anwendbar, obwohl dort nicht von einem Gesamt-
handseigentum,. sondern von einem Miteigentum gesprochen wird. Der Umfang sei-
nes sich aus § 1066 I BGB ergebenden Rechts ist die gemeinschafdiche Verwaltung 
des Nachlasses nach § 2038 BGB. Dem Nießbrauchsberechtigten steht unter ande-
rem .der FrüchteanteiJ und die Gebrauchsbefugnis zu,§ 2038 II i. V mit§ 743 BGB. 
Die Miterben können aber keinen Anspruch auf Beteiligung an den Kosten und Las-
ten nach§ 2038 Abs. 2 i. V. mit§ 748 BGB gegen den Anteilsnießbraucher durchset-
ｾ･ｮＮｺＳ＠ ｄ｡ｾ＠ ergibt sich aus dem Wortlaut des§ 1066 Abs. 1 BGB. Der Nießbraucher 
übt die Rechte aus, die sich aus der Gemeinschaft ergeben.24 § 1066 BGB spricht nur 
von Rechten und nicht von Lasten. Der Miterbe, der den Nießbrauch überträgt, 
bleibt weiterhin als Schuldner in der· Miterbengemeinschaft. Er muss sich an den 
Kosten und Lasten beteiligen. 

·Ein Miterbe kann seinen Erbanteil auch verpfänden,§§ 1273 ff. BGB. Der Pfandgläu-
big,er hat ein Pfandrecht an dem Nachlassanteil, nicht aber an bestimmten Gegen-

16 ]. Mayer, in: Soergel, 13. Aufl. 2002, § 17 BeurkG, Rn. 1. A. A. BGHZ 15, 106 = 
DNotZ 1955, 208. 

17 J. Mayer:, Soergel,. (Fn. 16), § 17 BeurkG, Rn. 36m. w. N. 
18 BGH WM 1968, 1042 (1043) = MDR 1968, 1002. 
l9 BGH DNotZ 1965, 693 (694) = MDR 1965, 469. 
20 Harder/Kroppenberg, (Fn. 1), Rn. ·608. 

21 RG 153, 29 (31 ff.). 

22 OLG München, ]FG 1921, 177. 

23 
BGH DB 1979, 545; Palandt/Bassenge, (Fn. 11), § 1066, Rn.1; Wegmann, in: Bamberger/ 
Roth, (Fn. 3), § 106,6, Rn. 3. 

24 Staudinger/J. Frank, BGB, 13. Auf!. 1994, § 1066, Rn. 6;. Wegmann, in: Bamberger/Roth, 
(fn. J), § 1066, Rn. 3. 
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ständen des Nachbsses:25 Es besteht nur die Möglichkeit einer Pfändung oder 
Zwangsvollstreckung in den Anteil, § 859 Abs. 2 ZPO i. V. mit § 857 ZP0.26 Die 
Rechte des Pfandgläubigers bestimmen sich nach §§ 1273 H, 1258 BGB. Seine Befug-
nisse ergeben sich aus§.§ 2038, 743, 745, 746 BGB. Grundlage dafür ist§ 1258 I BGB. 
Die Verwaltung des Nachlasses und die Benutzung desselben stehen dem Pfandgläu...: 
biger zu. Im Gegensatz zum Nießbrauchsberechtigten, der dafür die Zustimmung 
des übertragenden Miterben benötigt, kann der Pfandgläubiger aber bei Pfandr·eife 
die Auseinandersetzung verlangen?7 Er kann bei einer Verfügung oder Auseinarider-
setzung28 über das Erbe mitwirken, §§ 2040, 2042 BGB. 

b) Stellung des veräuß.ernden Miterben 

Der Veräuß.erer verliert nicht seine Stellung als Miterbe/9 wie umgekehrt der Käufer 
nicht Miterbe werden kann. Aufgrund dessen kann der Verkäufer als Erbe eine letzt-
willige Verfügung anfechten oder andere Rechte aus seiner Erbenstellung wahrneh-
men.30 

Der Verkäufer scheidet aus der Erbengemeinschaft aus, obwohl er bei einem Erb-
teilskauf neben dem Erwerber den Nachlassgläubigern gegenüber haftet, §§ 2382 

Abs .. 1 S. 1, 2385 BGB. Sie sind Gesamtschuldner,§ 421 BGB. Möglich ist eine Haf-
tungsbeschränkung nach § 2383 I BGB, wenn der Verkäufer schon beschränkt hafte-
te, §§.1975 ff. BGB.31 Er haftet allein, wenn der Kaufvertrag wegen eines Formman-
gels unwirksam ist.32 Das ist wiederum ein Argument gegen die Heilung. Die Haf-
tungsübernahme besteht ab der schu1drechdichen Einigung über die Veräußerung 
des Erbteils .. Dieser Zeitpunkt solhe bestimmbar sein. 

Der Verkäufer kann nach einer wirksamen Veräußerung kein Vorkaufsrecht nach 
§ 2034 BGB geltend machen.33 Er genießt nicht mehr den aus dem Vorkaufsrecht re-

25 BGH NJW 1968, 2060; BayObLG DB 1983, 708. 
26 BGH 72,39 (41); BayObLG OB 1983, 708; OLG Frankfurt Rpfleger 1979, 205;. LG Stenda1 

Rpfleger 1998, 122; Smid, in: MünchKomm-ZPO, 2. Aufl. 2001, §. 859, Rn. 21 f.; Baumbach! 

Lauterbachl Albers/Hartmann, ZPO, 62. Aufl. 2004, § 859, Rn. 6. 
27 BGHZ 52,99 (105); Dütz, in: MünchKomm-BGB,. (Fn. 11), § 2033, Rn. 33; Staudinger/Wer-

ner, (Fn. 3), § 2033, Rn. 30; Lohmann, in: Bamberger/Roth, (Fn. 3), § 2033,. Rn. 11. 
28 BGHZ 52, 99 (104 H.). 
29 BGH NJW 1971, 1265; BGHZ 121, 47 (50 f.); BGH DNotZ 2002, 297 (298 f.); KG NJW-

RR 1999, 880 (881); Staudinger/Werner, (Fn. 3),. § 2031, Rn. 24;. Dütz, in: MünchKomm-
BGB (Fn. 11 ), § 2033, Rn. 27; Palandt/ Edenhofer, (Fn. 11 ), § 2033, Rn. 7; Lohm.ann, in: Bam-
berger/Roth, (Fn. J), § 2033, Rn. 8. 

30 Dütz,. in: MünchKomm-BGB (Fn. 11), § 2033, Rn. 27; Staudinger/Werner, (Fn. 3), § 203·3,. 
Rn. 24;. Dütz, in: MünchKomm-BGB (Fn. 11), (Fn. 3), §2033, Rn. 8; Lange!Kuchinke,. 

(Fn. 3), § 42 II 3. 

31 Staudinger!Olshausen, (Fn. 9), § 2383, Rn. 6;. Zimmermann, in:. Soergel, (Fn. 16), § 2383, 
Rn.1. 

32 BGHZ 38, 187 (188); BGH NJW 1967, 1128 (1131);. Staudinger/Olshausen, (Fn. 9), §2382, 
Rn. 5;]. May.er, Bamberger/Roth, (Fn. 3), § 2382, Rn. 3; a. A. Keller, (Fn. 10), S .. 199 ff. 

33 St. Rspr. seit BGH N]W 1971, 1264; zu1.etzt BGH DNotZ 2002, 297 (298 ff.); Staudingerl 
Werner, (Fn. 3), § 2034,. Rz. 9; Dütz, in: MünchKomm-BGB, (Fn. H),. § 2034, Rz. 23; 
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sultierenden Schutz, obwohl er weiterhin Miterbe ist.34 
§2034 I BGB spricht von den 

"übrigen Miterben"',. die eine Berechtigung zum Vorkauf haben. Gemeint sind damit 
die anderen Mitglieder der Erbengemeinschaft, außer dem, der seinen Erbanteil ver-
äußert.35 Die Miterben sollen unter sich bleiben können;. der Veräußerer ist aus der 
Miterbengemeinschaft ausgeschieden. Er hat deswegen kein Interesse mehr, wer in 
die Miterbengemeinschaft eintritt. 

c) Grundbuchberichtigung 

Befindet sich im Nachlass ein Grundstück, so ist zunächst die Erbengemeinschaft 
nach dem Verstorbenen als Eigentümer einzutragen. Veräußert nun ein Miterbe sei-
nen Erbteil, wird aufgrund des dinglichen Verfügungsgeschäfts das Grundbuch un-
richtig. DerErwerber wird als Mitglied der Erbengemeinschaft durch eine Grund-
buchberichtigung eingenagen.36 Die Berichtigung kann auf zwei Arten geschehen. 
Der Erbteilskäufer beantragt eine Grundbuchberichtigung materiellrechtlich nach 
§ 89'4 BGB.37 Das Recht,. das er an dem Nachlass erworben hat, ist nicht im Grund-
buch berücksichtigt. Daneben besteht die Möglichkeit einer Berichtigung nach § 22 I 
GB0.38 DerErwerber muss die Unrichtigkeit des Grundbuchs nachweisen. Der Weg 
über § 22 GBO ist die einfachere und sichere Variante. Es reicht der Nachweis aus, 
dass die materielle, dingliche Rechtslage vorn Grundbuchinhah abweicht. Eine Un-
richtigkeit i.m Sinne der§§ 892, 894 BGB wird vorausgesetzt. Ansonsten müsste der 
Käufer nach§ 894 BGB die Eintragung auf dem Klageweg durchsetzen, was langwie-
riger ist. Ob ihm wegen § 22 GBO dann überhaupt ein Rechtsschutzbedürfnis zu-
ｳｴｾ･ｨｴＬ＠ ist fraglich. 39 Auf jeden Fall muss die Erbengemeinschaft nach dem Erblasser 
im Grundbuch eingetragen sein.40 Ansonsten ist das Grundbuch unrichtig. 

M. Wolf, in: Soergel, (Fn. 2),. § 2034, Rz. 8; Pa1andt!Edenhofer, (Fn. 11), § 2034, Rz. 5; Schlü­

t.er, in: Erman, 9. Auf!. 1993, § 2034, Rz. 4. 

34 BGZ 121, 47 (50 f.). 
35 ßGHZ 121, 47 ff.;. Dütz, in: MünchKomm-BGB, (Fn. 11), § 2034, Rn. 22; Staudinger/Wer-

ner, (Fn. 3), § 2034,. Rn. 9; M. Wolf, in: Soergel, (Fn. 2), § 2034, Rn. 8; Palandt!Edenhofer,. 
(Fn. 9}, § 2034, Rn. 3; Lohmann, in: Bamberger/Rolh (Fn. 3), § 2034, Rn. 8. A. A. Ebenroth,. 
(Fn. 10),. Rz. 741; Ann, (Fn. 10), S. 221 f., die in der h. M. unter anderem eine zu große Einen-

gong des Wortlautes des §. 2034 BGB sehen. 

3,6 ßGH NJW 1965, 862; NJW 1969, 92; BayObLGZ 30, 63; BayOb LG NJW-RR 1987, 398; 
OLG Köln RpHeger, 1993, 349;. M. Wolf, in: Soergel, (Fn. 2), § 2033, Rn. 16; Harder!Krop­
penberg, (Fn. 1),. Rn. 607; Lange/Kuchinke, (Fn. 3), § 45 II 2 b) . 

.37 RGZ 90, 232 (235). 
J,S BayObLG Rpfleger 1982, 217; BaJ'ObLGZ 1986,. 493; BayObLGZ 1994, 158; OLG Hamm, 

OLGZ 1977, 419/424; OLG Köln Rpfleger 1993, 349 (350); Kregel, in: RGRK, BGB, 
12. Auft 1974, § 2033, Rn. 3; Dütz, in: MünchKomm-BGB, (Fn. 11), § 2033, Rn. 12; Stau-
dinge:r/Werner, (Fn. 3), § 2033, Rn. 20; M. Wolf, in: Soergd, (Fn. 2), § 2033, Rn. 16; Loh­

mann, i.n: Bamberger/Roth (Fn. 3), § 2033, Rn. 7; Harder!Kroppenberg, (Fn. 1), Rn. 607. 

39 
B.udde, in: Bauer/v. Oefele, GBO, 1999, § 22, Rn. 31 ff.; Kössinger, in: Bamberger/Roth, 
(Fn. 3), § 894, Rn. 9 und. 26; ｐ｡ｬ｡ｮｾｴＯｂ｡ｳｳ･ｮｧ･＠ (Fn. 11), §. 894, Rn. 1. 

40 
BayObLG FamRZ 1995, 12; Staudmger/Werner, (Fn. 3), § 2033,. Rn. 26. 
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d) Formgebundenheit der Erbteilsübertragung · ' 

Auch das Verfügungsgeschäft bedarf der notariellen Beurkundung, '§ 2033 Abs. 1 Sf. 2 
BGB. Die Nichtigkeit folgt nach§ 125 BGB. Damit wird eine Beweiserleichterung 
geschaffen. Der Verkäufer soll vor einer Übereilung geschützt werden.41 

'$ ,;. 

111. Vorkaufsrecht 

1. Allgemeines 

Das Vorkaufsrecht der Miterben, Erben und Erbeserben42 oder einer Unter·erbenge-
meinschaft43, die das Vorkaufsrecht gesamthänderisch ausübt, beruht auf der Freiwil-
ligkeit und Gültigkeit des Erbteilskaufvertrags, §. 2371 BGB. Für das Ausüben def 
Vorkaufsrechts muss das schuldrechtliche Verpflichtungsgeschäft wirksam sein. Be1 
einer Nichtigkeit wegen eines Formmangels bleibt nur die Rückabwicklung iibeir 
§ 812 I 1, 1. Alt. BGB. 

Auf das Vorkaufsrecht der Miterben sind die allgemeinen Regeln der §.§ 463 ff. BGB 
soweit anwendbar, wie sich aus den Spezialvorschriften der §§ 2034, 2035, 2037 BGB 
nichts anderes ergibt. Die Miterben können das gesetzliche Vorkaufsrecht erst aus:-
üben, wenn der Miterbe mit einem Dritten einen Kaufvertrag abgeschlossen hi;tt, 

§ 463 BGB. Ein Vorkaufsrecht besteht nicht, wenn ein Miterbe ein Anteil eines ande-
ren Miterben übernehmen möchte, § 2034 BGB.44 Gleiches gilt bei einer Verschen-
kung des Anteils45

, bei einer Verpfändung, einer Sicherungsübereignung
46

,, eine:r 
Nießbrauchsüberlassung und einem Tausch47

• Es muss das kaufvertragliche Element, 
die Freiwilligkeit und Dauerhaftigkeit der Veräußerung vorhanden sein.

48 Bei de:r 
Verpfändung fehlt zudem oftmals schon das Motiv einer freiwilligen Übertragung 
wie beim Kauf. Kommt es beispielsweise zur Pfandreife oder zu einer Zwangsvoll-

41 ProtokoHe, V, 839; BGHNJW1989,.1558; M. Wolf, LM §2042 BGB Nr. 7. A. A. Eberl-Bor­
ges,. (Fn. 11 ), S. 276. 

42 BGH NJW 1966, 2207; NJW 1969, 92; ｓｴ｡ｵ､ｬｩｮｧ･ｲＯｗ･ｲｾ･ｲＬ＠ (Fn. 3), § 2034,. Rz. 6;. D.ütz., in:. 
MünchKomm-BGB, (Fn.ll), § 2034, Rz. 16; M. Wolf, in: Soergd, (Fn. 2), § 2034, Rz. 6; Pa-
landlt/ Edenhofer, (Fn .. 11 ), § 2034, Rz. 2; Schlüter, in: Erman, (Fn .. 33 ), § 2034, Rz. 2; }ohann­

sen, Die Rechtsprechung dies Bundlesgerichtshofs a.uf dem Gebiete des Erbrechts, in: 
WM 1970, 738 (746); Ann, (Anm.W), S. 230 .. 

43 Sieveking, Problemfälle aus der Prozeßpraxis. Die Bindung an den PKH-Beschluß, im Fest-

setzungsverfahren, MDR 1989, S. 225; Ann, (Fn. 10), S. 218 f. 
44 Ähnlich§ 470 BGB. 
45 Dazu Knüfermann, Das Miterbenvorkaufsrecht, 1970, S. 27 ff.; Ann, (Fn. 1 0), S. 240. 
46 Staudinger/Werner, (Fn. 3), § 2034, Rn. 5; M. Wolf, in: Soergel, (Fn. 2), § 2034, Rn. 2; Pa-

landt!Edenhofer, (Fn. 11), § 2034, Rn. 7; Lohmann, in: Bamberger/Roth, (Fn. 3), § 2034, 
Rn. 2; Ann, in: AnwKomm-BGB, 2004, § 2034, Rn 7; Lange!Kuchinke, (Fn. 3), §, 42 III 2 a).. 

47 A. A. Ann, (Fn. 10), S. 239; ･ｩｮｳ｣ｨｲ￤ｮｫ･ｾ､･ｲ＠ Dieden.hofen, Das Vorkaufsrecht der Miterben, 
1992, S. 58; Brox, Erbrecht, 18. Aufl. 2000, Rn. 459 wenn die Lieferung der Tauschsache den 
Miterben möglich ist. 

48 BGH NJW 1977, 37 (38) = JR 1977, 282m. Anm. Schubert; Staudinger/Werner, (Fn .. 3), 

§. 2034, Rn. 4; Ann, (Fn. 10), S. 242. 



Theisen Das Vorkaufsrecht bei der Erbteilsveräußerung ] 77 

streckung in den Nachlassanteil, ist ein Vorkaufsrecht nicht gegeben. Das Berufen 
auf§ 2034 BGB scheitert daran, dass bei der Verpfändung keine endgültige Übertra-
gung gewollt ist. Ein Verkauf findet nicht statt. Daher ist kein Vorkaufsrecht bei der 
Sicherungsübereignung49 gegeben. Die Sicherungsübereignung eines Erbteils kann 
ein Vorkaufsrecht der Miterben aber auslösen, wenn klar ist:, dass die gesicherte For-
derung nicht: mehr zurückgewährt werden kann. Sie ist: praktisch ausgeschlossen.50 

Anders verhält es sich bei der Leistung an Erfüllungs Statt, da es sich faktisch um ei-
nen Erbteilsverkauf handelt. 5 1 Das Übertragen des Erbteils ist: die Gegenleistung. Be-
deutsam ist dabei, wie der Hauptvertrag, für den der Miterbe und Schuldner nun-
mehr als Leistung seinen Erbanteil erbringt,. ausgestaltet ist:. 

Problematischer ist die gemischte Schenkung.52 Sie umfasst ebenfalls Übergabever-
träge, wenn sie eine künftige Erbfolge vorwegnehmen. 53 Dieneuere Forschung54 ver-
tritt hinsichtlich der Einordnung einer gemischten Schenkung die Zweckwürdig-
keitstheorie. Sie unterscheidet nach dem Vertragszweck und dem Überwiegen von 
Unentgeltlichkeit oder Entgeltlichkeit, welche Regelungen (Kauf oder Schenkung) 
Vorrang haben. Übertragen auf den Fall der Erbanteilsübertragung ergibt sich da-
raus, dass das Vorkaufsrecht der Miterben ausgelöst wird, wenn der entgeltliche Teil 

überwiegt. 

Nach einer anderen Ansicht55 soll, wenn der unentgeltliche Teil nur eine Nebenabre-
de eines ansonsten quantifizierbaren entgeltlichen Teils ist, ein Ausgleich analog 
§ 466 BGB stattfinden. Der Vorkaufsberechtigte führt in diesen Fällen einen Aus-
gleich für den unentgeltlichen Nebenzweck. 

49 Staudinger/Werner, (Fn. 3), § 2034, Rn. 5; M. Wolf, in: Soergel, (Fn. 2), § 2034, Rn. 2; Palandt/ 
Edenhofer, (Fn. 9), § 2034, Rn. 7; Lohmann, in: Bamherger/Roth, (Fn. 3), § 2034, Rn. 2; Ann,. 
iln: AnwKomm-BGB, (Fn.46), § 2034, Rn 7; Lange/Kuchinke, (Fn. 3), § 42 1II 2 a). 

50 BGHZ 25, 174 (179 ff.) = LM § 2035 Nr. 2m. Anm. Johannsen; Staudinger/Werner, (Fn. 3), 
§ 2034, Rn. 5; Lohmann, in: Bamberger/Roth, (Fn. 3), § 2034, Rn. 2; Palandt!Edenhofer, 
(Fn. 11), § 2034, Rz. 2. A. A. Ann, (Fn. 10), S. 241 f. 

51 BGH LM § 2034 Nr. 10; Dütz, in: MünchKomm-BGB, (Fn. 11), § 2034, Rn. 11, Staudinger/ 
Werner, (Fn. 3), § 2034, Rn. 5; Lange!Kuchinke, (Fn. 3), § 44 III 2 a). Nach dieser Meinung 
s,oU das Vorkaufsrecht bei einer Leistung an Erfüllungs Statt für eine Geldschuld angewen-
det werden. Weitergehender Ann, (Fn. 10), S. 240, der auf den Grundvertrag sowie auf die 
Ersetzbarkeit der Leistung abstellt, und nicht nur, wenn eine Forderung auf Geld festgelegt 

war. 
52 BGH LM §. 2034 Nr. 8; Dütz, in: MünchKomm-BGB, (Fn. 11), § 2034, Rn. 7; Schlüter, in: 

Erman, (Fn. 33), § 2034, Rn. 2; Lohmann, in: Bamberger/Roth, (Fn. 3), § 2034, Rn. 2; Lange! 
Kuchinke, (Fn. 3), § 44 III 2 a);. a. A. Ann, (Fn. 10), S. 241 f. 

53 BGHZ 107, 159 = NJW 1989, 2122; BGHNJW 1995,1350. 

54 Kallhosser,. in: MünchKomm-BGB, 4. Auf!. 2004, § 516, Rn. 29 ff.; Mühl!Teichmann, in: So-
･ｲｧ･ｾ＠ 12.Aufl. 1998, §516, Rn.23; Seiler, in: Erman, ＨｾｮＮＳＳＩＬ＠ §516, Rn.16; Gehrlein, in: 
JBamberger/Roth, (Fn. 3), § 516, Rn. 13; Larenz/Canarts, Schuldrecht II, 2, 13. Aufl. 1994, 

§ 63 1111; Medicus, Besondlere.s ｓ｣ｨｾｬ､ｲ･｣ｨｴＬ＠ Rn. 380 f. . 

55, Schur.ig, Das Vorkaufsrecht tm Pnvatrecht, 1975, S. 138; Ann,. (Fn. 10), 241; Ann, m: 
AnwKomm-BGB, (Fn. 46),. § 2034, Rn. 7. 

R 
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Die Zweckwürdigkeitstheorie kommt dem Normzweck des § 2034 BGB, ein• 
dringen Dritter in die Erbengemeinschaft möglichst zu ｶ･ｲｨｾｮ､･ｲｮＬ＠ näher. 
schränkt den Sinn der Norm nicht formalistisch. Zudem sind bei ihr keine . 
Wert- und Ausgleichsberechnungen notwendig. Eine Feststellung des 
ist nur schwer möglich, da der Nachlass oftmals durch Verbindlichkeiten und 
gleichspflichten belastet wird.56 Die Fesdegung einer Ausgleichssumme ist 
schwieriger als die bloß,e Feststellung, ob ein entgeltlicher Teil den 
Teil überwiegt. Es kommt darauf an, wie das Verpflichtungsgeschäft ausgestah;,(jt, 
Die §§ 2034 f. BGB sind nicht nur auf den eigentlichen Erbteilskaufvertrag · , .. 
bar, sondern auf Verträge mit einem vergleichbaren Erfolg einer freiwilligen, ､｡ｬｊＡｾ［ｪ［＠
haften Übernagung, verbunden mit einem überwiegenden Teil einer Gegenleis . . . 

2. Vorkaufsrecht 

Für die Ausübung des Vorkaufsrechts ist das dingliche Verfügungsgeschäft von 
deutung. Die Miterben oder die, die nicht darauf verzichtet haben, müssen das V." -
kaufsrecht gegenüber dem Veräußerer vor Übertragung geltend machen, § 464·J· 
BGB. Gegenüber dem Dritten kann es erst nach der Übertragung ausgeübt wer' 
Das ergibt sich aus dem spezielleren § 2035 BGK Ausreichend ist die Mitteilung vitJ,D,i 
Abschluss des Kaufvertrags, so § 469 BGB und nicht erst die von der Übertra .. ·.' 

§ 2034 1I BGB.57 Ab diesem Zeitpunkt haben die Vorkaufsberechtigten nach· , "'' 
Gesetz zwei Monate Zeit, das Vorkaufsrecht auszuüben. Da die §.§ 2034,. 2035 ￟Ｌｾ＠
ein Eindringen Dritter in eine Erbengemeinschaft möglichst unterbinden wollen,, ｾ･ｾｩｬｦＮ＠
folgt eine formlose Benachrichtigung des Verkaufs an jeden Miterben. Liegt zwi-:-
schen dem Verpflichtungsgeschäft und der dinglichen Übertragung ein längerer Zeit;.: 
raum, so soll ein gegenüber dem Veräußerer rechtzeitig ausgeübtes V:orkaufsrec:ht 
auch gegenüber dem Käufer analog § 2035 BGB wirken. 58 Ansonsten könnten die 
Vertragsparteien mit der dinglichen Übertragung die 2- Monatsfrist umgehen. Diese 
Regelungslücke war vom Gesetzgeber9 nicht beabsichtigt. Aufgrund von §,2035 

BGB wollte der Gesetzgeber nach der dinglichen Übertragung auf den Käufer die 
Erbeng,emeinschafr- vor einem Eindringen Dritter schützen. Das ergibt sich aus 
§. 2037 BGB. Die analoge Anwendung des § 2035 BGB ist sinnvoll: Die zuvor ｡ｵｾｧ･ﾭ
zeigte Regelungslücke wird ausgefüllt. Na.ch einer späteren dinglichen Übertragung 
ist 1m Fall der Geltendmachung des V:orkaufsr.echts der Käufer Anspruchsgegner; Er 
kann ｳｩｾｨ＠ dagegen schützen, indem er bei dem Verkäufer oder dem Notar nachfragt, 

ob das Vorkaufsrecht ausgeübt worden ist, wenn die dingliche Übertragung noch 

nicht stattgefunden hat. § 469 I 1 BGB legt eine Mitteilungspflicht fest.
60 

56 Ähnlich auch Ann, in: AnwKomm-BGB, (Fn. 46), §2033, Rn. 31. 
57 BGH'Z23, 348; BGHWM 1979, 1067; BGHDNotZ2002, 301. 
58 BGH DNoil:Zl002, 301; OLG Schleswig, NJW-RR 1992, 1160; Dütz, in: MünchKomm-

BGB, (Fn. 9), § 2035,. Rn. 7; M. Wolf,. in: Soergel, (Fn. 2), § 2035 Rn. 3; a. A. Stauding,er/Wer-
ner, (Fn. 3), § 2037, Rn. 4 .. 

59 Prot. V, 580. 
60 So auch BGH DNotZ 2002, 297 (301 f.). 
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IV. Sicherungsprobleme 

1. Allgemeines 

Bei einem Erbteilskauf besteht die Möglichkeit, dass das Recht schon übertragen ist, 
der Kaufpreis jedoch nicht gezahlt wird. Beispielsweise wird der Käufer insolvent 
oder verfügt dinglich über den Anteil. Dasselbe kann dem Käufer passieren, wenn 
der V:erkäufer noch vor der Übertragung seinen Anteil verpfändet oder einem ande-
ren Dritten veräußert. Der Erbtdlsv·eräußerer steht oftmals vor dem Problem, dass 
der Käufer den vereinbarten Kaufpreis beim notariellen Beurkundungsterruin nicht 
leisten kann oder will. Dagegen sollten sich die Vertragsparteien weitestgehend absi-

chern. 

2. Sicherung des Erbteilsveräußerers 

a) Sicherung unter der aufschiebenden Bedingung einer Kaufpreiszahlung 

Als Sicherungsmittel des Verkäufers empfiehlt sich die Übertragung des Erbteils un-
ter einer aufschiebenden Bedingung61 der vollständigen Kaufpreiszahlung. 

In dem notariell zu beurkundenden Vertrag über die Erbteilsveräußerung kann, wie 
oben schon dargelegt, das Verpflichtungs- und Verfügungsgeschäft zusammen in eine 
Urkunde aufgenommen werden. Die dingliche Übertragung erfolgt unter der auf-
schiebenden Bedingung der vollständigen Kaufpreiszahlung, dem Bedingungsein-
uitt, § 158 I BGB. Dem steht § 925 li BGB nicht entgegen, selbst wenn sich im Nach-
lass nur Immobilien befinden. Beim Erbteilskauf wird ein Recht an einem Teil des 
Nachlasses veräußert, nicht aber der Anteil an einem bestimmten Gegenstand. In den 
Fällen, in denen der Nachlass nur aus Immobilien besteht, wird die Erbteilsveräuße-
rung zunächst unter der Verfügungsbeschränkung (§ 161 BGB) der Kaufpreiszah-
lung ins Grundbuch eingetragen.62 Dadurch erhält der Verkäufer eine Sicherung der 
Gegenleistung. Problematisch ist beim Eimreten des Bedingungsfalls die offensicht-
liche Unrichtigkeitdes Grundbuchs. Es bedarf des Nachweises, dass die Bedingung, 
beispielsweise die vollständige Kaufpreiszahlung, eingetreten ist. Der Nachweis 
muss in einer öffentlich beglaubigten Urkunde oder einer öffentlichen Form erfol-
gen, § 29 Abs. 1 GBO. 63 Die Vorlage der Ausfertigung oder der Abschrift der Erb-
teilsübertragung reicht keinesfalls aus. Es handelt sich nicht um öffentliche oder öf-
fentlich beglaubigte Urkunden. Die Vertragsparteien können die Schwierigkeiten 
uiDgehen: 1. Der Bedingungseintrit:t erfolgt mit der Ausfertigung oder beglaubigten 
Abschrift der Erbteilsübertragung für den Grundbuchberichtigungsantrag. Der 
Käufer erhält mit Nachweis der vollständigen Kaufpreiszahlung die Ausfertigung.64 

61 Bengel/Reimann, in: Beck'sches Notarhandbuch, 3. Aufl. 2000, Rn. 240;]. Mayer, in: Bam-
berger/Roth, (Fn. 3 ), § 2371, Rn. 6. 

6
2 LG Nürnberg-Fürth, MittBayNotV 1982, 21;]. Mayer, in: Bamberger/Roth, (Fn. 3), § 2371, 

Rn.6. 
6·3 Bengel/Reimann, (Fn. 61), Rn. 240; Keim, (Fn. 5), S. 384. 
6·4 Bengel!Reimann, (Fn. 6·1 ), Rn. 240. 
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2. Bei vollständiger Zahlung des Preises bewilligt der Verkäufer di,e Berichtigung 
nach § 19 GBO. Die Parteien nehmen die Verpflichtung zur Abgabe der Bewilligung 
in den Vertrag auf. Durch eine solche Bewilligung nach §. 19 GBO bedarf es keines 
Nachweises der Unrichtigkeit des Grundbuchs.65 Die Eintragung des wahren Be-
rechtigten, hier des Erbteilskäufers, kann erfolgen. Wird einer solchen Bewilligung 
nicht zugestimmt, ist der Käufer dahingehend gesichert, dass die Berichtigungsbewil-
ligung durch ein Urteil ersetzt werden kann. Der Erbteilsveräußerer wird zur Abga-
be der formellrechtlichen oder materiellrechtlichen Grundbuchberichtigungserklä-
rung nach § 894 BGB verurteilt. Die rechtskräftige Verurteilung ersetzt die Willens-
erklärung,§ 894 I 1 ZP0.66 Sie steht in einer Abhängigkeitvon der Gegenleistung der 
Kaufpreiszahlung. Stimmt der Verkäufer freiwillig nicht zu, so tritt die Fiktionswir-
kung des § 894 I 1 ZPO erst ein, wenn der Käufer als Gläubiger seine Leistung er-
bracht hat. Zudem muss er dies in einem nicht nur vorläufig vollstreckbaren Titel 
nachweisen, § 894 I 1 ZPO i. V. mit§ 726 li ZPO. Die Vorleistung kann der Käufer 
hinnehmen, da durch den Titel die Wirkung des§ 894 I 1 ZPO eintritt.67 Die Grund-
buchberichtigung kann der Käufer auch ｮｩｾｨｴ＠ einfacher über § 22 GBO herbeifüh-
ren. Das ansonsten eingeschränkte Rechtsschutzbedürfnis ist daher gegeben.68 

Die aufschi,ebende Bedingung, die gemäß§ 159 BGB ohne Rückwirkung ist, lässt das 
Rechtsgeschäft erst bei der vollständigen Kaufpreiszahlung wirksam werden. Der 
veräußernde Miterbe ist abgesichert, weil das Recht an dem Erbteil erst mit dem Be-
dingungseintritt auf den Käufer übergeht. Auch ergehen sich aufgrund der Heraus-
gabepflichtdes Verkäufers nach§ 2374 BGB keine Nachteile durch eine Verzögerung 
des Eintritts in die Erbengemeinschaft. 

Derartige Vereinbarungen sind für beide Parteien interessengerecht. Sie sind hin-
sichdich ihrer gegenseitigen Ansprüche abgesichert 

b) Verfügungen während des Schwebezustands 

Sichern sich die Parteien hinsichtlich ihrer Leistungen mit einer aufschiebenden Be-
dingung ab, bleibt das Problem offen, wi.e sich Verfügungen während der Schwebe-
zeit bis zum Bedingungseintritt auswirken. Der bedingt Berechtigte, in diesem FaH 

der Käufer, ist jedoch durch § 161 I 1 BGB geschützt. Verfügungen während der 
Schwebezeit sind unwirksam, wenn sie den Bedingungseintritt vereitdn würden. 

Die daraus resultierende Verfügungsbeschränkung ist mit§ 137 BGB konform.69 Zu-

65 Kohler, in: Bauer/von Oefele, (Fn. 39), § 22, Rn. 7 ff.; Kössinger, in: Bamberger/Roth, (Fn. 3),. 
§ 894, Rn. 8. 

66 Schilken, in: MünchKomm-ZPO, (Fn. 26), § 894, Rn. 12 f. 
67 Ebd.,. Rn. 18. 
68 Kössinger, in: Bamberger/Roth, (Fn. 3), § 894, Rn. 9, 20, 25. 
69 BGHZ. 134,. 182 (186); Staudlinger/Kohler, 14. Bearb. 2003, § 137, Rn. 23; Mayer-Maly!Arm­

brüster, in: MünchKomm-BGB, 4. Aufl. 2004, § 137, Rn. 4; Wendtland, in: Bamberger!Roth, 
(Fn. 3), § 137, Rn. 8; Timm, Außenwirkungen vertraglicher Verfügungsverbote, JZ 1989, 
S. 13 (18 f.). Ähnlich für einen bedingten Auflassungsanspruch BayObLG DNotZ 1989,373 
(375). 
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dem impliziert dies keine Umgehung des§ 137 BGB.70 Der Verkäufer bleibt der Be-
rechtigte. Er hat die Verfügungsgewalt.71 Veräußert der Verkäufer während der 
Schwebezeit dennoch den Erbteil erneut und tritt die Bedingung ein, so hat der Drit-
te gegen ihn nur einen Schadensersatzanspruch nach §§ 280 I 1, 280 III, 283 BGB. 
Das Rechtsgeschäft, durch das der Dritte den Erbteil erwirbt, bleibt vom Abschluss 
bis zum Bedingungseintritt wirksam. Der Dritte könnte seinerseits den Erbteil wei-
terveräußern. Nach einer Ansicht im Schrifttum72 sind die Geschäfte aus der Schwe-
bezeit für diesen Zeitraum auch nach Bedingungseintritt weiterhin wirksam. Im Ge-
gensatz zu § 182 BGB73 erfolgt bei den Geschäften, die unter einer Bedingung abge-
schlossen werden, keine Rückwirkung.74 Ein Gutglaubenserwerb nach § 161 III 
BGB ist bei Forderungen und Rechten nach § 413 BGB nicht möglich.75 Bei dem 
Erbteil handelt es sich um ein Recht, das unter§ 413 BGB und nicht unter§ 892 I 
BGB fällt.76 Gleiches gilt, wenn zum Erbte.itl ein Grundstück gehört.77 Ein gutgläubi-
ger Erwerb ist nur an einzelnen Sachen möglich, wenn ein Miterbe über Nachlassge-
genstände verfügt. In diesen Fällen greift aber § 935 BGB aufgrund des Mitbesitzes 

aller Erben ein. 

Damit Berechtigte den Erbanteil während des Schwebezustands nicht an einen Drit-
t,en veräußern und übereignen, sollten die Parteien die Verfügungsbeschränkung 
dur·ch eine einstweilige Verfügung auf Unterlassung sichern,§ 938 II ZP0.78 Sie ver-
modert eine beeinträchtigende oder vereitdnde Verfügung seitens des Verkäufers im 

Schwe bezustan.d. 

70 BGHZ 40, 115 (117); Mayer-Maly!Armbrüster, in: MünchKomm-BGB, (Fn. 69), § 137, 

Rn.15. 
71 Flume, Allgemeiner Teil des Bürgerlichen Rechts, II, 4. Aufl. 1992, § 39, 3 b; Larenz/Wolf, 

Bürgerliches Recht, Allgemeiner Teil, 7. Aufl. 1997, §50, Rn. 65; Berger, Rechtsgeschäftliche 
Verfügungsbeschränkungen, 1998, S. 172. 

72 Berger, (Fn. 71 ), S. 172. Für eine anfängliche Unwirksamkeit der Zwischenverfügung (nicht 
jedoch im Hinblick auf die Wirksamkeit der von der Bedingung abhängig gemachten Verfü-
gung) M. Wolf, in: Soergel, BGB, 12. Aufl. 1987, § 161, Rn. 1. 

n Fin.kenauer, in: HKK, 2003, §§ 158-163, Rn. 5 ff. 

74 M. Wolf, in: Soergel, BGB, B.Aufl. 1999, § 161, Rn.l; Flume, (Fn. 71), §402 a); Larenzl 

Wolf, (Fn. 71), §50, Rn. 48; a. A. Brox, Das Anwartschaftsrecht des Vorbehaltskäufers, 
JuS 1984,. S. 657 (658); Eichenhofer, Anwartschaftslehre und Pendenztheorie- Zwei Deutun-
gen von Vorbehaltseigentum -, AcP 185.(1985), S. 162 (192 ff.); Kohler, Vormerkbarkeit eines 
durch abredewidrige Veräußerung bedmgten Rückerwerbsanspruchs, DNotZ 1989, S. 339 

(344). 

7
5 M. Wolf, in: Soergel, (Fn. 74), § 161, Rn. 11; H. P. Westermann, in: MünchKomm-BGB, 

4. Aufl. 2001, Rn. 20; Rövekamp, in: Bamberger/Roth, (Fn. 3), § 161, Rn. 13. 

7
6 KG KGJ 1940, 167; Rohe, in: Bamberger!Roth, (Fn. 3), § 413, Rn. 5. 

77 M. Wolf,. in: Soergel, (Fn. 2), § 2033, Rn. 25. 

78 
BGHZ 04, 182 (187) = LM § 883, Nr. 24m. Anm. Stürner!Bruns; Flume, (Fn. 71), § 39 3. c); 
Baur!Stürner, Sachenrecht, 17. AufL 1999, § 20, Rn. 68; Mayer-Maly!Armbrüster, in: 
MünchKomm-BGB, (Fn. 69), § 137, Rn. 15. A. A. Staudinger/Kohler, (Fn. 69), § 137, Rn. 39. 

ＭＭＭＭＭＮｾ＠
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c) Sicherung unter der auflösenden Bedingung eines Zahlungsverzugs 

Die Parteien können den Erbteilskauf ebenfalls mit einer auflösenden Bedingung si-
chern.79 Der Fort:bestand des Vertrages hängt von dem Eintrit:t des zukünftigen Er-
eignisses ab. Der Verkäufer ist vor Verfügungen des Käufers in der Schwebezeit nach 
§ 161 II i. V. mit 161 I 1 BGB gesichert. Auch ein gutgläubiger Zwischenerwerb 
scheidet aus, da § 161 III EGB keine Wirkung entfaltet. Er schränkt die Sicherung 
nicht ein. Verfügt der Erbteilskäufer, was er nur zusammen mit den Miterben kann, 
während der Schwebezeit über bestimmte Gegenstände des Nachlasses, dann ist der 
gutgläubige Erwerbernach § 161 III BGB geschützt Diese Folge können die Partei-
en verhindern, indem sie bei der Übertragung eine Verfügungsbeschränkung eintra-
gen lassen. 80 Tritt die Bedingung ein, so sind die Leistungen vom Verkäufer mit dem 
Kondiktionsanspruch (§ 812 I 2, 2. Ah. BGB) herauszuverlangen. 81 

Der Vorteil der Sicherung mittels einer auflösenden Bedingung liegt darin, dass die 
Parteien das Verpflichtungsgeschäft und die dingliche Übertragung zusammen vor-
nehmen können. 

d) Zusammenfassung 

Je nach Fallgestaltung sollten die Parteien den Erbteilskauf unter eine aufschiebende 
oder eine auflösende Bedingung stellen, die sie mit einer einstweiligen Verfügung ab-
sichern. Der Verfügungsgrund ist die Vereitelung oder Beeinträchtigung der Ver-
pflichtung zur Verfügung über den ErbteiL Der Verfügungsanspruch ergibt sich bei 
einem Vertrag unter einer auflösenden Bedingung für den Verkäufer aus § 8U I 1.) 
1. Alt. BGB und bei einem Vertrag unter einer aufschiebenden Bedingung der Kauf-
preiszahlung aus §§ 433 II BGB. Damit ist eine dingliche Wirkung wie bei §§ 135,. 
136 BGB82 verknüpft. 

79 Muster, in: Münchener Vertragshandbuch/Nieder, BGB, IV/2, Formular XX§ 8. Vgl. Stau­

denmeyer, Die Vorbereitung auf die Prüfung der öffentlichen Notare, BWNotZ 1959, 
S. 151 f.; N. Mayer, Sicherungsprobleme beim Erbteilskauf, ZEV 1997, S. 105 f.; Bengel/Rei­

mann, (Fn. 61), Rn. 241;]. Mayer, in: Bamberger/Roth, (Fn. 3), § 2371, Rn. 6. 
80 Staudenmeyer, (Fn. 79), S. 191; Bengel!Reimann, (Fn. 61), Rn. 141;. Keim, (Fn. 5), S. 384. 
81 BGH MDR 1959, 658 (658 f.); H. P. Westermann, in: MünchKomm-BGB, (Fn .. 75), § 159, 

Rn. 3; M. Wolf, in: Soergel, (Fn. 74), § 159, Rn. 2. A. A. Medicus, Allgemeiner Teil des BGB, 
2002, Rn. 840. Nach seiner Ansicht wandelt sich das Rechtsgeschäft nach Bedingungseintritt 
in ein Rückgewährschuldverhältnis um. So auch Palandt/Heinrichs, (Fn. 11), § 159, Rn. 1; 
Rövekamp, in: Bamberger/Roth, (Fn. 3), § 159, Rn. 7 

82 BGH LM Nr. 2 zu§ 137 BGB; BGHZ 134,182 (187); BayObLG NJW 1978,. 700 (701); Mu­

sielak, in: MünchKomm-BGB, (Fn. 9), § 2286,. Rn. 12; M. Wolf, in: Soergel, (Fn. 2), § 2286,. 
Rn. 5;. Mayer-Maly!Armbrüster, in: MünchKomm-BGB, (Fn .. 69), § 137, Rn. 3L A. A. Stau-
dinger/Kohler, (Fn. 69), § 137, Rn. 39; Dorn, in: HKK, (Fn. 73), § 137,. Rn. 53; Kohler, 
(Fn. 74), S. 342; Berger, (Fn. 71), S. 123. 
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J. Sicherung des Käufers 

Der Käufer muss damit rechnen, dass der Erbteilsveräußerer erneut über den Erbteil 
verfügt. Er wäre auf Kondiktionsansprüche angewiesen. Daher bedarf es auch von 
seiner Seite einer Sicherung gegenüber dem Verkäufer. 

Der Käufer kann sich durch eine Bedingung nach§§ 160 H. BGB absichern. Wird das 
Eintreten der Bedingung seitens des Verkäufers verhindert,. so gilt sie als eingetreten. 

Durch die Festlegungen von § 161 I 1 und 2 BGB sind seitens des Veräußerersund 
Miterben Verpfändungen oder Übereignungen an Dritte faktisch nur noch bedingt 
möglich. Gleiches gilt für eine Zwangsvollstreckung in den Erbanteil des Veräußerers 
bei einer auflösenden Bedingung nach§ 161 I und I BGB und bei der aufschiebenden 
Bedingung nach§ 161 II BGB. Daraus resultiert ein weitgehender Schutz des bedingt 
berechtigten Erwerbers. 

Demnach ist es für den Erbteilskäufer rechtlich vorteilhaft, dass er den Vertrag durch 
eine auflösende oder aufschiebende Bedingung sichert. Eine einstweilige Verfügung 
auf Erlass eines Verfügungsverbots schützt den Käufer vor Beeinträchtigungen seines 
Rechts. Zu empfehlen wären noch Verzichtserklärungen der Miterben auf die Aus-
übung ihres Vorkaufsrechts. 

4. Sicherung der Miterben 

a) Erwirken eines Veräußerungsverbots 

In dem BGH DNotZ 2002, 297 ff. zugrunde liegenden Fall wurde nach Ausübung 
des Vorkaufsrechts gegenüber dem Veräußerer der Erbteil nach Verstreichen der 
2-Monats-Frist dinglich übertragen. Neben dem Erbteilsveräußerer und dem Käu-
fer bedürfen die Miterben einer Sicherung. Die vorkaufsberechtigten Miterben 
können ihren schuldrechtlichen Anspruch nicht durch eine Vormerkung absi-
chern,83 auch wenn der Nachlass nur aus Immobilien besteht. Sie haben keine 
Möglichkeit, dass ein Vorkaufsrecht nach den§§ 1094 ff. BGB eingetragen wird.84 

Ein Antrag auf Verwahrung und Hinterlegung bei beweglichen Sachen85 ist nicht 
statthaft. Da der Miterbe nur einen ideellen Teil und nicht bestimmte Nachlassge-
genstände veräußert, fällt die Verwahrung oder Hinterlegung als Sicherungsmittel 

weg. 
Es besteht die Möglichkeit, dass die Miterben im Rahmen eines Antrags auf eine 
einstweilige Verfügung ein vorläufiges Veräußerungsverbot des Erbteils durchsetzen, 
§ 938 II ZP0.86 Das Gesetz lässt die Möglichkeit zu. Das ergibt sich aus dem "auch" 

s:.3 M. Wolf,. in: Soergel, (Fn. 2),. § 2034, Rn. 12. 

84 LG München II, MittBayNotV 1986, 179;]. Mayer, in: Bamberger/Roth, (Fn. 3) vor§ 2371, 

Rn.4. 

85 
Ansonsten bei beweglichen Sachen die rechtlich voneilhaftere Maßnahme,. siehe nur Heinze, 

in: MünchKomm-ZPO, (Fn. 26), § 938, Rn. 30; Grunsky, in: Stein/Jonas, ZPO, 22. Aufl. 

2002, § 938, Rn. 25. 
S6 M. Wolf, in: Soergel, (Fn. 2), § 2034, Rn. 12. 
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und dem "sowie". Die Norm führt Beispiele für eine einstweilige Verfügung auf. Sie 
sind nicht enumerativ. 

Ein Veräußerungsverbot aufgrundeiner einstweiligen Verfügung i.st i.m Rahmen des 
Erbteilsverkaufs ein praktizierbarer Weg zur Sicherung. Die an sich damit verbunde-
nen Nachteile87

, wie beispielsweise der Gutglaubenserwerb nach § 135 BGB, sind 
beim Erbteilskauf gering. Wie oben dargesteilt, gibt es beim Erbteilskauf keinen Gut-
glaubenserwerb.88 

Fallen das schuldrechtliche Verpflichtungsgeschäft und das dingliche Übertragungs-
geschäft bei der Erbteilsveräußerung auseinander, wie bei BGH DNotZ 2002, 297 ff., 
ist ein Antrag auf Erlass eines Veräußerungsverbots mittels einer Sicherungsverfü-
gung89 gegen den veräußernden Miterben sinnvoll.90 

Zur Sicherung des Anspruchs aus dem geltend gemachten Vorkaufsrecht ist gegen-
über dem Käufer auch ein Erwerbsverbot rnögHch. Ein solches Erwerbsverbot91 ist 
mittels einer einstweiligen Verfügung durchsetzbar. Das Grundbuchamt muss die 
einstweilige Verfügung als Eintragungshindernis berücksichtigen. Das Erwerbsver-
bot entfaltet nur gegenüber dem Schuldner Wirkung. Daraufhin kann keine Eintra-
gung ins Grundbuch erfolgen. Dem Käufer wird untersagt, beim Grundbuchamt 
einen Antrag auf Eintragung des Erbteilserwerbs zu stellen. Der Fall ist von Rele-
vanz,92 wenn die Miterben, die das Vorkaufsrecht gehend machen, in das schuld-
rechtliche Grundgeschaft eintreten wollen. Dadurch wird ein Rechtserwerb verhin-
dert. 

Der Verfügungsgrund93 liegt darin, dass die Verwirklichung des Anspruchs auf 
Übertragung des verkauften Miterbenanteils zu den Bedingungen des Erbteilskauf-

87 Heinze, in: MiinchKornm-ZPO, (Fn. 26), § 938, Rn. 30; Grunsky, in: Stein/Jonas, (Fn. 85), 
§ 938, Rn. 25. 

88 Kohler, Das Verfügungsverbot gemäß § 938 Abs. 2 ZPO im Liegenschaftsrecht, 1984, 
S. 24 ff.; Huber, in: Musielak, ZPO, 3. Aufl. 2002, § 938, Rn. 8; Heinze, in: MünchKomm-
ZPO, (Fn. 26), § 938, Rn. 30; Baumbach/Lauterbach!Albers/Hartmann, (Fn. 26),. Rn. 26. 

89 Zu den Systematisierungen und Unterteilungen der einstweiligen Verfügung seit Jauernig, 

Der zulässige Inhalt einstweiliger Verfügungen, ZZP 79 (1966), S. 321,323 H.; vgl. nur Baurl 

Stürner, Zwangsvollstreckungs-, Konkurs- und Vergleichsrecht, 12. Aufl. 1990, Rn. 304 ff.; 
Rosenberg/Gaul/Schilken, Zwangsvollstreckungsr·eclht, 11. Aufl. 1997, § 76 II; a. A. Heinze, 

in: MünclhKomm-ZPO, (Fn. 26), § 938,. Rn. 10. 
90 Zweckentsprechend nur, wenn beispielsweise bei Grundstücken keine Vormerkung möglich 

ist: RGZ 67, 39 (42); Heinze, in: MünchKomm-ZPO, (Fn. 26), § 938, Rn. 30; Grunsky, in: 
Stein/]onas, (Fn. 85),. § 938, Rn. 25. 

91 RGZ 117,287 (290); 120, 118 (119 f.); BayObLG Rpfleger 1982, 14; 1997,304 = MDR 1997, 
595; Heinze, in: MünchKomm-ZPO, (Fn .. 26), § 938,. Rn. 32; Grunsky, in: Stein/Jonas, 
(Fn. 85), § 938, Rn. 26; Re.ichold, in: Tlhomas/Putzo, ZPO, 25. Aufl. 2003, § 938, Rn. 8;. Hab­

scheid, Richterliches Erwerbsverbot und Grundbuchrecht:, Fs. Schiedermair, 1976, S. 245 
(247 f.); Foerste, Grenzen der Durchsetzung von Verfügungsbeschränkung und Erwerbsver-
bot im Grundstücksrecht, 1986. 

92 lleinze, in: MünchKomm-ZPO, (Fn. 26), § 938, Rn. 33 zur Anwendung bei der Nichtigkeit 
des zugrunde liegenden Geschäfts. 

93 Hahscheid, (Fn. 91), 252. 
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vertrags vereitelt oder erschwert wird. Die Vorkaufsberechtigten müssen dies glaub-
haft machen. Der dingliche Erwerb des Erbteils ist nicht möglich. Der Verfügungs-
anspruch gegen den Käufer ergibt sich aus der Ausübung des Vorkaufsrechts als Fol-
ge von §§. 463,. 464 BGB. Die Übertragung des Erbanteils erfolgt Zug um Zug gegen 
Zahlung des Kaufpreises. 

Auf diese Weise können die Miterben gegen den Erbteilskäufer vorgehen, um eine 
mögliche Weit·erveräußerung an einen Dritten zu verhindern. Voraussetzung ist je-
doch, dass die dingliche Übertragung schon stattgefunden hat. 

b) Geltendmachung des Vorkaufsr·echts 

Wird ein Kaufvertrag über ein Erbteil unter einer Bedingung abgeschlossen, so kön-
nen die Miterben schon zu diesem Zeitpunkt ihr Vorkaufsrecht geltend machen. 94 Die 
Gegenmeinung steHt auf den Bedingungseintritt ab.95 Diese Ansicht widerspricht ei-
nerseits dem Wortlaut, andererseits dem Sinn und Zweck der§ 463 BGB und § 2034 I 
BGB. Nach beiden Normen können Vorkaufsberechtigte von ihrem Vorkaufsrecht 
Gebrauch machen, wenn ein Kaufvertrag vorliegt. Von einer Einschränkung, falls der 
Kaufvertrag unter einer Bedingung steht, ist nicht die Rede. Das widerspricht dem 
Sinn des Vorkaufsr·e·chts. Die Berechtigten sollen so früh als möglich ihr Vorkaufs-
recht geltend machen können. Auf diese Weise können sie missliebige Folgen wie eine 
Übertragung des Erbteils nach Bedingungseintritt verhindern. 

üben die Miterben in der Schwebezeit das Vorkaufsrecht aus, kommt es zwischen 
den vorkaufsberechtigten Miterben und dem Verpflichtetem nur zu einem aufschie-

bend bedingten Vertrag. 

c) Drittwirkung des Vorkaufsrechts 

aa) Auslegung von § 2035 I 1 BGB 

Der historische Gesetzgeber war der Ansicht, dass das Verpflichtungs- und Verfü-
gungsgeschäft beim Erbschafts- und Erbteilskauf ｭ･ｩｳｴ･ｮｾ＠ zusammenfaUen.96 Daher 
regdt er in § 2035 I 1 BGB nur den ｾ｡ｬｬＬ＠ dass der Erbted schon dem Käufer, dem 
Dritten, übertragen worden war. Zur Ubertragung des Erbanteils ist der Miterbe, wie 
zuvor dargestellt, berechtigt, § 2033 I BGB. Nicht geregelt wird der Fall, dass zwi-
schen dem Verpflichtungs- und ｖ･ｲｦ￼ｧｵｮｧｳｧ･ｳ｣ｨｾｾｴ＠ das Vorkaufsrecht gegenüber 
dem Verkäufer ausgeübt wird und es trotzdem zur Ubertragung des Erbteils kommt. 
Eine zusätzliche Problematik ist dahingehend gegeben, auf welchen Zeitpunkt bei 
,der Zwei-Monatsfristzur Ausübung des Vörkaufsrechts abzustellen ist. Im Schrift-
tu:rn97 findet sich die Ansicht, es handele es sich um eine Regelungslücke. Ansonsten 

94 
Mot. II, 346; BGHZ 139,. 31 (33 ); BGH NJW 1998,. 2352; BGH DNotZ 2002, 297 (300 f.); 
Staudingerl Mader, 13. Bearb. 1995, § 504, Rn. 29; Faust, in: Bamberger/Roth, (Fn. 3), § 463, 
Rn. 2; Palandt/Putzo, (Fn. 11), § 463,. Rn. 5. 

9
5 Grunewald, in: Erman, 11. Auf!. 2004, § 504, Rn. 13. 

96 Prot. V, 840. 

97 
Klinke, Das Vorkaufsrecht der Miterben 1995, S. 136 ff. m. w. N.; Lange/Kuchinke, (Fn. 3), 

§42 II13 c. 
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könnten die §§ 2034 ff. BGB, die ein Eindringen Dritter in eine Erbengemeinschaft 
einschränken, umgangen werden. 

bb) Die Entscheidung in BGH DNotZ 2002, 297 ff. 

Der BGH stellt in seinem Urteil zunächst darauf ab, gegenüber wem die Miterben 
ihr Vorkaufsrecht geltend machen können. Bis zur Übertragung des Erbteils ge-
schieht dies gegenüber dem Verkäufer, § 464 I 1 BGB. Ab der Übertragung muss das 
Vorkaufsrecht der Miterben nach der spezielleren Vorschrift gegenüber dem Käufer 
ausgeübt werden, § 2035 I BGB. Wie der BGH zu Recht ausführt, wollte der Ges·etz-
geber die vorkaufsberechtigten Miterben auch für den FaH der Übertragung des Erb-
anteils auf den Käufer schützen. Das entspricht dem Sinn und Zweck des § 2034 
BGB. Die Vertragsparteien solien das Vorkaufsrecht der Miterben nicht umgehen.98 

§. 2035 I 1 BGB legt eine Drittwirkung des Vorkaufsrechts der Miterben fest, jedoch 
nur für den FaU, dass der Erbanteil schon übertragen ist. Die Ausübung des Vor-
kaufsre·chts ist auch gegenüber dem Käufer und weiteren Erwerbern nach§§ 2035 I 1, 
2037 BGB möglich. Aufgrund dieser gesetzlichen Vorgabe soll die Rechtsfolge, die 
sich aus dem gegenüber dem Verkäufer geltend gemachten Vorkaufsrecht ergibt, erst 
recht gegen den Käufer richten .. Die Rechtsfolge der Rückübertragung des ErbteiJs 
ergibt sich aus der Ausübung des Vorkaufrechts. 

Wichtig ist an dem Urteil weiterhin diie Klarstellung, dass die Zwei-Monatsfrist keine 
zeidiche Begrenzung der Rechtsstellung der Miterben bedeutet, wenn sie innerhalb 
dieser Frist ihr Vorkaufsrecht geltend gemacht haben. Üben die Miterben ihr Vor-
kaufsrecht bei einem Kaufvertrag aus, ist es dafür verbraucht. Es kann nicht mehr bei 
einer später erfolgten Übertragung erneut verwandt werden.99 Das Vorkaufsrecht 
wirkt gegenüber dem Käufer. Es verpflichtet ihn,. falls er den Erbteil übertragen er-
halten hat, zur Rückübertragung an die Miterben. Die Miterben müssen ihr Vor-
kaufsrecht nach der Mitteilung des Vertragsabschlusses gegenüber dem Verkäufer in-
nerhalb von zwei Monaten ausüben. Der Dritte kann sich nach einer später vollzoge-
nen dinglichen Übertragung nicht darauf berufen, dass die Miterben nicht rechtzeitig 
ihr Vorkaufsrecht gegenüber ihm ausgeübt hätten. 

cc) Ergebnis 

Der BGH hat hier folgerichtig die planwidrige Regelungslücke des § 2035 I 1 BGB 

durch eine Analogiebildung beseitigt. Sie wird dem Sinn und Zweck der Norm ge-
recht, eine Erbengemeinschaft vor dem Eindringen Dritter zu schützen. Ein gegen-
über dem Verkäufer geltend gemachtes Vorkaufsrecht wirkt demnach auch auf das 
möglicherweise zeitlich spätere Verfügungsgeschäft, die Eintragung, durch. Der 
Käufer wird darüber informiert, ob ein Vorkaufsrecht ausgeübt worden ist oder nach 
dem Vorliegen der Mitteilungen an die Miterben innerhalb von zwei Monaten erfol-
gen kann. 

98 BGHDNotZ 1971, 744 (746). 
99 A. A. M. Wolf, in: Soergel, (Fn. 2). 
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Auf di,ese Weise lassen sich unliebsame Überraschungen vermeiden,. wenn dem Käu-
fer die Drittwirkung eines gegenüber dem Verkäufer erklärten Vorkaufsrechts darge-
legt wird. Durch die neuere Rechtsprechung und die h. M. im Schrifttum erhält der 
Notar beim Erbteilskauf eine noch wichtigere Beratungsfunktion. Dem Käufer muss 
klar sein,. dass er sich nach der Ausübung des Vorkaufsrechts im eigenen Interesse er-

kundigen muss. 

V: Ergebnis 

Das Urteil BGH DNotZ 2002,297 ff. ist zu begrüßen. Der BGH hat sich für die ana-
loge Anwendung des § 2035 BGB stark gemacht. Diese Analogiebildung stimmt mit 
dem Sinn und Zweck der Norm, ein Eindringen Dritter in die Erbengemeinschah zu 
ｶｾ･ｲｨｩｮ､･ｲｮＬ＠ überein. Mit einem Hinauszögern des Verfügungsgeschäfts über die 
Zwei-Monatsfnist hinaus könnten die Vertragsparteien das Vorkaufsr·echt der Miter-
ben umgehen. Ein gegenüber dem Verkäufer geltend gemachtes Vorkaufsrecht greift 
daher gegenüber dem Käufer durch,. wenn der dingHche Erwerb nach der Zwei-Mo-
natsfrist stattfindet. Der Käufer muss auch danach mit dem Verlust des dinglich er-
worbenen Anteils rechnen. 

Neben dieser durch den BGH klargestellten Regelung ist bei dem Erbteilskauf im-
mer auf die g·egenseitige Sicherung zu achten. Das ist je nach Fallgestaltung mit einer 
aufschiebenden oder auflösenden Bedingung sinnvoll. 
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Moritz Lange':-

Der Fall Mangold -
Das Verbot der Altersdiskriminierung 

im Europarecht 

Abstract 

Die Umsetzung des europäischen Antidiskriminierungsrechts sorgt in 
Deutschland für viele Diskussionen. Beginnend mit einem Gesetzesent-
wurf vom 10. 12.2001 bedurfte es bis zum Irrkrafttreten des "Allgemeinen 
Gleichbehandlungsgesetzes" am 18. 8. 2006 eines langwierigen Prozesses. 
In der Rechtssache "Mangold" (EuZW 2006, S. 17-20) setzte der Europäi­

sche Gerichtshof- unter Inkaufoahme weitreichender Konsequenzen- ein 
Zeichen gegen die zögerliche deutsche U msetzungspraxis: Durch die 
Schaffung eines gemeinschaftsrechtlichen Verbots der Altersdiskriminie-
rung beförderte er den Inhalt einer europäischen Antidiskriminierungs-
richtlinie auf die Ebene des Primärrechts und sorgte so für eine Verstär-
kung der Richtlinienwirkung. Die Urteilsanalyse untersucht die methodi-
sche Richtigkeit dieses Vergehens und versucht, die neuen Ansätze des 
EuGH in seine bisherige Rechtsprechung einzupassen. 

•:- Der Verfasser studiert Rechtswissenschaft im 7. Fachsemester an der 
Universität Heidelberg. 
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A. Sachverhalt 

In der Rechtssache "Mangold" hatte der EuCH über folgenden Sachverhalt zu ent-
scheiden: Ein Rechtsanwalt haue im Juni 2003 mit dem 56jährigen Herrn Mangold 

einen befristeten Arbeitsvertrag geschlossen. Die Befristung wurde im Vertrag aus-
drücklich auf § 14 Abs. 3 S. 4 i. V. m. S. 1 des Teilzeit- und Befristungsgesetzes 
(TzBfG) gestützt. Diese Vorschrift erlaubt es, Arbeitnehmer, die älter als 52Jahre 
sind,. befristet einzustellen, ohne dass es eines sachlichen Grundes für die Befristung 
bedürfte. Schon wenige Wochen nach Vertragsschluss rief Herr Mangold das Ar­

beitsgericht München an und beantragte festzustellen, dass die Befristungsahrede un-
wirksam sei und deshalb ein unbefristetes Arbeitsverhältnis bestehe. Da das Gericht 
Zweifel an der Vereinbarkeit des § 14 Abs. 3 TzBfG mit dem Gemeinschaftsrecht 
hatte, setzte es das Verfahren aus und stellte dem EuGH mehrere Fragen zur Vorab-
entscheidung (Art. 234 EG). Diese bezogen sich darauf, ob § 5 und § 8 der Richtlinie 
1999/70/EG1 (im Folgenden: Befristungsricht:linie) sowie Art. 6 der Richtlinie 2000/ 
78/EG2 (im Folgenden: Gleichbehandlungsrichtlinie) so auszulegen sind, dass sie ei-
ner Regelung wie § H Abs. 3 TzBfG entgegenstehen. Des Weiteren fragte das Ge-
richt, welche Folgen eine bejahende Antwort für die Anwendbarkeit der in Rede ste-
henden nationalen Vorschrift habe.3 

Der EuGH sprach die Unanwendbarkeit von Vorschriften wie § 14 Abs. 3 S. 4 
TzBfG mit einer Begründung aus, die Auswirkungen auf das gesamte europäische 
Antidiskriminierungsrecht haben dürfte. 

B. Konstruierter Fall 

Bereits die Zulässigkeit des Vorabentscheidungsersuchens war umstritten: Denn es 
bestand der Verdacht, dass die Parteien den Rechtsstreit bloß konstruiert hatten, um 
dem Arbeitsgericht München Gelegenheit zur Überprüfung des § 14 Abs. 3 S. 4 
TzBfG zu geben. Für die Begründetheit eines sokhen Verdachts sprach insbesondere 
eine Vertragsklausel, in der die Parteien ihre Einigkeit darüber erklärten, dass § 14 
Abs. 3 S. 4 i. V. m. S. 1 TzBfG der einzige Befristungsgrund, auf den die Befristungs-
ahrede gestützt werde, sei. Dies erschien angesichts der Existenz anderer möglicher 
Befristu-ngsgründe (z. B. § 14 Abs. 2 TzBfG), die für eine Aufrechterhaltung des Ver-
tragstrotzeiner etwaigen Unanwendbarkeit des§ 14 Abs. 3 S. 4 TzBfG hätten sorgen 
können, auffällig. Hinzu kam die Behauptung der Bundesregierung, die Parteien des 
Ausgangsrechtsstreits seien hinsichtlich der rechtlichen Beurteilung des Streitgegen-

1 Richtlinie des Rates vom 28. 6. 1999 zu der EGB-UNICE-CEEP-Rahmenvereinbarung über 
befristete Arbeitsverträge, ABLEG Nr. L 175 vom 10. 7. 1999,. S. 43. 

2 Richtlinie des Rates vom 27. 11. 2000 zur Festlegung eines aUgemeinen Rahmens für die Ver-
wirkHcllmng der G[eichbehandllung in Beschäftigung und Beruf, ABL EG Nr. L 303 vom 
2. 12. 2000, s. 16. 

3 ArbG München, NZA-RR2005, S. 43. 
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stands einer Meinung; insbesondere habe der Rechtsanwalt zuvor auf politischer 
Ebene vergeblich gegen§ 14 Abs. 3 TzBfG gekämpft. 

Der EuGH sah in dem Verdacht der Konstruiertheit des Falls jedoch keinen hinrei-
chenden Grund, das Vorabentscheidungsersuchen als unzulässig zurückzuweisen. 
Zwar vedange der im Vorabentscheidungsverfahren vorherrschende "Geist der Zu-
sammenarbeit", dass das nationale Gericht die Handlungsfähigkeit des EuGH nicht 
durch Anford,erung von Gutachten zu allgemeinen oder hypothetischen Fragen be-
einträchtige; in offensichtlichen Fällen sei daher eine Abweisung des Ersuchens mög-
lich. Da der streitige Arbeitsvertrag aber tatsächlich durchgeführt worden sei und 
sich in diesem Rahmen 'Fragen nach der Auslegung des Gemeinschaftsrechts ergä-
ben, ließ,e sich das Bestehen eines objektiven Bedürfnisses nach Klärung der Vorlage-
fragen nicht in Abrede stellen. 

Diese :Begründung erscheint fragwürdig, da es wohl nicht allein auf den tatsächlichen 
Abs,chluss eines Vertrages und dessen Durchführung durch die Vertragsparteien an-
kommen kann. Vielmehr muss gefragt werden, ob die hierauf gestützte Klage mit den 
Grundsätzen von Treu und Glauben zu vereinbaren ist bzw. ob für sie überhaupt ein 

Rechtsschutzbedürfnis besteht.4 Dies wäre im Fall einer bloßen "Künsdichkeit" des 
Streits in der Regel zu verneinen, da es den Parteien in Wirklichkeit gar nicht um die 
Entscheidung eines Rechtsstreits, sondern um die Klärung einer abstrakten Rechts-
frage geht, für welche die Rechtsordnung keine Klagemöglichkeit vorsieht. 

Im Ergebnis ist die Linie des EuGH, die Zulässigkeit von Vorabentscheidungsersu-
chen lediglich in offensichtlichen Fällen zu verneinen und sich ansonsten auf die Ein-
schätzung der vorlegenden Gerichte zu verlassen, allerdings sinnvoll. Die Versagung 
von Rechtsschutz aufgrund des Vorwurfs der Konstruiertheit des Streits ist ein 
schwerwiegender Eingriff, der durch einen bloßen Missbrauchsverdacht nicht ge-
rechtfertigt werden kann. Ob aber ein Missbrauch tatsächlich vorliegt und damit 
auch die Frage, ob die Durchführung eines Vorabentscheidungsverfahrens notwen-
dig ist, kann das nationale Gerichtaufgrund seiner unmittelbaren Sachverhaltskennt-

. nis in der Regel besser beurteilen, als der EuCH ,es könnte. 

C.. Vereinbarkeit mit den Vorgaben der Befristungsrichtlinie 

0 9'99'/70/EG) 

In materieHer Hinsicht hatte sich der EuGH .zuerst mit der Vereinbarkeit von Rege-

lungen wie§ 14 Abs. 3 TzBfG mit der Befristungsrichtlinie zu beschäftigen. Die Be-
fristungsrichtlinie dient der Durchführung (Art. 139 Abs. 2 EG) einer Rahmenver-
ein.barung, die von den auf Gemeinschaftsebene tätigen Arbeitnehmer- und Arbeit-
gebervereinigungen geschlossen wurde, und übernimmt die Rahmenvereinbarung zu 
diesem Zweck wörtlich. Die Rahmenvereinbarung sieht vor, dass unbefristete Ar-

. 4 So z. B. die Haltung cles BVerwG zu sog. "Sperrgrundstücksklagen" gegen Planfeststellulllgs-
beschlüsse, BVerwGE 112, 135 (137 f.); kritisch auch Streinz, JuS 2006, S. 357, 358. 

• ｾ＠ I 
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beitsverträge die übliche Form von Beschäftigungsverhältnissen sein sollen. Eine Be-

fristung von Arbeitsverträgen ist danach nur in Ausnahmefällen zulässig. 

Das Arbeitsgericht fragte den EuCH, ob die Regelung des§ 5 Nr. 15 der Befristungs-

richtlinie so auszulegen sei, dass sie einer Vorschrift wie § 14 Abs. 3 TzBfG entgegen-

stehe. Diese Frage konnte der EuCH jedoch ohne größeren Begründungsaufwand 

unbeantwortet lassen, weil § 5 N r. 1 der Richtlinie nur den Missbrauch von Kettenar­

beitsverträgen verhindern wm: Da der in Rede stehende Arbeitsvertrag nicht mit 

weiteren nachfolgenden Verträgen verknüpft war, war § 5 Nr. 1 der Richtlinie off.en-

sichtlich nicht einschlägig. 

Der zweite Teil der ersten Frage bezog sich auf die Auslegung des§ 8 Nr. 3 der Richt-

linie. Diese Vorschrift will im Sinne eines "Verschlcchterungsverbotscc verhindern, 

dass die Umsetzung der von den Arbeitnehmer- und Arbeitgeberverbänden ge-

schlossenen Vereinbarung als Rechtfertigung für die Senkung des allgemeinen Ni-

veaus des Arbeitnehmerschutzes dient. Derartige Klauseln finden sich häufig in so-

zialrechtlichen Richtlinien der Gemeinschaft. 

Im deutschen Recht ist das Mindestalter für die uneingeschränkte Zuiässigkeit von 

befristeten Arbeitsverträgen in der Vergangenheit mehrmals herabgesetzt worden: 

Während ursprünglich eine Befristung von Arbeitsverträgen uneingeschränkt erst ab 

dem vollendeten 60. Lebensjahr des Arbeitnehmers zulässig war, wurde dieses Alter 

gemeinsam mit der Umsetzung der Befristungsrichtlinie im Jahr 2000 auf 58 und 

2002 nochmals im Zuge der Bartz-Gesetzgebung auf 52Jahre gesenkt. Herr Man­

gold betrachtete diese Absenkungen als Verstoß gegen das Verschlechterungsverbot. 

Der EuCH teilte diese Auffassung in seiner Antwort auf die entsprechende Frage des 

Arbeitsgerichts nicht. Zwar sei der von § 8 Nr. 3 der Richtlinie verwendete Begriff 

der "Umsetzung", in deren Rahmen das Verschlechterungsverbot Beachtung finden 

muss, weit auszulegen: So erfasse der Begriff nicht nur die ursprüngliche Umsetzung 

(dies meinte das vorlegende Gericht und beschränkte seine Frage daher auf die Ab-

senkung im Jahr 2000), sondern auch spätere Maßnahmen der Mitgliedstaaten. Der 

Anwendungsbereich des Verschlechterungsverbots erstrecke sich allerdings nur auf 

solche Maßnahmen, die der Erreichung des Richtlinienziels dienen saHen. Diese Ab-

grenzung hatte deutlicher noch der Generalanwalt Tizziano in seinen Schlussanträ-

gen dargelegt: Bei Verschlechterungsverboten handele es sich nicht um "Stillhalte-

klausdn", sondern um "Transparenzklauseln".6 Eine Verminderung des bestehenden 

nationalen Standards ist danach trotz Verschlechterungsverbots auch in dem von ei-

ner Richtlinie erfassten Bereich ohne Weiteres möglich, vorausgesetzt der Mitglied-

staat beruft sich zu deren Rechtfertigung nur nicht auf die Richtlinie. Letztlich haben 

Verschlechterungsverbote damit keinen echten materiellen Gehalt, sondern dienen 

einerseits der Eigenständigkeit nationaler Entscheidungsvorgänge, andererseits der 

5 Der hier relevante Teil der Vorschrift lautet: "Um Missbrauch durch aufeinanderfolgende be-
fristete Arbeitsverträge oder -verhältnisse zu vermeiden, ergreifen die Mitgliedstaaten ( ... ), 
wenn keine gleichwertigen gesetzlichen Maßnahmen zur Missbrauchsverhinderung bestehen, 
( ... )eine oder mehrere der folgenden Maßnahmen:( ... )." 

6 Rn. 61 f. der Schlussanträge. 
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Pflege des Images der Gemeinschaft, die nicht grundlos für Verschlechterungen so-
zialer Standards verantwortlich gemacht werden will. Der deutschen Regierung ge-
lang es- obwohl die Senkung auf 58Jahre in dem der Umsetzung der Bcfristungs-

richtlinie dienenden TzBfG erfolgt war- schlüssig darzulegen, dass nicht die Richtli-
nie Rechtfertigung für die Ausweitung der Bcfristungsregelungen gewesen sei. Der 

EuGH ließ sich überzeugen, dass vielmehr die eigenständige nationale Zielsetzung, 
die Beschäftigung älterer Arbeitnehmer in Deutschland zu fördern, Anlass zur He-

rabsetzung des maßgeblichen Altcrs gegeben hatte, und verneinte daher einen Ver-
stoß gegen das in der Richtlinie enthaltene Verschlechterungsverbot. 

D'. Verbot der Altersdiskriminierung 

Das Arbeitsgericht München hatte weiterhin die Vereinbarkeit des § 14 Abs. 3 S. 4 
TzBfG mit der Gleichbehandlungsrichtlinie bezweifelt und dem EuGH eine ent-

sprechende Frage zur Auslegung der Richtlinie gestellt. Bei der Beantwortung dieser 
Frage stellte der EuGH in dogmatisch zweifelhafter Weise einen bisher nicht gekann-

ten aUgemeinen Rechtsgrundsatz des Verbots der Altersdiskriminierung auf. Die Ge-

meinschaftsrechtskonformität von Regelungen wie§ 14 Abs. 3 S. 4 TzBfG lehnte er 

wegen Verstoßes gegen diesen ncuen Rechtsgrundsatz ab. 

Bevor er aber darauf einging, widmete er sich der Auslegung der Gleichbehandlungs-

richdinie. 

]. Vereinbarkeit des § 14 Abs. 3 S. 4 TzBfG mit der Gleichbehandlungs-
richtlinie (2000/78/EG) und dem gemeinschaftsrechtlichen Verbot der 
Altersdiskriminierung 

1. Gleichbehandlungsrichdinie 

Diese Rahmenrichtlinie, die auf Art. 13 EG beruht, soll der Verwirklichung der 

Gleichbehandlung in Beschäftigung und Beruf dienen. Dazu zählt sie in ihrem Art. 1 

verschiedene Merkmale -darunter auch das Alter- auf, deretwegen, wie Art. 2 fest-
legt, weder unmittelbar noch mittelbar diskriminiert werden darf. Art. 4 und 6 sehen 

Ausnahmen vor. Nach Art. 6 Abs. 1 ist eine U nglcichbehandlung wegen des Alters 

dann keine Diskriminierung, wenn sie durch ein legitimes Ziel gerechtfertigt und zur 

Erreichung dieses Ziels angemessen und erforderlich ist. Deutschland hatte die 
Richtlinie infolge einer Fristverlängerung bis zum 2. 12. 2006 umzusetzen. 

Eine Ungleichbehandlung liegt vor, wenn vergleichbare Sachverhalte unterschiedlich 

behandelt werden.7 Daher begründet die Regelung des § 14 Abs. 3 S. 4 TzBfG, die es 

erlaubt, dass mit Arbeitnehmern, die das 52. Lebensjahr vollendet haben, uneinge-

schränkt befristete Arbeitsverträge geschlossen werden, eine unmittelbar auf dem 

7 Kingreen, in: Callicss/Ruffcrt (Hrsg.), EUV /EGV, Kommentar, 2. Auflage (2002), Art. 6 EU 

Rn. 174. 
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Alter beruhende Ungleichbehandlung. AHerdings bestimmt schon Art. 6 Abs. 1 der 
Gleichbehandlungsrichtlinie ausdrücklich, dass Zide aus den Bereichen Beschäfti-

gungspolitik und Arbeitsmarkt zur Rechtfertigung von Ungleichbehandlungen we-

gen des Ahers geeignet sind. Das vom deutschen Gesetzgeber verfolgte Ziel der För-

derung der beruflichen Eingliederung äherer Arbeitnehmer erkennt der EuGH da-

her grundsätzlich als einen die Ungleichbehandlung rechtfertigenden Grund an. 
Dagegen hält er eine Regdung wie§ 14 Abs. 3 S. 4 TzBfG nicht für "angemessen und 

erforderlich«. Denn der Grundsatz der Verhältnismäßigkeit sei nur gewahrt, wenn 
Ausnahmen von einem Individualrecht so weit wie möglich mit den Erfordernissen 

des Gleichbehandlungsgrundsatzes in Einklang gebracht werden. Dies sei aber da-

durch, dass § 14 Abs. 3 S. 4 TzBfG die Befristung von Arbeitsverträgen unabhängig 
von der persönlichen Situation des Arbeitnehmers und der Struktur des Arbeits-

markts unter ausschließlicher Anknüpfung an das Alter für zulässig erklärt,. nicht ge-

währleistet. Denn es sei nicht nachgewiesen, dass die Festlegung einer Altersgrenze 

unabhängig von anderen Erwägungen objektiv erforderlich sei, um das angestrebte 
beschäftigungspolitische Zid zu erreichen. Dies überzeugt: Die pauschale schwer-
wiegende8 Benachteiligung äherer Arbeitnehmer ist angesichts komplexer Arbeits-

marktstrukturen nicht das relativ mi]deste Mittel. Zwar hat die Regelung des §. 14 

Abs. 3 S. 4 TzBfG möglicherweise den "Charme" der Einfachheit. Sie erfasst aber 

nicht nur Arbeitslose, denen sie die Wi,edereingliederung in das Berufsleben ermögli-

chen soU, sondern z. B. auch solche Personen, die aus einem ungekündigten Arbeits-

verhältnis eine neue SteUung suchen. Worin der Sinn liegen könnte, diese Personen in 
befristet•e Arbeitsverhähnisse zu drängen, ist nicht ersichtlich.9 Konsequem stellte 

der EuGH daher fest,. dass eine Regdung wie § 14 Abs. 3 S. 4 TzBfG nicht durch 

Art. 6 der Gleichbehandlungsrichtlini·e gerechtfertigt werden kann. 

Er hatte jedoch noch zu begründen,. warum dieser Feststellung110 nicht entgegensteht, 

dass die Frist zur Umsetzung der Gleichbehandlungsrichtlinie noch nicht abgelaufen 
war. Zu diesem Zweck beruft er sich auf seine Rechtsprechung 11 zur Vorwirkung von 

Richtlinien, die es den Mitgliedstaaten verbietet, während der Umsetzungsfrist Vor-

schriften zu erlassen, die geeignet sind, die Erreichung des in der Richtlinie vorge-
schriebenen Ziels ernstlich in Frage zu steUen. Obwoh] § 14 Abs. 3 S. 4 TzBfG- wie 

die Vorschrift s·elbst anordnet- seine Gültigkeit am 3]. 12. 2006 verlor,. wird man mit 

8 Faktisch bewirkt die Regelung, dass Arbeitnehmern bereits ab dem 50. Lebensjahr (vgl. § 14 
Abs. 2 i. V. m. Abs. 3 S. 2 TzBfG) der gesetzliche Befristungsschutz verweigert wird. 

9 Ob diese Personen, wie Bauer/Arnold, Auf "Junk" folgt "Mangold" - Europarecht v,er-
drängt deutsches Arbeitsrecht,. NJW 2006, S. 6, 8, annehmen, unter Geltung des§ 14 Abs. 3 
TzBfG tatsächlich die Wahl haben, sich auf befristete Angebote bei einem neuen Arbeitge-
ber nicht einzulassen, erscheint zweifelhaft, vgt Schiek, Grundsätzliche Bedeutung der ge-
meins.chaftsrechdichen Diskriminierungsverbote nach der Entscheidung Mangold, 
AuR 2006, S. 145, 147. 

10 Genau genommen steht der Feststellung der Richtlinienwidrigkeit auch vor Ablauf der Um-
setzungsfrist nichts entgegen, vgl. ]arass/Beljin, Grenzen der Privatbelastung durch unmit-
t·elbar w:irkende Richdinien, EuR 2004, S. 714, 716. Problematisch ist allein, ob der Richtli-
nienverstoß zu diesem Zeitpunkt schon Rechtsfolgen nach sich ziehen kann. 

11 EuGH Rs. C-129'/96, Slg. 1997, I-7411, Rn. 45 ff. -lnter-Environnement Wallonie. 
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dem EttGH vertreten können, dass er die Erreichung des Richtlinienziels ernstlich 

gcfährc!ete. Denn. immerhin wurden durch ihn bestimmte Jahrgänge endgültig vom 
gesetzlichen Befnstungsschutz ausgeschlossen. Zur Begründung, dass§ 14 Abs. 3 S. 4 

TzBfG bereits zum Entscheidungszeitpunkt gegen Gemeinschaftsrecht verstieß, ar-
gumentierte der EuGH weiterhin damit, dass der Bundesrepublik in Art. 18 Abs. 2 
der Gleichbchandlungsriehtlinic aufgegeben wird, die Kommission jährlich über die 
bei der Umsetzung der Richtlinie erzielten Fortschritte zu informieren. Daraus 

schließt er unter Verweis auf den Grundsatz des "effet utile", dass es dem Mitglied-
staat verwehrt ist, während der Umsetzungsfrist Maßnahmen zu erlassen, die mit 

dem Richtlinienzielunvereinbar sind. Diese Rechtsprechung ist in der Literatur kri-
tisiert worden: Die Mitgliedstaaten, denen der EuCH auf dem Gebiet der Arbeitspo-
litik einen weiten Ermessensspielraum zugesteht 12

, dürften auch während der Um-
setzungsfrist einer arbeitsrechtlichen Richtlinie nicht daran gehindert werden, befris-

tete Experimentierklauscln wie § 14 Abs. 3 S. 4 TzBfG zu erlasscn.
13 

2. Gemeinschaftsrechtliches Verbot der Altcrsdiskriminierung 

Aber auch dem EuCH selbst scheinen die eigenen Argumente nicht schlagkräftig ge-

nug zu sein. Denn er stellt weiterhin fest, dass der "Grundsatz der Gleichbehandlung 

in Beschäftigung und Beruf" und darin enthalten auch das "Verbot der Diskriminie-
rung wegen des Alters" nicht in der Gleichbehandlungsrichtlinie selbst verankert, 
sondern ein aUgemeiner Grundsatz des Gemeinschaftsrechts, d. h. Bestandteil des 
Primiirrechts, sei. Dies ergebe sich aus den Begründungserwägungen der Gleichbc-
handlungsrichtlinie, wonach das Verbot der in der Ricl1tlinie genannten Formen der 
Diskriminierung seinen Ursprung in verschiedenen völkerrechtlichen Verträgen und 

den gemeinsamen Verfassungstraditionen der Mitgliedstaaten habe. Die Wahrung 
dieses allgemeinen Grundsatzes könne nicht vom Ablauf der Umsetzungsfrist einer 
Richtlinie abhängen. Da eine Vorschrift wie § 14 Abs. 3 S. 4 TzBfG nicht mit dem 

Grundsatz des Verbots der Altcrsdiskriminierung vereinbar sei, müsse das nationale 

Gericht sie aus Gründen der vollen Wirksamkeit des Gemeinschaftsrechts unange-

wendet lassen. 

II. Herleitung und Bedeutung des gemeinschaftsrechtlichen Verbots der 

Altersdiskriminierung 

l. Herleitung des neuen Altersdiskriminierungsverbots 

Die knappe Begründung, die der EuGH zur Herleitung des von ihm gefundenen 

Grundsatzes gibt, trägt kaum. 

Er leitet das Verbot der Altcrsdiskriminierung aus völkerrechtlichen Verträgen und 
den gemeinsamen Verfassungstraditionen der Mitgliedstaaten ab. Dies entspricht 

12 Siehe Rn. 63 des Urteils. 
13 Bttuerl Arrwld (Fn. 9), S. 8 f. 



196 StudZR 1/2007 

zwar methodisch der bekannten Praxis des Gerichts 14
, Rechtsgrundsätze der Ge-

meinschaft im Wege der Rechtsvergleichung zu ermitteln. Betrachtet man aber die in 
Bezug genommenen völkerrechtlichen Verträge, so ergibt sich,. dass in keinem von 
ihnen das Alter ausdrücklich als Kriterium für ein Diskriminierungsverbot genannt 
ist. 15 Auch unter den Mitgliedstaaten findet sich ein Verbot der Ahersdiskriminie-
rung nur in der finnischen und der portugiesischen Verfassung. 16 In Art. 3 Abs. 3 GG 
ist das Alter zum Beispiel nicht genannt .. Der Verweis darauf, dass die vom EuGH 

angestellte Rechtsvergleichung einen wertenden Charakter habe und deshalb haupt-
sächlich maßgeblich sei, ob sich der jeweilige Rechtsgrundsatz in die Ziele und Struk-
turen des Gemeinschaftsrechts einfüge, kann nicht über das Fehlen völker- und 
verfassungsrechtlicher Traditionen hinweghelfen. 17 Mag die Entwicklung von euro-
päischen Rechtsgrundsätzen auch ein autonomer Vorgang18 sein, so kann eine "wer-
tende Rechtsvergleichung19

" doch nicht nur aus Wertungen bestehen .. Zudem ver-
stößt die Annahme eines in primärrechtlichem Range stehenden Verbots der Alters-
diskriminierung in systematischer Hinsicht gegen Art. l3 EG, der nur eine 
Ermächtigung zum Erlass von Maßnahmen gegen Altersdiskriminierung enthält, 
dem nach nahezu einhelliger Ansicht aber keine unmittelbare Wirkung zukommt. 20 

2. Inhalt des primärrechtlichen Verbots der Altersdiskriminierung und Ein-
passung in die bisherige Gleichheitsrechtsprechung des EuGH 

a) Rechtfertigung von Ungleichbehandlungen Älterer 

fi,el die Begründung für die Gewinnung des Verbots der Altersdiskriminierung kurz 
aus,. so verzichtet der EuGH gänzlich auf eine Erläuterung des Inhalts dieses neuen 
Grundsatzes. 

Eine solche wäre aber angesichts der Unsicherheiten,. die sich bereits jetzt im Um-
gang mit der europäischen Gleichheitsrechtsprechung ergeben, sinnvoU gewesen. So 

14 Siehe z. B. EuGH Rs. 4/73, Slg. 1974, 491 Rn. 13- Nold; Rs. C-299/95, Slg. 1997, I-2629 
Rn. 14 - Kremzow. 

15 Preis, Verbot der Altersdiskriminierung als Gemeinschaftsgrundrecht- Der Fall "Mangold" 
und die Folgen, NZA 2006, S. 401, 406 f. Ein ausdrückliches Verbot der Altersdiskriminie-
rung enthalten lediglich Art. 21 der Charta der Grundrechte der Europäischen Union- ABI. 
EG Nr. C 364 v. 18.. 12. 2000, S. 1 ff.- und Art. II-21 des Entwurfs des Vertrages über eine 
Verfassung für Europa. Diese sind aber nicht rechtlich verbindlich und stellen daher keine 
Rechtserkenntnisquellen im Rahmen des Art. 6 Abs. 2 EU dar. 

16 Richter:!Bouchouaf, Das Verbot der Akersdiskriminierung a]s aUgemeiner Grundsatz des 
Gemeinscihaftsr·e·chts - der Beginn eines umfassenden europäischen Antidiskriminierungs-
rechts ?, NVwZ 2006, S. 538, 539 f. 

17 So aber ebd., S. 540. 
18 Streinz, Europareciht, 7. Auflage (2005), Rn. 761. 
19 Die Bedeutung der Rechtsvergleichung für die europäische Rechtssetzung heben Hilf! 

Schorkopf, in: Grabitz/Hilf (Hrsg.), Das Recht der Europ.äischen Union, Band I, Stand: Juni 
2006, Art. 6 EUV Rn. 50, hervor. 

20 Reich, EuZW 2006, S. 20, 21; vgl. auch Richter!Bouchouaf, Reichweite und Grenzen des 
Art. 13 EGV - unmittelbar anwendbares Diskriminierungsverbot oder lediglich Kompe-
tenznorm?,. Jma 2006, S. 651, 654 f. 
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ist schon bisher unklar, wie Ungleichbehandlungen, die gegen den vom EuGH be-
reits seit langem anerkannten aUgemeinen Gleichheitssatz verstoßen, zu rechtfertigen 
sind. Wann in diesem Zusammenhang eine Willkürprüfung genügt und wann eine 
Verhähnismäßigkeitsprüfung vorzunehmen ist, ist aus der bisherigen Rechtspre-
chung nicht hinreichend deutlich geworden. 21 Die Verwirrung verstärkt sich da-
durch, dass der EuGH dazu neigt, die besonderen Gleichheitssätze des Primärrechts 
(z. B. Art. 12 EG, Art. 141 EG) als Ausfluss des allgemeinen Gleichheitssatzes zu be-
zeichnen und oft im Unklaren lässt, aus wekher dieser Garantien er seine Aussagen 
ableitet.22 

Auch wenn der EuGH den von ihm gefundenen Grundsatz nicht ausdrücklich erläu-
tert, lässt sich der Entscheidung aber doch eine Aussage über die Schranken des Ver-
bots der Altersdiskriminierung entnehmen. Denn der EuGH geht nach der Ableh-
nung der Vereinbarkeit von Regelungen wie§ 14 Abs .. 3 S. 4 TzBfG mit der Gleich-
behandlungsrichdinie ohne weitere Begründung auch von einer Unvereinbarkeit 
solcher Vorschriften mit dem Verbot der Altersdiskriminierung aus. Daraus kann ge-
schlossen werden,. dass sich die an eine Rechtfertigung eines Verstoßes gegen das Ver-
bot der Altersdiskriminierung zu steHenden Anforderungen der Gleichbehandlungs-
richtlinie entnehmen lassen.23 Davon, dass das neu geschaffene Diskriminierungsver-
bot strengere Anforderungen an eine Rechtfertigung stellt oder sogar ein absolutes 
Verbot ist, kann nicht ausgegangen werden, da ansonsten Art. 6 der Gleichbehand-
lungsrichtlinie mit dem Verbot der Altersdiskriminierung unvereinbar wäre. Dem-
nach ist eine Ungleichbehandlung gegenüber dem Altersdiskriminierungsverbot ge-
rechtfertigt,. wenn mit ihr ein legitimes Ziel verfolgt wird und die Ungleichbehand-
lung zur Erreichung des Ziels verhältnismäßig ist. 

Angesichts dieser Beschränkbarkeit des Verbots der Altersdiskriminierung stellt sich 
die. Frage, welche eigenständige Bedeutung dem Verbot gegenüber dem gemein-
schaftsrechtlich anerkannten allgemeinen Gleichheitssatz zukommt. Wie bereits er-
wähnt, steHt der EuGH im Rahmen des allgemeinen Gleichheitssatzes bei der Über-
prüfung der Rechtfertigung von Ungleichbehandlungen häufig eine V:erhältnismä-
ßigkeitsprüfung an. Die Bedeutung des Diskriminierungsverbots wegen des Alters 
kann sich daher nicht in der Festlegung des Erfordernisses der Verhältnismäßigkeit 
einer Ungleichbehandlung erschöpfen, wenn man ihm nicht einen Großteil seiner ei-
genständigen Bedemung absprechen will. Auch wenn der EuGH es nicht ausdrück-
lich ausspricht, gibt er dem Altersdiskriminierungsverbot seine besondere Bedeu-
tung dadurch, dass er - ähnlich der älteren deutschen Rechtsprechung zu Art. 3 
Abs. 3 GG24

- eine Differenzierung allein wegen des Alters niemals als gerechtfertigt 
ansieht. Eine Ungleichbehandlung ist danach nur dann gerechtfertigt, wenn andere 

21 Verhältnismäßigkeitsprütung z. B. in EuGH Rs. 245/81, Slg. 1982, 2745 Rn. 13 - Edeka; 
Willkürprüfung z. B. in EuGH Rs. 106/81, Slg. 1982, 2885 Rn. 22 ｾｋｩｮ､Ｎ＠

22 Kischel, Zur Dogmatik des Gleichheitssatzes in der Europäischen Union, EuGRZ 1997, S. 1, 

3 f. 
23 Richter/Bouchouaf (Fn. 16), S. 540. 
24 BVerfGE 57, 335 (342); BGHZ 11, Anh. 34 (59 f.). 
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Gründe als das Alter zu ihrer Rechtfertigung angeführt werden können und die Un-
gleichbehandlung in Anbetracht dieser Gründe verhältnismäßig ist. Dass der EuGH 

diesem Schema folgt, ergibt sich daraus, dass er grundsätzlich bereit war, die beschäf-
tigungspolitischen Gründe der Bundesregierung als Rechtfertigung für die Schlech-
terstellung älterer Arbeitnehmer zu akzeptieren. Da ihm aber die pauschale Differen-
zierung des§ 14 Abs. 3 S. 4 TzBfG auchangesichtsdieser beschäftigungspolitischen 
Zielsetzung zu weit ging, sah er die Ungleichbehandlung als nicht gerechtfertigt an. 

Im Vergleich zur aktuellen Rechtsprechung des BVcrfG, das besondere Diskriminie-
rungsverbote grundsätzlich als "Anknüpfungsverbote" 25 versteht, ist die Sichtweise 
des EuGH zum Verbot der Altersdiskriminierung nicht sehr streng. Die praktische 
Relevanz des neuen Rechtsgrundsatzes dürfte sich daher und insbesondere ange-
sichts des schon seit langem auf Gemeinschaftsebene bestehenden allgemeinen 
Gleichheitssatzes in überschaubaren Grenzen halten. 

b) Drittwirkung des primärrechtlichen Verbots der Altcrsdiskriminierung 

Sehr bedeutsam wäre die Einführung des Verbots der Altcrsdiskriminierung- auch 
gegenüber dem allgemeinen Gleichheitssatz - allerdings dann, wenn das Verbot 
Drittwirkung entfalten würde, sich also ein Arbeitnehmer gegenüber einem Arbeit-
geber direkt auf dieses berufen könnte. Der allgemeine Gleichheitssatz entfaltet eine 
solche Wirkung in der Regel nicht, sondern bindet nur den Staat.26 Dass für das Ver-
bot der Altersdiskriminierung anderes gelten soll, ließe sich möglicherweise den 
Leitsätzen27 des Urteils entnehmen, in denen das Verbot der Altcrsdiskriminierung 
mit dem in der Gleichbehandlungsrichtlinie enthaltenen Gleichbehandlungsgrund-
satz gleichgesetzt wird: Denn das Gleichbehandlungsgebot der Richtlinie soll den 
Arbeitgeber binden.28 Wäre eine Drittwirkung des neucn Rechtsgrundsatzes zu beja-
hen, so hätte dies weitreichende Konsequenzen für den Privarrechtsverkehr?9 Dies 
gilt umso mehr, als zu erwarten ist, dass sich die anderen in Art. 1 der Gleichbehand-
lungsrichtlinie genannten Merkmale in gleicher Manier wie das Verbot der Altersdis-
kriminierung als allgemeine Rechtsgrundsätze auf die Ebene des Primärrechts heben 

25 BVafGE 85, 191 (206); 89,276 (288); 97,35 (43). 
26 Eine den Arbeitgeber unmittelbar verpflichtende Wirkung entfaltet aber das in Art. 141 EG 

verankerte Verbot von Diskriminierungen aufgrund des Geschlechts, EuGH Rs. C-43/75, 
Slg. 1976, 455 Rn. 38/39- Defrenne. Ob dem Diskriminierungsverbot des Art. 3 Abs. 3 GG 
Drittwirkung zukommt, ist streitig; dafür Canaris, Grundrechte und Privatrecht, AcP 184 
(1984 ), S. 201, 235 f. 

27 Siehe Leitsatz Nr. 2 S. 1. 
28 Auch der Generalanwalt gibt in seinen Schlussanträgen (Rn. 84) Hinweise auf eine Drittwir-

kung. Diese beziehen sich allerdings auf den von ihm als Prüfungsmaßstab herangezogenen 
allgemeinen Gleichheitssatz. Er behauptet- über die bisherige Rechtsprechung des EuGH 

hinausgehend-, dass allgemeine Rechtsgrundsätze des Primärrechts im Horizontalverhält-
nis immer Drittwirkung entfalten, wenn sie nur hinreichend eindeutig und unbedingt sind. 

29 Ob der neue Rechtsgrundsatz auf Beschäftigung und Beruf begrenzt ist, geht aus dem Urteil 
nicht deutlich hervor. Für einen darüber hinausgehenden Anwendungsbereich spricht 
Rn. 75 des Urteils, wo das Diskriminierungsverbot als allgemeiner Grundsatz des Gemein-
schaftsrechts bezeichnet wird, ohne dass eine Einschränkung gemacht wird. 
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lassen. Diese Merkmale, z. B. sexuelle Orientierung, Weltanschauung und Behinde-
rung, erfüllen durch ihre Verankerung in der Gleichbehandlungsrichtlinie jedenfalls 
dieselben nach der Rechtsprechung des EuGH dafür offenbar maßgeblichen Voraus-
setzungen wie das Merkmal des Alters. 

Das Szenario, dass ein Arbeitnehmer von nun an unter Berufung auf den neuen pri-
märrechtlichen Grundsatz der Altersdiskriminierung direkt auf den Lohn des älteren 
Kollegen klagen kann, erscheint aber doch eher fernliegend. 30 Andere Anhaltspunkte 
als die missverständlichen Leitsätze des Urteils gibt es dafür nämlich nicht. Der 
EuGH charakterisiert das Verbot der Altersdiskriminierung als Ausfluss des nicht 
mit Drittwirkung ausgestatteten allgemeinen Gleichheitssatzes. 31 Er hätte daher den 
drittwirkenden Gehalt des neuen Rechtsgrundsatzes besonders begründen müssen. 
Dies hat er aber nicht getan. Dass die in dem Urteil unter Berufung auf das primär-
rechtliche Verbot der Altersdiskriminierung ausgesprochene Rechtsfolge der U nan-
wendbarkeit von Vorschriften wie§ 14 Abs. 3 S. 4 TzBfG auch Auswirkungen auf ei-
nen zwischen Privatpersonen geschlossenen Vertrag hat, ist eher zufällig und ändert 

daran nichts. 

111. Horizontale Richtlinienwirkung 

1. Begründung der Unanwendbarkeit nationaler Normen mit unmittelbar 
wirkender Richtlinie 

Eine wichtige Folge der Mangold-Entscheidung besteht darin, dass sich ein nationa-
ler Arbeitgeber von nun an beim Abschluss von Arbeitsverträgen nicht mehr auf die 
für ihn günstige Vorschrift des § 14 Abs. 3 S. 4 TzBfG berufen kann. Soweit der 
EuCH dies mit dem neuen Verbot der Altersdiskriminierung begründet, stellt das 
keine Besonderheit dar. Denn dass aUgemeinen Rechtsgrundsätzen, die im Rang dem 
Primärrecht gleichstehen, Anwendungsvorrang gegenüber nationalen Vorschriften 
zukommt, ist anerkannt. Zur Begründung der Unanwendbarkeit der nationalen Vor-

schrift beruft der EuCH sich aber zusätzlich auf deren Unvereinbarkeit mit der 
Gleichbehandlungsrichtlinie. Dies wird in der Literatur teilweise als Verabschiedung 
der bisherigen ablehnenden Rechtsprechung des EuGH zur unmittelbaren Wirkung 
von EG-Richtlinien in Horizontalverhältnissen gedeutet. 32 Bisher wurde, unter an-
derem unter Berufung auf den Wortlaut des Art. 249 Abs. 3 EG, eine unmittelbare 
Wirkung von Richtlinien nur dann für zulässig gehalten, wenn diese lediglich eine 
Verpflichtung des Staates mit sich bringt, nicht aber den Bürger verpflichtet. 33 In der 

Mangold-Entscheidung hat es den Anschein, als könnten Richtlinien, ohne in natio-

30 Thüsing, Europarechtlichcr Gleichbehandlungsgrundsatz als Bindung des Arbeitgebers?, 
ZIP 2005, S. 2149, 2150. 

31 Siehe Rn. 76 des Urteils. 
32 Gas, Die unmittelbare Anwendbarkeit von Richtlinien zu Lasten Privater im Urteil "Man-

gold", EuZW 2005, S. 737. 
33 EuGH, Rs. C-91/92, Slg. 1994, I-3325 Rn. 20 ff.- Faccini Dori. 
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nales Recht umgesetzt zu sein- ja sogar ohne dass die Umsetzungsfrist abgelaufen 

wäre-, nun auch eine den Privaten, hier den Arbeitgeber, verpflichtende Wirkung 
entfalten. 

2. Vorliegen einer unzulässigen horizontalen Richtlinienwirkung 

Ob in der beschriebenen Wirkung der Gleichbehandlungsrichtlinie- Unanwendbar-

keit des § 14 Abs. 3 S. 4 TzBfG - allerdings tatsächlich eine nach der bisherigen 
Rechtsprechung unzulässige horizontale Richtlinienwirkung liegt, erscheint fraglich. 
Bei der unmittelbaren Wirkung von Richtlinien kann zwischen einer ("negativen'') 

Verbots- und einer ("positiven") Gestaltungswirkung unterschieden werden. 34 Im 

Fall Mangold entfaltet die Gleichbehandlungsrichtlinie lediglich eine Verbotswir-
kung, indem sie die Anwendbarkeit einer nationalen Vorschrift ausschließt. An die 
Stelle der unanwendbaren nationalen Vorschrift treten nicht die Regelungen der 
Richtlinie, sondern andere nationale Vorschriften; im Fall Mangold sind dies die all-
gemeineren Regelungen des§ 14 Abs. 1 und 2 TzBfG. Dies führt zu einer Belastung 

des Arbeitgebers, der sich zur Begrundung der Rechtmäßigkeit des von ihm ge-
schlossenen Arbeitsvertrags nicht auf § 14 Abs. 3 S. 4 TzBfG berufen kann. 

Bisher hatte der EuGH die Unanwendbarkeit nationaler Vorschriften in Rechtsstrei-
tigkeiten zwischen Privaten, soweit ersichtlich, nur im Zusammenhang mit einem 
Verstoß gegen die "Richtlinie iiber ein Informationsverfahren auf dem Gebiet der 
Normen und technischen Vorschriften"35 ausgesprochen. 36 In den entsprechenden 
Urteilen37 stellte er fest, dass der Verstoß gegen Verfahrensvorschriften dieser Richt-

linie beim Erlass nationaler Rechtsvorschriften einen "wesentlichen Verfahrensfeh-
ler" darstelle, der die Unanwendbarkeit der jeweiligen nationalen Vorschrift nach 
sich ziehe.38 In der Unilever-Entscheidung führte er aus, dass seine Rechtsprechung 
zur horizontalen Direktwirkung auf diese Fälle keine Anwendung finde. 39 Denn es 

sei nicht die Richtlinie, die den materiellen Inhah der Norm festlege, auf deren 
Grundlage das nationale Gericht den Rechtsstreit zu entscheiden habe. Die Richtli-
nie begründe dadurch, dass sie eine nationale Vorschrift unanwendbar mache, keine 
Rechte und Pflichten für Einzelne. 

34 Herrmann, Richtlinienumsetzung durch die Rechtsprechung, Diss. Bayreuth 2002, S. 77 f. 
35 Richtlinie 83/189/EWG vom 28. 3. 1983, ABI. EG Nr. L 108 vom 26. 4. 1983, S. 8; ersetzt 

durch die Richtlinie 98/34/EG vom 22. 6. 1998, ABI. EG Nr. L 204 vom 21. 7. 1998, S. 37. 
36 Es gibt allerdings eine Vielzahl von Entscheidungen des EuCH, in denen er die Unanwend-

barkeit nationalen Rechts nicht ausdrücklich erklärte, letztlich dem nationalen Gericht aber 
keine andere Wahl ließ, als eine nati<?nale Vorschrift in Rechtsstreitigkeiten zwischen Priva-
ten unangewendet zu lassen. Einen Uberblick geben die Schlussanträge des Generalanwalts 
Colomervom 27. 4. 2004 zu den verb. Rs.C-397/01 bis C-403/01, Slg. 2004, I-8835 Rn. 31 ff. 
- Pfeiffer. 

37 EuCH, Rs. C-194/94, Slg. 1999, I-2201 - CIA Security; Rs. C-443/98, Slg. 2000, I-7535-
Unilever. 

38 Siehe Rn. 54 bzw. Rn. 49 der in Fn. 37 genannten Urteile. 
39 Rs. C-443/98, Slg. 2000,. I-7535, Rn. 50. 
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3. Abgrenzung zulässiger von unzulässiger horizontaler Richtlinienwirkung 

In der Literatur sind als Reaktion auf diese Rechtsprechung verschiedene Ansätze 
entwickelt worden, die eine unzulässige von einer zulässigen horizontalen Richtli-
nienwirkung abgrenzen sollen. Unter anderem wird in enger Anlehnung an die bis-
herigen EuCH-Fälle vertreten, eine belastende Wirkung von Richtlinien in Hori-
zontalverhältnissen sei immer dann zulässig, wenn in dem Verstoß gegen die Richt-
linie ein "wesentlicher Verfahrcnsverstoß" liegt und die Lücke, die durch die 
Unanwendbarkcit einer nationalen Vorschrift entsteht, nicht durch die Richtlinie, 
sondern durch anderes nationales Recht gefüllt wird.40 Andere Ansichten halten in 
verschiedenen Nuancen beiläufige Belastungen, die durch die unmittelbare Geltung 
von Richtlinien in Horizontalverhältnissen bewirkt werden, immer für zulässig.41 

Der wohl am weitesten gehende Ansatz erkennt eine unmittelbare negative Wir-
kung von Richtlinien stets an.42 Danach soll jegliches nationale Recht- auch in Pri-
vatrechtsverhältnissen - unanwendbar sein, wenn es gegen die Vorgaben einer 

Richtlinie verstößt. 

Welchem dieser Modelle der EuCH folgt, ist bisher nicht deutlich geworden. Auch 
aus der Mangold-Entscheidung kann man zur Lösung der Problematik k.eine eindeu-
tigen Schlüsse ziehen. Die in der Literatur vorgeschlagene Abgrenzung zwischen un-
zulässiger und zulässiger belastender horizontaler Richtlinienwirkung danach, ob ein 
wesentlicher Verfahrensfehler vorliegt, könnte nach diesem Urteil kaum Bestand ha-
ben, da der EuCH die Unanwendbarkeit von Vorschriften wie § 14 Abs. 3 S. 4 
TzBfG nicht mit einem Verfahrensverstoß begründet. Auch stellt die Unanwendbar-
keit des§ 14 Abs. 3 S. 4 TzBfG für den Arbeitgeber nicht lediglich einen beiläufigen 
belastenden Effekt dar. Das mit der Beiläufigkeit der Belastung operierende Modell 
ist für Dreieckskonstellationen entwickelt worden, in denen die Anwendung einer 
Richtlinie durch den Staat einen Bürger begünstigt, einen anderen aber belastet. Zwar 
liegt eine solche Dreieckskonstellation auch vor, wenn sich - wie hier - ein Bürger 
auf die Unanwendbarkeit einer nationalen Vorschrift gegenüber einem staatlichen 
Gericht beruft und die Unanwendbarkeit der Vorschrift zu Lasten des Prozessgeg-
ners geht. Die Folge,. dass der Gegneraufgrund der Unanwcndbarkeit der ihm güns-

tigen Vorschrift den Prozess ｶ･ｲｬｩｾｲｴＬ＠ wird man aber kaum noch als bloß beiläufigen 
Rechtsreflex einstufen können.43 Uberhaupt stellt die Schwierigkeit der Abgrenzung 
zwischen beiläufigen und nicht beiläufigen Belastungen eine Schwäche dieses Ab-
grenzungsmodells dar.44 Die Mangold-Entscheidung deutet daher, wie auch schon 

40 Jarassl Beljin (Fn. 1 0), S. 722 f. 
41 Craiglde Burca, EU Law, 3. Auflage (2003), S. 220; Schroeder, in: Streinz (Hrsg.), EUV/ 

EGV, 2003, Art. 249 Rn. 118. 
42 Streinz (Fn. 18), Rn. 450; Herrmann (Fn. 34), S. 78 ff. In diese Richtung argumentieren auch 

einige Generalanwältc, vgl. die Schlussanträge des Generalanwalts Alber zur Rs. C-343/98, 
Slg. 2000, I-6659 Rn. 29 f.- Collino, und des Generalanwalts Saggio zu den vcrb. Rs. C-240/ 
98 bis C-244/98, Slg. 2000, l-4941 Rn. 30ff.- Quintero. 

43 Herrmann (Fn. 34), S. 65. 

44 Jarass/Beljin (Fn.lO), S. 719. 
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frühere Entscheidungen des EuGH45
, in die Richtung, dass der Gerichtshof eine Ver-

botswirkung von Richtlinien unbeschränkt anerkennt. Offenbar unterscheidet er, 
allgemeiner gesagt, zwischen einer den Privaten bloß belastenden Richtlinienwir-
kung, die er in Horizontalverhältnissen46 für zulässig hält, und einer verpflichtenden 
Richtlinienwirkung, die unzulässig ist.47 Der Entscheidung ließe sich weiterhin ent-
nehmen, dass Richtlinien diese negative unmittelbare Wirkung entfalten können, 
ohne dass die Frist für ihre Umsetzung abgelaufen ist.48 Denn dies war zum Zeit-
punkt der Entscheidung des Gerichtshofs noch nicht geschehen. 

4. Keine hinreichend klare Äußerung des EuCH in der Sache Mangold 

ABerdings bewegt man sich beialldiesen Schlussfolgerungen aus dem Urteil auf un-
sicherem Boden. Dies liegt daran, dass der EuCH sein Ergebnis der Unanwendbar-
keit von Vorschriften wie § 14 Abs. 3 S. 4 TzBfG im Wege einer Doppelbegründung 
nicht aHein auf die Richtlinie, sondern auch auf das von ihm gefundene primärrecht-
liche Verbot der Altersdiskriminierung stützt. Es bleibt unklar, aus welchem der bei-
den Argumentationsstränge er letztlich die entscheidenden Schlüsse zieht. Versteht 
man die Entscheidung so, dass die Gleichbehandlungsrichtlinie lediglich eine Kon-
kretisierung des Verbots der Altersdiskriminierung darstellt, so wäre es nichts Neu-
es, dass das Verbot der unmittelbaren horizontalen Richtlinienwirkung in dieser 
Konstellation nicht gilt. Dass der EuGH zur Erreichung dieses Ergebnisses in eher 
fernliegender Weise einen neuen allgemeinen Rechtsgrundsatz erfindet, deutet darauf 
hin, dass er genauere Aussagen zum Umfang der unmittelbaren Richtlinienwirkung 
in Horizontalverhältnissen nach Möglichkeit vermeiden will. 

Anders als von manchen Autoren49 angenommen wird, stellt das Urteil somit keinen 
"Dammbruch'' in der Rechtsprechung zur horizontalen Richtlinienwirkung dar, der 
die Unterschiede zwischen Verordnung und Richtlinie möglicherweise sogar völlig 
einebnet. Dafür, dass der EuGH das Verbot der horizontalen Richtlinienwirkung 
kompleu hat aufgeben wollen, finden sich in der Entscheidung keine hinreichenden 
Anhaltspunkte. 

45 Siehe die Äußerungen des EuGH (oben bei Fn. 39) in der Rechtssache Unilever. Danach 
kann die Nichtanwendung einer nationalen Vorschrift nie eine unzulässige horizontale 
Richtlinienwirkung sein. 

46 In umgekehrt-vertikalen Verhältnissen, in denen der Staat an den Bürger unter Berufung auf 
eine Richtlinie herantritt, lässt der EuCH eine belastende Wirkung nicht zu, vgl. Herrmann, 

Die unmittelbare Wirkung von Richtlinien in horizontalen Rcchtsverhältnissen, 
EuZW 2006, S. 69 f., mit Verweis auf EuGH, vcrb. Rs. C-387/02, C-391/02, C-403/02, 
EuZW 2005, 369 Rn. 74- Berlusconi, in der der Gerichtshof die Unanwendbarkeit einer na-
tionalen Strafvorschrift wegen Richtlinienwidrigkeit verneint (wobei allerdings auch Beson-
derheiten des Strafrechts- nulla poena sine lege - eine Rolle gespielt haben könnten). 

47 Streinz (Fn. 18), Rn. 450. Soweit ersichtlich, hat der EuGH bisher nie ausgesprochen, dass 

eine belastende horizontale Richtlinienwirkung unzulässig sei. 
48 Dezidiert gegen eine solche Wirkung, ohne dass die Voraussetzungen der unmittelbaren An-

wendbarkeit der Richtlinie vorliegen, ]arassl Beljin (Fn. 1 0), S. 723 ff. 
49 Gas (Fn. 32), S. 737; Bauer/Arnold (Fn. 9), S. 10. 



Lange Der Fall Mangold - Das Verbot der Altersdiskriminierung im Europarecht 203 

E. Schluss 

Der EuGH eröffnet einen weiten Gerichtszugang, indem er sich trotz deutlicher 
Hinweise auf eine Konstruiertheit des zugrundeliegenden Rechtsstreits an den Var-
Iagebeschluss des nationalen Gerichts gebunden sieht. Die in europäischen Richdi-
nien häufig enthaltenen Verschlechterungsverbote interpretiert er restriktiv als bloße 
Transparenzklauseln. Während diese Aussage von Zurückhaltung zeugt, bewegt sich 
der EuCH mit der überraschenden Schaffung eines neuen allgemeinen Rechtsgrund-
satzes des Verbots der Altersdiskriminierung nahe an einer Kompetenzüberschrei-
tung. Da der neue Rechtsgrundsatz aber keine unmittelbare Drittwirkung entfaltet 
und auch kein absolutes Verbot von Ungleichbehandlungen wegen des Alters ent-
hält, halten sich die Folgen seiner Einführung in Grenzen. 
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B'uchr;ez ensionen 

Buchrezension 

zu Dirich Ha)t,ern Europarecht. 

D·ogmatik im Kontext (2005, UTB Mohr Siebeck) 

Ulr.ich Haltern gebührt aus studemischer Sicht der höchste Dank. Mit dem Buch 
,,Europarecht. Dogmatik im Kontext" ist es ihm gelungen, ein vöUig neuartig ausge-
richtetes Europarechtslehrbuch auf den Markt zu bringen, das der studentischen Le-
serschaft viel abvedangt und zutraut. Dabei hat Haltern ein gutes Näschen bewiesen: 
Ja,. wir (Studierende) "wollen nicht ausschließlich Schemata auswendig lernen. Wir 
wollen verstehen, kritisch und informiert denken,. Kontexte kennen und uns auch 
mal irritieren lassen." Diese Wünsche hatte Haltern in seinem Vorwort den Studie-
renden noch umersteHt. Er lag damit völlig richtig. 

Wer sich als Student eingehend dem Europarecht widmet, der will Zusammenhänge 
und Kontexte verstehen. Gewiss sind eine Einführung in die Entstehungsgeschichte 
von Gemeinschaften und Union, die Darstellung der europäischen Institutionen, der 
RechtsqueHen und Grundprinzipien sowie die Wiedergabe klassischer Urteile des 
EuGH unerlässlich. Sie vermitteln ein für den Europarechtler notwendiges Grund-
wissen. Ein tieferes Verständnis für das Europarecht kann aber nur durch die Ver-
mitdung von Kontexten erlangt werden. Nur wer Kontexte versteht und Zusam-
menhänge begreift, kann aus einer Fülle von Informationen auch Erkenntnisse ge-
winnen. Haltern ist nicht der erste, der das erkannt hat; er ist aber der erste, der sich 
dies beim Verfassen eines an Studierende gerichteten Lehrbuchs zu Herzen nimmt, 
indem er die Vermitdung von Kontexten in den Mittelpunkt seines Werkes stellt. 

Der besondere Mehrwert des Buches von Haltern lässt sich exemplarisch an der Dar-
stellung und Analyse der allseits bekannten Keck-Rechtsprechung des EuGH im 
Rahmen der Warenverkehrsfreiheit verdeutlichen (des Weiteren besonders hervorzu-
heben sind die Ausführungen zum Vorabentscheidungsverfahren (S. 188-230), zur 
Haftung bei judikativem Unrecht (S. 342-360), sowie zum Mehreherrengrundrechts-
schutz (S. 445-460)). 

Gewöhnlich erfährt der Student in Lehrbüchern über die Keck-Rechtsprechung das-
jenige, was ohnehin im Urteil zu finden ist: Der EuGH schränkte die weite Dasson­

ville-Formel ein, indem er nichtdiskriminierende Bestimmungen über Verkaufsmo-
dalitäten aus dem Anwendungsbereich des Art. 28 EGV herausnahm. Reicht die 
bloß.e Kenntnis dieser Keck-Formel aus? Für welchen Adressaten? Für den Klausur-
schreiber womöglich, für den Europarechts-Wahlfachler wohl kaum, für den interes-
sierten Studierenden keinesfalls. 

In welchem zeitlichen und politischen Kontext hat der EuGH mit seiner Keck-Ent­
scheidung den Anwendungsbereich der Warenverkehrsfreiheit verkürzt? Weshalb 
bestand ein Bedürfnis, Art. 28 EGV in seinem Schutzbereich zu beschränken? Wel-
che Auswirkungen hat Keck auf den Anwendungsbereich der Gemeinschaftsgrund-
rechte? Und welche Konsequenzen ergeben sich in Folge der Entscheidung für die 
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Gemeinschaftskompetenzen? All dies sind Fragen, die einer Antwort bedürfen, um 
ein Kontextverständnis für eine der Grundsatzentscheidungen des EuGH zu entwi-
ckeln. Haltern nimmt sich dieser Fragen an. Dass er sich insgesamt lediglich der Wa-
renverkehrsfreiheit zuwendet,. die übrigen Grundfreiheiten also unerwähnt bleiben, 
sollte nicht zu kritisch bewertet werden. Es ist weitaus sinnvoller, ein grundsätzliches 
und tiefes Verständnis für die Dogmatik der Grundfreiheiten zu vermitteln, welche 
sich letztlich an der Dogmatik zur Warenverkehrsfreiheit orientiert, als Definitionen 
und Schemata zu jeder Grundfreiheit einzeln und losgelöst darzustellen. Trotz seiner 
exemplarischen Vergehensweise ist das Buch also durchaus für die Examensvorberei-
tung geeignet; ein alle Materien des Europarechts abdeckendes Nachschlagewerk ist 
es gleichwohl nicht. 

In seinem Buch gelingt es Haltern,. die teils eigenen, teils in der wissenschaftlichen 
Diskussion bereits wohl bekannten Ansichten verständlich und in angemessenem 
Umfang zu präsentieren. Der Studierende hat damit ein juristisches Lehrbuch vor 
sich, das er auch einmal über mehrere Seiten einfach lesen(!) kann. Die ausgeführten 
Argumente und Analysen Halterns erschließen sich aufgrund der spannenden und 
sprachlich prägnanten Darstellung auch jüngeren Semestern ohne weiteres. Dass 
Haltern mit seinen eigenen Thesen nicht zurückhält (insb. ,,Doppelbödigkeit der 
Grundrechte",. S. 523, ff.)., saUte den studentischen Leser nicht beunruhigen. Man 
muss dem Buch nicht in allem folgen. Das liegt sicher auch nicht im Interesse des Au-
tors. Es ist vielmehr das Anregen zum Nachdenken,. das "Irriüer,en" wie Haltern es 
nennt, was er mit seinen gelegendich provokanten Thesen bezweckt. 

Sehr geehrter Herr Professor Haltern: Irritieren Sie uns Studierende bitte auch künf-
tig mit neuen Ideen und Ansätzen und weiteren Auflagen Ihres Buches "Europa-
recht. Dogmatik im Kontexte<! 

Nicolas Nohlen 
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R,ezension 

Recht Clever, Strafrecht AT. 
Das Lernspiel, 2006, Valfish/C. F. Müller 

"Ein Glas Wein und ein bis sehen Strafrecht" - so lautete der Betreff der E-Mail, die 
an einem trüben Tag unverhofft zum Spielabend einlud. Es galt, das Lernspiel "Recht 
clever'' zum AUgemeinen Teil des Strafrechts zu erproben. 

Mit dem Spiel, initiiert und entwickelt von einem Kommilitonen aus Tübingen und 
einem Mannheimer Studenten der Digitalen Medien (BA) mit Unterstützung von 
Prof. Dr. Dr. Kristian Kühl, wird der mutige Versuch umernommen, das juristische 
Lernen mit Spielspaß zu verbinden. Ein durchaus gewagtes Unterfangen. Schon al-
lein deshalb gebührt den Autoren ein besonderes Lob für ihren Mut und ihren Taten-
drang. "Recht clever" ist aber mehr als bloß eine gute Idee. Gleich zu Beginn offen-
bart sich den Spielern- in unserem Falle vier Heidelberger Jurastudierenden aus un-
terschiedlichen Semestern-, dass man es mit einer professionell umgesetzten und 
wohl durchdachten Spielkonzeption zu tun hat. 

Das Spiel gewinnt, wer seinen "Karriereplan" zuerst erfüllen kann. Hierfür muss 
man verschiedene "Kompetenzen" aus den acht großen Themengebieten des Allge-
meinen Teils des Strafgesetzbuches (Tatbestandsmäßigkeit, Täterschaft und Teilnah-
me, Rechtswidrigkeit, Unterlassungsdelikt, Schuld, Versuch und Rücktritt,. Irrtümer 
und Konkurrenzen, fahrlässiges und erfolgsqualifiziertes Delikt) durch die Beant-
wortung von Fragen erwerben. Zur Verfügung stehen insgesamt 454 Fragekarten 
(und zusätzlich 58 unbeschriftete Fragekarten zur eigenen Erweiterung), die dafür 
sorgen, dass auch nach vielen Spielrunden keine Langeweile aufkommt. Die Spieler 
müssen also Fähigkeiten auf allen Gebieten des Allgemeinen Teils aufbieten können, 
um am Ende des Abends auf dem Siegertreppeben zu landen. 

Wagemutig und gespannt begannen wir also,. uns auf den Allgemeinen Teil des Straf-
rechts zu stürzen. Nacb etwa 90 Minuten Spielzeit und ein paar Gläsern Wein war 
dann nicht nur ein Gewinner ermittelt, wir waren auch um eine interessante Er-
kenntnis reicher: Das Spiel macht Spaß! So musste das Fazit jedenfalls in unserer 
Runde lauten. In der netten und unverkrampften Atmosphäre hatte "Recht clever" 
durchaus Unterhaltungswert. Eine Drucksituation, wie man sie sich auch hätte vor-
stellen können, kam nicht auf. Allen künftigen Spielern sei allerdings empfohlen, das 
Spid mit der nötigen Lockerheit anzugehen. Falscher Ehrgeiz und übertriebene Ge-
nauigkeit würden wohl zu Lasten der Spielfreude gehen. Schließlich sind es die Mit-
spieler selbst, die darüber zu befinden haben,. ob sich eine Antwort noch im Rahmen 
des von den Spielkarten Geforderten befand. 

Neben dem Faktor Spaß bringt das Spiel aber auch einen tatsächlichen Lerneffekt 
mit sich. Dies ist nicht zuletzt darauf zurückzuführen, dass man die zumeist kurz ab-
gefassten Musterantworten nicht auf Anhieb im Kern erfasst, sondern sich diesen 
größtenteils nach und nach erst annähert (wozu auch der Tipp und das Beispiel, die 
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auf jeder Fragekarte enthalten sind, beitragen können): Juristische Argumellltation, 
sprachliche Präzision und Rhetorik werden dadurch geschult. Sind die Fragen doch 
zum Teil recht abstrakt (zum Beispiel: "Welche zwei Komponenten bilden den Un-
rechtstatbestand einer Tat?"), ist gerade dies eine gute Vorbereitung auf das Examen. 
Der Spieler lernt, mit dem juristischen Frage-Antwort-System,. wie es für die münd-
liche Examensprüfung typisch ist, in kurzer Zeit umzugehen. 

Wer Lust hat, in lockerer Atmosphäre dem Allgemeinen Teil des Strafrechts ein we-
nig auf das Zahnfleisch zu fühlen, dem sei ein Spielabend mit diesem Strafrechtsspiel 
wärrnstens zu empfehlen. "Recht dever (Strafrecht AT)" ist beim Druck- und Me-
dienunternehmen KONKORDIA (Bühl, Baden) erschienen, das - in Anlehnung an 
die Namen der Autoren des Spiels (Valentin Pfisterer und]onas Fischer)- den geson-
derten Geschäftsbereich "Valfish" für den Bereich der Lernspiele gegründet hat. 
Weitere Informationen zum Spiel sind auf www.recht-dever.de oder auf www.cf-

mueller-campus.de zu finden. 

Katharina Priebsch 


