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Dr. Hans Michael Heinig*

Das Sozialstaatsprinzip
des Grundgesetzes als Imagination des
Politischen

Abstract

Das Sozialstaatsprinzip des Grundgesetzes ist nach der gingigen Dogma-
tik normativ nicht sonderlich gehaltvoll. Der Beitrag versucht deshalb,
sich dem Sozialstaatsprinzip einmal mit dem Instrumentarium der Kultur-
theoric des Rechts zu nihern. Ein prominenter Vorschlag innerhalb dieser
relativ neuen Schule in den Rechtswissenschaften geht dahin, die Verfas-
sung als cine Imagination des Politischen zu begreifen. Folgt man diesem
DPfad, liegt es nahe, unterschiedliche Verfassungskulturen als unterschiedli-
che Imaginationen des Politischen zu kontrastieren, ctwa eine belligrante
US-amerikanische und cine sozialstaatliche deutsche Imagination. Zu-
gleich aber ist vor Uberzeichnungen zu warnen: Der Leviathan wandelt
sich als Sozialstaat nicht unter der Hand zum Schoffhund. Der Sozialstaat
fiihrt deshalb zwar zu einer eigenstindigen, keineswegs jedoch harmlosen
Imagination des Politischen.

Deutsche Fassung cines im Rahmen des interdisziplinir 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 fiir Sozialrecht, Staats- und Verwaltungsrecht,
Allgemeine Staatslehre, Ruprecht-Karls-Universitit Heidelberg, Ni-
here Informationen zur Person unter htep://www.haverkate.uni-hd.de/
mitarbeiter_heinig.hem,
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I.  Der Sozialstaat in der deutschen Verfassungsordnung

Dic Sozialstaatlichkeit gehort zu den zentralen Charakteristika der durch die Verfas-
sung konstituierten deutschen Staatlichkeit. Fiir die Miitter und Viter des Grundge-
setzes war sic so unverzichtbar, dass sic das Sozialstaatsgebot in den Katalog derjeni-
gen Verfassungsprinzipien aufgenommen haben, die unter der geltenden Verfassung
ewig Bestand haben sollen und nur um den Preis eines Verfassungsbruchs beseitigt
werden kénnen (Art.79 Abs.3 GG). Art.79 Abs.3 GG positiviert die von Carl
Schmitt prominent gemachte Unterscheidung zwischen Verfassung und Verfassungs-
gesetz: wihrend das einzelne Verfassungsgesetz durch den Verfassungsgesctzgeber
geindert werden kann, soll die Gesamtverfassung nicht ohne cinen das Recht tran-
szendierenden politischen Akt, cine Revolution, verwandelt werden kénnen - so
Schmitt in sciner Verfassungslchre von 1928." Art. 79 Abs.3 GG nimmt diese Idec
auf, indem bestimmte Verfassungsmerkmale der Verfassungsinderung entzogen wer-
den. Zu diesen - jeder demokratischen Verfiigbarkeit enthobenen und damit quasi
entpolitisierten — Merkmalen zihlen dic Unantastbarkeit der menschlichen Wiirde
(Art. 1 Abs. t 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 niher, fillt cin signifikanter Unterschied zwischen
den Grundsitzen der Demokratie, Bundesstaatlichkeit, Herrschaft des Rechts und
Republikanismus einerseits und dem des Sozialstaates andererseits auf. Dic vier erst-
genannten Merkmale weisen cine lange verfassungsgeschichtliche Tradition auf, sie
sind in der politischen Philosophie der Neuzeit durchbuchstabiert und werden im
Grundgesetz durch deraillierte Regelungen niher 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 Grundgesctz selbst sind auf den ersten Blick auch kaum
Angaben zu entnchmen, was denn unter ,S0zialstaat im Sinne der Verfassung zu
verstehen ist, insbesondere welche normativen Konsequenzen aus dem Verfassungs-
prinzip zu zichen sind. Dies veranlasst zu der Frage, was eigentlich die Stellung des
Sozialstaatsprinzips im erlauchten Kreis der mit Hochstrelevanz ausgestatteten Ver-
fassungsgiiter rechtfertigt. Die im Folgenden zu entfaltende Antwortet lautet: unge-
achtet der geringen Traditions- und Theoricdichte des Sozialstaatsprinzips ist scine
Bedeutung auch jenseits rechtsdogmatischer Gehalte, in der ihm eigenen symboli-
schen Verdichtung zu suchen.

1 Schmi, Verfassungslehre (1928), 8. Aufl, 1993, S. 11 f. und ofter.

2 Als solcher kommt in der Sache am chesten Lorenz von Stein in Betracht, der einem breiteren
— und internationalen ~ Publikum aber wohl unbekannt sein diirfte. Zur Bedeutung von
Steins fiir die Ausbildung der Sozialstaatsidec niher Bockenférde, 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. Heinig, Antagonisten im Kontext der politischen
Philosophie des Sozialstaates: Lorenz von Stein und Robert Nozick, in: Klesczewski u. a.
(Hrsg.), Dic Idee des Sozialstaates, 2006, S. 45 ff.
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II. Zur Verfassungsdogmatik des Sozialstaates

Zunichst noch cinige Erliuterungen zu der Aussage, dass das Sozialstaatsprinzip im
Textkorper des Grundgesetzes eigentiimlich wenig profiliert wird. Anhalt im Text
finden wir fiir cin der Verfassungsdogmatik zuzuordnendes ,Sozialstaatsprinzip® an
drei Stellen: in Art. 20 Abs. 1 GG (,,Dic Bundesrepublik Deutschland ist ein ... sozia-
ler Bundesstaat), in Art.28 Abs.1 GG (,Die verfassungsmiflige Ordnung in den
Lindern muss den Grundsitzen des ... sozialen Rechtsstaates im Sinne diescs
Grundgesctzes entsprechen®) und in Art. 23 Abs. 1 GG (,,Zur Verwirklichung cines
vereinten Europas wirkt die Bundesrepublik Deutschland bei der Entwicklung einer
Europiischen Union mit, die ... sozialen Grundsitzen verpflichtet ist.“). Von der
Aufnahme sozialer Grundrechte, wic sie etwa die Weimarer Reichsverfassung kannte
und einzelne Linderverfassungen sowie die Europiische Grundrechtecharta kennen,
haben die Miitter und Viter des Grundgesetzes hingegen bewusst abgeschen. Sonsti-
ge Regelungen, die sich explizit den sozialstaatlichen Aktivititen des Staates widmen,
sind rar. Art. 87 II GG erwihnt Sozialversicherungstriiger (und regelt, ob diese juris-
tische Personen des Bundes oder Linder sind) und Art. 74 Abs. 1 GG fiihrt Gesetz-
gebungskompetenzen fiir Bereiche auf, die klassischerweise dem Sozialstaat zuzu-
ordnen sind, etwa der 6ffentlichen Fiirsorge (Art. 74 Abs. 1 Nr.7), der Versorgung
von Kriegsverschrten (Nr. 10) und der Sozialversicherung (Nr. 12).

Vor dem Hintergrund dieser verfassungstextuellen Ausgangslage hat sich in der
deutschen Rechtswissenschaft cin Kanon an Aussagen iiber das Sozialstaatsprinzip
ausgebildet, die insbesondere die Grenzen der Verfassungsbestimmung unterstrei-
chen:

1. Das Sozialstaatsprinzip sei ein echter Rechtssatz und nicht blof politisches Pro-
gramm.’

2. Es ermichtige und verpflichte den Staat zu gewissen sozialstaatlichen Aktivitd-
ten. Dieser habe ,fiir eine gerechte Sozialordnung zu sorgen®.* Der Staat sei des-
halb zu cinem gewissen Minimum sozialer Aktivititen verpflichter (Untermafi-
verbot).

3. Der Inhalt dieser Aktivitdten sei historisch prifiguriert durch die sozialen Notla-
gen des ausgehenden 19. Jahrhunderts, auf die die Ausbildung des Sozialstaates in
Deutschland cine Antwort geben wollte (soziale Frage als Arbeiterfrage)?, er sei
zugleich aber auch offen fiir neue Néte und Bedrangnisse (Sozialstaat als offener
Prozess).® 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.), Rechisstaatlichkeit und Sozialstaatlichkett,
1968, S. 165 ff.

4 BVerfGE 59, 231 (262).

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

6 Zacher, Was kdénnen wir tiber das Sozialstaatsprinzip wissen?, in: Ipsen — FS, 1977, S. 207,
240 ff.
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wahrung eines bestimmten sozialrechtlichen Status-quo. Konkret bestechende
Leistungen und institutionclle Ausgestaltungen wiichsen durch das Sozialstaats-
prinzip nicht in Verfassungsrang.

4. Subjektive Rechte licBen sich dem Sozialstaatsprinzip in der Regel nicht entnch-
men, auch nicht in Verbindung mit cinzelnen Grundrechtspositionen. Ausnah-
men bildeten insoweit lediglich die Menschenwiirde (Art. 1 Abs. 1 GG), der man
das subjektive Recht hilfebediirftiger Personen auf staatliche Sicherung ihres
Existenzminimums entnimmt,’” sowic das Recht auf Gesundheit und kérperli-
chen Unverschrtheit, das zumindest cine staatliche Sorge um eine gesundheitliche
Grundsicherung geboten erscheinen lasse.”

5. Die konkrete Zuordnung von individueller Eigensorge und solidarischer Fremd-
sorge sei weitestgehend dem demokratisch unmittelbar legitimierten Gesetzgeber
{iberlassen.” Dieser sei von Verfassungs wegen zuvdrderst dazu berufen, tiber die
Einrdumung der konkreten sozialen Rechte und ihre Finanzierung zu entschei-
den. Dabei sei ihm aus demokratiethcoretischen wie pragmatischen Griinden cin
crheblicher Spielraum zuzugestehen (Einschitzungsprirogativen und Ausgestal-
tungsermessen), der die verfassungsgerichtliche Kontrolldichte auf cin Minimum
reduziert.'’

Damit ist insgesamt gesehen die verfassungsrechtliche Relevanz des Sozialstaatsprin-
zips recht tiberschaubar. 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 ergin-
zungsbediirftig ist. Der Verfasser hegt insoweit die Vermutung, dass sich aus dem
Zusammenspiel von Grundrechten und Staatsorganisationsrecht durchaus elaborier-
tere dogmatische Aussagen heraustreiben liefen. Unterstellt man aber einmal, dass
sich der Gehalt des Sozialstaatsprinzips auf die genannten Merkmale beschrinke, las-
sen diese sich in zwei Sitze verdichten: Der Staat darf und soll sich als Sozialstaat
ausbilden. Weitere Einzelbeiten hat der Gesetzgeber zu regeln.

Vor dem Hintergrund dieses begrenzten Inhalts dringt 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 Flochadels des
Grundgesctzes erhoben wird? Dic blofle Ermichtigung zum sozialstaatlichen Wir-
ken scheint keine sonderlich vordringliche Regelung des Verfassungsrechts zu scin.
Schon der preuflische Staat zu Zeiten des Allgemeinen Landrechts war in gewissem
Umfang cin Sozialstaat; seine entscheidende Dynamik gewann der Sozialstaat ohne

7 Zu dicser Rspr. m. w. N. Fleinig, Menschenwiirde und Sozialstaat, in: Bahr/Heinig (Hrsg.),
Menschenwiirde in der sikularen Verfassungsordnung, 2006, S. 251 ff.

8  Zuletzt BVerfG, NJW 2006, 891 {f,; hierzu Feinig, Hiiter der Wohltaten?, in: NVwZ 2006,
7711t

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

10 Siche insg. ctwa Kingreen, Das Sozialstaatsprinzip im europiischen Verfassungsverbund,

2003, S. 120 ff.; Pitschas, Soziale Sicherungssysteme im ,europiisierten® 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 europiische Staaten
kamen und kommen ohne verfassungsrechtliche Bestimmungen zum sozialstaatli-
chen Charakter des Gemeinwesens aus, ohne dass es ithnen am Auf- und Ausbau
entsprechender Aktivititen fehlen wiirde. Was ist also cigentlich am Sozialstaatsprin-
zip, wenn es cinen derart begrenzten Regelungsgehalt hat, so besonders, dass es den
hehren Grundsitzen der Demokratie, des Rechtsstaates, der Republik und des Bun-
des an die Seite gestellt wird?

III. Das Sozialstaatsprinzip in kulturtheoretischer Perspektive

1.) An dieser Stelle diirfte ein Perspektivwechsel hilfreich sein — von der Dogmatik
sur Theorie. Wenn fiir das = durch Art. 79 Abs. 3 GG zudem herausgehobene - So-
zialstaatsprinzip kein markantes rechtsdogmatisches Profil auszumachen ist, dann
liegt es nahe, scine neigentliche Bedeutung gerade aufierhalb des dogmatischen
Lehrgebiudes zu suchen. Fragt man nach der Bedeutung einer Rechtsnorm jenseits
ihrer dogmatischen Funktion, impliziert dies, dass sich das Recht nichr auf dic tech-
nische Anleitung ciner Rechtspraxis reduzieren lisst, sondern ihm ecine iiberschie-
Rende Tendenz eigen ist. Diese kann man kulturtheoretisch zu fassen suchen, indem
man das Recht als Teil unseres kulturellen Selbstverstindnisses versteht. ,Das Recht
[...]ist Teil des kulturellen Bedeutungs- und Symbolgewebes, in das der Mensch ver-
strickt ist“."! Im Anschluss an Ernst Cassirer kénnte man auch sagen: das Reche bil-
det eine symbolische Form,'? in der sich bestimmte Erfahrungen und Geschichte(n)
in spezifischer Weise ablagern. Das Recht wird so zu einer Art LSinnspeicher. Im
Recht bilden sich diskursive und konfliktiose Austragungsprozesse iiber die Frage,
wic wir leben, wie wir unser Zusammenleben organisicren 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 begriindet die Spezifik des
Rechts aber cinen i.d.R. als Autonomie beschriebenen Selbststand in der modernen
Gesellschaft, der dazu fiihrt, dass sich das Recht nicht cinfach auf andere Sinnformen

verrechnen lisst.

Fiir eine kulturtheoretische Rekonstruktion des Verfassungsrechts liegt es nun nahe,
als , Marker® der das Technische iiberschreitenden Dimension des Rechts auf die
heikle Kategorie des Dolitischen'® zuriickzugreifen. Denn im Spannungsfeld von
Verfassungsrecht und politischen Vorstellungswelten manifestiert sich ganz augen-

11 Haltern, Europarccht und das Politische, 2005, S.18; vgl. a. Kahn, The Cultural Study of
Law, 1999.

Vgl. Cassirer, Versuch iiber 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 abschliefiende Aufzihlung symbolischer Formen ver-

standen wissen.
13 Vgl Schmitt, Der Begriff des Politischen, 3. Aufl. der Ausgabe von 1963, 1991,
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scheinlich eine durch kulturtheoretische Analysen offenlegbare wechselbeziigliche
Prigekraft, die eincrseits der Positivierung und damit der Politisierbarkeit des Rechts
geschuldet ist, andererseits aber auch aus der besonderen Funktion der Verfassung in
modernen Gesellschaften (strukturelle Koppelung zwischen Recht und Politik™) re-
sultiert.

Das Rech lsst sich so geschen (auch) als ,Imagination des Politischen beschreiben,
als symbolische Verdichtung einer spezifisch politischen Vorstellung des Sozialen, als
Repriscntation ciner cigengearteten, eben politischen kollektiven Identitdt.'” Diese
kann, muss aber nicht zu einer dufiersten Zuspitzung von Inklusion und Exklusion
in Form der existenticllen Unterscheidung von Freund und Feind fiihren.'

Mit dem kulturtheoretischen Instrumentarium kommen zwei Faktoren in den Blick,
die cinc rein dogmatische Betrachtung ignorieren muss, nimlich die Geschichte und
die Welt der politischen Ideen. Beide beeinflussen dic Imagination in komplexen Ein-
speisungsverhilnissen.'”

2.) Fragt man vor dem Hintergrund konkurrierender politischer Ideen nach dem Sinn
und Zweck des Sozialstaatsprinzips lassen sich iiber die Kategoric des Ein- und Aus-
schlusses formbildende Funktionen fiir das Politische ausmachen. Das Sozialstaats-
prinzip markiert Grenzen des Politischen — auflerhalb dieser Grenzen herrscht
gleichsam der Modus der politischen Feindschaft, innerhalb der der durch den politi-
schen Agon nicht beriihrten republikanischen Freundschaft. Bestimmte Imaginatio-
nen des Politischen werden durch die Verpflichtung des Staates auf sozialstaatliche
Aktivitdten inkludiert, andere, konkurrierende Imaginationen hingegen exkludiert.
Das Sozialstaatsprinzip bearbeitet so geschen auch die die politische Vorstellungs-
welt prigenden ideologischen Groflkimpfe des 19. und 20. Jahrhunderts im Dreieck
zwischen wirtschafts- und individualzentriertem Liberalismus, kulturkritisch-res-
taurativem Konservativismus und revolutiondrem Sozialismus. Die Erwihnung des
Sozialstaates in der Verfassung bedeutet eine Absage an cin Modell rein marktférmi-

14 Lubmann, Das Recht der Gesellschaft, 1997, S. 470 £.; ders., Verfassung als evolutionire Er-
rungenschaft, in: Rechushistorisches Journal 6 (1990), 178 ff.

15 Haltern (Fn. 11), S, 17 ff. und 6fter; dies ist freilich nur eine Perspektive auf das Rech, die
insbesondere das Verfassungsrecht betrifft, Das Reche als kulturelle Erscheinung ist aber
nicht nur eine Imagination des Politischen; es prigt als Zivil- und Handelsrecht etwa auch
unsere Vorstellungen des institutionell-idecllen Komplexes, den man gemeinhin als Okono-
mie bezeichnet, und wird umgekehrt von diesem gepriigt. Grundlegend zum Imaginations-
begriff in diesem Zshg. Andersen, Die Erfindung der Nation, 2. Aufl. 2005 (amerik. Orig.
Imagined Communitics, 1983).

16 M. E. sprechen empirisch gute Griinde dafiir, das Potential des Politischen zur duflersten
Zuspitzung nicht zu negieren und ignorieren, sondern auf seine Ursache und Wirkung hin
zu befragen; normativ hingegen gilt cs, dieses Potential - etwa durch dic Begriindung cines
bestimmten Ensembles demokratischer Verfahrensregeln — cinzuhegen. Ohne ecine realis-
tische Vorstellung vom Politischen allerdings diirften die normativen Postulate, die die
destruktiven Krifte des Politischen zu neutralisieren suchen, schon wegen ihrer systemati-
schen Fehlstellungen ihr Ziel notwendig verfehlen.

17 Zum Verhilmis von politischer Theorie und Imagination niher Taylor, Modern Social Ima-
ginaries, 2004, S. 23 ff.
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ger Sclbstorganisation der Gesellschaft in Gestalt des Manchesterliberalismus, eine
Absage an ein Ideal der Gerechtigkeitserzeugung tiber das freie Spiel der Krifte, die
sich von ,unsichtbarer Hand“ gefiihrt in eine Art harmonische Ordnung fiigen.
Aber cs enthilt cbenso cine klare Entscheidung gegen marxistische Ideen ciner
durchgreifenden Neuordnung der Primirverteilung von Eigentum in der Gesell-
schaft sowie gegen das konservativ-romantische Ideal ciner Riickkehr zu stindisch-
patriarchalischen Gesellschaftsformen ciner agrarischen Gesellschaft.

3.) Zugleich markiert das Sozialstaatsprinzip gerade in sciner vagen Ausgestaltung
nicht nur Exklusionen, sondern auch Inklusionen. Schlieflich konkurrieren in der
politischen Philosophie unterschiedliche normative Begriindungsmodelle. Idealty-
pisch kann man zwischen auf Hobbes riickfiihrbaren subsistenzorientierten, rous-
scauistisch informierten demokratie- und egalititsorientierten, ncoaristotelisch-ge-
meinschaftsorienticrten sowie kantischen freiheitsorientierten Sozialstaatsmodellen
unterscheiden.'® Innerhalb dieser ethischen Konfliktlinien bestechen wohl gute Griin-
de, das Modell eines freiheitlichen Sozialstaates zu priferieren. Das Subsistenzmodell
erfasst wesentliche Erscheinungen des heutigen Sozialstaates nicht und entspricht
mit seinem minimalistischen Zuschnitt auch nicht den vorherrschenden grundlegen-
den Intuitionen tiber Fragen sozialer Gerechtigkeit; rousseauistisch-egalitire Sozial-
staatsmodelle miinden in der Regel in dem Postulat eines bedarfsunabhingigen Biif—
gergeldes als voraussetzungslosem Grundeinkommen fiir alle; damit aber leiden sie
an ciner Fehlstellung im Hinblick auf die Bedeutung individueller Selbstsorge, die
das Postulat individueller wirtschaftlicher und politischer Autonomic — auch"als
Freiheit von Vergemeinschaftung — unterfingt. Neoaristotelische Sozialst_aatsbcgru n-
dungen weisen hiufig hinsichtlich der Pluralismusproblematik einen blinden Fleck
auf, unterschitzen die kulturelle Dynamik moderner Gesellschaften oder iiber-
spannen — unter Ausblendung der Reproduktionsbedingungen — die Anforderungen
an staatliche Sozialaktivititen.” Egalitire Sozialstaatskonzepte schlieflich verkennen
dic in der Idee gleicher Freiheit wurzelnde Priponderanz der Freiheit gegcnijbajr
durchgreifenden Nivellicrungsanspriichen; nicht ,Gleichheit”, sondern dl.C Befihi-
gung zur Verwirklichung der Freiheit, nicht Vertcilungs'—, sondern Befihigungsge-
rechtigleit sind deshalb dic Zentralperspektive einer — mit Kant gegen Kant zu ent-
wickelnden — freiheitlichen sozialphilosophischen Begriindung des Sozialstaates.®

18 Vgl. insg. Kersting, Kritik der Gleichheit, 2002, 8. 34 ff. m. w. N., der allerdings die neoaris-
totelische Tradition ausspart.

19 So die Gefahr kommunitaristischer Sozialstaatsbegriindungen.

20 So etwa Nussbaum, Der aristotelische Sozialdemokratismus (1990), in: dies., Gerechtighkeit
oder Das gute Leben, 1999, S. 24 ff. (amerk. Orig. Aristotelian Social Democracy, in: R. B.
Douglas et all. [ed.], Liberalism and the Good, 1990, S. 203 ff.).

21 Im Uberblick Heinig, Paternalismus im Sozialstaat, in: Anderheiden u. a. (Hrsg.), 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 frithe John Rawls, Ronald Dworkin oder Bruce Ackerman vorgelegt ha-
ben, wird sich insoweit jedenfalls der klassischen Kritik des politischien Liberalismus zu stel-
len haben. Diese Kritik zeigt die Grenzen cines solchen Projektes auf, macht die Arbeit an
ciner liberalen Rekonstruktion m. E. jedoch nicht entbehrlich,
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Das Sozialstaatsprinzip des Grundgesetzes freilich vermeidet gerade in der diagnosti-
sierten textuellen und rechtsdogmatischen Vagheit eine klare Stellungnahme zu sol-
chen Begriindungsdiskursen; es sistiert somit in ciner Art Doppelstrategic die ideolo-
gischen GroRkimpfe um die Wirtschafts- und Sozialordnung einer Gesellschaft. Be-
stimmte ,Imaginationen des Sozialpolitischen® werden ausgeschlossen, andere in
ihrer Viel- und Gegensitzlichkeit durch relative Offenheit integriert.

4.) Freilich verhilt sich das Grundgesetz — genauer: verhalten sich seine Interpreten
— nicht ganzlich ambivalent zum aufgezeigten Spannungsfeld unterschiedlicher, den
Wohlfahrtsstaat begriindender Sozialmodelle. Vielmehr hat sich cine Auslegung des
Grundgesetzes etabliert, die die zentrale Bedeutung der individuellen Freiheit im
Gesamtgefiige der Verfassung herausstreicht, zugleich aber gegeniiber der klassisch
liberalen Grundrechtstheoric des 19. Jahrhunderts durchgreifende Modifikationen
vornimmt. Der Fretheitsbegriff und in scinem Fahrwasser die Grundrechtsdogma-
tik werden so unter mafigeblichem Rekurs auf das Sozialstaatsprinzip zum zentra-
len Schauplatz im Ringen um das angemessene politische und gescllschaftstheoreti-
sche Selbstverstindnis, um die bundesdeutsche ,,Imagination des Politischen®. So
treten in der deutschen Grundrechtsdogmatik weitere Grundrechtdimensionen ne-
ben das klassische Verstindnis der Grundrechte als Abwehrrechte der freiheitsbe-
rechtigten Biirger gegeniiber dem fretheitsverpflichteten Staat: Grundrechte als ob-
jektive , Werteordnung®, Grundrechte als Schutzpflichten des Staates gegentiber sei-
nen Biirgern, Grundrechte als Teilhaberechte in einer von staatlichen Aktivitdten
durchprigten Gesellschaft. Die fiir das liberale Verfassungsdenken konstitutive
theoretische Figur der Trennung von Staat und Gesellschaft wird hier zunehmend in
Frage gestellt,” Grundrechte erfahren zu einem gewissen Teil quasi eine Schubum-
kehr: aus einem Schutz vor staatlichen Interventionen wird die Berechtigung, ja Ver-
pflichtung zu staatlichen Aktivititen, die sich ggf. auch gegen den entgegenlaufen-
den Willen der Betroffenen durchzusetzen hat,

Grundlage fiir diese Entwicklung ist a) cine spezifische, insbesondere von der Men-
schenwiirde auch als Korrektiv zur Fretheitsidee® ausgchende Anthropologie, die
der Verfassung(sinterpretation) eingeschricben wird und b) ein postlibertires — cben
sozialstaatliches — Staatsverstindnis. Es korrespondieren so cin dem Grundgesetz
entnommenes, gleichsam antilibertires wie antisozialistisches Menschenbild — ,Das
Grundgesetz konstruiert den Menschen zwar als frei, setzt aber dennoch dessen so-
ziale Bindung zur Gesellschaft voraus“** — sowic eine Vorstellung vom Staat als akti-
vem Wohlfahrtsstaat — ,,Der Staat ist planender, verteilender, gestaltender, individuel-

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

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

24 Pitschas (Fn. 10), S. 831; siche auch BVerfGE 27, 253 (283): Dic Verfassung ,stellt den freien,
sich in der Gescllschaft entfaltenden Menschen in den Mirttelpunke der staatlichen Ord-
nung*.
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les wice soziales Leben erst erméglichender Staat“*. Im Wechselspiel von allgemeiner
Grundrechtslehre, Menschenwiirdetopos und Sozialstaatsprinzip bildet sich so eine
das rechtliche, politische und sonstige gesellschaftliche Leben mafigeblich prigende
spezifische Vorstellung vom Menschen in der staatlichen Gemeinschaft aus - eben
eine Imagination des Politischen.

IV. Zur politischen Theologie des Sozialstaates

Dicse sozialstaatliche Imagination des Politischen lisst sich, wic jede Ausdeutung
und Bebilderung des Politischen, auch auf seine theologisch-politischen Gehalte, auf
die religidsen Vorstellungswelten und Theologumina entnommenen Formvariatio-
nen, Sinnsplitter und Archetypen hin befragen. Dies kann im Detail hier niche erfol-
gen, doch soll zumindest darauf aufmerksam gemacht werden, dass diese Form ,,po-
litischer Theologie* gerade im Hinblick auf den Sozialstaat und die mit ihm verbun-
denen ,starken Bilder® besonders lohnenswert scheint. Schlieflich kreuzen sich im
idcell-institutionellen Komplex ,Sozialstaat® humanistische und sozialistische mit
christlichen Metaerzihlungen. Gerade am Beispiel des Sozialstaates lisst sich deshalb
vermutlich zeigen, inwieweit (und dass heifit auch: in welch komplexem Zusammen-
spiel von Umschreibungen und Neuschreibungen) Erscheinungen der sikularen
Staatlichkeit genealogisch und architektonisch in religids geprigte Denkfiguren und
Lebensvollziige cingebettet sind.2® Dabei diirfte etwa das heilsokonomische Paradig-
ma der Barmherzigkeit eine Rolle spiclen, aber auch der christliche Defaralisierungs-
auftrag, dic mythotheologische Potenz der ,Menschenwiirde und der »Heiligkeit
des Lebens® sowie dic in der metaphorischen Figur des viterlich-sorgenden Sozial-
staates enthaltene Anspiclung auf die Vaterschaft Gottes.*” Neben einer solchen poli-
tischen Theologie des Sozialstaates bietet aber vor allem die Kontraststellung zu
amerikanischen Reflektionen tiber die Imagination des Politischen interessante For-

schungsperspcktiven.

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

1.) Die Schmittsche Kategorie des Politischen erfreut sich insbesondere in der neuc-
ren politischen Theorie in den USA grofier Beliebtheit. Paul W. Kahn von der Yale
Law School ctwa schreibt dic klassisch kommunitaristische Liberalismuskritik fort,
indem er die Verfassung als Imagination des Politischen beschreibt. Die Verfassung

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

26 Im Uberblick hicrzu Stitz/Zabel, Art. Sikularisation/Sikularisierung, in: Brunner u.a.
(Hrsg.), Geschichtliche Grundbegriffe, Bd. 5, 1984, S. 789 ff.; Stocliger, Sikularisicrung, in:
Historisches Wérterbuch der Rhetorik, 2007, 1. E.; Heinig, Sikularisierung/Sikularisation,
in: Ev. Soziallexikon, 2003, Sp. 1363 ff. m. w. N.

27 won Soosten, Neubau der Sittlichkeit, in: Bahr/Heinig (Fn. 7), S. 297 {f.
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ist demnach mehr als die Statuierung von Rechten der Biirger sowie cines institutio-
nellen Gefiiges. Sic ist Ausdruck einer historisch gesittigten Form ultimativer Be-
deutung, die sich nicht nur iiber Vernunft und Interessen, sondern ebenso tiber den
Willen konstituiert. Die Verbundenheit mit der politischen Ordnung wird hier denn
auch weniger als Rechts- denn als Licbesbezichung verstanden.®® Vor dem Hinter-
grund der Trias Wille, Liebe und ultimative Bedeutung streicht Kahn heraus, dass
dic eigentliche Zentralkategoric 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.“*

Betrachtet man Paul W. Kahns Rekonstruktion der US-amerikanischen Imagination
des Politischen und scine Kritik des Liberalismus, liegt es in gewisser Weise nahe, im
deutschen — vielleicht kann man auch sagen: europiischen - Sozialstaatsmodell eine
Art antibelligranten Gegenentwurf zum von Kabn prisentierten US-amerikanischen
Sclbstentwurf zu verstehen. Auch im Sozialstaatsmodell sind die beiden fiir Kabn ge-
gen den politischen Liberalismus profilierten zentralen Momente des Politischen ~
Opfer und Liebe — cingezeichnet. Auch dieses Modell generiert cine cigence Form ul-
timativer Bedeutung, wic sich ctwa an der Mentalititsgeschichte Westdeutschlands
zwischen 1950 und 1989 ablesen ldsst. Die Versdhnung von Kapital und Arbeit im
rheinischen Kapitalismus, das Versprechen einer nivellierten Mittelstandsgescllschaft
(Schelsky) wurden hier zum Identifikationspunkt eines ganzen Landes. Die Gerech-
tigkeits- und Fortschrittsversprechen der ,sozialen Markewirtschaft (, Wohlstand
fiir alle!*) ersctzten den durch den Nationalsozialismus diskreditierten National-
chauvinismus im Geflecht kollektiver Identititsbildungsprozesse. Mit dem sozialpo-
litischen Pazifismus nach innen korrespondierte dabei aufenpolitisch das Konzept
der Selbstbindung und Kooperation (Westintegration durch NATO und EWG/EG).
Opfer wurden hier nicht mehr in Krieg und Biirgerkrieg erbracht, sondern in Gestalt
ciner hohen Steuer- und Abgabenlast,” um eine (extensive) Umverteilungspolitik,
cin auf Angleichung der Lebensverhiltnisse serzendes Sozialsystem zu finanzieren.
Blut floss hier nicht auf dem Schlachtfeld oder im Hauserkampf, sondern allenfalls
im Operationssaal 6ffentlicher Krankenhiuser, zu denen alle unabhingig von der
Hohe 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 beschranke sich nicht auf ein rationa-

28 P W. Kahn, Putting Liberalism in its Place, 2005, S. 228.

29 [Ebd.,S.230f1.

30 Wobei zuzugestehen ist, dass der Opferbegriff hier nur im metaphorischen Sinne gebraucht
wird; Sozialabgaben ist eine reziproke Solidarititsstruktur eigen, gerade darin unterscheiden
sic sich von der Einscitigkeit des Opfers im Sinne der Selbstlosigkeit des Sich-Opferns oder
der Unfretwilligkeit des Opferwerdens. Vgl. in diesem Zshg. a. Fischer, Between sacrification
and victimization, in: Ewald/Turkovic (eds.), Large-Scale Victimization due to Protracted
Conlflicts as a Potential Source of Terrorist Activitics, 2007, 1. E.; Miinkler/Fischer, ,Nothing
to kill or die for ...*, in: Leviathan 28 (2000), 343 {f.; Stoellger, Gabe und Tausch als Antino-
mic religidser Kommunikation, in: Tanner (Hrsg.), Religion und symbolische Kommunika-
tion, 2004, S. 185 ff.
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les Kalkiil der atomisierten Interessen, sondern schopft aus dem alteuropiischen Bil-
derfundus der Liebe und Nichstenliebe sowie der solidarischen Gemeinschaft, in der
der Einzelne aufgehoben ist.

2.) Und doch ist davor zu warnen, allzu unbekiimmert einer Kontraststellung zwi-
schen ciner auf friedliche Solidaritit setzenden deutschen und einer belligranten US-
amerikanischen Imagination des Politischen das Wort zu reden. Hier kime der Sozial-
staat allzu gut weg. Der Leviathan wandelt sich als Sozialstaat nicht unter der Hand
zum Schof8hund, sondern behilt sein genetisches Potential, zur Bestie zu mutieren.

Entsprechend ist die Reihe der Sozialstaatskritiker lang. Jiirgen Habermas etwa sicht
ihn eingebunden in einec Gesamtentwicklung der ,Kolonialisicrung der Lebens-
welt“.*" Er hat von daher mechrfach die Uberwindung der cinzig der ,, Pazifierung des
Klassenkonfliktes* dienenden Strukturen entmiindigender ,biirokratischer Daseins-
vorsorge® eingefordert™ ~ zuletzt durch das Paradigma cines prozeduralen Rechts-
verstindnisses,® das sich freilich scinerseits zahlreicher durchgreifender Anfragen
ausgesctzt sicht.™ Insbesondere stellt seine Einnordung des Sozialstaates auf cin
rousseauistisch und diskurstheoretisch informiertes Modell emanzipativer Demo-
kraticerméglichung autonomieethisch eine Engfithrung dar, die zugleich die Repro-
duktionsbedingungen des Sozialstaates unbeachtet ldsst.™

Fiir unseren Kontext diirfte es deshalb hilfreicher sein, auf die Analytik sozialstaat-
lich ausgciibter Macht bei Michel Foucault zu verweisen. Folgt man Foucaults Un-
tersuchungen, ist der Sozialstaat cingebettet in eine lange Tradition der Bio- als Be-
vélkerungspolitik, die ihm vorgingig ist und die sich mit ciner ncomarxistischen
oder liberalen Kritik des Sozialstaates keineswegs erledigt.

Gingige Kommenticrungen des Sozialstaatsprinzips betonen den radikalen Bruch
des freiheitlichen Sozialstaates mit dem tradierten polizeilichen Wohlfahrtsstaat des
17. und 18. Jahrhunderts.* Foucaults Genealogic des Wohlfahrtsstaates zeigt hinge-
gen, dass der moderne Sozialstaat zwar nicht programmatisch, aber strukturell auf
den Entwicklungen des 16. bis 19. Jahrhunderts aufruht.”” So hat die Postulicrung
cines Rechts auf Gesundheit als zentrale sozialpolitische Forderung des 20. Jahrhun-
derts im Lichte der damit verbundenen Politisierung und Vergesellschaftung von Ge-

31  Habermas, Theorie des kommunikativen Handelns (1981), 1988, Bd. 2, S. 51011,
Habermas, Dic Krise des Wohlfahrtsstaates und die Erschépfung utopischer Energien
(1985), in: ders., Die neue Uniibersichtlichkeit, 1985, S. 141 ff.

33 Habermas, Faktizitit und Geltung, 1992, S. 470 {f.

34 Tnsb. Lubmann, Quod omnes tangit, in: Rechtshistorisches Journal 12 (1993), 36 ff,; insg.
Habermas, Replik auf Beitrige zu cinem Symposion der Cardozo Law School, in: ders., Die
Einbezichung des Anderen, 1999, S. 309 ff. (amerik. Orig. Cardozo Law Review 17 [1996],
11, 1477 ).

35 Niher Heinig (Fn. 21); ders. (Fn. 2).

36 Gréschner, in: Dreier, GG, Art. 20 (Sozialstaat) Rn. 4; auf subkutane Kontinuititen weisen
hingegen Stolleis, Geschichte des Sozialrechts in Deutschland, 2003 und Enders (I'n. 9),
S. 17 ff. hin.

37 Foucault, Die Gesundheitspolitik im 18. Jahrhundert, in: Dits et Ecrits — Schriften Bd. 3,
2003, S. 19 ff. sowie die Hinweise in den folgenden Fufinoten.
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sundheit, Krankheit und Kérper lange zuriickreichende Wurzeln bis hin zu den epis-
temischen Verinderungen im ausgehenden 16. Jahrhundert. Fir Foucaunlt schuf erst
die Medizinicrung der Gesellschaft die Kategorie des ,Korpers® als Ziel staatlicher
Eingriffe. Dic medizinische Praxis etablierte sich im Wandel des Spitals vom Ort des
Sterbens zum Ort der Heilung — und mit der Etablierung der staatlichen Sozialmedi-
zin von vorne herein als Machtpraxis.”® Foucault spricht in diesem Zusammenhang in
Anlehnung an Fichtes geschlossenen Handelsstaat vom ,offenen Medizinalstaar®.
Im Lichte ciner politischen Okonomic der Medizin zeigt Foucanlt, wie ein der
(wehr)technischen Entwicklung geschuldeter, steigender Wert des Kérpers die Medi-
zinierung motiviert und wic diese mit der Disziplinicrung des Individuums verzahnt
ist.* Er verfolgt das Ubergreifen der Medizin iiber das eigentliche Feld der Krank-
heit hinaus, das in Deutschland zur Etablierung einer medizinischen Polizei und Ge-
sundheitsverwaltung als Staatsmedizin fihrte, in Frankreich zu einer urbanen, auf
Umweltinterventionen und Infrastrukturpolitik ausgerichteten Medizin und in Eng-
land zu einer Medizin der Arbeitskraft, zu ciner Verzahnung von Armen- als Fiirsor-
gemedizin, allgemeiner Gesundheitskontrolle und privater Medizin.*' Diese knap-
pen Verweise mogen geniigen, um zu zeigen, dass auch cine sozialstaatlich inspirierte
Imagination des Politischen die dem Politischen insgesamt inhirenten Abgriindig-
keiten nicht ohne weiteres loswird.

Auch ein kurzer Blick auf drei Wendemarken in der deutschen (Sozialstaats-)Ge-
schichte zeigt, dass sich cine vom Sozialstaatsprojekt ausgehende Imagination des
Politischen nicht behdnde von der klassisch nationalstaatlichen Imagination lésen
lisst. a) Entstanden ist der Sozialstaat in Deutschland als hochgradig politisicrtes
Projckt in Gestalt eines Sozialversicherungsstaates, um die aufkommende Arbeiter-
bewegung zu neutralisicren. Zugleich stellte er cine Reaktion auf den besonderen
Legitimationsbedarf des 1871 gegriindeten Deutschen Reiches dar, das als von oben
gegriindete ,verspitete Nation“® die gescheiterte biirgerliche 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 wihrend des ersten Weltkrieges; im Nationalsozialismus sollte sich
dicser Vorgang dann — ungeachtet der rassenpolitisch motivierten, diskriminieren-
den Ausrichtung — wiederholen. Der Historiker Gotz Aly spricht in seinem viel be-
achteten Buch ,Hilters Volksstaat nicht zu Unrecht von eine wohlfahrtsstaatli-
chen Gefilligkeitsdiktatur, in der die Zustimmung der Bevolkerung — gerade wih-
rend der ersten Kriegsjahre — jedenfalls auch durch sozialpolitische Wohltaten
erkauft wurde.” ¢) Wie prekir der postnationale Status einer westdeutschen Ima-

38  Foucanlt, Die Einbindung des Krankenhauses in die moderne Technologic, in: ebd., S. 644 ff.

39 Foucault, Krise der Medizin oder Krise der Antimedizin, in: ebd., S. 54, 71.

40 Foucanlt, Dic Einbindung des Krankenhauses in dic moderne Technologie, in: cbd,,
S, 644 L., 650 ff.

41 Foucault, Die Geburt der Sozialmedizin, in: ¢bd., S, 272 ff.

42 Plessner, Die verspitete Nation (1959), 3. Aufl. 1988.

43 Aly, Hitlers Volksstaat, 2005, Da dic frithe Bundesrepublik an der politischen Integration
durch soziale Umverteilung festhiclt, spricht Aly - irrefithrend - von cinem ,sikularisicr-
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gination des Politischen auf der Basis des Sozialstaates war, zeigte sich dann 1989/
1990, als das mit dem Sozialstaat verbundene Prosperitits- und Sekurititsverspre-
chen verwendet wurde, um die Zustimmung zu einer beschleunigten Vereinigung
der beiden Teile Deutschlands zu erreichen; die sozialstaatlich geprigte Kollektiv-
identitiit Westdeutschlands lief8 sich nahtlos in den Ostteil des Landes tiberfithren
und zum Ausgangspunkt der Bemithungen um cine gesamtdeutsche Identititsbil-
dung machen.

VI. Ausblick

Dass dicse Ausbildung ciner post-postnationalstaatlichen Imagination des Politi-
schen im Prisma des Sozialstaates in Deutschland {iberaus erfolgreich war, ldsst sich
viclleicht an der Persistenz diescr Imagination in Deutschland ablesen, deren Bestand
und Form sich in den 1990er Jahren von der allenthalben gefiihrten Diskussion tiber
cine tiefgreifende Krise des Sozialstaates wenig becindrucke zeigte. Mit dem Fall des
cisernen Vorhangs und der Intensivierung und Beschleunigung globaler Wirtschafts-
strome haben sich die Rahmenbedingungen des klassischen Sozialstaates bekannter-
mafien dramatisch gewandelt. Die 8konomischen Voraussetzungen herkémmlicher
nationaler Sozialpolitik sind unter Druck geraten. Die deutsche Antwort auf diese
Herausforderungen war (und ist) zu guten Teilen die Verweigerung gegentiber not-
wendigen Reformen der sozialen Sicherungssysteme ~ eine Haltung, die vicelleicht
ctwas weniger bizarr wirkt, wenn man die cben auch durch das Grundgesetz selbst
unterstrichene Bedeutung der tradierten Sozialstaatskonzeption fir die Selbstbe-
schreibung und Selbstdeutung der deutschen Gesellschaft in Anschlag bringt.

Zugleich scheint sich mit der Europiisierung und Internationalisierung der Staatlich-
keit jedoch langfristig auch die Einheit von Sozialstaat und Nationalstaat auf:l,ulés?n_
Das curopiische Integrationsprojekt war lange Zeit unemschlosslcn, ob ¢s dle.nﬂtlo—
nalen Imaginationen des Sozialpolitischen beerben und ein gemeinsames ,Sozialmo-
dell“ politisch wie rechtlich durchbuchstabieren will. Gegen cine solche Tendenz
wirkte von Anfang an die starke marktorientierte Pragung der Gemeinschaft. Der
durch Wirtschaftsfreiheiten und Wettbewerbsregime erzeugten Dynamik des Bin-
nenmarktes sahen sich auch die sozialstaatlichen Sicherungssysteme alsbald ausge-
setzt. Dic national abgeschotteten Gesundheitsmirkte wurden mittels Riickgriff

ten® Nationalsozialismus, der sich in Deutschland festgesetzt habe; dic Governancetechni-
ken des Sozialstaates sind dem Nationalsozialismus aber vorginglg und keineswegs auf
Deutschland beschrinkt. Auch die Beziige zwischen sozialstaatlichen Extensionen und Her-
stellung und Sicherung der Kriegsbercitschaft sind deshalb vergleichend international zu
analysicren (GB: Beveridge-Plan 1943; USA: Fortsetzung des New Deal nach 1939). Auf-
schlussreich in dicsem Zshg. auch die bemerkenswerte komparative Studie tiber den New
Deal, den italienischen Faschismus und den Nationalsozialismus der 30cr Jahre von Schivel-
busch, Entfernte Verwandtschaft, 2005.

44 Vgl insg. Kingreen (Fn. 10), S.283 ff.; Haverkate/Huster, Europiisches Sozialrecht, 1999,
S.285f1f,
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auf dic Waren- und Dienstleistungsfreiheit zur partiellen Offnung gezwungen.®
Auch blieb lange Zeit offen, inwieweit sich die Sozialversicherungstriger an den Vor-
gaben des Europiischen Kartell- und Beihilferechts messen lassen miissen. Inzwi-
schen aber hat sich der Europiische Gerichtshof an der Stelle auf eine Position zu-
riickgezogen, die die nationalen Kompetenzreservate der Sozialpolitik weitgehend
unangetastet lisst.*® Zugleich wurden einzelne Elemente des Sozialstaates auf dic cu-
ropiische Ebene hochgezont (Art. 136 ff. EG) und die EU-Grundrechtscharta mit
sozialen Rechten ,ausgeschmiickt®.

Ob dies allerdings cine ausrcichende Basis fiir einc curopiische Imagination des So-
zialpolitischen bildet, darf schon deshalb bezweifelt werden, weil dic infolge von
Prozessen funktionaler Ausdifferenzicrung mit dem Sozialstaatsprojekt verbunde-

nen Krifte der Integration in die politischen Vollztige der Gesellschaft'” crsichtlich
ermatten. Moglicherweise hat die Selbstentgrenzung der wohlfahrtsstaatlichen Dy-
namik die Bedingungen ihrer Moglichkeit inzwischen grundlegend in Frage ge-
stell;™® der Druck solcher Verhiltnisse wird iiber kurz oder lang dann auch nicht fol-
genlos fiir dic Sclbstdeutung der Gescllschaft und deren Abbildung im Recht scin;
die uns bisher vertraute Imagination des Sozialpolitischen kénnte damit ungeachtet
der Besonderheiten transnationaler politischer und rechtlicher Integration und ihrer
Implikationen fiir die Imagination des Politischen an ihr Ende gekommen sein.

45 LEuGH, EuZW 2003, 466 ff. - Miller-Fauré und van Rict; Slg. 1998, 1-1931 ff. - Kohll; Slg.
2001, 1-5473ff. = Smits und Pecrbooms.

46 EuGH, EuZW 2004, 241 ff. - AOK Bundesverband m. w. N. zur Rspr.

47 Lubmann, Politische Theorie im Wohlfahrtsstaar, 1981,

48  Lubmann, Die Politik der Gesellschaft, 2000, S. 422 ff. und &fter; vgl. schon Hegel, Grundli-
nien der Philosophic des Rechts (1821), 1970, §§ 238 ff., insb. in der Zusammenschau der
beiden folgenden Zitate: ,Gegen die Natur kann kein Mensch cin Recht behaupten, aber im
Zustande der Gesellschaft gewinnt der Mangel sogleich dic Form cines Unrechts® (§ 244 Z)
sowie ,Es kommt hierin zum Vorschein, dafl bei dem Ubermaf des Reichtums dic birgerli-
che Gesellschaft nicht reich genug ist, d. h. an dem ihr eigentiimlichen Vermégen nicht genug
besitzt, dem Ubermafe der Armut und der Erzeugung des Pébels zu steuern® (§ 245); zur
Aporic des Sozialstaates bei Hegel, der auch der Staat als | sittlicher Staat* nicht wirklich ab-
helfen kann, Avineri, Hegels Theorie des modernen Staates, 1971, S. 160 {f. (insb. 178 ff.);
Roellecke, Eine Apologie des Sozialstaates, in: Anderheiden (Fn. 21), S. 189 ff.
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Der Stabilitits- und Wachstumspakt fordert das Problem der ,Landes-
blindheit* des Gemeinschaftsrechts in pointicrter Form zutage. Im ausge-
prigten féderativen System der Bundesrepublik Deutschland konnen sei-
ne Ziele praktisch nicht erreicht werden, wenn nicht alle Haushalestriger
d. h. Bund, Linder, Kommunen — effektiv in die Haushaltsdisziplin cinbe-
zogen werden. Der Beitrag stellt die Unzulidnglichkeit der Moglichkeiten
des geltenden Rechts zur Koordination heraus, um sodann fiir bundesge-
setzlich geregelte Verschuldungsgrenzen zu pladieren. An der Schnittstelle
zwischen Gemeinschaftsrecht und nationalem Verfassungsrecht stellen
sich dabei sowohl Fragen der Wirksamkeit im Sinne des effet utile als auch
solche der Systemkonformitir angesichts verfassungsrechtlicher Garan-
tien. Die Einbettung in das bestehende System der Bund-Linder-Finanz-
bezichungen verdient dabei besondere Wirdigung.
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I. Problemeinstieg

Art. 104 T EGV verpflichtet die Mitgliedstaaten der Europiischen Gemeinschaft
dazu, Hlibermifige 6ffentliche Defizite® zu vermeiden. Solche sind namentlich dann
anzunehmen, wenn das geplante oder tatsichliche Defizit pro Haushaltsjahr 3 % des
BIP bzw. wenn der gesamte 6ffentliche Schuldenstand 60 % des BIP tiberschreitet.!
Nach dem Eintritt in die dritte Stufe der Wirtschafts- und Wihrungsunion (WWU)
soll nun der Stabilitits- und Wachstumspakt vom 17. 6. 19977 cine solide Haushalts-
politik der Teilnehmer gewihrleisten, indem er durch Konkretisierung der Regeln
und Verfahren zur Haushaltsiiberwachung und zum Verfahren bei einem tibermif3i-
gen Defizit das Ziel der Preisstabilitit und damit die Sicherung der gemeinsamen
Wihrung verfolgt.

Im Auf8enverhiltnis haftet der Bund fiir dic Einhaltung dieser Referenzwerte.” Jedoch
bezichen sich die gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben auf die 6ffentlichen Haushalte
in threr Gesamtheit, so dass neben dem Bund die Haushalte von Lindern, Kommu-
nen und Sozialversicherungstrigern ins Gewicht fallen.* Das Zusammenspiel dicser
beiden Fakroren fiihrt zu einem berechtigten Interesse des Bundes, die Tatsachen, die
eine Haftung auslésen, abschbar und beeinflussbar zu machen. In dieser Hinsichr ist
die Bundesrepublik Deutschland mit ihrer ausgeprigten féderativen Struktur vor be-
sondere Herausforderungen gestellt: Zwar ist cin grds. Koordinierungsbediirfnis rela-
tiv unbestritten.® Die Forderung nach Koordinicrung sicht sich jedoch mit erhebli-
chen Grundsatzfragen konfrontiert: Thr stehen verfassungsrechtliche Garantien wie
Art. 109 T (Haushaltsautonomie der Linder) und Art.28 II S.1 GG (kommunale
Selbstverwaltung) gegeniiber. Dies hat zunichst einmal Auswirkungen auf die Ausge-
staltung des Koordinierungsmechanismus. Zum cinen stellt sich die Frage der System-
konformitdt: Wie lisst sich die Koordinierung der ffentlichen Haushalte in das Sys-
tem des Bundesstaates cinfiigen? Auf der anderen Seite stehen die gemeinschaftsrecht-
lichen Vorgaben, die es innerstaatlich wirksam umzusetzen gilt.

Im Jahr 2005 sticgen die Schulden der 6ffentlichen Haushalte um knapp 4 %, wobci
der Beitrag der Lander nicht zu vernachlissigen ist: Fiir die Neuverschuldung am

1 Protokoll Nr. 20 iiber das Verfahren bei einem tibermifigen Defizit, ABl. EG C 340 v. 10. 11,
1997,S. 173 f.; BGBL. 111992, S. 1309.

2 Bestehend aus: VO 1466/97 (ABL. EG Nr. L 209 $. 1), VO 1467/97 (ABL EG Nr. L 209 S. 6)
sowic der Amsterdamer Entschlicfung des Europiischen Rates (ABL EG 1997 Nr. C 236/1 v.
2. 08. 1997); reformiert am 27. 6. 2005 durch VO 1055/2005 (ABI. 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. 1) sind fiir die Defizite des Staatssektors insgesamt die
»Regierungen der Mitgliedstaaten verantwortlich.

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

5 Staw vieler: Wissenschaftlicher Beirat beim Bundesministerium der Finanzen, Zur Bedeutung
der Maastricht-Kriterien fir die Verschuldungsgrenzen von Bund und Lindern, 1994, S. 18;
Gumboldt, Europiisches Gemeinschaftsrecht als nachhaltige Verschuldungsbremse?, DOV
2005, S. 499, 507.
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Kreditmarkt im Vergleich zum Vorjahr sind sie in etwa zur Hilfte verantwortlich.®
Vor diesem Hintergrund dringt sich die Unzulinglichkeit des bestehenden Instru-
mentariums zur Koordination auf. Die Grundthese lautet daher, dass cs einer rechts-
verbindlichen und sanktionsbewchrten Aufteilung der gemeinschaftsrechtlichen
Vorgaben auf die unterschiedlichen Haushaltstriger bedarf, um alle Akteure wirk-
sam einzubinden.

II. Innerstaatlicher Handlungsbedarf

1. Reichweite der Bindung der Bundeslinder

Eine Bindung der Bundeslinder ist cinerseits mittelbar gegeniiber dem Bund denk-
bar. Nach dieser Ansicht richtet sich die Verpflichtung aus Art. 104 EGV in ihrer Ei-
genschaft als ,staatengerichtetes Gemeinschaftsrecht® an den Gesamtstaat’, sodass
die Bundestreue® ihre normative Direktionskraft als Kompetenzausiibungsschranke”
fiir die Linder zu entfalten vermag. Riickgriffsméglichkeiten ergeben sich dann je-
doch nicht verhaltenslenkend priventiv, sondern allenfalls repressiv im Wege des
Bundeszwangs gem. Art. 37 GG oder im Wege cines Bund-Linder-Streits vor dem
BVerfG'® (Art. 93 I Nr. 3 GG). Teilweise wird mit dem Argument der hohen Integra-
tionsdichte des Gemeinschaftsrechts'! oder mit der Binnenwirkung des Art. 23 GG"

fiir cine unmittelbare Verpflichtung der Linder plidiert.

Jedoch lisst schon der Inhalt der Verpflichtung — das BIP als gesamtstaatlicher
Mafstab — nicht erkennen, welchen Beitrag die Untergliederungen zu leisten haben.
Handlungsbedarf hinsichclich der innerstaatlichen Konkretisicrung besteht somit

ohne Zweifel.

6 Statistisches Bundesamt (Pressemitteilung vom 24.2, 2006): ,Schulden der Sffentlichen
Haushalte 2005 um knapp 4% gestiegen®, hup/www.destatis.de/presse/deutsch/pm2006/
p0820061.1him.

7 Niher dazu: Hofling, Verfassungsrechtliche und gemeinschaftsrechtliche Zentralfragen der
Staatsverschuldung, StWiss 1995, S. 421, 441; Stern, Die Konvergenzkriterien des Vertrages
von Maastricht und ihre Umsetzung in der bundesstaatlichen Finanzverfassung, in: Everling
— TSI, 1995, S. 1469, 1481.

8  Hellermann, Die Europiische Wirtschafts- und Wihrungsunion als Stabilititsgemeinschaft
und der nationale Stabilititspake in der bundesstaatlichen Solidargemeinschaft, EuR 2000,

S.24,29f. m.w. N.
9 Késsinger, Dic Durchfithrung des Europiischen Gemeinschaftsrechts im Bundesstaat, Diss.

Miinchen 1988, S.75.

10 Hillgruber, in: von Mangoldt/Klein/Starck, 5. Aufl. (2005), Art. 109 Rn. 147; Stern (Fn.7),
S. 1481.

11 Kloepfer/Rossi, Die Verschuldung der Bundeslinder im Verfassungs- und Gemeinschafts-
recht, VerwArch. 94 (2003), S. 319, 336 f.

12 Hartmann, Europiische Union und die Budgetautonomie der deutschen Linder, Diss.
Wiirzburg 1993, S. 141 f.

19



20

StudZR 1/2007

2. Anforderungen an den Bund hinsichtlich der effektiven innerstaatlichen
Umsetzung

Nach Art. 3 des Protokolls Nr. 20" sind dic Regierungen der Mitgliedstaaten fiir
die Defizite des gesamten Staatssckrors verantwortlich. Sie haben zu gewihrleis-
ten, , dass die innerstaatlichen Verfabren im Haushaltsbereich sie in die Lage ver-
setzen, ibre sich aus diesem Vertrag ergebenden Verpflichtungen in diesem Bereich
zu erfiillen™,

Damit ist unmittelbar das Gebot des effet utile angesprochen: Das nationale Recht
bzw. dic Ausgestaltung der innerstaatlichen Rechtsordnung muss dem Gemein-
schaftsrecht zur ,vollen praktischen Wirksamkeit“ verhelfen.'" In scinem Maastricht-
Urteil hat das BVerfG auf die Bedeutung der Konvergenzkriterien hingewiesen, deren
strikte Beachtung angemahnt und den Charakter der WWU als |, Stabilititsgemein-
schaft“ hervorgehoben. '

Das Problem im féderativen System der Bundesrepublik Deutschland besteht darin,
dass der Bund dic Zicle des Stabilitits- und Wachstumspaktes praktisch gar nicht er-
reichen kann, wenn nicht auch die ibrigen 6ffentlichen Haushalte einen Anreiz zur
Haushaltsdisziplin haben. Jegliche innerstaatliche Umsetzung muss sich somit am
effet utile messen lassen. Damit wird fiir die nachfolgenden Ausfithrungen dic These
zugrunde gelegt, dass sich ein Gestaltungsauftrag unmittelbar aus Gemeinschafts-
recht ergibt'®, und es sich nicht lediglich um cinen (nationalen) Verfassungsauftrag zu
ciner koordinierten Finanzplanung sowie einen Konkretisierungsauftrag bei der
Schaffung eines wirksamen Instrumentariums zur Wahrung des gesamtwirtschaftli-
chen Gleichgewichts handelt'”,

III. Besonderheiten im Bundesstaat

1. Verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen

a) Budgetautonomic der Linder, Art. 109 I GG

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

13 8.Fn. 1. Das Protokoll ist gemidfl Art. 311 EGV Bestandteil des Vertrages und gchéet somit
zum Primirrecht.

14 Streinz, EUV/EGY, 2003, Art. 10 EGV Rn. 19.

{5 BVerfGE 89, 155 (202 f,, 204 f.).

16 So auch Kloepfer/Rossi (Tn. 11), S.338; Hade, Gesamtwirtschaftliches Gleichgewicht und
curopiische Haushaltsdisziplin - Zur innerstaatlichen Umsetzung der Verpflichtungen aus
Art. 104c EGV, JZ 1997, S.269, 2715 Hifling/Rixen, in: Dolzer/Vogel/Gralhof, Bonner
Kommentar zum Grundgesetz, 121. Aktualisicrung (Juni 2006), Art. 115 Rn. 465.

17 So aber Rodi, in: BK (Fn. 16), Art. 109 Rn. 606.

18  Pieroth, in: Jarass/Picroth, Grundgesetz fiir dic Bundesrepublik Deutschland - Kommentar,
8. Aufl. (2006), Art.20 Rn. 17.
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weils die selbstindige und unabhingige Haushaltswirtschaft garantiert. Jedoch blei-
ben diese Garantien cingebunden in verfassungsrechtliche Vorbelastungen, d. h. dass
sich dic Unabhingigkeit und Selbstindigkeit nur und erst innerhalb der durch die Fi-
nanzverfassung auferlegten Bestimmungen zu Finanzausstattung und Ausgabenver-
antwortung zu cntfalten vermag." Ein dariiber hinausgehender Schutz vor Ein-
schrinkungen der Budgetautonomie ergibt sich aus Art. 79 111 i. V. m. Art. 20 I GG,
sodass zumindest dic formelle Budgetautonomie prinzipiell verfassungsinderungs-
fest ist®, man dariiber hinaus aber wohl einen gewissen Kerngehalt an ,finanzwirt-
schaftlichem Bewegungsspielraum“?' als geschiitzt wird anschen kénnen,

Den Lindern sind umfangreiche Méglichkeiten zur Verschuldung eingeriumt, in-
dem die meisten Landesverfassungen® analoge Bestimmungen zu Art. 115 GG ent-
halten. Somir existieren zwar Verschuldungsgrenzen fiir die cinzelnen Ebenen - eine
gesamtstaatliche Verschuldungsgrenze ist dem Bundesstaat hingegen fremd.

b) Selbstverwaltungsrecht der Gemeinden, Art.28 I1S. 1 GG

Das Selbstverwaltungsrecht der Gemeinden ist in Art. 28 11 S.1 GG verankert. Dic
Gemeinden sind rechtlich Bestandteile der Linder.* Daher stellt sich das Problem
der Aufteilung von Verschuldungsgrenzen nicht in derselben Schirfe wie bei den
Lindern, dic aufgrund ihrer Staatsqualitit mit dem Bund auf Augenhdhe stehen. Der
Verschuldungspielraum der Gemeinden ist verhiltnismifig eng, da sie im Gegensatz
zu Bund und Lindern mit Hilfe von Krediten nur investive, nicht aber konsumtive
Ausgaben finanzieren diirfen. Zudem kénnen die Linder die gemeindlichen Haus-
halte tiber thre Kommunalaufsicht steuern, da der Gesamtbetrag der im Vermdgens-
haushalt vorgeschenen Kreditaufnahme ihrer Genehmigung bedarf. Ratio ist, dass
die Gemeinden die stetige Aufgabenerfiillung sicherstellen kdnnen, sodass fiir den
kommunalen Bereich eine Verschuldungsgrenze existiert, die am Mafistab der Trag-
fahigkeit ausgerichtet, damit aber auch flexibel ist.**

¢) Problemkontext

Jeglicher Koordinicrungsmechanismus sicht sich mit dem Dilemma konfrontiert,
dass er die Budgetautonomie der Lander im Blick behalten muss und bei Einschrin-
kungen einer ausreichenden verfassungsrechtlichen Kompetenzgrundlage bedarf.
Wegen seiner Haftung im Aufenverhilenis zur EG hat der Bund jedoch cin erhebli-
ches Interessc daran, die haftungsauslosenden Tatsachen zu beeinflussen. Die Linder
sind aus dem Grundsatz der Bundestreue (i. V.m. Art. 23 GG) dazu angehalten, im
Rahmen ihrer Méglichkeiten die Durchsetzung des Gemeinschaftsrechts nicht zu

vereiteln.

19 Hartmann (Fn. 12), S. 1201f,
20 Hillgruber, in: von Mangoldt/Klein/Starck (Fn. 10), Art. 109 Rn. 42.

21 Stern (Fn.7), S. 1480.

22 Es besteht cine fdderative Uneinheitlichkeit, vgl. Henneke, Offentliches Finanzwesen, Fi-
nanzverfassung, 2. Aufl. (2000), Rn. 604 ff.

Vgl. nur Art. 106 IX GG.

Vgl. zu den kommunalrechtlichen Regelungen: Henneke (Fn. 22), Rn. 633 ff.

[N I S
Fu W2
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Jeglicher Koordinicrungsmechanismus muss somit die Budgetautonomie cincrscits
und die Verpflichtung zu bundesfreundlichem Verhalten andererseits in Einklang
bringen.

Sowoh! das Koordinicrungsbediirfnis als auch das bundesstaatliche Dilemma hat
man schon im Gesetz zum Vertrag vom 7. Februar 1992 iiber die Europdische
Union® (im Folgenden: Zustimmungsgesetz) nicht verkannt. Dies kommt in Art. 2
zum Ausdruck: , Verpflichtungen der Bundesrepublike Deutschland aus Rechtsakten
der Europdischen Gemeinschaft nach Art. 104 ¢ [...] sind in den Haushalten von
Bund und Lindern unter Beachtung des Artikels 109 1 GG und geméf$ der ihnen
nach Art. 109 I1 GG obliegenden Beriicksichtigung der Erfordernisse des gesamtwirt-
schaftlichen Gleichgewichts auf der Grundlage einer Abstimmung zwischen Bund
und Lindern zu erfiillen”.

Die Formulicrung zeigt, dass man die Anforderungen aus Gemeinschaftsrecht im
Wege cines kooperativen Féderalismus (,Abstimmung®) zu 18sen suchte, und be-
miiht war, dic Budgetautonomie der Lander maglichst unangetastet zu lassen.

2. Anforderungen an die Umsetzung im bundesstaatlichen System

Der effet utile stellt materielle Anforderungen, belisst die Art der Umsctzung jedoch
im Benchmen der Mitgliedstaaten®, sodass eine Regelung im bundesstaatlichen Sys-
tem aus nationaler Sicht systemkonform, aus gemeinschaftsrechtlicher Sicht vor allem

wirksam scin muss — denn die Einhaltung der Referenzwerte ist cchte Rechts-
piliche®,

a) Gemeinschaftsrechtliche Vorgaben: Defizitquote und Schuldenstandsquote

Obwohl das Gemeinschaftsrecht zwei Verschuldungskriterien kennt, findet sowohl
in der 6ffentlichen Diskussion als auch im Schrifttum vorrangig der 3 %-Referenz-
wert und dessen innerstaatliche Aufteilung Beachtung. Jedoch besteht zwischen bei-
den Werten cin enger Zusammenhang dergestalt, dass es selbst bei Beachtung beider
Kriterien im Laufe der Zeit zwangsliufig zu VerstoBen kommen kann. Immerhin
bewirkt dic Nettokreditaufnahme eine entsprechende Erhshung des Schuldenstan-
des. Die Schuldenstandsquote wird langfristig durch das Verhiltnis der Kreditquote
zur Wachstumsrate der Wirtschaft bestimmt. Wenn demnach eine geringere nomi-
nale BIP-Wachstumsrate besteht als im Modell unterstellt, zieht das Ausschopfen
des Defizitkriteriums ein Anwachsen des 6ffentlichen Schuldenstandes nach sich.”

25 BGBI 111992, S.1251.

26 Ergebnis cines Kompromisses zwischen Bund und Lindern, vgl. Stellungnahme des Bun-
desrates, BT- Drs.12/3334, Anlage 2, S. 116; demgegeniiber GegeniuRerung der Bundesre-
gicrung, ebd., Anlage 3, S. 1181,

27  Streinz (Fn. 14), Art. 10 EGV Rn. 20.

28 Streinz/Ohbler/Herrmann, Totgesagre leben linger ~ oder doch nicht?, NJW 2004, S. 1553,
1554m. w. N.

29 Instruktiv zur Interdependenz der Verschuldungskriterien: Wiss. Beirat (Fn. 5), S. 15 £,

30 Vgl Gumboldt (Fn. 5), S. 506.
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Um der Gefahr vorzubeugen, dass dic Kreditaufnahme unbeschen einen Schulden-
héchststand aulerhalb des vorgegebenen Rahmens verursacht, sprechen ebenso
gute Griinde fiir cine innerstaatliche Aufteilung des Schuldenhschststandes.® Je-
doch ldsst 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).* Dies ist auch im Sinne der gemeinschafesrecht-
lichen Konzeption, die davon ausgeht, dass es sich bei den Referenzwerten um
Obergrenzen handelt™, deren Ausschépfung nicht gewliinscht ist. Des Weiteren
haben sich die Mitgliedstaaten in der Amsterdamer Entschliefung des Europiischen
Rates u.a, auf das mittelfristige Haushaltsziel eines nahezu ausgeglichenen Haus-
halts oder gar cines Haushaltstiberschusses verpflichtet.* Von der Rechtsqualitit
betrachtet handelt es sich hierbet lediglich um eine politisch verbindliche Verpflich-
tung der Mitgliedstaaten. Sie taucht jedoch auch in den Erwigungsgriinden der
einschligigen Verordnungen® auf und gibt daher eine Auslegungsleitlinic vor. Man
kann durchaus diese politische Verpflichtung zum Anlass nehmen, dem curopii-
schen Stabilititskonzept das Ziel des matericll ausgeglichenen Haushalts zuzu-
schreiben.”” Zwar wurde diese Hoffnung durch die Reform des Stabilitits- und
Wachstumspaktes erschiittert, die neue Ausnahmetatbestinde schafft und im Kern
cine stirkere Verschuldung offentlicher Haushalte zulisst, soweit diese auf grundle-
gende Strukturreformen zuriickzufiihren sind®; aber die Zielsetzung, wenn auch in
moglicherweise geschwichter Form, besteht fort. Zwingende rechtliche Konse-
quenzen werden sich aus einer politischen Verpflichtung jedoch schwerlich zichen
lassen. Der Vorschlag, das gesamtstaatliche Defizit auf die konjunkturbedingten
Mindercinnahmen und Mchrausgaben zu begrenzen®, mag im Sinne einer Diszipli-
nicrung der Verschuldungspraxis erstrebenswert sein, am Wortlaut der rechtlich
verbindlichen Bestimmungen und am Maflstab des effer utile gemessen schiefit er
jedoch {iber das Ziel hinaus. Denn das Gemeinschaftsrecht bewirke durch dic
Verkniipfung von Defizit- und Schuldenstandsquote schon aus sich heraus einc
nachhaltige Fiskalpolitik®, indem die Kreditaufnahme die Auswirkungen auf den
Schuldenstand im Auge behalten muss. Es fillt ins Gewicht, dass ein anwachsender
Schuldenstand immer héhere Zins- und Tilgungslasten produziert.

31 Vgl. Schemmel, Defizitbegrenzung tm Bundesstaat ~ Umsetzung des curopiischen Stabili-
titspakes bei Bund und Lindern, 1997, S.611.

32 A. Weber: Ausfihrungen vor dem Haushaltsausschuss des Deutschen Bundestages, 8. 03.
2006, http://www.bundesbank.de/download/presse/reden/2006/20060309weber.php.

33 Vgl. Bericht der Kommassion der Europdischen Gemeinschaften iiber die Konvergenz in der
Europiischen Union 1996, BR-Drs. 919/96, S. 35.

34  ABL EG 1997 Nr. L 209/1.

35  Hide, in: Calliess/Ruffert, Kommentar EUV/EGYV, 2. Aufl. (2002), Art. 104 EGV Rn. 92.

36 Vgl. Fn.2.

37 So Schemmel (Fn. 31), S. 29 ff.

38 Streinz, Europarecht, 7. Aufl. (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 Funktionsbedingungen®":

aa) Dic vertikale Aufteilung bestimmt das Verhilenis zwischen dem Bund und der
Gesamtheit der Linder.” Die Sozialversicherungstriger werden dabei dem Bund, die
Gemeindehaushalte der Linderseite zugerechnet.

bb) Die Zweistufigkeit des Staatsaufbaus verlangt in cinem zweiten Schritt die hori-
zontale Aufteilung, d. h. die Aufteilung auf die einzelnen Bundeslinder. Sodann muss
der Landeranteil noch auf das Land 1. e. S. und die Gesamtheit der Gemeinden sowie
schliefflich der Gemeindeanteil auf die einzelnen Gemeinden aufgeteilt werden. Die
Linder kénnen die Gemeindeverschuldung tiber ihre Kommunalaufsicht steuern.*

cc) Es bedarf cines unabhingigen und durchsetzungsfihigen Kontrollorgans,
welches tiber Frithwarn- und Uberwachungskompetenzen verfiigen muss, um Uber-
schreitungen frithzeitig zu erkennen. Daraus ergibt sich auflerdem die Notwendig-
keit, im Falle einer drohenden Uberschreitung cin sog. ,Abweichungskorrekturver-
fahren® zu installieren — dhnlich, wie es auch das curopiische Vorbild vorsicht.

dd) Um Glaubwiirdigkeit herzustellen und die Einhaltung der Defizitobergrenzen

zu gewihrleisten, muss das Uberschreiten der festgelegten Grenzen mit Sanktionen
bewchrt werden.

ee) Zudem ist es denkbar, im Falle von Mafinahmen nach Art. 104 EGV diese Sank-
tionsmafnahmen auf die cinzelnen Haushaltstriger zu verteilen.** Dabei handelt es
sich indes nicht um ecine Funktionsbedingung, die der effet utile stellt*, sondern sic
spiegelt lediglich das Interesse des Bundes wider. Andererseits konnte man in der
Aufteilung der Sanktionslasten cine Drohkulisse erblicken, die die Verschuldungs-
grenzen durchsetzungsfihig macht.

IV. Innerstaatliche Umsetzung

1. Geltendes Recht (Nationaler Stabilititspakt)

Das Koordinicrungsbediirfnis hat man schon bei Unterzeichnung des Maastricht-
Vertrages erkannt und seit Mitte der 90er Jahre intensiv diskutiert®. Jedoch fiihrte

41 Vgl zu diesem Abschnitt: Wiss. Beirat beim Bundesministerinm der Finanzen, Verbesse-
rungsvorschlige fiir die Umsetzung des Deutschen Stabilivdtspaktes, 2003, S. 7 ff.

42 Begriffliche Klarstellung: ,Bund“ und ,Land“ bezeichnen im Folgenden finanzwirtschaftli-
che Verantwortungsbereiche,

43 Aufgrund landesspezifischer Besonderhciten werden konkrete Vorschlige firr die Auftei-
lung, zwischen Lindern und Gemeinden im Folgenden a ausgespart.

44 Dazu Abschnitt IV. 2.

45 So auch Seitz, Die Vergemeinschaftung von Staatszielbestimmungen, in: Schiedermair - FS,
2001, S. 265, 282 f; Hide (Fn. 16), S. 276.

46 Wiss. Beirar (Fn.5); BME, Innerstaatlichc Umsetzung von EG-rechtlichen Vorgaben zur
Vermeidung iibermifiger 6ffentlicher Defizite, 13. 6. 1996: vgl. die Kernpunkre bei: Hide
(Fn. 16), S.272 und Hofling, Haushaltsdisziplinierung der Linder durch Bundesrecht?,
ZRP 1997, S. 231 ff.; Schemmel (Fn. 31).
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erst die deutliche Verschlechterung der éffentlichen Finanzen im Jahr 2001 zu ciner
crsten gesetzlichen Regelung. Indem die Bundesregierung dem Ecofin-Rat mehrere
Zusagen machte, konnte sic cine formliche Friihwarnung nach Art. 99 IV EGV ab-
wenden.

a) Instrumentarium

Im Rahmen des Solidarpaktfortfiihrungsgesetzes wurde dic Anderung des Haus-
haltsgrundsirzegesetzes (HGrG) durch Einfiigen des §51a vereinbart.”” Der enorme
politische Druck veranlasste den Finanzplanungsrat in seiner Sitzung am 21. Mirz
2002 zu dem Beschluss, dic Reform des HGrG vorzuzichen, sodass das Inkraftereten
von § 51a durch das Gesetz zur Anderung des Solidarpaktfortfihrungsgesetzes™ auf
den 1, Juli 2002 vorverlegt wurde.

Die Bestimmung sieht in Abs. 1 das ,Bestreben® von Bund #nd Lindern vor, vor
dem Hintergrund des Art. 104 EGV eine Riickfiihrung der Nettoneuverschuldung
sowie das Ziel ausgeglichener Haushalte zu verfolgen und erkennt damit dic gemein-
same Verantwortung der Haushaltstriger an. Der Finanzplanungsrat, bestehend aus
den Bundesministern der Finanzen und fiir Wirtschaft, den Finanzministern der
Linder sowie Vertretern der Gemeinden und Gemeindeverbinde 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
erortern. Gem. §51a I1I HGrG kann der Finanzplanungsrat bei Abweichen von den
Vorgaben Empfehlungen zur Wiederherstellung der Haushaltsdisziplin abgeben.

b) Kritik
Die Unzulinglichkeit des Systems lisst sich durch den Abgleich mit den oben entwi-
ckelten Funktionsbedingungen veranschaulichen.

aa) Klirung zulissiger Verhaltensspiclriume

Zwar hat sich der Finanzplanungsrat am 21.3, 2002 auf cine Aufteilung der 3 %-
Marke im Verhiltnis 45 (Bund und Sozialversicherungen) zu 55 (Linder und Ge-
meinden) fiir das Jahr 2004 geeinigt und damit cine vertikale Abgrenzung getroffen.
Jedoch fehlt der zweite Schritt einer horizontalen Aufteilung zwischen den cinzelnen
Bundeslindern. Wenn der Finanzplanungsrat auflerdem Leitlinien fiir die Entwick-
lung der Ausgaben vorgibt, so bedeutet dies vor dem Hintergrund der Maastricht-
Vorgaben, dic auf das Defizit abstellen und damit einc abweichende Definition zu-
grunde legen, einen geringen Erkenntniswert. Vor allem mit Hilfe , kreativer Buch-
fihrung“* ist es moglich, formell geringere Ausgaben vorzutiuschen.” Fiir Steue-
rungszwecke sind die Verabredungen daher nicht hinreichend.

47 BGBI. 12001, S. 3955, 3961, Art. 7.

48 BGBI. 12002, S.2166, Art. 1 Nr. 2.

49 Vgl. Gorgens/Ruckriegel/Seitz, Europiische Geldpolitik, 4. Aufl. (2004), S. 25 1.

50 Vgl Wiss. Beirat (Fn. 41),8. 9, z. B. durch Verbuchung von Ausgaben als Mindercinnahmen,

25
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bb) Unabhingiges und durchsetzungsfihiges Kontrollorgan

Beim Finanzplanungsrat handelt es sich nicht um ein stindiges Gremium, sondern er
hat vielmchr Konferenzcharakter, Laut dem Wissenschaftlichen Beirat beim BMF
gleicht cr , einem Arbeitsausschuss, der nach Kompromissformeln sucht, die Gemein-
samkeiten in den Einschitzungen von Bund und Lindern betonen und Unterschiede
herunterspiclen .

Scine Beschliisse sind juristisch unverbindlich, Frihwarn- und Sanktionskompetenz
bestchen nicht und die Resonanz in der Offentlichkeit, die zumindest politischen
Druck erzeugen kénnte, ist auflerordentlich gering.

¢) Bewertung

Die mit § 51a HGrG geschaffenen ,Kompetenzen® setzen das Konzept des ,,koope-
rativen Foderalismus [...] im curopiischen Kontext fort“>*. Zwar gerit das Instru-
mentarium nicht in Konflikt mit der verfassungsrechtlich garantierten Haushaltsau-
tonomie der Linder, da es sich auf unverbindliche Absichtserklirungen beschrinkt.
Jedoch stellt die partnerschaftliche Abstimmung ein hehres Ziel dar, an deren Bin-
dungswirkung zu glauben das betrichtliche Konfliktpotential im Bundesstaat wenig
Anlass gibt - dies gilt insb., wenn die Bundesregierung und die Regierungen der Lin-
der von unterschiedlicher politischer Couleur sind. Ebenso wenig ist von der Hand
zu weisen, dass die Gemeinden, die insofern in den Zurechnungsbereich der Linder
fallen, ebenfalls cinen gewissen Widerstand in Konsolidierungsfragen zeigen.™ Die
kaum justiziable Formulierung in §51a HGrG, das Ziel ausgeglichener Haushalte
sanzustreben, bleibt dann auch noch sanktionslos und damit wirkungslos.™ Auf die
Formulierung, dass Bund und Linder unter Beriicksichtigung ihrer unterschiedli-
chen Haushaltsstrukturen anstreben, die 6ffentlichen Haushalte jeweils bis zu einem
bestimmten Zeitpunkt ohne Einnahmen aus Krediten auszugleichen, hat man direkt
verzichtet.” Insofern stellen diec Unverbindlichkeit und dic fehlende Durchsetzungs-
fihigkeit gravierende materielle Mingel dar. Hinzu kommt, dass die angestrebte Auf-
wertung des Finanzplanungsrates nicht gelungen ist, sodass noch nicht cinmal von
politischem Druck gesprochen werden kann. Eine priventive Verhaltenssteuerung
kann nicht stattfinden. Eine Regelung, welche Sieg oder Niederlage vom Wohlwollen
der Kooperationspartner abhiingig macht, ist von der vollen praktischen Wirksam-
keit 1. S. d. effet utile weit entfernt.

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

52 BT-Drs. 14/9154, S, 5.

53 Vgl Dt Stidtetag, ZKF 2002, S. 146.

54 Hofling/Rixen, in: BK (Fn. 16), Art. 115 Rn. 465: ,symbolisches Schein(haushalts)reche®,

55 Vgl. Henneke, Mafistibegescrzgebundenes Solidarpakefortfihrungsgesetz, Der Landkreis
2002, S. 167, 176.
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2. Aktuelle Entwicklung: Foderalismusreform

Ebenfalls unter dem Stichwort ,Nationaler Stabilititspakt® hat dic Kommission zur
Modernisierung der bundesstaatlichen Ordnung dic gemeinschaftsrechtlichen Vorga-
ben und ihre Auswirkungen auf die innerstaatliche Rechtsordnung diskutiert. Die
Foderalismusreform ist am 1.09. 2006 in Kraft getreten.”

a) Anderung von Art. 109 GG und Sanktionszahlungs-Aufteilungsgesetz

Der in Art. 109 GG neu eingefiigte Abs. 5 legt in Satz 1 fest, dass gemeinschaftsrecht-
liche Verpflichtungen zur Einhaltung der Haushaltsdisziplin von Bund und Lindern
gemeinsam zu erfiillen sind. Damit wagt der Gesetzgeber jedoch nicht die Fest-
schreibung von Verschuldungsgrenzen, sondern begniigt sich im Weiteren mit ciner
Aufteilung der Sanktionslasten im Verhilnis Bund-Lander: 65 zu 35. Die Linderge-
samtheit trigt 35 % des auf sic entfallenden Betrages solidarisch entsprechend der
Einwohnerzahl, 65 % werden horizontal entsprechend dem Verursachungsbeitrag
verteilt. Das Sanktionszahlungs-Aufteilungsgesetz®” definiert niher, dass sich der
Verursachungsbeitrag nach dem Anteil des Finanzierungsdefizits des jeweiligen Lan-
des an der Summe der Finanzierungsdefizite aller Linder bemisst. Fiir Linder, die
cinen ausgeglichenen oder positiven Finanzicrungssaldo aufweisen, kommt nur eine
Haftung nach dem Solidarprinzip in Betrache. Befindet sich cin Land in cin.er vom
BVerfG festgestellten extremen Haushaltsnotlage, so wird die Zahlungsverpflichtung
im Rahmen cines abgestimmeen Sanierungskonzepts vom Bund gestundet.

b) Bewertung

Durch Einfiigen von Art. 109 V in das Grundgesetz schafft die F&Sd.eralismusr.cforl.n
die Méglichkeit, bei der Verhingung von Sanktionslasten auch die Linder in die
Pflicht zu nchmen. Diese Méglichkeit bestand vorher nicht.”®

Legt man zur Beurteilung den oben entwickelten Maf$stab des effet utile an, so greift
dic innerstaatliche Aufteilung von Sanktionslasten jedoch zu kurz. Eine Vermeidung
{ibermiBiger Defizite als ersten Ansatzpunke hat sie gar nicht im Blick. Erwigens-
wert ist allenfalls die Drohkulisse, die die mégliche Aufteilung der Sanktionslasten
im Hinblick auf cine friihzeitige Anreizwirkung darstellt. Jedoch steht fiir cin Friih-
warn- und Uberwachungssystem der Haushalte immer noch lediglich der wenig be-
achtete Finanzplanungsrat zur Verfiigung. Auch ist die Hohe der moglichen Zah-
lungsverpflichtung fiir ein Land nicht ohne Weiteres absehbar und kalkulicrbar,
wenn der Verursachungsbeitrag im Verhiltnis der Finanzierungsdefizite der tibrigen
Liander bestimmt wird. Selbst bei einem ausgeglichenen Haushalt besteht die Gefahr
ciner Solidarhaftung. Zwar mag ein Anreiz bestehen, cinen ausgeglichenen Haushale
anzustreben, um den Verursachungsbeitrag moglichst gering zu halten. Die Frage ist

56 BGBI. 12006, S.2034 ff.

57 Foderalismusreform-Begleitgesctz, BGBI. I 2006, S. 2098, 2104 {.

58 Vgl. Dederer, Regress des Bundes gegen cin Land bei Verletzung von LEG-Recht,
NVwZ 2001, S. 258 ff.
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jedoch auch, wic grof§ die Furcht vor gemeinschaftsrechtlichen Sanktionen tatsich-
lich ist. Bedauerlicherweise steht der europiische Stabilitits- und Wachstumspakt
selbst zwischen Verrechtlichung und politischem Ermessen™, sodass sein Drohpo-
tential in seinem derzeitigen Zustand wohl cher gering ist. Die neuc Regelung macht
damit die Verhaltenssteuerung der Untergliederungen vom Eingreifen des gemein-
schaftsrechtlichen Vorbilds abhingig. Dies ist jedoch gerade nicht das Ziel innerstaat-
licher Umsetzung, die schon an der Vermeidung von Haushaltsdefiziten (mit dem
Zicl der Haushaltskonsolidierung) ansetzen soll. Zweitens schaffen relative Verursa-
chungsmafistibe kaum Planungssicherheit. Wenn sich der Hang zur Verschuldung in
cinigen Lindern weiter fortsetzt, kann das zum Takticren veranlassen, dass die cigene
Verschuldung im Vergleich noch gering sei.

3. Weitergehende Vorschlige

Wenn man ,Rechtsférmigkeit 1. S. v. vorher feststehenden — d. h. nicht notwendig
rechtsverbindlichen — Verschuldungsgrenzen versteht, die Rechts- und Planungssi-
cherheit herstellen, so miissen sie schon bei der Aufstellung des Haushaltsplans be-
rlicksichtigt werden. Insofern konnte zunichst cin rechtsférmiges Verfabren zur
Aufteilung dem effet utile niher kommen,

a) ,Partner-Compliance®

aa) Verfahrensordnung

Vorbedingung fiir das Funktionieren einer Verfahrensordnung ist, dass alle beteilig-
ten Regicrungen eine konstruktive Haltung einnehmen.® Sowohl der Bund als auch
jedes cinzelne Land sollen Stabilititsprogramme in der Form aufstellen, wic es das
europiische Vorbild bisher nur vom Bund fordert. Sodann sollen ein Diskussions-
gremium und ein Diskussionsverfahren geschaffen werden, um in diesem Rahmen
die einzelnen Stabilititsprogramme gleichsam auszutarieren und auf den gemeinsa-
men Nenner cines gesamtstaatlichen Stabilititsprogramms zu bringen.

Einem solchen Verfahren steht die Budgetautonomie gemifl Art. 109 GG nicht im
Wege. Denn diese umfasst lediglich die haushaltswirtschaftliche Unabhingigkeit der
Haushalte und bezicht sich damit auf die Feinplanung der Struktur der jeweiligen
Budgets. Jedoch haben Bund und Linder finanzwirtschaftlich, d. h. bei der Grobpla-
nung der Budgetumfinge, cine ,,Grenze des Finanzierbaren® zu beachten®, welche
nunmehr von den Maastricht-Kriterien vorgegeben wird.

Ein aufgewertetes, stindiges Uberwachungsorgan soll sodann politisch verbindliche
Beschliisse fassen, die anschlicBend von den Parlamenten in rechtlich verbindliche
Vorschriften umgesetzt werden koénnen. Eine cinfache und strategicresistente Auf-

59  Bredt, Der curopiische ,Stabilititspakt® bendtigt mitgliedstaatliche Verankerung,
FuR 2005, S. 104, 107 f.

60 Wiss. Beirat (Fn.41),S8.7.

61 BVL’rfGE 101, 158 (220).
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fangregelung soll zum Einsatz kommen, falls Entscheidungsblockaden auftreten
sollten. Im Dienste der Konsensbildung wire auch an ein Schlichtungsgremium zu
denken. Nur wenn Defizitgrenzen existieren, kann auch eine Frithwarnung ausge-
sprochen werden. Diese hitte Sanktionswert insofern, als sic politischen Druck er-
zeugen konnte. %

bb) Bewertung

Auch wenn die Schaffung eines institutionellen Rahmens einen Schritt in dic richtige
Richtung darstellt, vermégen selbst gute Verfahrensregeln nicht die Zweifel auszu-
rdumen, dic sich auf die Kooperationsbereitschaft im Bundesstaat selbst beziehen.
Zudem stcht zu befiirchten, dass der Rahmen stindiger Verhandlungen tiber zulissi-
ge Verschuldungsgrenzen dazu genutzt wird, auch andere Teile der Finanzordnung
in Frage zu stellen. Ein kritischer Punkt ist die Durchsetzungsfihigkeit. Eine gewisse
Anreizwirkung durch politischen Druck ist nicht zu leugnen. Allerdings ist ein wie
auch immer gearteter Durchgriff auf die Linder nicht méglich. Auch in cinem
rechtsformigen Verfahren diirften hart erkimpfte Kompromisse an der Tagesord-
nung sein, da alle Beteiligten fiir sich den gréfimdglichen Handlungsspiclraum zu
erreichen trachten werden. Jedoch hat das BVerfG in seiner Entscheidung zum Lin-
derfinanzausgleich klargestellt, dass die Regelung des Finanzausgleichs ,, nicht dem
freien Spiel der politischen Krifte iberlassen“® werden darf, Dies muss erst recht fiir
Verschuldungsgrenzen gelten, die in engem Zusammenhang mit der haushaltsgesetz-
geberischen Gestaltungsfihigkeit stehen und denen auf der anderen Seite vor dem
Hintergrund gemeinschaftsrechtlicher Verpflichtungen eine so grofle Bedeutung fiir
die Konzeption der Stabilititsgemeinschaft zukommt., Auch der wissenschaftliche
Beirat rdaumt in seiner Stellungnahme cin, dass viel grundsitzlichere Reformen im
Rahmen von mehr Wettbewerbsfoderalismus ein spannungsresistenteres Instrumen-

tarium schaffen kénnten.™

b) Bundesgesctz

Das Konfliktpotential, das die Aufteilung von Anteilen am Verschuldungsrahmen in
sich birgt, lisst sich in keinem Fall umschiffen, denn sowohl cine Verfassungsinde-
rung als auch cine bundesgesetzliche Aufteilung bedtirften der Zustimmung der Lin-
der im Bundesrat. Dennoch verspricht cine bundesgesetzliche Regelung® ~ wenn
man crst einmal eine Einigung crzielt hat — nicht nur Rechts- und Planungssicherheit,
sondern auch rationale und objcktive Ergebnisse. Der Erfolg einer bundesgesetzli-
chen Regelung wird sich zum cinen an ihrer normativen Direktionskraft, zum ande-
ren an der Verbindlichkeit und Durchsetzungsfihigkeit messen lassen miissen, die
durch Sanktionen bei Uberschreitung der Grenzen untermauert werden muss.

62 Vgl zu diesem Abschnitt: Wiss. Beirat (Fn. 41), S. 17 ff.

63 BVerfGE 101, 158 (217 £).

64 Wiss. Beirat (Fn. 41), S. 22,

65 Dafiir: Gumboldt (Fn. 5), S. 504; Hide, in: Callicss/Ruffert (Fn. 35), Art. 104 EGV Ry, 74.



30

StudZR 1/2007

aa) Verfassungsrechtliche Zulissigkeit

Ein solches Bundesgesetz miisste cine ausreichende Kompetenzgrundlage in der Ver-
fassung vorfinden, da es zwangslaufig mit (weitreichenden) Einschrinkungen der
Budgetautonomie der Linder cinherginge und daher ctwa cine Bundeskompetenz
kraft Sachzusammenhangs ausscheidet®. Allerdings sind Einschrinkungen der Bud-
getautonomic dem GG keinesfalls von vornherein fremd. Denn Art. 109 II GG ver-
pflichtet sowohl Bund als auch Lander auf das ,gesamtwirtschaftliche Gleichge-
wicht“ und damit zu gegenseitiger Riicksichtnahme, was im Ergebnis eine tatbe-
standliche Einschrinkung der Haushaltsautonomie bewirke, Durch Einfligen der
Abs.2,3 (a.F)und 4 in Art. 109 GG hat man schon 1967 Ermichtigungsgrundlagen
geschaffen, die dem Bundesgesetzgeber (in engen Grenzen) Steuerungsmoglichkei-
ten im Bereich der Finanzwirtschaft cinrdumen® — und zwar mit dem Ziel, cine akti-
ve, antizyklische Konjunkturpolitik i. S. v. Keynes betreiben zu kénnen.”® Hier wird
besonders deutlich, wie sehr eine Verfassung , Spiegel des Zeitgeists und Wissens-
stands threr Entstehungsgeschichte“” ist.™ Allerdings ergeben sich aus Art 109 I GG
keine eigenstindigen Regelungs- oder Aufsichtsrechte des Bundes gegeniiber den
Lindern.” Jedoch kénnte Art. 109 II GG im Lichte des Gemeinschaftsrechts das In-
strumentarium von Art. 109 III, IV GG fiir dic bundesgesetzliche Regelung von Ver-
schuldungsgrenzen zur Verfiigung stellen,

(1) Gemecinschaftsrechtskonforme Auslegung des nationalen Haushaltsrechts

Das GG verwendet mit dem Begriff des ,gesamuwirtschaftlichen Gleichgewichts®
eine ,Staatsziclbestimmung®.”> Laut dem BVerfG handelt ¢s sich um cinen ,unbe-
stimmten Verfassungsbegriff“, , der einen in die Zeit hinein offenen Vorbehalt fiir die
Aufnabme neuer, gesicherter Erkenntnisse der Wirtschaftswissenschaften als zustin-
diger Fachdisziplin enthilt ™. Zur Konkretisierung wird auf dic Teilzicle des § 1 S.2
StWG™ ~ das ,magische Viereck ~ zuriickgegriffen: Stabilitit des Preisniveaus,
hoher Beschiftigungsstand, aufienwirtschaftliches Gleichgewicht, stetiges und ange-
messenes Wirtschaftswachstum.

66 Hartmann (Fn. 12), S.185; a. A. Bleckmann, Der Vertrag iber dic europiische Union,
DVBI. 1992, S. 335, 340.

67 Vgl. Hofling, Staatsschuldenrecht, 1993, S. 138, unter Hinweis auf BT-Drs. 5/1686, S. 2.

68 Vgl. BVerfGE 79, 311 (330 L.).

69  Walter, Hiiter oder Wandler der Verfassung?, AGR 125 (2000), S.517, 535.

70 Vgl. zur Bewertung der Keynesianischen Theorien aus heutiger Sicht: Ublig: ,Keynes und
seine Sklaven®, Handelsblatr v. 10,4, 2006, S. 13,

71 Littwin, Umscrzung der Konvergenzkriterien nach Art. 104c I EGV im Bund-Linder-Ver-
hilenis unter besonderer Berticksichtigung des Art. 109 GG, ZRP 1997, S. 325, 327.

72 Vgl. Prokisch, Dic Justiziabilitit der Finanzverfassung, Diss. Miinchen 1993, S, 137; a. A.
Hartmann (In. 12), S. 151.

73 BVerfGE79, 311 (338); Kritik bei Hillgruber, in: von Mangoldt/Klein/Starck (Fn. 10),
Art. 109 Rn. 59 ff.: nur Handlungsermessen auf Rechesfolgenseite.

74 Gesetz zur Forderung der Stabilitit und des Wachstums der Wirtschaft vom 8. 06. 1967,
BGBIL. 11967, S. 582.
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Zum Teil wurde argumentiert, Art. 109 II GG sei durch den Eintritt in die dritce Stu-
fe der WWU obsolet geworden, da zentrale Kompetenzen zur Erfiillung der darin
vorgeschenen Zicle an die Gemeinschaft abgegeben worden scien und nunmehr von
cinem gesamtwirtschaftlichen enropdischen Gleichgewiche auszugchen set.”

Dem ist entgegen zu halten, dass die WWU den Mitglicdstaaten gerade dic Kompe-
tenzen fiir die Wirtschaftspolitik (Haushalts- und Fiskalpolitik)™ belisst, sodass ih-
nen wesentliche Einwirkungsméglichkeiten zur Verwirklichung des gesamtwirt-
schaftlichen Gleichgewichts verbleiben. Auch antizyklische Konjunkturpolitik bleibt
zuldssig, soweit sic sich im Rahmen der Referenzwerte hilt, welche sich im Wege des
Vorrangs des Gemeinschaftsrechts vor jeglichem nationalen Recht” durchserzen.

Bezeichnend ist, dass das Gemeinschaftsrecht den nationalen Staatszielen vergleich-
bare Ziclbestimmungen kennt™: Art. 2 EGV, der im Hinblick auf dic WWU aufler-
dem auf Art.4 EGV verweist, verpflichtet die Koordinierung der nationalen Wirt-
schaftspolitiken auf die Ziele des ,,magischen Vierccks®, das durch das Erfordernis
der Haushaltsdisziplin zum Polygon erweitert wird”. Wenn somit keine Kollision
vorliegt, wandelt sich im Wege der gemeinschaftsrechtskonformen Auslegung das
Begriffsverstindnis vom ,gesamtwirtschaftlichen Gleichgewicht“.* Die Offenheit
des Begriffs ist auf Dynamik ausgelegt und damit geeignet, dic Vorgaben des Ge-
meinschaftsrechts aufzunchmen®, sodass es keines Riickgriffs auf die Formel des

BVerfG bedarf.

(2) Verinderungen im Instrumentarium durch Ubertragung der Wihrungshoheit

Nach cinem anderen Ansatz® wird cine Modifikation des Begriffs des gesamtwirt-
schaftlichen Gleichgewichts abgelehnt. Die Pflicht zur Einhaltung der Haushaltsdis-
ziplin wird vielmehr im Rahmen des Teilziels Preisstabilitdt beriicksichtigt. Gerade
weil die Mitgliedstaaten den rechtlichen Zugriff auf die Wihrungspolitik verloren,
miissten sie die thnen verbliebenen Kompetenzen im Bereich der Finanz- und Haus-
haltspolitik zur Wahrung der Preisstabilitdt nutzen. Dies geschicht aus der Erwigung
heraus, dass solide 6ffentliche Finanzen die Geld- und Wihrungspolitik des Euro-
piischen Systems der Zentralbanken unterstiitzen, und dass gesunde Staatsfinanzen
Voraussetzung fiir das gesamtwirtschaftliche Gleichgewicht sind®. Die Konzeption

75  Beisse, Verfassungshiirden vor der Europdischen Wihrungsunion — Der Verzicht auf die

Wihrungshoheit erfordert Anderung der Verfassung, BB 1992, S. 645, 648 £.; L. Miiller, Ver-

fassungsrechtliche Fufinoten zum Maastrichter Vertrag tiber cine Wirtschafts- und Wih-

rungsunion, DVBL. 1992, S. 1249, 1251; a. A, Hartmann (I'n. 12), S. 169 {.

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

77 St. Rspr. des EuGH, vgl. nur Rs. 6/64 (Costa/E.N.E.L.), Slg. 1964, S. 1251, 1270.

78 Niher dazu Sommermann, Staatszicle und Staatsziclbestimmungen, 1997, S. 280 ff.

79 Stern (Fn.7), S.1472.

80 Seitz (Fn.45), S. 279 ff,, 283 1.

81 A.A. Hellermann (Fn. 8), S. 33 {,, der jedoch verkennt, dass die konjunkturpolitischen Ele-
mente der Vorschrift dadurch nicht abgeschafft, sondern allenfalls begrenzt werden.

82  Hide (Fn. 16), S. 2741,

83 Rodi, in: BK (Fn. 16), Art. 109 Rn. 562.
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der WWU als Stabilititsgemeinschaft fiithre zu ciner Verpflichtung der Mitgliedstaa-
ten, ihr innerstaatliches gesamtwirtschaftliches Gleichgewicht zu wahren, um Scha-
den von den Partnerlindern abzuwenden, Diese Zurechnung der Wahrung der
Haushaltsdisziplin an das innerstaatliche gesamtwirtschaftliche Gleichgewiche be-
griinde eine aus deutschem Verfassungsrecht folgende Verpflichtung. Um das Staats-
ziel des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts verwirklichen zu kénnen, miisse so-

dann der Zugriff auf Art. 109 III, IV GG erdffnet sein.

(3) Tragfihigkeit des Instrumentariums

In jedem Falle muss das Instrumentarium des Art. 109 I, IV GG die dauerhafte
Disziplinicrung der Haushaltstriiger durch Festschreibung von Verschuldungsgren-
zen materiell auch tragen. Eine Einschrinkung der Budgetautonomie der Lander er-
folgt ndmlich nicht schon durch das Zustimmungsgesetz, sondern erst durch inner-
staatliche Durchfithrungsmafinahmen.* Selbst wenn man davon ausgeht, dass das
gemeinschaftsrechtliche Vorgaben durchfithrende innerstaatliche Recht - das sich je-
doch innerhalb der grundgesetzlichen Kompetenzverteilung hilt, also formell verfas-
sungsgemaf ist*® — ebenso wie das Gemeinschaftsrecht materiell Anwendungsvor-
rang auch vor Verfassungsrecht geniefic®; so werden selbst nach dieser ,rigorosen
Ansicht Besonderheiten anerkannt, wenn das Gemeinschaftsrecht cinen Spielraum
zur Durchfiihrung eréffnet”. Nur in dem Falle, in dem das Gemeinschaftsrecht eine
dhnlich strikte Bindung der Lander und Kommunen verlangte, wire cs aus der Sicht
des Anwendungsvorrangs iiberlegenswert, sich iiber das bestchende innerstaatliche
Instrumentarium hinwegzusctzen und den verfassungsrechtlichen Mafistab aufler
Acht zu lassen. Vorliegend ist dic Art der Umsetzung jedoch gerade in die Hinde der
Mitglicdstaaten gegeben, indem das Gemeinschaftsrecht ,gecignete innerstaatliche
Verfahren“™ fordert. Die Mitgliedstaaten sind dann aus dem Prinzip der Gemein-
schaftstreue gehalten, die materiellen Anforderungen zu erfiillen und die Art der
Umsetzung in ihrem System ,,auszutaricren®, d. h. also entweder verfassungsrechtli-
che Garantien zu schonen oder den Weg der formellen Verfassungsinderung gem.
Art.79 GG zu beschreiten. Die vorgestellte Konstruktion ist zwar zunichst auf die
»indirckre Kollision“ zugeschnitten, d.h. dass cin materiell durch das Gemein-
schaftsrecht vorbestimmter nationaler Akt ciner verfassungsrechtlichen Bestimmung
widerspricht.”” Die gemeinschaftsrechtliche Uberlagerung ciner Staatszielbestim-
mung ebenso wie cin durch die Ubertragung der Wihrungshoheit verindertes inner-
staatliches Instrumentarium postulicren hingegen vom Standpunkt des nationalen
Verfassungsrechts aus die Durchfithrung — dies aus der Erwigung heraus, dass sich
das innerstaatliche System zur Wahrung des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts

84  Hartmann (Fn. 12), 5. 190.

85 W, Miiller, Dic Entscheidung des Grundgesetzes fiir die gemeindliche Selbstverwaltung im
Rahmen der europiischen Integration, Diss. Wiirzburg 1992, S, 372 f.

86 Ebd.,S.375ff. m.w. N.

87 [Lbd.,S.381.

88 Art. 3 des Protokolls Nr. 20 (En. 1).

89 Vel W Miiller (Fn. 85), S. 371 ff.
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an sich verdndert habe. Dennoch ist diese Verinderung des Systems gemeinschafts-
rechtlich veranlasst. Die gemeinschaftsrechtskonforme Auslegung ist Austluss aus
dem Prinzip der Gemeinschaftstreue™ und ,,milderes Mittel“, welches noch vor dem
Anwendungsvorrang in Erwigung gezogen werden muss. Dann gilt der verfassungs-
rechtliche Priifungsmafistab jedoch a fortiori. Es wire nimlich widersinnig, durch
cine gemcinschaftsrechtskonforme Auslegung den Weg fiir eine Ausdehnung der
Gesetzgebungskompetenz des Bundes frei zu machen, dic sogar im ,hirteren® Kolli-
sionsfall des Anwendungsvorrangs wie dargestellt versperrt wire. Somit kann die
Systematik von Art. 109 GG nicht unterlaufen werden. In den Abs. 3 und 4 werden
Ausnahmetatbestinde zur Budgetautonomic normiert, sodass eine restriktive Ausle-

gung” geboten ist.

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

Dic gemeinschaftsrechtskonforme Auslegung der Staatszielbestimmung in Art. 109
II GG konnte dazu verleiten, Art. 109 IV GG cbenfalls in diesem Sinne auszulegen

und damit anwendbar zu machen.”

Entstechungsgeschichte und Wortlaut der Bestimmung (insb. ,,zur Abwehr einer Sto-
rung®) verweisen auf dic konjunkturpolitische Zielsetzung: Urspriinglich war die
Norm auf die Einflussnahme des Bundes in Zeiten der Fochkonjunktur™ bzw. bei
Uberhitzungserscheinungen gemiinzt. Diese Motivation stellt nur situationsbezoge-
ne, zceitlich begrenzte Instrumente zur Verfiigung. Selbst Vertreter der Auffassung,
dass dicse Befunde einer erweiternden (gemeinschaftsrechtskonformen) Auslegung
nicht im Wege stiinden, bezichen dies auf ,situationsbezogene Entscheidungen iiber
Kreditbegrenzung“®. Damit wire der Vorschlag des BME 1996%, der die Festset-
zung von Verschuldungsgrenzen nur im Bedarfsfall durch Rechtsverordnung vorsah,
wohl von der Verfassung gedeckt. Eine dauerhafte Disziplinierung der Haushaltstra-
ger, wie sie vorlicgend durch permanente, feste und konjunkturneutrale Verschul-
dungsgrenzen erwogen wird, liefe sich dann aber auf der Grundlage von Art. 109 [V

S.1 Nr. 1 GG nicht realisicren.”

(b) Art. 109 I1I GG.
Art. 109 111 GG kommt als Ermichtigungsgrundlage cbenfalls nicht in Betracht. Dic
Vorschrift hat mit Konjunkturpolitik weniger zu tun”” und bezicht sich cher auf die

90  Streinz (Fn. 14), Art. 10 EGV Rn. 16.

91 Glauben, Innerstaatliche Regelung zur Einhaltung der Verschuldenskriterien fiir die Wah-
rungsunion, ZG 1997, S.233, 235.

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

93 Héfling (Fn. 46), S. 234.

94  Rodi, in: BK (Fn. 16), Art. 109 Rn. 601.

95 S.Tn.46.

96 Im Erg. cbenso: Hartmann (Fn.12), $.172; Hellermann (Fn.8), S.33 f; Hofling (Fn. 46),
S.234; Stern (Fn. 7), S. 1485, die jedoch auf die konjunkturpolitische Ausrichtung der Vor-
schrift abstellen.

97 So aber Hdfling (Fn. 46), S. 233,
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Normallage, indem sie auf Regelungen formeller Art (Verfahrensvorschriften)™ ab-
ziclt. Dies schliefit einen gewissen matericllen Gehalt zwar cin, decke aber keinesfalls
Eingriffbefugnisse dieser Qualitdt® im Sinne von Detailregelungen, sondern ledig-
lich die Festlegung von ,,Grundsatzen“'™,

Auch dic Entscheidung zum Linderfinanzausgleich, die Art. 109 III GG relativ
grofzligig auslegt, ergibt nichts Gegenteiliges: Hlier 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 Fa-
higkeit zur Wahrnchmung der Budgetautonomie verliert.'”'

Allenfalls denkbar wire somit die Schaffung eines matericllen Rahmens zur Orien-
tierung an den Erfordernissen von Art.109 II GG'*, z.B. dic Normicrung von
»Kennziffern zur Festlegung und Bewertung von Finanzierungsdefiziten, um cine
stabilititsorienticrte Haushaltsfithrung zu erleichtern.'® Diese Moglichkeit erscheint
jedoch vor dem Hintergrund der aktuellen Entwicklungen' als unzureichend.

(¢) Schlussfolgerung

Konjunktursteuerung ist etwas qualitativ anderes als dauerhafte Konsolidierungs-
verpflichtungen, deren Verletzung méglicherweise auch zur Grundlage von Sank-
tionen werden kann. In diesem Sinne wird die Geeignetheit von Art. 109 III, IV
GG als Ermichtigungsgrundlage nicht aufgrund der Uberzeugung abgelchnt, dass
die Deutung der Vorschrift ihrer ,explizit konjunkturpolitischen Ausrichtung®
verhaftet bleibe'®. Die Staatszielbestimmung verschlicfit sich nicht der ,,Verge-
meinschaftung®. Jedoch lisst sich auf diesem Wege nicht der verfassungsrechtliche
Kontrollmafistab umgehen, der die Tragfihigkeit des Instrumentariums bestimmt.
Selbst wenn sich eine Staatsziclbestimmung verindert, kann ihr institutioneller Un-
terbau nicht ,,auf Biegen und Brechen® zu ihrer Verwirklichung dienstbar gemacht
werden. Mit der permanenten Regulicrung der Haushaltsdefizite ist eine endgiiltige
Verringerung der Haushaltsautonomie verbunden, sodass eine Verfassungsinde-

rung nach Gberwicgender Auffassung richtigerweise fiir erforderlich gehalten
wird ',

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

99 Hillgruber, in: von Mangoldt/Klein/Starck (Fn. 10), Art. 109 Ra. 94, 144.

100 Rodi, in: BK (Fn. 16), Art. 109 Rn. 209; Stern (Fn. 7), S. 1486.

101 Vgl. Hellermann (Fn. 8), S. 36.

102 Rodi, in: BK (Fn. 16), Art. 109 Rn. 600.

103 Hartmann (Fn. 12), S. 144 ff., 181.

104 Vgl. die Haushaltsdefizite der Lander, Deutsche Bundesbank Monatsbericht November
2005, S. 61 f.

105 So Hifling (Fn.46), S. 233 1.

106 Hellermann (In. 8), S. 36 {.; Hifling (Fn. 7), S.442; Stern (Fn. 7), S. 1487; a. A. Heintzen,
in: von Miinch/Kunig, Grundgesetz-Kommentar III, 4./5. Aufl. (2003), Art. 109 Rn. 31,
der jedoch schon die Problematik und den Handlungsbedarf nicht anerkennt.
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bb) Verfassungsinderung

Dic gemeinschaftsrechtliche Gewihrleistungsverpflichtung fihrt somit zu verfas-
sungsrechtlichem Handlungsbedarf. Diescr muss jedoch in besonderem Mafe fiir dic
Auswirkungen eines Eingriffs in dic Budgetautonomie sensibilisieren. SchlieRlich ist
es die Aufgabe des Finanzverfassungsrechts, in der Finanzordnung die Vorausset-
zungen anzulegen, dic die staatliche Selbstandigkeit von Bund und Lindern zur Ent-
faltung bringen."” Diese Vorgabe des BVerfG bezicht sich zwar vorrangig auf eine
angemessenc Finanzausstattung. Wenn jedoch durch Verfassungsinderung die Még-
lichkeit geschaffen wird, Verschuldungsgrenzen durch Bundesgesetz permanent fest-
zuschreiben, so sind die Auswirkungen auf dic Linder einer gewissenhaften Priifung
zu unterzichen, da sic sich in das schon bestchende System der Bund-Linder-Ti-
nanzbezichungen einfligen. Insgesamt muss den Lindern ein bestimmtes Mafl an
substantiellen Kompetenzen auch im finanziellen Bereich verbleiben und thnen Ge-
staltungsalternativen belassen.'” Bei Vorliegen cines Zielkonflikes unterliegt es der
Angemessenheitspriifung, ob das mit der Verfassungsinderung angestrebte Ziel —
nimlich dic Einhaltung der Maastricht-Kriterien und damit die Sicherung und Ver-
wirklichung des ,hohen gemeinschaftsrechtlichen Verfassungsguts“!” einer Wih-
rungsunion — nicht aufler Verhilinis zu der damit verbundenen Beeintrichtigung an-
derer Rechtsgiiter - hier der Budgetautonomie der Lander — steht. Der Befund, dass
dic Lander (mittelbar oder unmittelbar) an dic Einhaltung gebunden sind, entschirft
schon den Ziclkonflikt. Im Hinblick auf den durch Art. 79 III GG geschiitzten Kern-
bereich der Budgetautonomie stecken Verschuldungsgrenzen zwar einen engeren
Gestaltungsrahmen, sic schaffen ihn aber nicht ginzlich ab,

cc)  Ausgestaltung von Verschuldungsgrenzen

Ein Bundesgesctz miisste sodann die Verteilungsschliissel und den Grad der Flexibi-
litit der Verschuldungsgrenzen bestimmen sowie cine Ermichtigung zu ciner
Rechtsverordnung enthalten, die konkrete Werte aussprechen miisste. Es erscheint
nicht sinnvoll, dic Verteilungsschliissel mit der erhdhten Bestandskraft der Verfas-
sung auszustatten. Fiir den Fall, dass sich die gewihlten Schliissel als unzulinglich er-
weisen sollten, liefe eine nur einfachgesetzliche Regelung mehr Spielraum fir An-
passungsbedarf. Der Verzicht auf verfassungsrechtliche Festschreibung bedeutet
nicht, dass dic Linder den Vorgaben des Bundes schutzlos ausgeliefert werden. Die
Zustimmungsbediirftigkeit im Bundesrat wahrt ihre Interessen.

(1) Maflstibe
Zusitzlich ist der Gesetzgeber bei der Ausgestaltung verfassungsrechtlichen Direkti-
ven, d. h. dem Gebot féderativer Gleichbehandlung''’ und der Konzeption des Bun-

107 BVerfGE 86, 148 (264).

108 Stern, StaatsR 1 (1977), S. 138,

109 Stern (Fn.7), S. 1482,

110 Vgl. nur BVerfGE 86, 148 (261 und 272).

35



StudZR 1/2007

desstaates als Solidargemeinschaft'!", unterworfen. Das Gemeinschaftsrecht prajudi-

ziert keine bestimmten Verteilungsschliissel, jedoch wurde bisher tiberschen, dass
der Gesctzgeber bei der Ausgestaltung unter dem Gesichtspunkt des effet #tile sein
Augenmerk auch auf die Anreizwirkung der zu wihlenden Verteilungsschliissel zu
richten gehalten ist, will er die volle praktische Wirksamkeit erreichen. Im Sinne der
Konzeption des Stabilitits- und Wachstumspaktes sollte jegliche innerstaatliche Um-
setzung an der Vermeidung defizitirer Haushaltslagen thren Ansatzpunkt nehmen.
Dieser Anstof§ aus dem Gemeinschaftsrecht trigt im Ubrigen auch im nationalen In-
teresse Priichte. Bisher sollen defizitire Haushaltslagen im Extremfall, der sog. ,,cx-
tremen Haushaltsnotlage®, bundesstaatliche Beistands- und Kooperationspflichten
auslosen''?, sodass der Haushaltstrager fiir sein ibermiBiges Finanzgebaren magli-
cherweise noch mit Finanzmitteln ,,belohnt* wird. Das — der Konzeption als Solidar-
gemeinschaft zuzuschreibende — Fehlen cines Haftungsausschlusses, wie er auf ge-
meinschaftsrechtlicher Ebene cexistiert (Art, 103 EGV), sctzt im bundesstaatlichen
System schon falsche Anrcize: Die Linder kénnen auf die Inanspruchnahme der
bundesstaatlichen Gemeinschaft spekulicren, bevor sic den mithsamen Weg cigener
Konsolidierungsmafinahmen beschreiten.

(2) verukale Aufteilung

Zu Beginn der Diskussion hat man dic Einfachheit und Strategicresistenz einer sol-
chen Regelung betont, die Einbezichung ciner Vielzahl von Faktoren abgelehnt und
sich fiir eine hilftige Teilung zwischen Bund und Lindern ausgesprochen.'"* Hinter-
grund ist, dass iiber die Aufteilung politischer Konsens crzielt werden muss, sodass
Diskussionen auslésende Faktoren von vornhercin ausgeschicden werden sollen.
Der Bund hat hier durchaus cine ungiinstige Verhandlungsposition, da er im Aufien-
verhiltnis haftet. Dennoch ist der Zusammenhang zur Einnahmenverteilung im Bun-

desstaat unabweisbar.""* Das Problem ldsst sich noch deutlicher am Beispiel der hori-
zontalen Verteilung veranschaulichen.

(3) horizontale Aufteilung
(a) Verteilungsschlissel

Fiir die Auftcilung unter den Lindern wurde hiufig der Mafstab der Einwohner-
zahl favorisiert — zum cinen wegen sciner Rolle als wesentliche Bestimmungsgrofie
des Produktionspotentials ciner Region, zum anderen wegen seiner Strategieresis-
tenz.'® Allerdings ist diesem Schliissel entgegen zu halten, dass er Landern mit
iberproportionaler  Pro-Kopf-Verschuldung vergleichsweise hohe Konsolidie-

111 Hellermann (Fn. 8), S. 391,

112 BVerfGE 86, 148 (264).

113 Wiss. Beirat (Fn. 5), S. 515 Diskussionsvorschlag des BMF v. 13. 6. 1996 (Fn. 46); Schemmel
(Fn. 31), S. 39 ff.

114 So auch Hildebrandr, Maastricht und die Verschuldung von Bund, Lindern und Gemein-
den, Noll - TS, 1996, S. 253, 260; vgl. Art.106 I1I GG: ,notwendige Ausgaben®.

115 Wiss. Beirat (Fn.5), S. 18; Schemmel (Fn. 31), S. 48 ff.
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rungslasten aufbiirdet.''® Diese Tatsache lisst daran zweifeln, ob ¢in reiner Einwoh-
nerschliissel der Konzeption des Bundesstaates als Solidargemeinschaft ent-
spricht.''” Fiir die Vermeidung einer Uberbelastung muss schon deshalb Sorge ge-
tragen werden, weil dic Verletzung der Obergrenzen bzw. cine extreme Haushalts-
notlage eines Landes nicht dazu fihren darf, dass der gesamtstaatliche Rahmen
tiberschritten wird.

Zudem wird mit ciniger Berechtigung der unterschiedliche Kredit- und Finanzbedarf
der einzelnen Lander betont."® Man kdnnte dann an weitere Maf(stibe denken, um
diesen zu bestimmen'?, z. B. jihrliche Ausgabenhéhe, Einnahmen der Vorjahres-
haushalte, Hohe der Investitionen, durchschnittliche Defizite, Schuldenstand oder
schon bestehende Zinsbelastungen und Haushaltsnotlagen. Ein weiterer Vorschlag
des BMF'® sah cinen Mischschliissel aus Einwohnern und Defiziten vor, der in ei-
nem Ubergangszeitraum von 10 Jahren zu cinem reinen Einwohnerschliissel verin-
dert werden sollte.

Das regionalisierte BIP als Mafistab wiirde wirtschaftlich leistungsfahige Lander be-
glinstigen, Problematisch ist aber schon seine statistische Abgrenzung.'?' Beim Ab-
stellen auf Haushaltsvolumina miissten die Ausgaben oder Einnahmen ohne Netto-
kreditaufnahme als MaBstab dienen. Dic dann vorzunchmenden notwendigen Ab-
grenzungen im Hinblick auf Bundeserginzungszuweisungen ecte, fithrten jedoch
wieder zum Problem der Strategicanfilligkeit.'*

Bei der Wahl zusitzlicher Faktoren ist aufferdem die Anreizwirkung im Blick zu be-
halten. Die Beriicksichtigung von durchschnittlichen Defiziten oder Zinsbelastungen
wiirde denjenigen Lindern cinen héheren Kreditrahmen im Verhilenis zu denen zur
Verfligung stellen, die geringerc Defizite aufweisen und sie womdglich dazu verlei-
ten, diese Verhaltensspielriume wiederum auszureizen.

Grds. begegnet dic Einbezichung vieler Faktoren erheblichen Bedenken. Sie geht zu
Lasten der Handhabbarkeit, schafft neues Diskussionspotential und verringert so die
Chancen fiir cine Einigung zwischen Bund und Landern.

(b) Systemzusammenhang

Auf der anderen Seite kann bei der Verteilung von Konsolidierungslasten der unter-
schiedliche Kredit- und Finanzbedarf nicht aufler Acht gelassen werden. SchlieRlich
stelle die Kreditaufnahme eine wichtige Einnahmequelle fiir die Linder dar. Hin-
sichtlich anderer Einnahmequellen — Kostenerstattung bei Aufgabeniibertragungen,
Finanzausgleich — besteht eine signifikante Abhingigkeit vom Bundesgesctzgeber.
Die Haushalts-, Einnahmen- und Ausgabenstruktur der Linder ist weitgchend

116  Hildebrandt (Fn. 114), S. 261; Littwin (Fn. 71), S. 329.

117 Hellermann (Fn. 8), S. 40.

118  Ebd., S. 38 ff.; Hildebrandt (Fn. 114), S. 259,

119 Littwin (Fn. 71), S. 329; Stern (Fn. 7), S. 1480,

120 Vgl. Hellermann (Fn. 8), S.31.

121 Vgl. Hildebrandr (Fn. 114), S. 2601,

122 Vogel, ,Blauer Brief“ auch fiir Kommunen?, der gemeindehaushale 2002, S. 106, 108.
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durch den Bund vorgeprigt.'” Jedoch miissen dic Linder die Aufgabenwahrneh-
mung sicherstellen. Als cinziger Manévrierbercich fiir die Finanzmasse bleibt dann
dic Kreditaufnahme. Wenn man nun den Lindern Verantwortung durch feste Ver-
schuldungsgrenzen abverlangt, kdnnte dic Gefahr cines Kollapses in der Aufgaben-
wahrnehmung bestehen. An dieser Stelle vermag die Diskussion um den Finanzbe-
darf so weit zu fithren, dass Verschuldungsgrenzen ginzlich abgelehnt werden, weil
den Lindern der nétige Spiclraum auf der Einnahmenseite fehle, um ihr Finanzgeba-
ren tatsichlich 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-Linder-Finanzbezichungen
in Verbindung gebracht werden muss. Es ist nicht die Aufgabe fester Verschuldungs-
regeln, dic Ursachen fiir Kreditaufnahme zu beseitigen.

Daher lautet die These: Feste Verschuldungsgrenzen kénnen erst dann handhab-
bar gestaltet werden, wenn gewisse Vorbedingungen im System erfiillt sind. Dies
ist jedoch nicht nur cine Frage der Handhabbarkeit'®, es ist auch cine Frage, die
die Eigenstaatlichkeit der Linder beriihrt und an der dic politische Durchset-
zungsfihigkeit hingt. Mit einiger Berechtigung ldsst sich konstatieren, dass im
derzeitigen System , die Eigenstaatlichkeit der Linder [...] in einem uniiberschau-
baren Gewirr von Finanzhilfen, Mischfinanzierungen und Ausgleichstopfen'?
versinkt. Aufgaben, Ausgabenlasten und Einnahmen sind im Vorfeld nicht klar ab-
gegrenzt. Auflerdem hat der Bund Moglichkeiten, Aufgaben auf die Lander abzu-
wilzen, ohne dass cin angemessener Kostenausgleich erfolgt. Zur Veranschauli-
chung: Gem. Art.104a GG sollen Aufgabenverantwortlichkeit und Finanzie-
rungszustindigkeit in einer Hand liegen. Art. 104a I GG geht dabei grds. vom
Prinzip der Vollzugskausalitit aus. Diesem Prinzip liegt auch die Annahme zu-
grunde, dass durch maflvolles Verwalten'®, insb. Ermessensentscheidungen, die
Kosten cines Gesetzes beeinflussbar sind. Als Ausnahmen dazu benennt Art. 104a
GG lediglich die Bundesauftragsverwaltung sowic Geldleistungsgesetze. Damit
wird die Bestimmung dem Problem des Auscinanderfallens von Kostenverursa-
chung und Finanzierungsverantwortung jedoch nicht gerecht: Die Normierungs-
tiefe heutiger Bundesgesctze beldsst keinerlei Ermessensspielraum beim Voll-
zug.'”’ Vor Inkrafttreten der Foderalismusreform wurden auflerdem Geld- und
Sachleistungen unterschiedlich behandelt.'

123 BVer/GE 86, 148 (265).

124 Vgl. Henneke, Finanzierungsverantwortung im Bundesstaat, DOV 1996, S. 713, 722, der
dic Handhabbarkeit auf die Ermittlung und Quantifizierung der notwendigen Kosten fiir
die Aufgabenerledigung bezicht.

125  E Kirchhof, Starker Bund mit sclbstindigen Lindern, hup//www.bundestag.de/bp/2003/
bp0306/0306003.

126 Miiller-Franken, Maflvolles Verwalten, 2004, S. 112.

127 Vgl. Henneke (I'n. 124), S.716.

128 Im Rahmen der GG-Anderung ist nunmehr eine Neufassung des Art. 1042 IV GG erfolgt,
die Geldleistungen, geldwerte Sachleistungen und vergleichbare Dienstleistungen gleich-
stellt.
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Zudem hat sich das Haushaltsdefizit des Bundes als cin Einnahmenproblem heraus-
gestellt.'” Trotz Einsparungen auf der Ausgabenseite sci es nicht gelungen, den Ein-
bruch bei den Einnahmen aufzufangen. Schon Klaus Stern hat 1995 vorhergeschen,
dass die Konzeption der Stabilititsgemeinschaft nur mit Hilfe der Zuriickdringung
der wirtschafts- und leistungsstaatlichen Aufgabenexpansion und einer Riickbesin-
nung auf staatliche Kernaufgaben bewiltigt werden konne.'™ Neben eigenen Konso-
lidierungsentscheidungen darf es dann jedoch auch nicht zu einem , Wegdriickungs-
mechanismus“'*' nach unten (Aufgabenverlagerung ohne Kostenausgleich) kom-
men. Das Einnahmenproblem wird fiir die Linder um das Problem der Aufgaben-
und Ausgabenbelastung erweitert. Wer den Lindern mehr Verantwortung fiir ihr
Finanzgebaren abverlangt, muss thnen jedoch vorher auch Raum zur Verantwor-
tungsausiibung zugestehen. Fiir die Existenzberechtigung und politische Durchset-
zungsfihigkeit von Verschuldungsgrenzen kommt daher der Féderalismusreform
mit dem Zicl der Entflechtung von Aufgaben und Zustindigkeiten besondere Bedeu-
tung zu. Erst in einem System, in dem jeder Haushaltstriger — soweit in einem Bun-
desstaat moglich — eigenverantwortlich Einnahmen und Ausgaben gestalten kann,
wird sich auch die Einsicht durchsetzen kénnen, dass Verantwortlichkeit fiix das Fi-
nanzgebaren gefordert werden darf.

Ein reiner Einwohnerschliissel setzt implizit voraus, dass in allen Lindern eine in
etwa gleichmiRige Finanzausstattung sowic gleichmiBiger Konsolidierungsbedarf
besteht. Die betrichtlichen Unterschiede in der Haushaltssituation der Lander Jassen
diesen Schluss derzeit nicht zu.'*? Insofern ist bei der Wahl der Verteilungsschliissel
im Sinne ciner Ubergangsldsung ein Ausgleich zu suchen, bis eine Anniherung des
Finanz- und Kreditbedarfs gelingt. Die Idee ,einfacher” Schliissel wird sich erst in
einem System, das ein Mchr an Wettbewerbsfoderalismus verwirklicht, ernsthaft Ge-

hér verschaffen kénnen.

(4) Flexibilitdc

Auch bei klarer Verantwortungsteilung kénnen unvorhergeschene Situationen auf-
kommen, die Kreditaufnahme unvermeidbar machen oder eine Konjunktursteue-
rung erfordern. Letzteres Argument greift jedoch weniger fiir die Linder, wenn man
dic Aufgabe der Konjunktursteuerung dem Zentralbudget zuschreibt." Um das
Problem fiir den Bund zu 18sen, ist es denkbar, eine Unterscheidung hinsichtlich
cines 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 (In.7),S. 1489 f.

131 Henncke (Fn. 124), 8.721. Vgl. zu diesem Problem den neu eingefiigten Satz 7 in Are. 84 1
GG: ,Durch Bundesgesetz diirfen Gemeinden und Gemeindeverbinden Aufgaben nicht
iibertragen werden.*

132 Vgl Graphik zu: ,,Linder konsolidieren ihre Haushalte*, Handelsblatt v, 2. 01, 2006, S. 4:
Pro-Kopf-Verschuldung 2005 in Bremen: 18.248 €, demgegeniiber Bayern: 1.870 €.

133 Wiss, Beirat (Fn. 51), S. 24,
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groferer Anteil am Verschuldungsrahmen (wie er gesamtstaatlich festgelegt ist)
zugestanden wird.'™ Durch eine Ermichtigung konnte der Bundesregierung dic
Mébglichkeit eingeriumt werden, durch Rechtsverordnung mit Zustimmung des
Bundesrates in solchen Fillen in bestimmten Bahnen Abweichungen von den Schliis-
selgroBen festzulegen.'” Abgesehen davon schafft schon die oben vorgeschlagene
Redultion der gesamtstaatlichen Defizitquote auf cinen Wert zwischen 1 und 1,5 %
des BIP einen Spiclraum fiir antizyklische Konjunkturpolitik.

(5) Durchsetzungsfihigkeit — Sanktionen

Im Interesse der Durchsetzungsfihigkeit stellt sich die Frage, ob man bei der Ein-
richtung von Verschuldungsgrenzen auch Sanktionen fiir den Fall der Uberschrei-
tung vorschen sollte."** Grundsitzlich wird cin Verstofl gegen ein Bundesgesctz
méglicherweise erst nach Jahren durch Gerichtsurteil festgestellt. Die Feststellung
der Rechtswidrigkeit zieht dann aber keine Konsequenzen nach sich. Anders liegt s,
wenn Sanktionszahlungen auf europiischer Ebene fillig werden. Dann fungieren die
Verschuldungsgrenzen als sckundirer Haftungsmafistab. Jedoch wurde schon darge-
legt, dass dies als Drohkulisse fiir eine Verhaltenssteuerung nicht ausreicht. Vor dem
Hintergrund der gesammelten Erfahrungen wird man so weit gehen miissen, dem
Bund oder e¢inem unabhingigen Kontrollgremium konkrete Eingriffsbefugnisse ein-
zurdumen. Die betreffende Gebictskorperschaft konnte einen bestimmten Prozent-
satz des die Grenze Gbersteigenden Betrages an die Gebietskérperschaften zahlen,
die sich an die Grenzen gehalten haben. Auf diese Weise bliebe die Sanktion bet all-
seitiger Uberschreitung, z.B. in Katastrophenfillen, wirkungslos.'” Im Rahmen

cines Abweichungskorrckturverfahrens miisste schon vorher die weitere Kreditauf-
nahme untersagt werden.'”

V. Ausblick

Dic Ideologiebefrachtung des Staatsschuldenrechts' hat lange Zeit Auscinanderset-
zungen dariiber angefacht, ob Staatsverschuldung tiberhaupt ein normatives Problem
sel.'"" Die Rechtspflicht zur Einhaltung der gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben
nihrt nun die Hoffnung, dies mége der Anstof scin, die normative Direktionskraft
des nationalen Haushaltsrechts zu erhdhen, ja méglicherweise cin bundesstaatliches

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

135 Ebd.,S. 49.

136 Dafiir: Wiss. Beirat (Fn. 5), S. 43; Henneke (Fn. 124), S. 722; Stern (Fn. 7), S. 1488; nicht fiir
nétig gehalten von Schemmel (Fu. 31), S. 32.

137 Vgl. Sachverstindigenrat zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung, Jah-
resgutachten 2004/2005: ,Mchr Mut bei der Foderalismusreform®, Rn. 810.

138 Wiss. Beirar (Fn. 5), S. 43.

139 Héfling (Fn.67), S. 3 ff.

140 Piittner, Staatsverschuldung als Rechtsproblem, 1980; Osterlob, Staatsverschuldung als
Rechtsproblem?, NJW 1990, S. 145 {f.,; Héfling, (Fn. 67).
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Staatsschuldenrecht zu ctablieren.™! In jiingster Zeit scheinen sich die Stimmen zu
mehren, dic in festen Verschuldungsgrenzen weniger ein Korsett und cher ein Mittel
zur Selbstdisziplinierung sehen.'* Bezeichnenderweise ist der curopiische Stabili-
tits- und Wachstumspakt durch die andauernden Verstofe in die Kritik und in die
Diskussion geraten. Insofern ist dic Durchsetzbarkeit und Glanbwiirdigkeit fester
Verschuldungsgrenzen oberstes Gebot. Daher miissen Verschuldungsobergrenzen in
ein System eingebettet sein, das sich der Uberwachung und Frithwarnung ver-
schreibt. Die Regelung muss auch gegen Umgehungsméglichkeiten Losungen vorse-
hen, so wie dic Kreditaufnahme im Rahmen von Schattenhaushalten, z. B. bei 6ffent-
lichen Unternchmen.'*?

Feste Verschuldungsgrenzen kénnen jedoch nicht losgeldst von dem derzeit gelten-
den bundesstaatlichen System, insb. von den Bund-Linder-Finanzbezichungen, be-
trachtet werden. Das Auseinanderfallen von Kostenverursachung und Finanzic-
rungsverantwortung ist schwer vereinbar mit der Forderung, die Linder im Hinblick
auf ihr Finanzgebaren stirker zur Verantwortung zichen zu wollen. Die Tatsache,
dass Bund und Lander schon seit Unterzeichnung des Maastricht-Vertrages fiber die
Umsetzung der Referenzwerte streiten und die Linder sich gegen Eingriffe in ihre
Budgetautonomie verwahren, legt den Schluss nahe, dass eine Einigung erst dann zu
erwarten ist, wenn mehr Raum zur Verantwortungsausiibung zur Verfiigung gestelit
wird.

Ein weiteres Problem im Zusammenhang mit der Festlegung von Verschuldungs-
grenzen konnte das Budgetrecht der Landesparlamente darstellen.'"* Es wird durch
die Zustimmungspflicht im Bundesrat nicht kompensiert, da die Parlamente d'ie Lan-
desregierungen nicht hinsichtlich ihres Stimmverhaltens binden l(énnen.”S_Elll Aus-
gleich wire im Wege eines bestimmten Verteilungsschliissels denkbar. In cinem Sys-
tem, das die Verantwortung von Bund und Lindern stirke, kénnte man den Finanz-
bedarf der Linder daran messen, welche Einnahmen dic Linderparlamente

tatsichlich veranschlagen.

SchlieBlich birgt dic mitgliedstaacliche institutionelle Verankerung die Chance, dem
: e , . 146

europiischen Vorbild zu mehr Effizienz und Akzeptanz zu verhelfen.'™

141 Hofling (Fn.7), S. 443; Kloepfer/Rosst (Fn. 11), S. 342; kritisch: Hellermann (Fn. 8), S. 41 -
allerdings bezogen auf den Fall, dass keine Verfassungsinderung mit Blick auch auf cinen
Systemwechsel erfolgt.

142 Vgl. E Kirchhof, Der notwendige Ausstieg aus der Staatsverschuldung, DVBI. 2002,
S. 1572 1.

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. 1101,
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Martin Grof8-Langenhoff*

Rechtsprobleme bei der Kapitalerhohung
in der Aktiengesellschaft

Abstract

Der Streit um das Erfordernis einer materiellen Rechtfertigung des Be-
zugsrechtsausschlusses bei der Kapitalerhhung stellt seit iiber hundert
Jahren einen Kulminationspunkt der aktienrechtlichen Auseinanderset-
zungen zwischen Kleinaktiondren und Mchrheitsgesellschafter dar. In
geradezu zyklisch anmutenden Rechtsprechungslinien haben die Oberge-
richte mal zugunsten der cinen, mal zugunsten der anderen Scite entschic-
den. Ausgehend von den BGH-Entscheidungen ,,Mangusta/Commerz-
bank I und II {iberpriift der Beitrag die bestchenden Streitstinde zu den
cinzelnen Kapitalerhshungsmainahmen im Lichte der neueren Recht-
sprechung. Den Streitpunkten zu Einzelfragen wird vorliegend auf der
Basis der ,,Siemens/Nold“-Entscheidung eine ncue Konzeption cinheit-
licher Rechtfertigungsvorausscrzungen und Begriindungsanforderungen
fiir simtliche Kapitalerhdhungsmafinahmen in der Aktiengesellschaft ent-

gegengesetzt.

Martin Grof-Langenhoff ist Student der Rechtswissenschaften an der
Universitit Miinster und studentische Hilfskraft am Lehrstuhl fiir Ar-
beits- Sozial- und Wirtschaftsrecht von Herrn Professor Dr. Johann
Kindl. Die Anregung zu diesem Beitrag gab Professor Dr. Gerald
Miisch im Rahmen des FALLWERK-Seminars. Der Verfasser ist Herrn
Professor Dr. Johann Kindl und Herrn Professor Dr. Gerald Miisch fiir
ihre Diskussionsbereitschaft und forderliche Kritik zu Dank verpflich-
tet. Rechtsprechungsnachweise und Schriftrum sind bis Februar 2006
berticksichtigt.
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I. Einfiihrung

Auch nach den Entscheidungen ,,Mangusta/Commerzbank I und II“' bleiben dic
Rechtsfragen um die Kapitalerhchung in der Aktiengesellschaft ein schr umstrittenes
Thema. Noch immer schallt Wolfgang Zéllners Ruf nach Gerechtigkeit bei der Kapi-
talerhéhung? durch den Blitterwald der Literatur. Nicht weniger laut klagen die Un-
ternehmen und der ihnen nahe stehende Teil des Schrifttums tiber die ,Riauber im
Gewande cines Aktiondrs*®, welche ihre mitgliedschaftlichen Rechte zum Schaden
des Unternchmens missbrauchen wiirden.

1. Formen der Kapitalerhchung

Eine Kapitalerhéhung ist jede bilanzielle Heraufsetzung des Grundkapitals einer
Aktiengesellschaft.” Sie dient insbesondere der Akquisition von Eigenkapital und
geht in der Regel mit einer Satzungsinderung cinher.® Das Aktiengesetz sieht vier
Grundformen der Kapitalerhthung vor: Dic in den §§ 182-191 AktG geregelte or-
dentliche Kapitalerhéhung zielt auf die sofortige Zeichnung neuer Anteile im An-
schluss an cinen KapitalerhShungsbeschluss.® Sie ist zu jedem beliebigen Zweck zu-
lissig.” Die bedingte Kapitalerhéhung, §§192-201 AktG, kniipft die Zeichnung
neuer Anteile an die Ausiibung eines Umtausch- oder Bezugsrechtes, das die Gesell-
schaft den Inhabern der neu ausgegebenen, so genannten Bezugsaktien eingeraumt
hat.® Das genehmigte Kapital, §§ 202 -206 AktG, ist eine zeitlich befristete Ermich-
tigung des Vorstandes, Einlagen gegen neue Aktien entgegenzunehmen.” Die Kapi-
talerhohung aus Gesellschaftsmitteln (§§207-220 AktG) dient der Umwandlung
freier Eigenmittel in Garantickapital.'” Keine cigenstindige Kapitalerhdhungsform

I BGH, Urteil vom 10.10. 2005 — II ZR 148/03 = NJW 2006, 371 und Il ZR90/03 =
NJW 2006, 374.

So derff'[‘itcl des Aufsatzes von Zollner, Gerechtigkeit bei der Kapitalerh&hung, AG 2002,

S. 585 ff.

3 So Lutter, Zur Abwechr riuberischer Aktionire, in: 40 Jahre Der Betricb, 1988, S. 194 f.

4 Picot, Die Aktiengesellschaft bei Unternchmenskauf und Restrukturierung, 3. Auflage
(2004), $.278.

5 Zuwreffend: Pfeifer, in: MiiKo AktG, 2. Auflage (2005), vor § 182, Rn. 3, 7; ungenaw: Hueck/
Windbichler, Gesellschaftsrecht, 20. Auflage (2003), § 29, Rn. 9.

6 Eingehend zu Planung, Durchfithrung und Gestaltungsméglichkeiten der ordentlichen Ka-

pitalerhéhung: Sickinger/Kuthe, in: Schiippen/Schanb (Hrsg.), Miinchener Anwaltshand-
buch Aktienrecht, 2005, § 33, Rn. (-84,

7 Wiedemann, in: Grolkomm AktG, 4. Auflage (1995), vor § 182, Rn. 32.

8 Einen Uberblick tber die bedingte Kapitalerhdhung bictet: Frey, in: Grolkomm AktG,
4. Auflage (2001), vor §§ 192-202, Rn. 1 - 44,

9 Zur Durchfithrung einer genchmigten Kapitalerhdhung: Grofl, in: AnwK AktG, (2002),
§ 202, Rn. 1-38.

10 Ausfiihrlich zu dieser in der Praxis selten vorkommenden Kapitalerhéhungsmafinahme:
Volhard, in: MiiKo AktG, 2. Auflage (2005), §§ 207 ff.

(53
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stellen die in §221 AktG niedergelegten Wandel- und Optionsanleihen, Gewinn-
schuldverschreibungen und Genussrechte dar!! Dicse Finanzierungsinstrumente
haben Giberwicgend schuldrechtlichen Charakter'® und spielen rechtspraktisch als
cine Ausgestaltungsform vor allem des bedingten Kapitals eine Rolle.

2. Umfang und Bedeutung der Kapitalerhdhung

Nach Untersuchung des Verfassers wurden in den letzten zehn Jahren von bérsenno-
tierten Aktiengescllschaften, welche zum amtlichen oder geregelten Marke zugelas-
sen sind, 240 Kapitalerhohungen in cinem Gesamtvolumen von insgesame 67,3 Mrd.
Euro' durchgefiihre. Bis einschlieflich dem Jahr 1997 fanden die Kapitalerhéhun-
gen fast ausnahmslos im Wege der ordentlichen Kapitalerhthung oder der bedingten
Kapitalerhshung statt. Seit Anfang der zweiten Jahreshilfte 1997 gewinnt das gench-
migte Kapital sowohl im Hinblick auf die Kapitalerhéhungsvolumina als auch be-
treffend die Anzahl der in diesem Wege durchgefiihrter Kapitalerhohungsmafnah-

men an Bedeutung."

3. Die Kapitalerhhung als ,,Gerechtigkeitsproblem®

Jede Kapitalerhghung birgt — insbesondere wenn sic unter Ausschluss des Bezugs-
rechts erfolgt — cin schier unauflésliches ,Gerechtigkeitsproblem* in sich. Die Kon-
fliktlinien verlaufen dabei — zumindest oberflichlich betrachtet — zwischen den
Kleinaktioniren auf der cinen und dem Unternehmen bzw. dem Mehrheitsaktiondr
auf der anderen Seite.

Jene fiirchten bei ciner solchen Kapitalerhéhung den anteiligen Verlust von Gewinn-,
Liquidations- und Stimmrechtsanspriichen, den Verlust eines quotalen Minderhei-
tenrechts oder die Abhingigkeit der Aktiengesellschaft von einer Gescllschafter-
gruppe, die bis hin zum Verlust der Mitgliedschaft im Wege cines Squeeze-Out fiih-
ren kann. Dagegen machen diese das Finanzierungsinteresse des Unternchmens und
die betriebwirtschaftliche Notwendigkeit der Beschaffung von Eigenkapital geltend.

11 Ausfithrlich zu den Wandelschuldverschreibungen: Luster/Hirte (Hrsg.), Wandel- und Op-
tionsanleihen in Deutschland und Europa, 2000, S. 1 ff; zu den Genussrechten: Hiiffer, in:
AktG, §221, Rn.22-37; zu den Gewinnschuldverschreibungen: Habersack, in: MiiKo
AktG, §221, Rn. 348 1.

12 Hiiffer, in: AktG, 2. Auflage (1995), § 221, Rn. I; Luster, in: KolnerKomm, 7. Auflage (2006),
§221, Rn. 3.

13 Umrechnungskurs: 1 DM = 0,511292 Euro; auslindische Wihrungen wurden zum mittleren
Tagesumrechnungskurs der Verkiindung der Kapitalerhghung umgerechner.

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

15 Am 23.6. 1997 verkiindete der Bundesgerichtshof das Urteil ,,Siemens/Nold“, welches die
richterrechtlichen Anforderungen an die genehmigte Kapitalerhdhung reduzierte.
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Diese Interessenkollision ist vom Gesetzgeber erkannt und durch die Gewihrung
cines »Bezugsrechts der Aktionire auf dic jungen Aktien gemifl § 186 I AltG'* zu
regeln gesucht worden.'” Durch das Bezugsrecht wird der Verwisserungsgefahr der
Anspruch entgegengesetzt, bevorrechtigt so viele junge Aktien zu zeichnen, wic es
zur Aufrechterhaltung der quotalen Beteiligung an der Gescllschaft erforderlich ist.'
Selbst wenn der Aktionir zu dieser zusdtzlichen Investition aufer Stande oder nicht
bereit ist, so kann er das Bezugsrecht weiterverdufiern und somit den vermégens-
und herrschaftsrechtlichen Verlust wertmifig ausgleichen.'

Allerdings ist in § 186 111 1 AktG die Moglichkeit vorgeschen, das Bezugsrecht aus-
zuschlieflen und somit den nur im Grundsatz aktienrechtlich verankerten Kleinak-
tiondrsschutz bei der Kapitalerhthung auszuhebeln. Aufgrund dieser Schutzliicke
war und ist es in der aktienrechtlichen Literatur heftig umstritten, ob iiber die for-
mellen gesctzlichen Anforderungen hinaus eine sachliche Rechtfertigung fiir den Be-
zugsrechtsausschluss bei der Kapitalerhdhung zu fordern ist.?”

Ob der Kleinaktiondrsschutz cine solche Rechtsfortbildung erfordert, ist immer
auch eine Frage der rechspolitischen Ausrichtung des Rechtsanwenders. Dieser
Umstand mag crkldren, warum die Rechtsprechung in den vergangenen hundert Jah-
ren zum Kulminationspunkt dieses Rechtsproblems, dem Erfordernis ciner matericl-
len Rechtfertigung des Bezugsrechtsausschlusses, in geradezu zyklisch anmutenden
Rechtsprechungslinien mal zugunsten der Kleinaktionire, mal zugunsten der Mehr-
heitsgesellschafter entschied.

16 §186 T AkiG findet nicht nur auf die ordentliche, sondern durch den Verweis in §203 11
AktG auch auf die genehmigte Kapitalerhdhung Anwendung. Fir dic Kapitalerhdhung
aus Gesellschaftsmirteln findet sich in § 212 AktG ecine iiber § 186 AktG hinausgehende Be-
zugsrechusregelung. Die bedingte Kapitalerhshung kennt keine Bezugsrechtsgewihrung.
Ausgenommen hiervon ist die bedingte Kapitalerhdhung zur Gewihrung von Umtausch-
und Bezugsrechten an Gliubiger von Wandelschuldverschreibungen (§ 192 II Nr. 1 AkeG),
auf die gemaf §221 1V 2 AktG dic Bezugsrechtsgewihrung nach § 186 AktG sinngemaf an-
zuwenden ist.

17 Vgl. z. B. Kropff (Hrsg.), Aktiengesetrz, 1965, S. 295; RegBegr AkeG 1937, S. 210; zur Entste-
hungsgeschichte und Normzweck ausfiihrlich: Wiedemann, in: GroRkomm AktG, 4. Aufla-
ge (1995), § 186, Rn. 1; zur Vercinbarkeit der Bezugsrechtsgewihrung mit der Kapitalrichtli-
nic: EuGH AG 1997, S. 36.

18 Wiedemann (Fn. 17), § 186, Rn. 2; Luzter (Fn. 12), § 186, Rn. 7; Pfeifer, in: MiKo AktG,
§ 186, Rn. 15 Kiibler, Sind zwingende Bezugsrechte wirtschaftlich sinnvoll?, ZBB 1993, S. I;
Picot (Fn.4), S.292; Meilicke, Das Bezugsrecht der Aktionire bei Kapitalerhdhungen,
BB 1961, S. 1281, 1281 {.

19 Grundlegend zur VerduBerbarkeit und Vererblichkeit des Bezugsrechts: RGZ 65, 21 (22); 97,
239 (240); siche auch: Zollner (Fn. 2), S. 585; ausfihrlich Hirte, Bezugsrechtsausschluss und
Konzernbildung — Minderheitenschutz bei Eingriffen in dic Betciligungsstruktur der Ak-
tiengesellschaft, 1986, S. 7 f.

20 Vergleiche hierzu den Uberblick bei Hefermehl/Bungeroth, in: Gefller/Hefermehl/Eckarde/
Kropff, Aktengesetz 1994, §203, Rn. 18{f; Lutter (Fn. 12), §203, Rn. 22 ff; Hiiffer, in:
Groftkomm AktG, 3. Auflage (1997), § 203, Rn. 27 ff.; den Mcinungsstand im Zeitpunke der
Verkiindung des ,Holzmann“-Urteils darstellend: Quack, Die Schaffung genchmigten Ka-
pitals unter Ausschluss des Bezugsrechts der Aktiondre, ZGR 1983, S. 257, 258 f.
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1. Die Entwicklung der Rechtsprechung

1. Die Rechtsprechung bis zur Einfithrung des Aktiengesetzes 1965

Harte das Reichsgericht in der ,Hibernia“-Entscheidung noch den Bezugsrechtsaus-
schluss in das alleinige Ermessen der Hauptversammlung gestelle®, begriindete das
,Victoria“-Urteil erstmalig Riicksichtsnahmepflichten der Gesellschaftermehrheit
auf die Belange der Minderheit beim Bezugsrechtsausschluss.® In den ,,Minimax“-
Urtcilen des Bundesgerichtshofes® fand diese Rechtsprechung ihre Fortsetzung. Zur
materiellen Zulissigkeitsvoraussetzung fiir den Bezugsrechtsausschluss wurde das
Vorliegen sachlicher Griinde im wohlverstandenen Interesse der Gesellschaft erho-
ben. Eine Uberpriifung fand im Rahmen des Gleichheitsgrundsatzes state.*

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 fir jeden Bezugsrechtsausschluss
das Vorliegen besonderer sachlicher Griinde.*® Zulissig ist — aus der Sicht im Zeit-
punkt der Beschlussfassung — cin Bezugsrechtsausschluss nur dann, wenn er auch bei
gebiihrender Beriicksichtigung der Folgen fir die ausgeschlossenen Aktionire durch
sachliche Griinde im Interesse der Gescllschaft im Rahmen ciner Verhilmismifig-
keitspriifung® gerechtfertigt ist.*” Dies setzt voraus, dass das mit der Kapitalerhé-
hung verfolgte Zicl auf dem normalen gesetzlichen Weg, d. h. mit cinem Bezugsrecht
fiir alle Aktiondre, nicht erreichbar® und zu erwarten ist, dass der durch dic Kapital-
mafinahme angestrebte Nutzen den verhiltnismiBigen Beteiligungs- und Stimm-
rechtsverlust der vom Bezugsrecht ausgeschlossencn Aktiondre aufwiegen wird.”

21 RGZ 68, 235 (243 fL.); ebenso: RGZ 105, 373 (375 £.); 108, 322 (327); 113, 188 (196); 118, 67
(71); 119, 248 (258); sustimmend die 1. M.: vgl. Diiringer/Hachenburg/Bing, § 185 HGB,
Rn. 37; a. A Horrowitz, Kapital-Verwisserung und Ausschluss des Aktionir-Bezugsrechts,
W 1923, S.917, 917.

RGZ 132, 149 (163); zuvor bereits RFH JW 1929, S.2138; vgl. hierzu: Nussbamm, Aktiener-

werb zwecks Ausschaltung ciner Minoritit, JW 1929, S. 2109, 2109; Fleck, Anmerkung zum

Utrteil des Reichsfinanzhofes vom 12, Mirz 1929 -1 A 459/28, TW 1929, S. 1761, 1761.

23 BGHZ 21, 354; 33, 175.

24 So die Herlcitung bei: BGHZ 21, 354 (357) ~ Minimax IL

25 Zur dogmatischen Herleitung dieses Erfordernisses Hirte (I'n. 19), S. 16; Zéllner (Fn. 2),
S.587; Rodloff, Zum Kontrollmaflstab des Bezugsrechtsausschlusses, ZIP 2003, S. 1076,
1077.

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

27 BGHZ 71,40 (46), unter Berufung auf Wiedemann, in: Grofkomm AktG, 3. Auflage (1973),
186, Rn. 2, 12b; Lutter, in: KélnerKomm AktG, § 186, Rn. 50; Fiichsel, Probleme des Be-
zugsrechtsausschlusses im deutschen Aktienrecht, BB 1972, S. 1533, 1538 f.; Zéllner, in: Kol-
nerKomm AktG, §243 Rn.200; vgl. auch Zgllner, Dic Schranken mitgliedschaftlicher
Stimmrechtsmacht bei den privatrechtlichen Personenverbinden, 1963, S. 349 ff.

28 BGHZ 71,40 (44 £.).

BGHZ 71, 40 (46 £.) unter Verweis auf Schilling, in: Grolkomm AktG, 3. Auflage (1973),

§ 255, Rn. 3; Lutter (Fn. 27), § 186, Rn. 51; Fiichsel (Fn. 27), S. 1533 {i.

(38
N
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3. Die ,Holzmann“-Entscheidung des Bundesgerichtshofes (BGHZ 83, 319)

Iim ,Holzmann“-Urtcil vom 19.4. 1982 hat der Bundesgerichtshof dic Grundsitze
der ,Kali + Salz“-Entscheidung auf dic Ermichtigung zum Bezugsrechtsausschluss
bei der Beschlussfassung tiber cin genehmigtes Kapital nach §§ 202, 203 II AktG iiber-
tragen.’ Die ,Kali + Salz“-Voraussetzungen missen dabei aber nicht erst bei Aus-
schluss des Bezugsrechts durch den Vorstand vorliegen. Bereits im Zeitpunke der Er-
michtigung gemif §203 II AktG miissen nach der Lage der Gesellschaft und dem
Stand der Pline fiir thre Zukunft konkrete Anhaltspunkte dafiir gegeben sein, dass s
sich innerhalb des dem Vorstand cingerdiumten Ermichtigungszeitraumes als notwen-
dig und auch im Hinblick auf die Interessen der betroffenen Aktionire als vertretbar
crweisen konnte, bei der Ausgabe neuer Aktien das Bezugsrecht auszuschlicfen.”
Diese Voraussetzungen hat der Vorstand in scinem Bericht nach §§ 186 1V 2, 203 112
AktG abschliefend und hinreichend konkret darzulegen, so dass der Vorstandsbe-

richt der Hauptversammlung und den Gerichten eine sichere Grundlage fiir die
Nachpriifung bietet.”

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

Eine Rechtsprechungswende®™ beinhaltet die ,Siemens/Nold“-Entscheidung des
Bundesgerichtshofes vom 23.6. 1997. Dic Anforderungen der ,,Holzmann“-Recht-
sprechung an den Bezugsrechtsausschluss seien ,,zu streng und nicht praktikabel®,
als dass Unternchmen im Rahmen des genchmigten Kapitals am Kapitalmarket ,rasch
und erfolgreich auf vorteilhafte Angebote [...] reagicren® kénnten. Sie wurden daher
aufgegeben.™ Bei der Beschlussfassung des genehmigten Kapitals ist der Ausschluss
des Bezugsrechts der Aktiondre oder die Ermichtigung des Vorstands, dieses auszu-
schliefen, nunmehr bereits dann zuldssig, wenn dic Mafinahme im ,,wohlverstande-
nen Interesse der Gesellschaft liegt und im Bericht gemiB §186 IV2 AktG der
Hauptversammlung allgemein und in abstrakter Form bekannt gegeben wird.™ Der
Vorstand darf von der Ermiachtigung dann Gebrauch machen, wenn das konkrete
Vorhaben der Umschreibung im Bericht entspricht und auch im Zeitpunkt seiner
Realisicrung noch im wohlverstandenen Interesse der Gesellschaft liegt.*® Die Prii-
fung, ob diesc Voraussctzungen tatsichlich vorliegen, obliegt dabei dem Vorstand im
Rahmen seines unternehmerischen Ermessens.”” Ferner ist es der Hauptversamm-
lung gestattet, den Vorstand zur Festsetzung des Ausgabebetrages der Aktien unter
Beriicksichtigung der Untergrenze des §9 1 AktG zu ermichtigen.™

30 BGHZ 83,319 (3201)).

31 Ebd.,S.325.

32 Lbd.,S.326f.

33 Bereits dem ,Deutsche Bank“-Urteil, BGHZ 125, 239 ff., licR sich entnehmen, dass der
BGH dic ,Holzmann“-~Rechtsprechung zumindest nicht weiter ausdehnen werde.

34 So ausdriicklich BGHZ 136, 133 (136).

35 Ebd.,S.139.

36 Ebd., S. 140.

37 Ebd.,S. 139,

38 Ebd.,S.141; bestitigt in der Entscheidung ,,Adidas Salomon®, BGHZ 140, 290 (295).



Grofs-Langenhoff Rechtsprobleme bei der Kapitalerhshung in der Aktiengesellschaft

5. Die Entscheidungen ,Mangusta/Commerzbank I und 11“ des Bundesge-
richtshofes (BGH, Urteile vom 10. 10, 2005 - IT 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 Riicknahme an Publizitir bei der Ermichtigung
durch zusitzliche Publizitit in Form eines schriftlichen Berichtes des Vorstandes vor
Ausiibung des genehmigten Kapitals auszugleichen.™ Dieser Forderung ist der Bun-
desgerichtshof in der ,Mangusta/Commerzbank I“-Entscheidung ausdriicklich ent-
gegengetreten. Der Vorstand ist nicht verpflichtet, vor Ausiibung der Ermachtigung
zur Kapitalerhohung und zum Bezugsrechtsausschluss tiber diesen und dessen
Griinde zu unterrichten.*® Vielmehr obliegt es dem Vorstand, nach Inanspruchnahme
der Ermichtigung iiber dic Einzclheiten seines Vorgehens auf der nichsten ordentli-
chen Hauptversammlung der Gesellschaft zu berichten.” In der Parallelentschei-

39 Dies offen lassend: BGHZ 83, 319 (326 £.); dafiir: Lutter (Fn. 12), §203, Rn.31; Hirte, in:
Groffkomm AktG, 4. Auflage (2001), § 203, Rn. 85 ff; Raiser, Das Recht der Kapitalgesell-
schaften, 3. Auflage (2001), S.341f; Bayer, in: MiKo AktG, 2. Auflage (2005), §203,
Rn. 159 ff., der jedoch cincium, dass die Berichespflicht sich weder aus dem Aktiengesetz
noch aus dem Europarecht ergibg; ders., Materielle Schranken und Kontrollinstrumente beim
Einsatz des genchmigten Kapitals mit Bezugsrechtsausschluss, ZHR 2004, S. 132, 155; ders.,
Transparenz und Wertpriifung beim Erwerb von Sacheinlagen durch genchmigtes Kapital, in:
Ulmer-ES, 2003, S. 21; Lutter, Zum Bezugsrechtsausschluss bei der Kapitalerhohung im Rah-
men des genchmigten Kapitals, JZ 1998, S. 50 ders., Bezugsrechtsausschluss und genehmig-
tes Kapital, BB 1981, S. 861, 863; Timm, Die AG als Konzernspitze, 1980, S. 80; ders., Der Be-
zugsrechtsausschluss beim genchmigren Kapital, DB 1982, S.211, 2151,; Hirte, ZIP 1989,
S. 1239; Probleme im Falle des Bezugsrechtsausschlusses beim genchmigten Kapital und bei
Kapitalerhéhungen in Tochtergesellschaften, DB 1994, S.767, 768; Meilicke/Heidel,
DB 2000, S. 2358 £,; Paefgen, Justiziabilitit des Verwaltungshandelns beim genchmigten Ka-
pital, ZIP 2004, S. 145, 152 ff.; wohl auch Kiem, Der Hauptversammlungscntschcid zur Legi-
timation von Abwechrmafinahmen nach dem neuen Ubernahmegeserz, ZIP 2000, S. 1509,
1514 £.; a. Az Fliiffer, in: AktG, 6. Auflage (2004), § 203, Rn. 37; Volhard, ,Siemens/Nold“ -
Die Quittung, AG 1998, S.397, 402; Bosse, Informationspflichten des Vorstands beim Be-
zugsrechtsausschluss im Rahmen des Beschlusses und der Ausnutzung eines genchmigten
Kapitals, ZIP 2001, S. 104, 106, S. 108; Henze, Aktienrecht: Hochstrichterliche Rechtspre-
chung, 5. Auflage, 2002, Rn. 1010 {; Natzerer, Sachkontrolle 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 diesc Richtung wohl auch: van Venroy, Berichtspflichten des Vorstands beim
genehmigten Kapital?, DB 1982, S.735; Quack (Fn. 20), S. 264; ebenso: Bungert, Vorstands-
bericht bei Bezugsrechtsausschluss bei Genehmigtem Kapital - Siemens/Nold in der Praxis,
BB 2001, S. 742, 744; Kirchner/Sailer, Rechtsprobleme bei Einbringung und Verschmelzung,
NZG 2002, S. 305, 307; Paschos, Berichtspflichten des Vorstands bei der Ermichtigung zum
Bezugsrechtsausschluss und deren Ausiibung im Rahmen eines genchmigten Kapitals,
WM 2005, S.356, 357f. m.w.Nj; vgl. auch dic Empfehlungen in dem Bericht der
Regicrungskommission ,,Corporate Governance®, BT-Drucks. 14/7515, Rn. 230.

40 Fin Teil der Literatur war dafiir eingetreten, dass nur bei Ermichtigung des Vorstandes i. S.
des §203 111 AktG, cin zusitzlicher Bericht bei Ausiibung der Erméchtigung erforderlich
sei; so zundchst Lutter (Fn. 12), § 203, Rn. 31 {f. m. w. N.

41 So BGH, Urtcil vom 10. 10. 2005 — IT ZR 148/03, Rn. 8, der mit dem Hinwelis: ,,wie der Se-
nat bereits entschieden hat* sein Unverstindnis {iber den Streit im Schriftrum zum Aus-
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dung ,Mangusta/Commerzbank 1I1“** betonte der Bundesgerichtshof noch einmal
ausdriicklich die bereits in der ,,Siemens/Nold“-Entscheidung aufgefithrien Klage-
méglichkeiten der Aktionire.* Zwar scien die Rechtschutzméglichkeiten des Aktio-
nirs gegen die nunmehr ohne sein Wissen erfolgende Ausnutzung des genchmigten
Kapitals eingeschrinkt worden. Es stehe dem Aktionir aber weiterhin offen, pflicht-
widriges, kompetenziiberschreitendes Organhandeln der Verwaltung der Gesell-
schaft zum Gegenstand einer (vorbeugenden) Unterlassungsklage oder auch einer
(allgemeinen) Feststellungsklage zu machen, die jeweils gegen die Gesellschaft zu
richten ist.™ Dic Praxis kann diese Ausfithrungen des Bundesgerichtshofes als
»Warnschuss verstehen, dic neu gewonnene ,Siemens/Nold“-Freiheit niche zu weit
auszurcizen. Abgeschen von diesem Fingerzeig enthalten die Feststellungen des
Bundesgerichtshofes jedoch materiell-rechtlich nichts Neues.

6. Zum rechtspolitischen Hintergrund der jiingeren Rechtsprechung des BGH

Bereits seit Ende des 19. Jahrhunderts sind zahlreiche - frither meist erfolgreich ver-
laufene - Versuche von Aktionirsmehrheiten berlicfert, die Minderheitsgesellschaf-
ter zu {ibervorteilen. Diese ecinst gingige Praxis findet bei Rudolf von Jhering in
sciner Monographic ,Zweck im Recht® aus dem Jahre 1877 ihren wortgewaltigsten
Niederschlag. Dort heifit es mit Blick auf dic Mehrheitsgesellschafter und Gesell-
schaftsgriinder: ,,Unter den Augen unserer Gesetzgeber haben sich die Akriengesell-
schaften in organisierte Raub- und Betrugsanstalten verwandelt, deren Geheimge-
schichte mchr Niedertrdchtigkeit, Ehrlosigkeit und Schurkerei in sich birgt, als gar

druck bringt. Auch Ichnt der BGH die von Hirte begriindete Ansicht ab, dass sich cine Be-
richtspflicht bei Ausiibung des genehmigten Kapitals sich aus Art. 29 V der Kapitalrichtlinic
ergebe. Seine Ansicht hatte Hirte, in: Grofflkomm AktG, 2. Auflage (2001), § 202, Rn. 45 ff.
damit begriindet, dass aufgrund ciner vermuteten mangelnden Sorgfalt des europiischen Ge-
setzgebers bei der Erstcllﬂung des Art. 29 V der Kapitalrichtlinic, dessen ,, Wortlaut und Ent-
stehungsgeschichte an Uberzeugungskraft verlicre und mithin der von ihm vorgeschlage-
nen freien Rechtsfortbildung contra legem nicht entgegenstche. Mit der Begriindung, ,dass
fiir einen verniinftigen Zweifel an der Entscheidung der gestellten Frage fiir den betreffen-
den Streitfall kein Raum® bleibe, verzichtet der BGH auf eine Vorlage der Streitsache gemift
Art. 234 I EGV zum ExGH; vgl. hierzu auch: Drinkuth, Rechtsschutz beim genchmigten
Kapital, AG 2006, S. 142, 144,

42 BGH, Urtetl vom 10. Oktober 2005 - 11 ZR 90/03.

43 So schon BGHZ 136, 133 (140 L) unter Verweis auf BGHZ 83, 122 (133 ff.); ausfithrlich zu
den Rechtsschutzmoglichkeiten der Aktionire bei der Ausnutzung cines genchmigten Kapi-
tals: Drinkuth (Fn.41), S. 142 ff.; Busch, Mangusta/Commerzbank — Rechtsschutz nach
Ausnutzung cines genchmigten Kapitals, NZG 2006, S. 80, 83 ff.

44 BGH, Urtcil vom 10. Oktober 2005 - IT ZR 90/03, Rn. 16; zur Kritik an dem nunmehr be-
stehenden verfahrensrechtlichen Schutz der Aktionire: Raiser/Veil, Recht der Kapitalgesell-
schaften, 4. Auflage (2006), §20, Rn.46; zu den Auswirkungen dieser Entscheidung aus
Sicht der Praxis: Bungert, Ausnutzung cines genehmigten Kapitals mit Bezugsrechtsaus-
schluss — Anmerkung zu den BGH-Urteilen Mangusta/Commerzbank I und II, BB 2005,
S.2757, 2758 {.; Paschos, Berichtspflichten und Rechtsschutz bei der Ausiibung eines gench-
migren Kapitals, Anmerkung zu den BGH-Urteilen vom 10. 10. 2005, DB 2005, S. 2731,
2731 1.
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manches Zuchthaus, nur daf} die Riuber und Betriiger hier in Gold statt in Eisen sit-
zen.“ Mit Blick auf diese Klagen hat die Rechtsprechung seit dem , Victoria“-Urteil
das Krifreungleichgewicht in der Aktiengesellschaft zugunsten des Schutzes der
Kleinaktiondre abzufedern versucht.

Die klassische Gefihrdungssituation, welche der Rechtsprechung seit dem ,Victo-
ria“-Urteil bis zur ,,Holzmann“-Entscheidung vor Augen stand, scheint sich aber
mcehr und mchr aufzulsen. Spitestens seit Mitte der 80cr Jahre hat ein neuer Teil-
nehmer das Terrain des Aktienrechts betreten und er ist gewillt, kriiftig am Machrge-
fige der Aktiengesellschaften zu riitteln: Der |, riuberische Aktionir.

Als ,riuberische Aktionire werden (Klein-)Anleger bezeichnet, welche durch ex-
zessive Austibung ihrer Aktiondrsrechte Sonderzahlungen der jeweiligen Aktienge-
scllschaft zu erlangen suchen, auf die sie von Rechts wegen keinen Anspruch haben,
Insbesondere dic Anfechtungsklage gegen Hauptversammlungsbeschliisse, welche
idR deren Eintragung in das Handelsregister hindert, wird von diesen Aktioniren
fiir ihre Zwecke instrumentalisicrt. Erst gegen eine Geldzahlung erkliren sich die
»Réiuber im Gewande eines Aktiondrs“*® bereit, ihre Anfechtungsklage zurtickzu-
nchmen und somit die Durchfilhrung des Hauptversammlungsbeschlusses zu er-
mdglichen (sog. ,cash for documents).*

Bereits bei den Beratungen der Aktienrechtsnovelle 1884 war das Problem miss-
briuchlicher Ausiibung des Anfechtungsrechts durch Aktionire bekannt.” In den
Blickpunke einer breiteren Offentlichkeit riickten die ,rauberischen Aktionire® je-
doch erst, als Karl-Werner Freitag Widerspruch gegen einen Hauptversammlungsbe-
schluss der Miinchener Betciligungs-AG (AMB) cinlegte, fir dessen Riicknahme
ithm in den ,Nachtstunden des 12./13.03.1987“* e¢in Betrag von 1,5 Mio. DM ver-
sprochen und spiter auch gezahlt wurde.* Das Landgericht Kéln stellte cin wegen
diesen Vorgangs gegen Freitag angestrengtes Strafverfahren gegen die Zahlung ciner
Geldauflage 1. H. v. 50000 DM gemif § 153a StPO cin. Im Zivilverfahren konnte
AMB jedoch erfolgreich den fiir Freitag agierenden Treuhdnder auf Zahlung von
1,26 Mio. DM Schadensersatz aus § 826 BGB in Anspruch nchmen.”

45 Lutter (Fn.3), S. 194 1.

46 Einen Uberblick tiber die rechtspolitische Dislkussion gibt Jahn, UMAG - Das Aus fiir riu-
berische Aktionire oder neues Erpressungspotential?, BB 2005, S. 5, 6 ff.; siche auch dic auf-
gefiihreen Beispiclsfille bei Bison, Missbrauch der Anfechtungsklage durch den Aktionir,
Diss. Bonn, 1996, S. 343 ff.; zur Berechnung des , Listigkeitswerts® aus 6konomischer Siche:
Weiler, Aktienrechtliches Anfechtungsrecht und Rechtsmissbrauch, 1996, S. 40 ff.; ausfiihr-
lich: Timm (Hrsg.), Missbrauchliches Aktiondrsverhalten, 1990.

47 Allgemeine Begriindung zum Entwurf cines Gesetzes betreffend die KGaA und AG (1884),
§ 13 III B, abgedrucke bei Schubert/Hommelhoff, Hundert Jahre modernes Aktienrechr,
1984, S. 467, in der ¢s heiffe: ,Das Recht cines Jeden zur Anfechtung ist cin zweischneidiges
Mittel, welches Chikanen und Erpressungen Thiir und Thor 6ffnet.

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

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

50 BGH BB 1992, S.1674.
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Nach Bekanntwerden des AMB-Falles stieg die Zahl der Anfechtungsklagen in
Deutschland auch unter Beriicksichtigung der Anzahl pro Jahr stattgefundencr
Hauptversammlungen signifikant an, wobei insbesondere von cinzelnen, den ,riu-
berischen Aktioniren® zugerechneten Personen zahlreiche der Anfechtungsklagen
gefithrt werden.™! Allein Karl-Werner Freitag hat bis 1999 persénlich — oder als Ge-
schiftsfiihrer der Metropol GmbH — 38 Anfechtungsprozesse gefithre.™

Nach Vorarbeiten des 63. Deutschen Juristentages im Jahr 2000™ und der Regie-
rungskommission ,,Corporate Governance“™ erlief8 der Gesetzgeber mit Wirkung
zum 1. 11. 2005 das ,,Gesetz zur Unternchmensintegritit und Modernisierung des
Anfechtungsrechts (UMAG)“*, um u. a. ydie missbrauchliche Ausnutzung des An-
fechtungsrechts® zu unterbinden.®

Dicse Auswiichse von ,riuberischen® Aktionirsklagen, deren Beginn zeitlich mit
der ,Holzmann“-Entscheidung des I1. Zivilsenats zusammenfillt, sind den Bundes-
richtern nicht unentdeckt geblieben.®” Auch standen sowohl bei ,,Siemens/Nold“ als
auch in den ,,Commerzbank/Mangusta I und 11 — Entscheidungen den Aktienge-
sellschaften jeweils Kliger aus dem Lager der ,riuberischen Aktionire® gegeniiber.”
Vor diesem Hintergrund mag der von einigen als plétzlich empfundene® Rechtspre-
chungsschwenk hin zu einer unternchmensfreundlicheren Lesart des §186 II11
AktG zumindest aus rechtspolitischen Erwigungen heraus verstindlich sein.

III. Rechtsprobleme bei der ordentlichen Kapitalerh6hung

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

51 Baums/Vogel/Tacheva, Rechtstatsachen zur Beschlusskontrolle im Aktienrecht, ZIP 2000,
S. 1649, 16491.

52 Ebd., S.1649f; Karl-Werner Freitag beront in seinen Stellungnahmen, kein ,riuberischer
Aktionir®, sondern der ,Robin Hood der Kleinaktiondre® zu sein (so Jahn in FAZ vom
2. Januar 2001, S. 18).

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

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

55  Ausfiihrlich hierzu: Schiitz, UMAG Reloaded, in: NZG 2005, S. 1, 5.

56 Begrindung zum Regierungsentwurf UMAG, BT-Drucks. 15/5092, S. 10; vgl. zu den An-
fechtungsméglichkeiten von Aktioniiren nach dem UMAG aus Sicht der Praxis: Duve/Ba-
sak, Ungeahnte Unterstlitzung fiir aktive Aktiondre — wic das UMAG Finanzinvestoren
hilft, BB 20006, S. 1345, 1347 ff. m. w. N.

57 Vgl. z.B. die Hinweise von Henze, Dic dosierte Einschrinkung der aktienrechtlichen An-
fechtungsklage in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes, in: Hadding-FS, 2004,
S. 409-426 und Henze, Schranken fiir den Bezugsrechtsausschluss — Rechtsprechung des
BGH im Wandel?, ZHR 2003, S. 1-7.

58 Im Verfahren ,,Siemens/Nold® war als Erbe des ,aktiven Aktionirs® (so die Begriffsbildung
bei Duve/Basak (Fn. 56), S. 1345) Erich Nold scin Sohn Henry Nold Kliger. Im Verfahren
~Commerzbank/Mangusta, I, I1“ trat als Geschiftsfiihrer der Mangusta GmbH deren Al-
leingesellschafter Karl-Werner Freitag auf Kligerseite in Erscheinung,

59 Vgl Lutter (Fn.38),S.51 1.
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1. Ubertragbarkeit der ,,Siemens/Nold“-Grundsitze auch
auf die ordentliche Kapitalerhdhung

a) Der Streitstand

Spitestens seit der Entscheidung ,Mangusta/Commerzbank I* steht fest, dass dic
Sicmens/Nold“-Grundsitze auch auf genchmigte Kapitalerhéhungen gegen Bar-
cinlagen anzuwenden sind.* Fraglich ist jedoch, ob dic in ,Siemens/Nold“ erfolgte
Riicknahme der Anforderungen an die Rechtfertigung des Bezugsrechtsausschlusses
im Rahmen des genchmigten Kapitals auch auf die ordentliche Kapitalerhdhung zu
iibertragen sind.®' Mit anderen Worten: Ist eine ordentliche Kapitalerhhung unter

Ausschluss des Bezugsrechts nunmehr bereits dann zulissig, wenn sie durch das
_wohlverstandene Interesse® der Gesellschaft gerechtfertige ist?

b) Stellungnahme
Die ,Siemens/Nold“-Rechtfertigungsvoraussctzungen sind auch auf dic ordentliche
Kapitalerhéhung auszudehnen.

Zwar hat der BGH in der ,Siemens/Nold“-Entscheidung die ,Holzmann“-Ent-
scheidung aufgegeben, nicht aber auch ausdriicklich dic Abkehr von den ,Kali +
Salz*-Grundsitzen erklirt.”? Gleichwohl erscheint eine solche Abkehr nahe liegend.
7Ziel der , Siemens/Nold“-Entscheidung war es, dic Einsatzfahigkeit des genchmig-
ten Kapitals wiederherzustellen®. Die Reduzierung des Priffungsmafistabes in dem
_Siemens/Nold“-Urteil ist jedoch — zumindest auf Ebene des Vorstandsbeschlusses
— nicht notwendig gewesen, um diese Einsatzfihigkeit zu erreichen. Allein dic Zu.-
lissigkeit eines abstrakt gehaltenen Berichtsi. S. des § 186 IV 2 AktG* und dic damit
erméglichte Schaffung von Vorratsermichtigungen trigt zu dieser gewiinschten Fle-

60 BGH, Urteil vom 10. Oktober 2005 ~ 11 7R 148/03, Rn. 1 f. (zwel der drei Kapitalerhé-
hungsmafinahmen crfolgten gegen Barcinlagen); zum Diskussionstand vor "dcr Ent§chci-
dung: Hofmeister, Der Ausschluss des akriengesctzlichen Bezugsrechts bei borsennoticrten
Aktiengesellschaften, NZG 2000, S. 713, 715 m. w. N. ‘

61 Dafiir Krieger, MiinFHdB AG, 2. Auflage (1999), §56, Rn. 715 vgl: Hiiffer (Fn. 12), §203,
Rn. 11 f.; Hofmeister (En. 60), 718; Kindler, Bezugsrechtsausschluss und unternchmerisches
Ermessen nach deutschem und europdischem Recht, ZGR 1998, S. 35, 65; Henze (Fn. 57),
S.7; in diese Richtung auch Rébricht, Von Rechtswissenschaft und Rechtsprechung,
7GR 1999, S. 445, 472; dagegen OLG Schleswig, NZG 2004, S. 284; wohl auch Pfeifer, in:
MiiKo AktG, 2. Auflage (2005), §186, Rn.1; Ulmer, Emwicklungen im Kapitalgesell-
schaftsrecht 19751999, ZGR 1999, S. 751, 764 f.; wohl auch Cabn, Pflichten des Vorstandes
beim genchmigten Kapital mit Bezugsrechtsausschluss, ZHR 1999, S. 554,

62 Dies cinriumend Kindler (Fn. 61), S. 65.

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

klagen: OLG Miinchen, ZIP 1991, S.728; OLG Miinchen, AG 1991, S.213; LG Miinchen,
WM 1996, S.307; LG Tiibingen, ZIP 1991, S.172; LG Landshut, ZIP 1990, S.1004; LG
Frankfurt, WM 1990, S. 1748; zur I'rage, ob der Vorstand im Rahmen sciner Sorgfaltspflicht
angesichts dieses Anfechtungsrisikos sogar dazu verpflichtet ist, die Kapitalerhdhung in cin
genchmigtes Kapital I mit Bezugsrecht und ein genehmigtes Kapital II ohne Bezugsrecht
aufzuspalten: Cabn (Fn. 61), S. 564 f. m. w. N.
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xibilisierung bei.*® Folglich liegt der Schluss nahe, dass auch die ,Kali + Salz* -
Grundsitze fiir die ordentliche Kapitalerhdhung durch die ,Siemens/Nold“-Ent-
scheidung aufgegeben wurde.®

Es mag cingewandt werden, dass der BGH zur Begriindung des reduzierten Recht-
fertigungsumfanges mafigeblich auf den Sinn und Zweck des ,,Instituts] des gench-
migten Kapitals* abstellt.” Somit kénnte eine Ubertragung dieser Voraussetzungen
auch auf die ordentliche Kapitalerhhung ausgeschlossen sein. Gleichwohl mag die
Ausbildung des genchmigten Kapitals zu cinem cigenen Rechtsinstitut keinen von
der ordentlichen Kapitalerhohung verschiedenen Priifungsmafistab zu begriinden.
Dice verfahrensmifligen Unterschiede bei den beiden Kapitalerhdhungsarten recht-
fertigen es nicht, unterschiedliche materielle Kontrollvoraussetzungen zugrunde zu
legen.® Dies klingt auch in ,Mangusta/Commerzbank I an. Dort lchnt der BGH
eine Verpflichtung des Vorstands ab, vor Ausiibung des genchmigten Kapitals die
Hauptversammlung cinzuberufen, um dieser cinen schriftlichen Bericht betreffend
den Austibungsbeschluss zu erstatten. Der BGH argumentiert, dass ,in einem sol-
chen Fall die Hauptversammlung selbst cine ordentliche Kapitalerhthung beschlie-
Ben konne.” Das Rechesinstitut des genchmigten Kapitals wire bei Konstituicrung
einer solchen Berichtspflicht mithin tiberfliissig. Nihme der BGH unterschiedliche
Anforderungen an den Rechtfertigungsmafistab von genchmigter und ordentlicher
Kapitalerh6hung an, so liefe dieses Argument lecr. Sihe die ordentliche Kapitalerhs-
hung strengere Anforderungen an den Bezugsrechtsausschluss vor als das genehmig-
te Kapital, so wiren Gestaltungen denkbar, in denen das genehmigte Kapital (mit
Berichtspflicht bei Ausiibung) eben nicht durch cine ordentliche Kapiralerhéhung
ersetzt werden kénnte. Dies wire der Fall, wenn die geplante Kapitalmafinahme
wohl den ,Siemens/Nold“ — Rechtfertigungsmafstiben des genehmigten Kapitals,

nicht aber den ,Kali + Salz“-Anforderungen der ordentlichen Kapitalerhdhungen
genligen wiirde.

Mithin unterliegt auch dic ordentliche Kapitalerhdhung nur den Rechtfertigungser-
fordernissen der ,Siemens/Nold“-Entscheidung.

2. Vorrang der ordentlichen Kapitalerhshung gegeniiber dem
genehmigten Kapital

Es ist erwogen worden, eine genehmigte Kapitalerhdhung nur dann fiir zuldssig zu
erachten, wenn die Kapitalerhchung nicht ebenso gut im Wege ciner ordentlichen

65 Hofmeister (Fn. 60),S. 718 m. w. N.

66 Ausdriicklich: Henze (Fn.57), S.7; Réhricht (Fn. 61), S.472; vgl. cbenfalls Martens, Der
Ausschluss des Bezugsrechts, ZIP 1992, S. 1680, 1682 ff. auf den sich der BGH neben Hein-
sius Bezugsrechtsausschluss bei der Schaffung von Genehmigten Kapital, Kellermann-FS,
1991, S. 115 f. in der ,Siemens/Nold“-Entscheidung ausdriicklich stiitzt.

67 BGHZ 136,133, (136 {f.); vgl. auch BGH, Urteil vom 10. Oktober 2005 — IT ZR 148/03, Rn. 10;
dort wird vom cigenstindigen Rechtsinstitut[s] des genehmigten Kapitals“ gesprochen.

68 So ausdriicklich: Flenze (Fn.57),S.7.

69 BGH, Urteil vom 10. Oktober 2€05 - II ZR 148/03, Rn. 10.



GrofS-Langenhoff Rechtsprobleme bei der Kapitalerhhung in der Aktiengesellschaft

Kapitalerhdhung durchgefiihrt werden kénnte.”® Hinter ciner solchen Subsidiaritit
des genchmigten Kapitals steht der Gedanke, dass die Kleinaktionire angesichts
einer behaupteten ,unterschiedlichen Begriindungs- und Kontrolldichte® von or-
dentlicher und genehmigter Kapitalerhdhung, vor Umgehung der Rechtsschutzmég-
lichkeiten bei der ordentlichen Kapitalerhdhung durch Ausiibung cines kontrollar-
men genchmigten Kapitals geschiitzt werden miissten.

Dieses Argument greift schon deshalb nicht Platz, da sowohl dic Kontrolle als auch
dic matericllen Begriindungsanforderungen von ordentlicher und genehmigter Kapi-
talerhéhung seit ,,Siemens/Nold“ identisch sind U Auch findet sich im Aktiengesetz
fiir dic Annahme ciner solchen Subsidiaritit keine Stiitze.” Nicht zuletzt von cinem
rechtspraktischen Blickwinkel aus sind dic oben dargestellten Erwigungen abzuleh-
nen. Selbst in Fillen in dencn die genehmigte Kapitalerhhung offensichtlich auch im
Wege der ordentlichen Kapitalerhdhung hitte durchgefiihrt werden kénnen, hat die
Rechtsprechung eine Subsidiaritit des genchmigten Kapitals abgelehnt.”

3. Generelle Zulissigkeit cines Bezugsrechtsausschlusses bei vermdgens-
rechtlicher Schadloshaltung der Aktionire

Im Schrifttum ist erwogen worden, matericlle Anforderungen an die Zulissigkeit
cines Bezugsrechtsausschlusses entfallen zu lassen, wenn sichergestellt ist, dass Ver-
mégensverluste der Aktiondre vermicden werden.” Dies wird iiber § 255 111 AktG
begriindet, welcher eine abschliefende Regelung darstelle, die keinen Raum fir
cinen weitergchenden Vermogensschutz bicte.”

70 LG Heidelberg, AG 2002, 8. 3005 siche auch Krieger, (Pn. 61), § 58, Rn. 18; Pentz, Geneh-
migtes Kapital, Belegschaftsaltien und Sacheinlagefihigkeit obligatorischer Nutzungsrechte
— das adidas-Urteil des BGH, ZGR 2001, S. 901, 907.

71 Rébricht (Fn. 61), S. 472; Martens (Fn. 66), S. 1682 ff. o

72 So auch Bayer (Fn.38), S. 167; ausfiihrlich zur Annahme einer solchen Subsidiaritit und den
rechtspraktischen Gegenargumenten Bayer, in: MiiKo AleG, 2. Auflage (2005), § 202, Rn. 80.
Dicse Argumentation lisst sich auch auf die Frage tibertragen, inwieweit das genchmigte Ka-
pital unter Bezugsrechtsausschluss erst dann ausgeschépft werden darf, nachdem alle anderen
Finanzierungsarten nicht verwirklicht werden konnten. Zutreffend hierzu: Bungert (Fn. 38),
S.743.

73 So auch LG Heidelberg, AG 2002, S.300f; Henze (Fn.57),S.7.

74 Miilbert, Aktiengescllschaft, Unternchmensgruppe und Kapitalmarke, 1996, S.324{f; in
diese Richtung auch Schwark, Der vereinfachte Bezugsrechtsausschiufl = Zur Auslegung des
§ 186 Abs. 3 Satz 4 AktG, Claussen- FS, 1997, S. 357; Hirte, Geldausgleich statt Inhaltskon-
trolle, WM 1997, S. 1001 ff; Lkkenga, Kapitalmarkwrechtliche Aspekte des Bezugsrechts
und Bezugsrechtsausschlusses, AG 1994, S.59, 64 ff; vgl. zu dicser angelsichsisch beein-
flussten Rechtsauffassung die US-amerikanische Wallstreet-Rule (,,Exit or Vote*): Admati/
Pfleiderer, The *Wall Street Walk® as a Form of Sharcholder Activism (October 2005), Stan-
ford Law and Economics Olin Working Paper No. 315,5.1 - 4.

75 Miilbert (Fn.74), S.325; Ekkenga, Kapitalmarkerechtliche Aspekte des Bezugsrechts und
Bezugsrechtsausschlusses, AG 1994, S.59, 64 f; a. At Ebenroth/Miiller, Die Becintrichti-
gung der Aktionirsinteressen beim teilweisen Bezugsrechtsausschluss auf Genussrechte,
BB 1993, S.509, 514,
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Diese Ansicht verkennt jedoch, dass die Stellung des Aktionirs im deutschen Recht
weit {iber dic Stellung eines reinen Kapitalanlegers hinausgeht.”® Auch bei vollstdndi-
ger finanzieller Kompensation greift eine Kapitalerhdhung bei Bezugsrechtsaus-
schluss in die mitgliedschaftliche Stellung der Aktionirsgescllschafter ein. Bereits
deshalb kann in §255 111 AktG, der lediglich auf den Vermégensschutz der Aktio-
nire abstellt, keine abschliefende Regelung fiir den Aktionirsschutz beim Bezugs-
rechtsausschluss erkannt werden. Mithin ist ein Bezugsrechtsausschluss nicht schon

dann zuldssig, wenn die vermdgensrechtliche Schadloshaltung der Altaktionire bei
der Kapitalerhthung gewihrleistet ist.

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

a) Das Verfahren der Praxis

Bei borsennotierten Akticngesellschaften werden dic jungen, aus ciner Kapitalerho-

hung stammenden Aktien meist mit einem geringfiigigen Abschlag zum aktuellen
. 7 . : A . .

Bérsenkurs ausgegeben.” Auf diese Weise soll den Kapitalmirkten cin Anreiz gebo-

ten werden, dic jungen Aktien zu zeichnen und somit der Platzierung des Aktienpa-
ketes zum Erfolg zu verhelfen.

b) Unzulissigkeit der Aktienausgabe bei Bezugsrechtsausschluss unter Wert

Im Schrifttum wird diese Verfahrensweise angegriffen. Eine Akticnausgabe unter
Wert bei Ausschluss des Bezugsrechts stelle objektiv eine Vermdgensverschiebung
von den ausgeschlossenen Altaktioniren zu den bezugsberechtigten Aktienerwer-
bern dar. Folglich sei in ihr stets cin Sondervorteil 1. S. des §243 11 AktG zu erbli-
cken.”™ Auf die Frage, ob dieser Sondervorteil gerechtfertigt ist, komme es gemil
§255 II'1 AktG nicht an. Im Hinblick auf die Vermdgensverwisserung wolle der
§255 111 AktG dic Anfechtungsméglichkeit der vom Bezug ausgeschlossenen Ak-
tionire {iber den objektiven Tatbestand des § 243 IT AktG hinaus erweitern.” Dieses
Ergebnis kénne stimmig nur erreicht werden, wenn der §255 I1 AktG jeden —d. h.
auch den gerechtfertigten ~ Sondervorteil fiir die Erwerber der neuen Aktien aus-

76 Vgl. BVerfGE 14,263 (283 {L.); Bayer (In. 38), S. 140; Zillner (Fn. 2), S. 590; Habersack, Dic
Mitgliedschaft ~ subjektives und ,sonstiges“ Recht, Habilitationsschrift, Tiibingen 1996,
S. 264 ff.

77 Wilbelm, Kapitalgesellschaftsrecht, 1998, Rn.588; Bayer, Kapitalerhdhung mit Bezugs-
rechtsausschluss und Vermégensschutz der Aktionire nach §255 Abs. 2 AktG, ZHR 1999,
S.505, 5371.

78  Wiedemann (Fn. 17), § 182, Rn. 45; Krieger, (Fn. 61), § 58, Rn. 28; Zollner, ZGR 1986, S. 303;
Bayer (Fn, 38), S. 141; Miilbert (Fn.74), S.262 ff.; von Falkenhansen, Verfassungsrechtliche
Grenzen der Mchrheitsherrschaft nach dem Recht der Kapitalgesellschaften, Diss. Berkeley/
Koln 1967, S. 44 {f.; Bayer (Fn. 77), S. 523; in diese Richtung tendierend auch: BGHZ 71, 40
(51); differenzierend Hiiffer (Fn. 12), § 182, Rn. 23.

79 Vgl. hierzu auch K. Sehmidt, in: Grofkomm Ak:G, 4. Auflage (1996), § 255, Rn. 2; Miilbert
(Fn.74), S. 262 ff.
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schliefle. Mithin sei jede Aktienausgabe unter Wert »unangemessen niedrig® 1. S. des

§255 111 AktG.*

¢) Stellungnahme

Das Verfahren in der Praxis, dic Aktien leicht unter Wert auszugeben, ist zulissig. Zu
Recht wird darauf hingewiesen, dass §255 AktG den Aktiondrsschutz nur insoweit
erweitert, als dass ex im Gegensatz zu § 243 II AktG auf subjcktive Erfordernisse ver-
zichtet.* Auch ist der Wortlaut der Norm nicht aufier acht zu lassen. Die Formulic-
rung, cin Anfechtungsgrund liege dann vor, wenn der Ausgabebetrag der neuen Ak-
tien ,unangemessen niedrig® ist, deutet darauf hin, dass der Gesellschaft bei der Be-
stimmung des Ausgabebetrages ein begrenzter Spiclraum bleibt.* Wire dies anders,
so hiitte der Gesetzgeber zumindest fiir bérsennoticrte Gesellschaften die Méglich-
keeit einer Kapiralerhdhung bei Bezugsrechtsausschluss - auerhalb der Privilegierung
des § 186 1114 AktG — faktisch bescitigt. SchlicRlich wiirde sich kaum ein Zeichner fiir
die jungen Akticn finden, wenn Altaktien der Gesellschaft zum gleichen Preis mit we-
niger Aufwand am Kapitalmarkt erworben werden kénnten, Auferdem miisste der
Ausgabepreis der neuen Aktien, welcher gemifl §186 112 AktG spitestens drei Tage
vor der Erstemission festzusetzen ist, aus Sicherheitsgriinden héher als der aktuelle
Bérsenkurs angesetzt werden.® Ansonsten bestiinde die Gefahr, dass der Kurs der
Aktengesellschaft kurzfristig iiber den festgesetzten Ausgabepreis stiege und die
Ausgabe der neuen Aktien somit nach §255 AktG angefochten werden konnte. Ein
weiteres Argument ist der Aufnahme des § 186 II114 in das Aktiengesetz zu entnch-
men. Dort heiflt es, ein Bezugsrechtsausschluss ist ,insbesondere dann zuldssig®,
wenn [...] der Ausgabebetrag den Borsenpreis nicht wesentlich unterschreitet. Der
Gesetzgeber hat hiermit ein Zeichen gesetzt, dass er geringfligige Wertunterschreitun-
gen bei der Ausgabe neuer Aktien fiir zulissig hilt. Fine Wertunterschreitung des
durchschnittlichen Bérsenkurses der letzten finf Tage vor der Ausgabe von hochstens
5% diirfte entsprechend dieser gesetzgeberischen Wertung zuldssig sein,™!

Folglich ist die Ausgabe ncuer Aktien unter Wert nicht generell unzulissig.

80  Miilbert (Fn.74), S.262{f; Bayer (Fn.77), S.523 £ vgl. auch: KG, ZIP 2001, 2178 (2180)
und hierzu dic kritischen Anmerkungen von Groff, Das Ende des so genannten ,Green-
shoe*?, ZIP 2002, S. 160, 165 und Busch, Aktuclle Rechusfragen des Bezugsrechts und Be-
zugsrechtsausschlusses beim Greenshoe im Rahmen von Aktienemissionen, AG 2002,

S. 230, 231 ff.
81 K Schmidt (Fn. 79), §255, Rn.11f; Zollner, in: KdInerKomm AktG, 3. Auflage (1973),

255, Rn. 1.

82 §cbilling, Gesellschaftstreue und Konzernrecht - Zur Auslegung des § 23 Abs. 2 AktG, Freun-
desgabe fiir Hengeler, 1972, S.226, 238; wohl auch: Hiiffer (Fn. 12), § 186, Rn. 39¢; Hirte
(Fn. 41), § 203, Rn. 100; a. A: Wiedemann (Fn. 7), § 182, Rn. 45.

83 Vgl. zu dieser Problematik auch die Begriindung zum Regierungsentwurf eines Gesetzes zur
weiteren Reform des Aktien- und Bilanzrechts, zu Transparenz und Publizitit (Transpa-
renz- und Publizititsgesetz), Regierungsbegriindung 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. Zulissigkeitsvoraussetzungen des erleichterten Bezugsrechtsausschlusses

Sowohl bei der ordentlichen Kapitalerhthung als auch beim genchmigten Kapital
ist ein vereinfachter Bezugsrechtsausschluss gemiB § 186 1114 AktG zuldssig.®
Fraglich ist, ob der Vorstand mehrfach hintereinander Tranchen cines genchmigten
Kapitals mit cinem Bezugsrechtsausschluss nach § 186 1114 AktG ausiiben darf.*
Da nach der hier vertretenen Ansicht die Begriindungsanforderungen fiir cinen
Bezugsrechtsausschluss nach § 186 1114 AktG sich mit denen eines Bezugsrechts-
ausschlusses bei der ordentlichen oder genchmigten Kapitalerhdhung decken, kann
diese Trage unproblematisch bejaht werden. Diese Ansicht entspricht auch der
Ratio des § 186 1114 AktG. So hat der Gesetzgeber den Antrag der SPD-Fraktion®,
cinen Satz 5 in den § 186 AktG cinzufiigen, nicht aufgegriffen. Dieser Satz 5 des
Antrags beinhaltete die Anordnung, dass der Ausschluss des Bezugsrechts nach
§ 186 1114 AktG nicht haufiger als cinmal in fiinf Jahren vorgenommen werden
diirfe. Folglich besteht fiir die Einschrinkung des vercinfachten Bezugsrechts-
ausschlusses im Wege der Analogic mangels planwidriger Regelungsliicke kein
Raum.™

6. Begriindungsanforderungen an den Vorstandsbericht

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

Der Vorstand hat bei ciner ordentlichen Kapitalerhéhung der Hauptversammlung
gemif § 186 IV 2 AktG einen schriftlichen Bericht vorzulegen®, in dem er dic Griin-
de fiir den Ausschluss des Bezugsrechts darlegr und den vorgeschlagenen Ausgabe-
betrag begriindet.” Sinn und Zweck dieser Norm ist es, der Hauptversammlung eine
sachgercchte Entscheidung tiber den Beschlussgegenstand zu ermdglichen und als
Grundlage gerichtlicher Uberpriifung im Anfechtungs- oder Feststellungsprozess zu
dienen.”’ Fraglich ist, wic sich die oben skizzierten verinderten Rechtfertigungsvo-
rausscrzungen auf die inhaltliche Gestaltung des Vorstandsberichtes auswirken.

85  Krieger, (Fn.61), § 58, Rn. 19; Hueck/Windbichler (I'n. 5), §29, Rn. 13.

86 So konnte beispiclsweise ein genchmigtes Kapital 1. FL. v. 50 % des Grundkapitals durch
fiinfmalige Ausiibung ciner Tranche i. H. v. 10 Prozentpunkten bei vercinfachtem Bezugs-
rechtsausschluss ausgeschdpft 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 dic Darstellung bei Bayer (Fn.72), §203,
Rn. 164 ff.

89 A.A. fiir das genchmigte Kapital Kindler (Fn. 61), S. 63 m. w. N.

90  Aufgrund des Schriftformerfordernisses in § 186 IV 2 AltG kénnen miindliche Erliuterun-
gen in der Hauptversammlung schwerwiegende Mingel des schriftlichen Berichts nicht
mehr ausgleichen; vgl. OLG Schleswig, NZG 2004, S. 283; OLG Miinchen, ZIP 1991, S, 729;
Pfeifer (En. 5), § 186, Rn. 68.

91 BGHZS83, 319 (326); OLG Schleswig NZG 2004, S. 283 ff.; Hiffer (Fn. 12), § 186, Rn. 23;
Lutter, Matericlle und férmliche Erfordernisse cines Bezugsrechtsausschlusses — Bespre-
chung der Entscheidung BGHZ 71, 40 (Kali und Salz), ZGR 1979, S. 401, 408 f.
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Grundsitzlich hingen die inhaltlichen Anforderungen an den Bericht von den mate-
ricllen Voraussetzungen ab, dic an den Bezugsrechtsausschluss zu stellen sind.”
Nach der hier vertretenen Ansicht unterliegt der Bezugsrechtsausschluss auch bei
der ordentlichen Kapitalerhghung allein den ,Siemens/Nold“-Grundsitzen. Somit
hat der Vorstand in scinem Bericht aufzuzeigen, dass der Bezugsrechtsausschluss im
swohlverstandenen Interesse® der Gesellschaft liegt.

Im Unterschied zum Vorstandsbericht beim genehmigten Kapital® reicht eine ab-
strakte Umschreibung der Mafinahme, zu deren Durchfiihrung der Vorstand er-
michtigt werden soll, im Vorstandsbericht fiir die ordentliche Kapitalerhdhung nicht
aus. Im Gegensatz zum genchmigten Kapital will sich die Hauptversammlung bei
der ordentlichen Kapitalerhéhung ja gerade eine konkrete Priifung der materiellen
Voraussetzungen des Bezugsrechtsausschlusses selbst vorbehalten.

b) Richtschnur fiir die Praxis

Nach der Ricknahme der Berichtserfordernisse durch die ,Siemens/Nold“-Ent-
scheidung diirfren an dic inhaltlichen Anforderungen des Vorstandsberichts bei der
ordentlichen Kapitalerhéhung vergleichbare Anforderungen angelegt werden, wel-
che zuvor nur fiir den vercinfachten Bezugsrechtsausschluss nach §186 1114 AktG
fiir zulissig erachtet wurden.” Dieser Gleichklang erklirt sich aus der Regierungsbe-
griindung zum § 186 111 4 AktG. Dort heifit es unter ausdriickliche Bezugnahme auf
dic ,Holzmann“-Entscheidung, dass cin Bezugsrechtsausschluss nach §186 IIT4
AktG weder den inhaltlichen Anforderungen dieser Rechtsprechung noch weiteren
sachlichen Rechtfertigungsgriinden zu geniigen hat.” Wenn die ,Holzmann®- und
dic ,Kali + Salz“ — Voraussetzungen fiir dic genchmigte und ordentliche Kapitaler-
héhung durch ,Sicmens/Nold“ aufgegeben wurden, so ist es kaum zu begriinden,
nicht auch die Rechtfertigungsvoraussetzungen des ,ordentlichen Bezugsrechtsaus-
schlusses nunmehr denen des vereinfachten Bezugsrechtsausschlusses anzugleichen.
Die Rechtsberatungspraxis kann somit auf die far den § 186 1114 AktG entwickelten
,marktiiblichen“ Berichtstandards” zuriickgreifen.

Allerdings hat sich der Kontrollmafistab bei der gerichtlichen Uberpriifung der Zu-
lassigkeit des Bezugsrechtsausschlusses verindert. Dieser beschrinkt sich nunmehr
auf cine den unternchmerischen Ermessensspiclraum berticksichtigende Plausibili-

92 So auch Hiiffer (Fn. 12), § 203, Rn. 115 Bayer (Fn. 72), § 203, Rn. 95.

93 Betreffend die Berichtserfordernisse fiir das genehmigte Kapital sei — soweit im Folgenden
nicht mehr weiter erortert — auf die Auslegung der ,,Siemens/Nold“-Entscheidung durch
OLG Schleswig, NZG 2004, S.283 und dic cingehende Darstellung bei Krieger, (T'n. 61),
§ 58, Rn. 16 ff. verwiesen,

94  RegBegr. BT-Drucks. 12/6721, S. 10; weiterfihrend Hoffmann-Becking, Gesetz zur ,klei-
nen AG“ — unwesentliche Randkorrekturen oder grundlegende Reform?, ZIP 1995, S. 1, 9;
Trapp, Erleichterter Bezugsrechtsausschluss nach §186 Abs.3 S.4 AktG und Greenshoe,
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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titskontrolle. Mit Einfiihrung der sog. ,Business Judgment Rule® durch das Gesetz
zur Unternchmensintegritit und Modernisierung des Anfechtungsrechts (UMAG)
ist dieser unternchmerische Ermessensspiclraum in § 93 12 AktG n. E fiir sdmtliches
Vorstandshandeln gesetzlich verankert worden.”

IV. Ungeschriebene Schranken bei der genehmigten
Kapitalerhéhung

1. Das genehmigte Kapital: Empirische Grundlage

Die volkswirtschaftliche Bedeutung des genchmigten Kapitals lisst sich an einer vom
Verfasser durchgefiihrten Untersuchung der Kapitalstrukeur der DAX 30-Aktienge-
sellschaften, sowie ausgewihlter MDAX-Aktiengesellschaften ablesen.®™  Am
15. September 2005 betrug das Grundkapital von DAX 30-Aktiengesellschaften zu-
sammen 40,4 Mrd. Euro. Dariiber hinaus verfigten diese Unternchmen tiber ein ge-
nehmigtes Kapital von 10,5 Mrd. Euro. Hinzu kommen 6,8 Mrd. Euro an bereits be-
schlossenem bedingtem Kapital. Zusammengerechnet weisen dic Satzungen von
DAX-Unternchmen somit ein Kapitalerhdhungspotential von 17,3 Mrd. Euro auf.
Dies entspricht knapp 43 % des derzeitigen Grundkapitals dieser Unternehmen. Die
Anteile genehmigter und bedingter Kapitalia bei den ausgewihlten MDAX-Unter-
nchmen® tbertreffen nochmals die der DAX 30 — Gesellschaften. Die untersuchten

neun Werte verfiigen {iber cin Kapitalerhéhungspotential von insgesamt 50 % ihres
Grundkapitals.

Angesichts dieser enormen Macht von DAX-Vorstinden, die Eigentumsverhiltnisse
ihrer Gesellschaften zu verindern, gibt es starke — rechtspolitisch motivierte — Ten-
denzen in der Wissenschaft, die Machtposition der Vorstinde im Wege der Rechts-
fortbildung zu beschrinken.

97 Zur Rechtslage vor dem UMAG: BGHZ 136, 133 (139); OLG Schleswig NZG 2004, S. 284;
weiterfithrend Fiiffer (Fn. 12), § 186, Rn. 36 ff.; zur Rechtslage nach dem UMAG: Priester,
Neue Entwicklungen im Recht der Hauptversammlung - UMAG und jiingste Rechtspre-
chung, DNotZ 2006, S. 403, 405 m. w. N.; vgl. auch zum unternchmerischen Ermesscnsspicl-
raum des Aufsichtsratsmitglieds Paal, Die persénliche Haftung — ein wirksames Mittel zur
Verbesserung der Kontrolltdtigkeit des Aufsichtsrats bei kapitalmarktorientierten Unter-
nehmen? (Teil I), DStR 2005, S. 382, 385,

98 Basis der Untersuchung sind dic jeweiligen Satzungen der Aktiengesellschaften zum Stand
vom 15. September 2005.

99  Es sind dicjenigen neun Gesellschaften untersucht worden, welche die héchste Gewichtung
der MDAX-Werte zum Zeitpunkt der Untersuchung aufwiesen und somit der Aufnahme in
den DAX 30 am nichsten standen. Die Berechnung fand auf Grundlage des ,Leitfaden[s]
der Deutschen Borse zu den Aktienindizes® statt. Die wichtigsten Auswahlkriterien waren
die Free-Float-Marktkapitalisierung und der Orderbuchumsatz in den vorangegangenen
zwolf Monaten.
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2. Ubertragbarkeit der ,Kali + Salz* - Grundsiitze auf das genehmigte Kapital
auch nach der ,Siemens/Nold“-Entscheidung

Im Schrifttum ist auch nach der »Siemens/Nold“-Entscheidung dic Anwendung der
»Kali + Salz“-Grundsitze auf das genchmigte Kapital gefordert worden,'®

Diese Auffassung ist mit der herrschenden Meinung abzulehnen.'” | Kali + Salz*
fordert fiir die ordentliche Kapitalerhdhung, dass der Bezugsrechtsausschluss im
Rahmen einer VerhaltnismiRigkeitsprifung durch sachliche Griinde im Interesse der
Gesellschaft gerechtfertigt ist. Die ,Holzmann“-~Entscheidung tibertrug diese
Grundsitze auch auf das genehmigte Kapiral. ,Siemens/Nold“ gibt die ,Holz-
mann“-Entscheidung ausdriicklich auf. Mithin gelten die ,Kali + Salz* - Anforde-
rungen nach ,Siemens/Nold® nicht mehr fiir das genehmigte Kapital. Insbesondere
eine VerhiltnismiBligkeitspriifung nach ,Kali + Salz* entfillt.' 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 Gescllschaftsinteresse seine Rechtfertigung
finden“', so reicht es nach ,,Siemens/Nold“ aus, wenn er ,,im wohlverstandenen In-
teresse der Gesellschaft liegt.'™ Richtiger Ansicht nach gilt der materielle ,Siemens/
Nold“-Priifungsmafistab unabhingig davon, ob ein Bezugsrechtsausschluss in der
Ermichtigung sclbst (§§203 11, 186 1114 AktG) oder von der hierzu ausdriicklich
ermichtigten Verwaltung (§§ 203 I, 186 IV AktG) vorgenommen wird. In beiden
Fillen hat diec Hauptversammlung den Bezugsrechtsausschluss mangels ciner absch-
baren Durchfiihrungsmafinahme nur abstrakt-generell zu priifen'”, wihrend die
Verwaltung dic Zulissigkeit eines Bezugsrechtsausschlusses im Hinblick auf dic ge-
plante Kapitalmafinahme konkret zu priifen hat.'™

100 Hirte, in: Groflkomm AktG, § 203, Rn. 79; Bayer, in: MiiKo AlaG, § 203, Rn, 114 ff.; Rod-
loff (Fn.24), S.1078; Ekkenga, Das Organisationsrecht des genchmigten Kapitals (Teil T
und II), AG 2001, $. 567, 572 f.; Bayer (Fn. 38), S. 148 .

101 OLG Stuttgart, ZID 1998, S. 1487; Hiiffer, in: AktG, § 203, Rn. 11 (der dicses Ergebnis aus
rechtspolitischer Sicht kritisiert); ausdriicklich Henze (¥n.57), S.3; Hofineister (Fn. 60),
S.714; Schwark, Anmerkung zur Entscheidung ,Siemens/Nold*, LM, § 186 AktG, Nr. 9;
Kindler (Fn. 61), S. 59 1., 65; Cabn (Fn. 61), S. 574 ff.; Ihrig, Genehmigtes Kapital- und Be-
zugsrechtsausschuss, WiB 1997, S. 1181, 1182; vorsichtig: Krieger, (Fn. 61), §58, Rn. 43;
wohl auch: Luzter (Fn. 38), S. 51 (der dieses Ergebnis aus rechtspolitischer Sicht scharf kri-
tisiert).

102 Welche matericllen Anforderungen die Rechtsprechung an das ,wohlverstandene Gesell-
schaftsinteresse kniipft, wird abzuwarten bleiben. Die Zielrichtung der ,,Siemens/Nold*-
Entscheidung deutet jedoch auf eine deutliche Riicknahme des inhaltlichen Kontroll-
mafistabes gegeniiber der ,Holzmann“-Rechtsprechung hin, vgl. hierzu oben I 1.b).

103 BGHZ71,40 (44).

104 BGHZ 136, 133 (136).

105 BGHZ 136, 133 (139); 144,290 (295); OLG Niirnberg, AG 1999, S.381 £ Hiiffer (Fn. 12),
§ 203, R 29.

106 BGHZ 136, 133 (139); ausdriicklich auch Hirte (Fn.39), §203, Rn.21; Hiiffer (Fn. 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 cines Bezugsrechtsausschlusses bei Austibung des
genchmigten Kapitals nach Art. 14 1 GG

Im Schrifttum ist dic Ansicht geiuflert worden, dass Art. 14 I GG den Einsatz cines
genchmigten Kapitals mit Bezugsrechtsausschluss verbiete.'”” Der Minderheitsaktio-
nir sei bei der genchmigten Kapitalerhdhung vollkommen schutzlos gestellt. Eine
Klage gegen einen Missbrauch wirtschaftlicher Macht sei ihm aufgrund der abge-
schwichten Informationspflichten bei dieser Kapitalmafinahme nicht méglich.'™
Insbesondere beim Erwerb cines Unternchmens vom Mehrheitsaktionir im Wege
der Ausiibung des genchmigten Kapitals gegen Sacheinlage bestehe die Gefahr, dass
der Mechrheitsaktiondr tiber den von seinem Willen abhingigen Vorstand den Er-
werbspreis frei bestimmen und die Minderheitsaktionidre aus der Gesellschaft drin-
gen konne.'” Dieser als Inhalts- und Schrankenbestimmung des Aktiencigentums
(Art. 14 12 GG) ausgepragten Macht stehe aber nicht der in der ,Motometer“-Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts geforderte effektive Schutz, insbesondere
in Form von wirksamen Rechtsbehelfen, als Schranken-Schanke gegentiber."® Mit-
hin kénne dic Kapitalerhéhung aus genchmigtem Kapital nicht unter Ausschluss des
Bezugsrechts erfolgen.

b) Stellungnahme unter Beriicksichtigung rechtspraktischer Erwigungen

Ob cin effektiver Rechtsschutz bei der genehmigten Kapitalerhdhung unter Aus-
schluss des Bezugsrechts tatsichlich gewihrleistet ist, erscheint fraglich.'! Vor Aus-
tibung des genchmigten Kapitals ist cin kligerisches Vorbringen, die missbriuchliche
Austibung des genehmigten Kapitals sei geplant, kaum zu substantiieren.'’* Nach
Austibung des genchmigten Kapitals konnen dic Ausitbungsbeschliisse von Vorstand

107 Bayer (Fn.72), § 203, R 119 ff,; 124 ff,; ders. (Fn. 38), S. 169 ff., der sich lediglich auf den
Bezugsrechtsausschluss zugunsten des Mchrheitsaktionirs bezicht.

108 Bayer (Fn.38), S. 1691,

109 Ebd.,S.170.

110 Bayer (Fn.72), § 203, Rn. 124 unter Berufung auf BVer/G, ZIP 2000, S. 1672; deutlicher als
die ,Motometer“-Entscheidung, welche lediglich als Nichtannahmebeschluss erging und
deren hier ziderten Passagen daher nur cin Obiter Dictum darstellen: BVer/GE 14, 263
(283); 100, 289 (303).

111 Ob der Bezugsrechtsausschluss zugunsten des Mehrheitsaktionirs 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. Bezzen-
berger, Das Bezugsrecht der Aktiondre und sein Ausschluss, ZIP 2002, S. 1917, 1928), so
hat die Wahl des Bezugsberechtigten keine Auswirkung auf die Rechtsschutzméglichkeiten
der auflenstehenden Aktiondre.

112 Auch wenn im Fall ,Mangusta/Commerzbank II* cin professioneller Anfechrungskliger
zu einer hinreichenden Substantiierung der Feststellungsklage in der Lage war, ist zu be-
zweifeln, ob Minderheitsaktionire im Regelfall {iber ausrcichend Einsicht in die Firmenin-
terna verfiigen, um im Vorfeld ciner genchmigten Kapitalerhéhung cine Feststellungsklage
zu substantiieren.
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(§203 I11 AktG) und Aufsichtsrat (§204 12 AktG) nicht analog der §§ 241 ff. AktG
angefochten werden.'™ Der Eingriff in die Mitgliedschaftsrechte der Aktionire im
Wege der Ausiibung cines genehmigten Kapitals bei Bezugsrechtsausschluss ist folg-
lich allein dem Ermessen der Verwaltung der Aktiengesellschaft anheim gestellt und
insoweit einer gerichtlichen ex-ante-Uberpriifung entzogen.

Allerdings kann das verfassungsrechtliche Postulat hinreichender Schutzrechte fiir
Minderheitsgesellschafter bei Strukturmafinahmen auf dic Vermogenskomponente
der Beteiligung konzentriert werden.'"" Es ist der vermogensrechtliche, nicht der
herrschaftsrechtliche Schutz, den Art. 14 11 GG primir gebietet.'”” Der Gesetzgeber
ist von Verfassungs wegen nicht daran gehindert, auch schwerwiegende Eingriffe in
die Mitgliedschaft der Aktionire aus Griinden des Gemeinwohls zuzulassen, zu de-
nen auch ein ,beachtenswertes unternchmerisches Interesse an Konzernierungs- und
Strukturmafinahmen* zu zihlen ist.'

Es ist somit zu fragen, inwieweit der vermogensrechtlichen Verwisserungsgefahr
hinreichende Schutzinstrumente der Minderheitsaktiondre gegeniiberstehen. Zu
denken ist dabei insbesondere an die Maglichkeit der Gesellschaft gemif §§ 93 11,
116, 117 AktG Riickgriff bei den handelnden Organmitgliedern oder dem Mehr-
heitsaktionir zu nehmen, wenn dic Aktienausgabe z. B. unter Wert erfolgt. In der
Rechtspraxis haben sich diese Schutzinstrumentarien als nahezu wirkungslos heraus-
gestellt.''” Oftmals zeigt der Aufsichtsrat - nicht zuletzt wegen seiner cigenen Mit-
wirkung an der Kapitalerhéhung gemif} §204 12 AktG — wenig Bereitschaft, diese
Schadensersatzanspriiche geltend zu machen.!”® Dies gilt in gleicher Weise fiir die
Geltendmachung der Schadensersatzanspriiche gegen Aufsichtsratmitglieder im
Rahmen des § 116 AktG durch den Vorstand."” Auflerhalb der Insolvenz ist der
§ 117 AktG in der Rechtspraxis ohne Bedeutung.

Trotz dieser Einwiinde hile der Bundesgerichtshof in stindiger Rechtsprechung auch
vor dem Hintergrund des Art. 14 GG ausreichende Rechtsschutzmdglichkeiten der
Aktionire bei der Ausiibung des genchmigten Kapitals fiir gewihrleistet.”™ Jedem
Aktionir stche als Mafinahme des gerichtlichen Rechtsschutzes gegen kompetenz-

{13 BGH, Urteil vom 10. Oktober 2005 — IT ZR 90/03, Rn. 9; a. A.: Baums, Der fehlerhafte
Aufsichtsratsbeschluss, ZGR 1983, S. 300, 340; Pacfgen (Fn.38), S. 149 ff,; (54 1.

{14 BVerfG, ZIP 2000, S. 1671.

115 BVer(G, ZIP 2000, S. 1672; BVerfGE 100, 289 (304).

116 BVerfGE 100, 289 (303); in dicse Richtung bereits: BVerfGE 14, 263, (283 f.).

117 Inder iiber 50 jahrigen Rechtsprechung des BGH und 161 Binden BGHZ ist nur ein cinzi-
ger Haftungsfall nach §§ 93, 116, 117 AktG dokumentiert: BGHZ 100, 228; so schon die
Feststellung bei: Lutter (Fn.38), S.51; vgl zur rechuspolitischen Kritik auch: Cabn, An-
spriiche und Klageméglichkeiten der Aktionire wegen Pflichtverletzungen der Verwaltung
beim genehmigten Kapital, ZHR 2000, S. 119; Paefgen (Fn. 38), S. 153; Paschos (Fn. 38),
S. 364.

118  Cabn, ebd.; vgl. auch: Bayer, ZHR 2004, S. 170

119 Paschos (Fn. 38), S. 364.

120 BGH, Urteil vom 10. Oktober 2005 - II ZR 93/03, Rn. 19.
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iiberschreitendes Handeln der Organe dic (vorbeugende) Unterlassungsklage oder
dic allgemeine Feststellungsklage offen.'?' Diese Klagen wiirden insofern cinen wirk-
samen Rechtsschutz gewithrleisten, als dass diejenigen Gesellschaftsorgane, welche
trotz richterlich festgestellter Kompetenziiberschreitung ihr rechtswidriges Handeln
zum Nachteil der Minderheitsaktionire fortsetzten, sich bald der Geltendmachung
von Sckundiranspriichen z. B. im Wege des § 147 AktG ausgesetzt sihen.'®

Angesichts dieser als gefestigt anzuschenden Rechtsprechung' besteht zumindest
aus rechtspraktischer Sicht keine Veranlassung, vor dem Hintergrund einer méglichen
verfassungsrechtlichen Reduzierung der §§202 1,203 11, 186 111 1 AktG auf die Aus-
iibung cines genchmigten Kapitals bei Bezugsrechtsausschluss zu verzichten, Mogli-
cherweise wird die Neufassung des § 147 AktG durch das Gesetz zur Unternehmens-
integritit und Modernisierung des Anfechtungsrechts dieses Rechtsschutzdefizit be-
seitigen konnen. In der Praxis lasst sich beobachten, dass insbesondere Hedge Fonds
den § 147 AktG n. F. fiir sich entdeckt haben und zu cinem ,tougher talk” gegentiber
der Verwaltung ansctzen, wobei jedoch nicht immer erkennbar ist, ob die cingeleite-
ten Mafinahmen nach § 147 AlaG n. F. tatsichlich dem Minderheitenschutz geschul-
det sind oder cher der Einschiichterung von Vorstinden und Aufsichtsriten zur Er-
leichterung cigener Einflussnahme auf die Unternchmenspolitik dienlich sein sollen.
Es bleibt somit abzuwarten, ob § 147 AktG n. E. dic rechrspraktische Realitdt an das
verfassungsrechtliche Gebot wird annihern konnen.

4. Vorlagepflicht des Vorstands bei Ausiibung des genehmigten Kapitals

In der Literatur wird diskutiert, inwieweit der Vorstand nach den Grundsitzen der
»Holzmiller“-Entscheidung'® verpflichtet ist, vor Ausiibung des genchmigten Ka-
pitals die Zustimmung der Hauptversammlung cinzuholen.'® Inzwischen hat der
BGH in der ,Gelatine“-Entscheidung angedeutet, dass cine Strukturmafinahme der
Gesellschaft mehr als 50 % der Vermégenswerte der Gesellschaft betreffen muss, um

121 BGH, Urteil vom 10. Oktober 2005 — 11 ZR 90/03, Rn. 10; BGHZ 83, 122, (125 f£.); 136,
133 (141); vgl. auch: Lutter, Bezugsrechtsausschluss und genehmigtes Kapital, BB 1981,
S. 861, 864; Bruns, Der Eingriff in dic Mchrheitsverhiltnisse einer Aktiengesellschaft durch
die Verwaltung, Diss. Tuibingen, 1973, S. 211; so auch: Bayer, Aktionirsklagen de lege lata
und de lege ferenda, NJW 2000, S. 2609, 2611; zur Unterlassungsklage: Zallner, Dic soge-
nannten Gesellschafterklagen im Kapiralgesellschaftsrecht, 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 Paschos
(Fn. 38), S. 364.

123 Auch das Bundesverfassungsgericht scheint solchem Vorbringen in der Tendenz skeptisch
gegeniiberzustchen: BVerfG ZIP 2000, S. 1672 (Nichtannahmebeschluss).

124 BGHZ 83, 122 (131).

125 Eine solche Vorlagepflicht zumindest bei einem umfangreichen Beteiligungserwerb beja-
hend: Mertens, in: KélnerKomm AktG, 2. Auflage (1996), § 93, Rn. 75 ff.; Bayer (Fn. 72),
§202, Rn. 56 f.; Cabn (Fn. 61), S. 581 f; a. A: Hirte (Fn. 39), § 202, Rn. 1625 Hirte (Fn. 18),
S. 162 ff.; Kimpler (Fn. 38), S.770.
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cine ,Holzmiiller"-Zustindigkeit der Hauptversammlung zu begriinden.'® Das ge-
nchmigte Kapital betrifft allerdings nur maximal 50 % des Unternchmensvermégens,
§202 T11 1 AktG. Aber auch unter cinem anderen Gesichtspunke ist eine ,,Holzmiil-
ler*-Zustindigkeit der Hauptversammlung bei Austibung des genchmigten Kapitals
abzulehnen: Der §202 T AktG ordnet die Entscheidung iiber diec Ausiibung des ge-
nehmigten Kapitals ausdriicklich der Kompetenz des Vorstands zu und geht somit
der richterrechtlichen ,,Holzmiiller“-Doktrin unabhingig vom Umfang der gench-
migten Kapitalerhdhung vor.'?

V. Ausblick

Der Staub, den die ,,Siemens/Nold“-Entscheidung aufgewirbelt hat, har sich gelegt
und eréffnet die Sicht auf die nunmehr notwendig gewordenen , Flurbercinigungen®
bei den bestehenden Streitstinden rund um die Kapitalerhéhung.

Aufgabe der Rechtsprechung wird es in der Zukunft sein, die Unterschiede bei den
Anforderungen an dic materielle Rechtfertigung des Bezugsrechtsausschlusses — so-
fern sic nicht lediglich terminologischer Natur sind - bei allen Kapitalmafinahmen
an den ,Siemens/Nold“-Standard anzugleichen. Es widerspriche der Ratio des Ak-
tiengesetzes, wenn ausgerechnet dic ,gefihrlichste Kapitalmafinahme, das gench-
migte Kapital bei Bezugsrechtsausschluss, den geringsten Rechtsfertigungsvoraus-
setzungen unterlige. Insbesondere wird durch eine solche Angleichung verhindert,
dass Unternchmen ohne Not nur deshalb auf das genchmigte Kapital ausweichen,
um dic bestchenden Rechtsunsicherheiten bei der ordentlichen Kapitalerhéhung zu
meiden. Dabei steht es nach der zu begriifenden ,Siemens/Nold“-Rechtspre-
chungswende inzwischen aufler Frage, dass die Angleichung der materiellen Recht-
fertigungsvorausserzungen eines Bezugsrechtsausschlusses nicht auf cinem Niveau
geschehen kann, das es Unternehmen praktisch verbictet, KapitalerhShungen sinn-
voll durchzufiihren,

Diese Rechtsprechungslinic findet in der Entscheidung ,,Mangusta/Commerzbank I
ihre Bestatigung. Der Bundesgerichtshof stellt ausdriicklich klar, dass die durch ,Sie-
mens/Nold“ bewirkte Flexibilisierung des genchmigten Kapitals nicht durch Annah-
me einer im Wege der Rechtsfortbildung zu konstruierenden Vorstandspflicht, den
Aktioniren vor Ausiibung der Ermichtigung zur Kapitalerhéhung und zum Bezugs-
rechrsausschluss einen Vorabbericht zu erstatten, unterlaufen werden kann.

Auch dic Entscheidung ,Mangusta/Commerzbank II“ markiert in diesem Entschei-
dungsgefiige nicht den Wendepunkt zum liberalen ,Siemens/Nold“-Kurs. Sie ver-
deutlicht lediglich, dass der Bundesgerichtshof weiterhin das Interesse der Kleinak-
tiondre an cinem wirkungsvollen Rechtsschutz gegen missbrauchliche Ausiibung
von Kapitalerhdhungserméchtigungen im Auge behilt.

126 BGH BB 2004, S. 1186; Bungert, Festschreibung der ungeschriebenen Holzmiiller ~-Haupt-
versammlungszustindigkeiten bei der Aktiengesellschaft, BB 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 erméglicht es, den in den Grundlagen-
werken der Schwerpunkte-Reihe vermittelten Stoff auf den konkreten Fall
bezogen anzuwenden. Typische Musterklausuren werden exemplarisch geldst,

um Klausurtechnik einzuiiben,

Klausurenkurs im Staatsrecht
Mit Beziigen zum Europarecht
Ein Fall- und Repetitionsbuch
Von Prof, Dr, Christoph Degenhart,
Leipzig. 3., neu bearbeitete und
erweiterte Auflage. 2005,

XVIl, 399 S. € 18,50

ISBN 978-3-8114-7314-0

Klausurenkurs im Verwal-
tungsrecht

Ein Fall- und Repetitionsbuch zum
Allgemeinen und Besonderen
Verwaltungsrecht mit Verwal-
tungsprozessrecht

Von Prof. Dr. Franz-Joseph Peine,
Frankfurt/O. 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, Miinster,
und Prof. Dr, Rainer Wernsmann,
Hamburg. 2006. XX, 203 S.

€ 18,50 ISBN 978-3-8114-7312-6

Klausurenkurs BGB -
Allgemeiner Teil

Félle und Losungen nach hochst-
richterlichen Entscheidungen
Von Prof. Dr. Peter Marburger, Trier.
8., neu bearbeitete Auflage 2004.
Xll, 154 S. €15,

ISBN 978-3-8114-1669-7

Klausurenkurs im Sachenrecht
Félle und Losungen

Von Prof, Dr. Katl-Heinz Gursky,
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Thorsten Zetsche/Robert Kilian®

Die konsensuale Erledigung
im Strafprozess

Abstract

Die Absprache im Strafprozess, auch Verstindigung oder ,Deal® ge-
nannt, ist, wie unlingst die Entwicklungen zum Mannesmann-Prozess
erneut belege haben, cin heute nicht mehr aus der Praxis wegzudenken-
des Instrument zur Verfahrensbeschleunigung und -beendigung. Im Ge-
gensatz zu ihrer festen Verankerung in vielen auslindischen Rechtsord-
nungen - beispielsweise dem amerikanischen , plea bargaining® - ist die
Absprache in der derzeit geltenden deutschen Strafprozessordnung
jedoch nicht vorgesehen. Wihrend Lehre und Literatur der Absprache
daher zu einem erheblichen Teil kritisch gegeniiberstehen, verteidigt die
Praxis dieses Instrument als unverzichtbares Hilfsmittel in der heute no-
torisch tiberlasteten Strafjustiz. Gegenstand dieses Aufsatzes soll die
Darstellung des Inhaltes von Absprachen im Strafprozess, ihrer Proble-
matik sowic ihrer Rezeption und der Losungsversuche der Rechtspre-
chung sein. Dariiber hinaus wird versucht, einem aktuellen Aufsatz der
Literatur folgend, eine Ubersicht in Handlungsmodellen zu erstellen.
Schlieflich werden die Vor- und Nachteile der bereits ergangenen Vor-
schlige ciner gesetzlichen Regelung untersucht, sowie Vergleiche mit
dem angelsichsischen System gezogen.

Die Verfasser Thorsten Zetsche und Robert Kilian studieren Rechtswis-
senschaften an der Universitdt Heidelberg bzw. an der Universitit zu
Kéln.
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A. Begriff und Problematik der konsensualen Erledigung
des Hauptverfahrens

I. Begriff und Inhalt

Das Institut der Absprache wurde erstmals in cinem Aufsatz von ,Detlef Deal aus
Mauschelbansen im Jahre 1982 ciner genaucren Betrachtung unterzogen.' Hinter
dicsem merkwiirdigen Pseudonym verbarg sich der renommierte Frankfurter Straf-
verteidiger Hans-Joachim Weider, der zum ersten Mal &ffentlich Stellung zur bis da-
hin nur Insidern bekannten Absprache im Strafprozess bezog. Die Tatsache, dass
Weider scinen Beitrag unter einem Pscudonym veréffentlichte ist dabei typisch fiir
das Dilemma, in dem sich dic an einer Absprache teiinechmenden Parteien oft befin-
den: Thre Legalitit wird bis heute angezweifelt,? dennoch kommt die deutsche Straf-
justiz nicht ohne sie aus.

Unter der hier relevanten konsensualen Erledigung des Hauptverfahrens versteht
man die Verstindigung zwischen Verteidigung, Staatsanwaltschaft und Gericht. Ziel
des Angeklagren und seiner Verteidigung ist es in aller Regel, eine niedrigere Bestra-
fung als in cinem reguliren Verfahren zu erhalten, wihrend Staatsanwaltschaft und
Gericht vornehmlich an einer méglichst prozessdkonomischen, also weniger arbeits-
intensiven Erledigung des Verfahrens interessiert sind.* Als mégliche Ankniipfungs-
punkee fiir dic Konsensschaffung zwischen Verteidigung und Strafverfolgungsorga-
nen kommen sowohl das Ermittlungs- und Zwischenverfahren als auch dic Haupt-
verhandlung in Betracht, wobei sich dic vorliegenden Ausfiihrungen der am
hiufigsten vorlcommenden konsensualen Erledigung im Hauptverfahren widmen.

II. Praktische Bedeutung und Ursachen

Absprachen im Strafprozess spielen im heutigen Justizalltag eine immens grofie Rol-
le.* Besonders betroffen sind hierbei insbesondere Strafverfahren, die Wirtschaftskri-
minalitdt oder Verstofe gegen das Betdubungsmittelgesetz zum Gegenstand haben.”
In Wirtschaftsstrafsachen schwanken die Quoten der durch Absprache erledigten
Verfahren je nach Kammer zwischen 28 % und teilweise sogar bis zu 100 %.° Diese
Zahlen verdeutlichen die enorme praktische Relevanz der einvernchmlichen Verfah-

Deal, Der strafprozessuale Vergleich, StV 1982, S. 545.

Aus der Literaturfiille seien herausgegriffen: Schliichter, in: SK, Stand 62. Lfg. 2004, Vor § 213
Rn. 23 ff.; Krefs, Diskussionsbericht: Absprachen im Rechtsvergleich, ZStW 116, S. 172 ff.
Deal (s. 0. Fn. 1),

Vgl. Beulke, Strafprozessrecht, 8. Auflage (2005), Rn. 394.

Weflan, Absprachen im Strafverfahren, ZStW 2004, S. 150 (165).

Siolek, Verstindigung in der Hauptverhandlung, 1993, S. 32.
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rungserledigung in der heutigen Justiz. Die Griinde, die zu dieser Entwicklung ge-
fiihrt haben und ihre Ausbreitung vorantreiben, sind vielfiltig:

1. Uberlastung der Justiz

Bereits zu Zeiten der Untersuchung des Themas durch Detlef Deal im Jahre 1982
war cine enorme Arbeitsiiberlastung der deutschen Strafgerichte festzustellen, der
auch durch dic Anwendung der in der StPO vorgesehenen Mittel zur Verfahrensbe-
schleunigung, namentlich der §§ 153 und 407 ff. StPO nicht mehr beizukommen
war.” Bereits damals war zu befiirchten, dass eine Durchfithrung aller Verfahren un-
ter peinlichst genauer Beachtung der Verfahrensstandards zu einem tiberlastungsbe-
dingten Zusammenbruch der Strafjustiz fithren wiirde.® Dicse Entwicklung hat sich
in den letzten Jahren spiirbar dramatisiert.” Griinde hierfiir sind insbesondere eine
steigende Anzahl von strafrechtlichen Normen, ein allgemeiner sozialer Wandel, An-
derungen im Anzcigeverhalten der Biirger sowie hohere Aufklirungsraten.'® Die
Strafjustiz hat hierdurch mit einer zunehmenden Anzahl von Grofiverfahren und
einer deutlichen Steigerung der Verhandlungsdauer auf der einen Seite und stagnic-
rendem Personalstand auf der anderen Seite zu kimpfen."!

2. Beweisantragsprobleme und hoher Ermittlungsaufwand

Zudem lassen dic Globalisiecrung und dic damit einhergehenden internationalen Ver-
flechtungen der Wirtschaft auch dic Strafjustiz nicht unberiihrt. So gibt es vor allem
im Wirtschaftsstrafrecht eine Entwicklung hin zu einer Internationalisierung des ver-
fahrenserheblichen Geschehens.'* Konkret bedeutet dies, dass durch das geltende
Beweisantragsrecht Situationen geschaffen werden, in denen Beweise aus allen fiinf
Kontinenten eingeholt werden miissen, was sich in ciner extrem gestiegenen Prozess-
daver und teilweise auch diplomatischen Schwierigkeiten niederschldgt.” Gemif
§229 I StPO darf die Hauptverhandlung fiir maximal drei Wochen, unter der Vo-
raussctzung des Abs. 2 fiir 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 hiufiger Scheintermine angesetzt, um die Verhand-
lungsunterbrechung kiinstlich zu straffen, was logischerweise wieder zu ciner stei-
genden Gesamtdauer und hoheren Belastung der Justiz fithre." Hinzu kommt, dass

7 Deal (0. Fn. 1), S. 545.
8  Seier, Der strafprozessuale Vergleich im Lichte des § 136a StPO, JZ 1988, S, 683 (684); Deal,

cbd.

9 Vgl. die Ausfiihrungen bei Weichbrodt, Das Konsensualprinzip strafprozessualer Abspra-
chen, 2006, S. 120 ff.; Landau/Biinger, Urteilsabsprachen, ZRP 2005, S. 268 (269).

10 Bramn, Grande fiir das Auftreten von Absprachen im Strafverfahren, AnwBl 2000, S. 222
(224).

1t Siolek (0. In.6),S.57.

12 Ebd,S.59.

13 Ebd.

14 LEbd
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das Gericht gemif dem Prinzip der matericllen Wahrheit auch tiber véllig unstrittige
Fragen Beweise erheben und wiirdigen muss.”” Die geltende StPO erlaubt hiervon
keine Abweichung, solange die §§ 154 ff. StPO nicht anwendbar sind. Wenn jedoch
absehbar ist, dass dic fraglichen Beweisc am Ausgang des Verfahrens keine Anderung
zu bewirken vermégen, und lediglich pro forma zu crheben sind, entsteht cin Miss-
verhiltnis 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 Prozessdkonomie nicht mehr in Einklang zu bringen ist.'®

3. Riicksichtsvollere Verfahrensgestaltung

Ein weiterer Aspekt, welcher dic Relevanz der einvernchmlichen Verfahrensbeendi-
gung durch Absprache steigert, liegt in der Bemiihung, die Belastungen zu Unguns-
ten des Angeklagten so gering wie méglich zu halten.'” Ein langer Prozess bringt
auch existenzielle Gefihrdungen des Angeklagten sowohl finanzieller als auch sozia-
ler und persénlicher Art mit sich." Der durch die Eréffnung der Hauptverhandlung
ohnchin schon gravierende Konflikt mit dem Interesse des Angeklagten an einer frei-
cen Entfaltung seiner Persénlichkeit ohne dic Einmischung des Staates wird durch
cine iiberlange Hauptverhandlung verstirkt, was im Falle von komplizierten Beweis-
crhebungen trotz absehbarem Verfahrensausgang nur schwer zu rechtfertigen ist.
Deshalb gibt es Tendenzen zu einer menschlicheren Gestaltung des Strafverfahrens.'
Ausgangspunkr ist hierbei die Erwartung, dass beim Angeklagten durch die Erorte-
rung der Vorwiirfe und des Prozessstandes im Dialog mit Verteidigung, Anklage und
Gericht das Unrechtsbewusstsein des Angeklagten sensibilisiert wird, er die Strafe so
cher akzeptiert und bei ihm ein Verstindnis fiir die Notwendigkeit der Sanktion ge-
schaffen wird. Hierzu trigt auch dic Erfahrung des Angeklagren bei, dass er mit sei-
nen Belangen nicht ungehért bleibt, was wiederum dic Akzeptanz der Strafe erleich-
tert.*” Nicht zuletzt spiclt auch der Opferschutz cine Rolle bei der Bereitschaft der
Beteiligten zu Absprachen. So kann beispielsweise dem Opfer eines Sexualdeliktes
cine psychisch extrem belastende Aussage erspart bleiben, wenn diese zur Aufkla-
rung der Sache ohnehin nicht beitrige, und sich die Beteiligten cinvernchmlich auf
cine Beendigung des Verfahrens einigen.?' Dieser Anwendungsfall wurde vom Bun-

desgerichtshof dann auch als Beispiel fiir eine sachgerechte Anwendung der Abspra-
chen im Strafprozess bezeichnet.?

15 Volk, Diverse Wahrheiten, in: Salger FS, S. 411 (444); Wefllan, (0. Fn. 5), S. 152.

16 Deal (0. Fn. 1), S. 550; Seier (0. Fn. 8), S. 684,

17 Haas, Vereinbarungen im Strafverfahren, NJW 1988, S. 1345 (1346).

18 Vgl. Lane, Das dffentliche Interesse an der Beschleunigung des Strafverfahrens, GA 2005,
S. 648 (648).

19 Schmidt-FHieber, Verstindigung im Strafverfahren, NJW 1982, S. 1017 (1018).

20 Siolek (0. Fn.6), S. 68.

21 Meyer-Gofiner, Gesetzliche Regelung der ,, Absprachen im Strafprozefi“? ZRP 2004, S. 187,

22 BGH, BeckRS 2003, 07 588.
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B. Die bisherige Rechtsprechung zur konsensualen
Erledigung

Um in dic aktuellen Probleme und Diskussionen tiber Modelle konsensualer Erledi-
gung des Hauptverfahrens einsteigen zu konnen, ist es notwendig sich dic bisherige
Rechtsprechung zu dieser Thematik niher zu verdeutlichen.

Der grofie Dissens zwischen den Bediirfnissen der Praxis und den Bedenken der teil-
weise absprachenfeindlichen Literatur hat dabei dazu gefiihrr, dass sich auch das
Bundesverfassungsgericht und der Bundesgerichtshof mit der Frage beschiftigten,
ob cine verfahrensbeendende Absprache im Strafprozess tiberhaupt zulissig ist.

I.  Die Grundsatzentscheidung des Bundesverfassungsgerichts

Bereits im Jahre 1987 erging hierzu ein Beschluss des Bundesverfassungsgerichts, in
dem sich das hochste deutsche Gericht mit der Zulissigkeit und insbesondere der
Vereinbarkeit der Absprachen mit den Prinzipien der Verfassung befasst. Als Prii-
fungsmaflstab legt das Bundesverfassungsgericht den aus Art. 20 III 1. V.m. Art.2
GG abgeleiteten Anspruch des Angeklagten auf cin faires, rechtsstaatliches Verfah-
ren an und kommt zu dem Ergebnis, dass Verstindigungen zwischen den Prozessbe-
teiligten tiber cine Strafmafreduzierung gegen dic Ablegung eines Gestindnisses sei-
tens des Angcklagten nicht grundsitzlich unzulissig scien.”® Der Grundsatz des fair-
trial untersage es den Beteiligten nicht, auerhalb der Hauptverhandlung Gespriche
Gber Stand und Aussichten der Verhandlung zu fithren. Unzulissig sei es dagegen,
die Handhabung der richterlichen Aufklirungspflicht, die rechtliche Subsumtion,
sowie die Grundsitze der Strafzumessung in der Hauptverhandlung in das Belicben
der Verfahrensbeteiligten und des Gerichts zu stellen.?* Es ist kaum tiberraschend,
dass dicser Beschluss des Bundesverfassungsgerichtes den Streit um dic Zulissigkeit
strafprozessualer Absprachen nicht zu beenden vermochte, Der Wortlaut der Ent-
scheidung ist zweideutig. Auf der einen Scite sollen Verstindigungen grundsitzlich
zulissig sein, auf der anderen Seite werden mit der richterlichen Aufklirungspflicht
und den Grundsitzen der Strafzumessung gerade diejenigen Gegenstinde der Dispo-
sition der Beteiligten entzogen, die in der Praxis regelmifig als Verhandlungsmasse
in der verfahrensbeendenden Absprache herhielten. Dies fithrt dazu, dass sowoh! die
Gegner als auch die Befiirworter der Absprachen den fiir sic jeweils giinstigen
Aspcke des Beschlusses betonen, um ihre eigene Ansicht zu untermauern.?”

23 BVerfG, NSiZ 1987, S. 419.

Ebd.

Schiinemann, Informelle Absprachen und Vertrauensschutz im Strafverfahren, JZ 1989,
S. 984 (986); Weflan (0. Fn.5), S. 168,

N o
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II. Die Grundsatzentscheidung des Bundesgerichtshofs

Auch der Bundesgerichtshof beschiftigte sich Giber die Jahre in Revisionsverfahren
immer wieder mit Urteilen, denen cine verfahrensbeendende Absprache zugrunde
lag.® Die Fille wurden indes stets in Konstellationen vorgelegt, in denen der BGH
scine grundsitzliche Stellung zu Absprachen nicht darzulegen brauchte.”” 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 Zulis-
sigkeit von Absprachen nahm, und dabei versuchte, dicses strafprozessuale Institut
festen Regeln zu unterwerfen. Um die Modelle konsensualer Erledigung niher err-
tern und analysieren zu kénnen, muss zunichst auf diese Grundsatzentscheidung
cingegangen werden, da die hochstrichterlich formulierten Direktiven als Grundlage
aller weiteren Modelle aus der Literatur dicnen und gedient haben.

1. Grundsitzliche Zulissigkeit von Absprachen im Strafprozess

Als Einstieg in die Entscheidung stellte der Senat fest, dass die StPO grundsitzlich
absprachenfeindlich sei, der staatliche Strafanspruch, sowie die Einhaltung der Ver-
fahrensgrundsitze, die rechtliche Subsumtion und die Grundsitze der Strafbemes-
sung daher der Verfiigungsbefugnis der Beteiligten entzogen seien.® Insbesondere
diirfe gemifl § 46 StGB alleine die Schuld des Titers die Grundlage fiir ein Urteil bil-
den.* Dennoch versperre die StPO grundsitzlich nicht den Weg fiir Verstindigun-
gen zwischen Gericht und Verfahrensbeteiligten auch tiber das Ergebnis und dic Er-
ledigung des Verfahrens.™ Zur Begriindung verweist der Senat unter anderem auf die
Regelung des § 153a StPO, und zicht hieraus den Schluss, dass sich aus der Strafpro-
zessordnung keine grundsatzliche Unzulissigkeit von Verstindigungen iiber das
Verfahrensergebnis ableiten lasse. Insbesondere stehe die Abgabe cines Gestindnis-
ses als Gegenleistung fiir ein Entgegenkommen des Gerichts beziiglich der Strafzu-
messung nicht per se im Widerspruch zu Verfahrens- und Verfassungsprinzipien.”

2. Die Leitlinien des BGH fiir zulissige Absprachen

Dic laut BGH demnach grundsitzlich zulissigen strafprozessualen Absprachen
miissen sich nach dem 4. Strafsenat allerdings im konkreten Einzelfall sowohl beziig-
lich ihres Zustandekommens als auch ihres Inhaltes an den Prinzipien des materiellen
Strafrechts sowie des Strafverfahrensrechts messen lassen.” MaBgebend sei hierfiir

26 Zum Beispicl 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 Lbd.,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 abgelcitete fair-trial-Prinzip,”
das dem Angeklagten cinen Anspruch auf ein faires, rechtsstaatliches Verfahren
gibt.” Auf der Grundlage dieses Verfassungsprinzips generiert der Senat folgendes
Regelwerk fiir dic konsensuale Erledigung des Hauptverfahrens im Strafprozess.
Diese Dircktiven werden dann, wie zu zeigen sein wird, als Grundlage diverser Lé-
sungsansitze dienen,

a) Keine Disposition tiber den Schuldspruch

Zuniichst stellt der Senat klar, dass eine Absprache tiber den Schuldspruch unzulissig
ist," und trigt damit dem Grundsatz der richterlichen Aufklirungspflicht Rechnung.
Alleinige Grundlage des Urteils muss die Uberzeugung des Gerichts sein, die es sich
aufgrund des Inbegriffs der Hauptverhandlung bilden muss.* Dic Disposition iiber
dic strafrechtliche Bewertung des Verfahrensgegenstandes ist den Verfahrensbeteilig-
ten untersagt, weshalb sie auch nicht Inhalt einer Verstindigung sein kann und darf.
Dies begriindet gleichzeitig die Pflicht des Gerichts, sein Urteil nicht alleine auf ein
im Wege ciner Absprache crhaltenes Gestindnis des Angeklagten zu stiitzen, ohne
dieses einer niheren Uberpriifung auf seine Glaubwiirdigkeit zu unterzichen und
sich aufdringende Beweise zu erheben und zu wiirdigen. Das Gericht bleibt also un-
geachtet ciner vorgenommenen Absprache weiterhin dem Prinzip der Wahrheitsfin-
dung verpflichtet.” Dieses Prinzip dient zwar vor allem dem Schutz des Angeklag-
ten, und es dirfte in der Realitit eher unwahrscheinlich sein, dass sich aus einer
Uberpriifung des Gestindnisses Umstinde ergeben, die den Angeklagten zusitzlich
entlasten, dennoch steht es dem Angeklagten nicht frei, auf diesen Schutz zu verzich-
ten.” Zudem erscheint der Grundsatz der richterlichen Aufldirungspflicht auch mit
Blick auf die besondere Konstellation der Absprache sinnvoll, denn der Angeklagte
versucht mit dem Gestindnis eine milde Strafe zu errcichen, wihrend das Gericht
nach Arbeitsentlastung strebt. In dieser Situation ist es nicht nur moglich, sondern
durchaus wahrscheinlich, dass das Gestindnis des Angeklagten nicht vollumfinglich
der Wahrheit entspricht, wenn dieser, beziehungsweise sein Verteidiger, nicht damit
rechnen muss, dass das Gestindnis auch auf seine Glaubwiirdigkeit hin tiberpriift

wird.

b) Wahrung der freien Willensentschliefung des Angeklagten

Ferner diirfe der Angeklagte nicht in seiner WillensentschlieBungsfreiheit beein-
trichtigt werden.” Gemafl dem Grundsatz nemo tenetur se ipsum accusare muss es
dem Angeklagten freistehen, ob er bei seiner Uberfithrung aktiv mitwirke, oder zu

33 Diesc Maxime lisst sich auch aus Art. 6 EMRK ableiten.

34 BGHSt 43, 195 (203).

35 Lbd.

36 Kramer, Grundbegriffe des Strafverfahrensreches, 6. Auflage 2004, Rn., 50.

37 BGHS:t 43, 195 (204).

38 Ebd., S.195; Schiinemann, Die informellen Absprachen als Uberlebenskrise des deutschen
Strafverfahrens, in: Baumann-FS, S. 361,

39 BGHSt 43, 195 (204).
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den Vorwiirfen schweigt.®” Das Gericht hat den Angeklagten tiber sein Schweige-
recht zu belehren, § 136 I S.2 StPO. Durch die Praxis der strafprozessualen Ab-
sprachen kann die Geltung dicses Verfahrensgrundsatzes gefihrdet werden, wenn
das Gericht sein grundsitzlich sehr freies Ermessen beziiglich der Strafmaffindung
nutzt, um den Angeklagten zu ciner aktiven Mitwirkung zu dringen.*' Dem Ge-
richt ist es daher untersagt, durch Drohung mit einer besonders hohen Strafe im
Falle der Kooperationsverweigerung unzulissigen Druck auf den Angeklagten aus-
zuliben.” Insbesondere darf dem Angeklagten kein gesetzlich nicht vorgeschener
Vorteil, wic etwa die Zusicherung von bestimmten Haftbedingungen oder Freigang
von der hierflr nicht zustindigen Kammer,* zugesagt werden, da ein auf die-
sem Wege erlangtes Gestindnis gemif §136a StPO selbst mit Zustimmung des
Angeklagten unverwertbar wire. In der Zusage ciner sich noch im Rahmen der
schuldangemessenen Strafe befindlichen Strafmilderung im Gegenzug fiir die Mit-
wirkung des Angeklagten soll dagegen kein Versprechen eines gesetzlich nicht vor-
geschenen Vorteils liegen.™ Ein solches Zugestindnis erachtet der BGH demnach
fiir zuldssig.

¢) Keine Vereinbarung eines Rechtsmittelverzichts

Eine klare Absage erteilt der BGH dagegen dem von der Praxis so gerne als wesentli-
chen Bestandteil der Verstindigung genutzten abgesprochenen Rechtsmittelver-
zichts.*® Die Beteiligten des Strafprozesses wollen das Ergebnis ciner getroffenen
Verstindigung absichern und entzichen das Urteil durch die Vereinbarung eines
Rechtsmittelverzichts ciner revisionsgerichtlichen Kontrolle und fiihren so die friih-
zeitige Rechuskraft des Urteils herbei. Nach der Auffassung des 4. Strafsenats miisse
dem Angeklagten indes die Mglichkeit zur Kontrolle des Urteils verbleiben, wes-
halb er frithestens nach der Bekanntgabe des Urteils auf Rechtsmittel verzichten
konne; ferner diirfe der Rechtsmittelverzicht keinen Einfluss auf die Strafzumessung
haben, das Gericht kénne daher keinen Rechtsmittelverzicht als Gegenleistung fir
ein Entgegenkommen in der Strafzumessung akzepticren.”

d) Beachtung des Offentlichkeitsgrundsatzes

Grofle Bedeutung misst der BGH dem in § 169 GVG verankerten Offentlichkeits-
grundsatz zu. Die Moglichkeit der Allgemeinheit, Einblick in die wesentlichen Ver-
fahrensabliufe nehmen zu kénnen, miisse gewahre bleiben, da die dffentliche Haupt-
verhandlung sonst zu einer blofien Fassade verkomme, und der Einblick der Offent-
lichkeit verschleiert bleibe.”” Die Verstindigung zwischen den Verfahrensbeteiligten

40 Volk, Grundkurs StPO, 4. Auflage (2005), §9 Rn. 9.

41 Wef$lan (0. Fn. 5), S. 167.

42 BGHS: 43, 195 (204).

43 Ebd.; Zschockelt, Dic Urteilsabsprache in der Rechtsprechung, NStZ 1991, S. 305 (309).
44 BGHS: 43, 195 (204).

45 Ebd.

46 Ebd., S.205.

47 [Lbd.
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sei mit diesem Grundsatz nur dann in Einklang zu bringen, wenn sic in die 6ffentli-
che Hauptverhandlung integriert wird.* Hierdurch soll zudem gewihrleister 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 Schéffen
stattfindet.” Denn die Absprache sei fiir den weiteren Verfahrensablauf und die
anschliefende Urteilsfindung von essentieller Bedeutung und diirfe daher nur unter
der Betciligung aller Parteien vorgenommen werden® Fiir 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 miissen.” Hierdurch wird zum einen der oft gerfigten Heimlichkeit und Un-
kontrollierbarkeit strafprozessualer Absprachen vorgebeugt, zum anderen besteht
Klarheit dariiber, dass dem Urteil eine Absprache zugrunde lag, was Missverstind-
nisse diesbeziiglich vermeiden soll.? Den Beteiligten soll es laut BGH indes nicht
verwehrt sein, aufferhalb der Hauptverhandlung durch informelle Gespriche die
Lage zu sondieren, und cine spitere Absprache vorzubereiten, solange die Inhalte
der mageblichen Verstindigung auch tatsichlich Eingang in die Hauptverhandlung
finden,”

e) Keine Zusicherung ciner konkreten Strafe

Eine weitere Einschrinkung der Méoglichkeiten einer Verstindigung nimmt der
BGH mit dem Verbot ciner im Rahmen ciner Absprache fest zugesagten Strafhdhe
vor. Das Gericht ist gemifl §261 StPO dazu verpflichtet, das Urteil nach seiner aus
dem Inbegriff der Hauptverhandlung geschdpften festen Uberzeugung zu bilden.
Eine frithzeitige Vorwegnahme der Urteilsfindung durch die Zusicherung einer kon-
kreten Strafc als Gegenleistung fiir ein Mitwirken des Angeklagten ist demnach un-
zulissig, da sich das Gericht hierdurch bereits vor Abschluss der Hauptverhandlung
an cin festes Urteil binden und damit gegen die Bestimmungen der §§260 I, 261
StPO verstofien wiirde.™* Zudem bestiinde in ciner solchen Zusage gleichzeitig dic
Gefahr eines Verstoftes gegen § 46 I S. 1 StGB, wonach der Titer gemif sciner Schuld
bestraft wird. Den Umfang der Schuld zu ermitteln ist indes gerade der Sinn und Ge-
genstand der Hauptverhandlung.*® Unbedenklich sei es hingegen, wenn das Gericlit
im Rahmen einer Verstindigung eine Strafobergrenze angibt, dic es im Falle einer
Kooperation des Angeklagten nicht Giberschreiten werde.* Dies diene dem Schutz
des Angeklagten, der durch ein Gestindnis cin 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 abschitzen kénnen miisse, inwieweit sich seine Mitwirkung positiv fiir ihn
auswirke,” Durch dic Angabe cines angemessenen Strafrahmens wird auch die rich-
terliche Entscheidungsfindung noch nicht vorweggenommen, da das Gericht die
Festlegung auf dic zu verhingende, konkrete Strafe erst in der Urteilsberatung vor-
nimmt. Durch die Erorterung des Strafrahmens nchme das Gerichre lediglich cine
Meinungsbildung iiber das mogliche Verfahrensergebnis vor, die grundsiezlich zulis-
sig ist. Dementsprechend sicht der Senat hierin auch keine Bedenken beziiglich der
Objektivitit und Unvoreingenommenheit des Gerichts.® Ebenfalls unproblematisch
sei die Tatsache, dass dic endgiiltige Strafe in der Regel identisch mit der zugesagten
Strafobergrenze ist. Dics sei zum einen praktisch bedingt, da das Gericht die Ober-
grenze der zu erwartenden Strafe ohnehin schon fiir den Angeklagten spiirbar sen-
ken miisse, um fiir diesen einen Anreiz zur Mitarbeit zu setzen; zum anderen sei dic-
s¢ Tatsache unbedenklich, da das Gericht in seinem endgiiltigen Urteil immer noch
die Moglichkeit habe, unter der Strafmaflobergrenze zu bleiben. Die richterliche
Entscheidungsfindung werde durch eine solche Zusage daher noch nicht vorwegge-
nommen und sei zulissig.™

f) Schuldangemessenheit der Strafe

Der BGH verpflichtet das Gericht ferner, sich auch bei Verstindigungen an dic all-
gemeinen Grundsitze der Strafzumessung zu halten, und simtliche Umstinde fiir
und gegen den Angeklagten bei der Urteilsfindung zu beriicksichtigen.® Insbeson-
dere diirfe keine Strathdhe bestimmt werden, die dem Unrechtsgehalt der Tat nicht
angemessen ist.®" Das Gericht diirfe ¢in im Rahmen einer Absprache abgegebences
Gestiindnis aber strafmildernd in der Urteilsfindung beriicksichtigen.®® Diese Fest-
stellung ist deshalb erwihnenswert, weil die Abgabe des Gestindnisses durch den
Angcklagten als Gegenleistung fiir cine Strafmilderung zumindest den Schluss nahe
legt, dass der Angceklagte nicht aufgrund von Schuldeinsicht und Bedauern der Tat
gestindig ist, sondern seine Mitwirkung allcine oder {iberwiegend prozesstaktisch
motiviert ist. Ein erkennbar ohne Reuegefiihl abgelegtes Gestindnis ist indes gera-
de dann kein tauglicher Strafmilderungsgrund, wenn die Beweise gegen den Ange-
klagten erdriickend sind, und dieser hicrdurch lediglich eine Strafmilderung herbei-
fithren will.”” Eine solch klare, gegen den Angcklagten sprechende Sachlage, ist bei
der Verstindigung in der Regel aber gerade nicht gegeben. Dariiber hinaus sind
Reue und Schuldeinsicht hochst subjektive Empfindungen, diec dem Beweis bezie-
hungsweise der Widerlegung durch das Gericht nicht zuginglich sind.** Es ist zu-

57 Ebd.
58 [Ebd.
59 Ibd.,S.208.
60 Ebd.

61 Lbd., S.207; Krekeler, Keine Wirkung von Absprachen auflerhalb der Hauptverhandlung
tiber die Bestrafung des Angeklagten im Falle cines Gestindnisses, NStZ 1994, S. 196 (197).

62  BGFHSt 43, 195 (209).

63 Detter, Zum Strafzumessungs- und Mafiregelrecht - 2. Teil, NStZ 1990, S. 221 (222).

64 BGHSt 43, 195 (209).
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dem zu beriicksichtigen, dass das Bekenntnis des Angeklagten zur Wiederherstel-
lung des Rechsfriedens, und damit zum Erreichen eines wesentlichen Zicles des
Strafverfahrens,” sowie zur Sachaufklirung und Verfahrensabkiirzung beitrigt.®
Insofern ist jedes Gestindnis strafmildernd zu beriicksichtigen. Ferner bestcht
durchaus dic Moglichkeit, dass der Angeklagte neben der prozesstaktischen Moti-
vation zudem von Reue zur Abgabe des Gestindnisses bewegt wird.¥” Da auch in
der Strafzumessung der ,in dubio pro reo“ Grundsatz zu beachten ist, muss das
Gericht in der Urteilsfindung vom fiir den Angeklagten giinstigsten Fall ausgchen,
und das Gestindnis mildernd berticksichtigen.®® Unzulissig ist eine Strafmilderung
aus Sicht des Senats aber dann, wenn sie aufier Verhiltnis mit der Bedeutung des
Strafmilderungsgrundes ist und nicht mehr als schuldangemessen betrachtet wer-
den kann, Hierdurch soll nach Auffassung des Bundesgerichtshofes cine Verlet-
zung des Gleichbehandlungsgrundsatzes ausgeschlossen werden.®

g) Bindung des Gerichts an diec Absprache

Abschlieflend stellt der 4. Strafsenat in seinen Leitlinien fiir strafprozessuale Abspra-
chen fest, dass sich das Gericht an seinc im Rahmen einer Verstindigung gemachten
Zusagen halten muss. Durch die Verstindigung mit dem Angeklagten habe das Ge-
richt bei diesem eine Vertrauenslage geschaffen, die es nicht durch widerspriichliches
Verhalten verletzen diirfe.” Eine Abweichung von den gemachten Erklarungen diirfe
nur fiir den Fall in Betracht kommen, dass sich im Verlauf der Verhandlung weitere,
bisher unbekannte Umstinde ergeben, die Einfluss auf das Urteil haben kénnen, wic
etwa bisher unbekannte Vorstrafen des Angeklagten, oder eine Neubewertung der
Tat als Verbrechen statt Vergehen.”' Das Gericht sei dann gemift §265 I StPO dazu
verpflichtet, in 6ffentlicher Hauptverhandlung auf die verinderte Sachlage und die
Grinde hierfiir hinzuweisen, und dem Angeklagten die Méglichkeit zu einer Anpas-

. e ol
sung sciner Verteidigung zu geben.”

C. Umsetzungen in Handlungsmodelle

Dic Literatur versucht in vielfiluger Weise diese nun erlduterten Dircktiven des
BGH in Handlungsmodelle umzusetzen. Dabei wird insbesondere iiber den Ablauf,
den Zeitpunkt und die Teilnchmer eines Verstandigungsgespriichs, sowie tiber dessen

Inhalc diskutiert.

65  Schifer,Verhandlungen des 58. Deutschen Juristentages, Band 11, L59.

66 Niemoller, Absprachen im Strafprozefl, StV 1990, S. 34 (36).

67  Beulke/Satzger, Der fehlgeschlagene Deal und scine prozessualen Folgen, JuS 1997, S. 1072
(1078).

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 Altenbain/Hai-
merl in einem Aufsatz aus dem Jahre 2005.7* Nachfolgende Ausfithrungen sollen auf
Grundlage dieser Versffentlichung den Ablauf einer konsensualen Verstindigung
zwischen den Prozessparteien als Modell skizzieren und etwaige Probleme aufzei-
gen. Dabei wird bei den Handlungsmodellen zwischen zwei Absprachekonstellatio-
nen unterschieden. Das erste Modell meint die in der Praxis hiufiger vorkommenden
Flle,™ bei denen vor oder auferhalb der Hauptverhandlung cine mdgliche Verstin-
digung angezielt wird (Modell Extrancus).

Das zweite Modell bezicht sich auf Absprachen, die aus ciner laufenden Flauptver-
handlung heraus entstehen, ohne dass zuvor auflerhalb des Gerichtssaals tiber das

Verfahrensergebnis bei konsensualer Erledigung gesprochen wurde (Modell Haupt-
verhandlung).

I. Modell Extraneus

Im Mittelpunkt des Modells fiir Absprachen auferhalb der Hauptverhandlung ste-
hen die Vorgespriche auferhalb des Gerichtssaals. Je weitreichender die Weichen-
stellungen sind, die im Vorgesprich erfolgen, desto grofer ist die Gefahr ciner Ent-
kernung der Hauptverhandlung.” Insbesondere der Ausschluss der Offentlichkeit™
und die oftmals fehlende Beteiligung des Angeklagten werfen diesbeziiglich immense
strafprozessuale Probleme auf.

1. Initiative zu Vorgesprichen

Dic Initiative zu Vorgesprichen kann von jedem Verfahrensbeteiligten, namentlich
vom Angeklagten, der Staatsanwaltschaft oder dem Gericht ausgehen. Letzteres legt
dann in einem weiteren Schritt entweder einen Verstandigungstermin fest, zu wel-
chem alle beteiligten Berufsjuristen cinzuladen sind, oder es fiihrt zunichst einzelne
Gespriiche nur mit der Verteidigung oder der Staatsanwaltschaft. Die Wahl des Vor-
gehens obliegt dem Gericht, prozesskonform verhilt es sich dabei allerdings nur
dann, wenn es trotz Einzelgesprichen das Verfahren transparent und dic Verfah-

rensbetciligten in ihrer Gesamtheit tiber den aktuellen Prozessstand informiert
hale.”

73 Altenhain/Haimerl, Modelle konsensualer Erledigung des Hauptverfahrens, GA 2005,
S. 281 ff.

74 Vgl Siolek, in: RieR-'S, Zur Fehlentwicklung strafprozessualer Absprachen, S. 563 (579).

75  Altenhain/Haimerl (s. 0. Fn. 73), S. 300,

76 Vgl oben B.11. 2. d).

77 Vgl zu dieser , Transparenzpflicht des Gerichts: Schlothauer, Anmerkung zum BGH-Ur-
teil vom 7.5, 2003, StV 2003, S. 481 (482).
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2. Zcitpunkt der Vorgespriiche

Vorgespriche zur Absprache im Strafprozess sind bereits im Zwischenverfahren
moglich, Haufigster Zeitpunke ist jedoch der Zeitraum zwischen Eréffoung des
Hauptverfahrens und dem Beginn der Hauptverhandlung.”™

3. Zulissiger Inhalt und Teilnehmer der Vorgespriche

Weiterhin erscheint der Inhalt der Vorgespriche zu einer moglichen Verstindigung
ciner niheren Erérterung bediirftig. Problematisch in diesem Zusammenhang erwei-
sen sich die Kollision mit dem Offentlichkeitsgrundsatz (§169 8.1 GVG, Art. 6 11,2

EMRK) und die Frage nach den einzubeziehenden Teilnehmern.

a) Kollisionsgefahr mit dem Offentlichkeitsgrundsatz
Der Offentlichkeitsgrundsatz gemi § 169 S. 1 GVG, Art. 6 11, 2 EMRK bedeutet,

dass grundsitzlich jedermann der miindlichen Hauptverhandlung beiwohnen
darf.” Unter dieser Maxime erscheint es problematisch, die Entscheidungsfindung
auf Vorginge auficrhalb der Hauptverhandlung, genauer in den Vorgesprichen,
stattfinden zu lassen. Der Bundesgerichtshof lisst es indes gentigen, dass die Vorge-
spriche spiter in der Hauptverhandlung offen gelegt werden.™ Zur Begriindung
wird darauf verwicsen, dass crst dic Offenlegung dic cigentliche Urteilsabsprache
und deren Protokollierung ermdgliche.” Altenbain/Haimerl legen diesc Meim‘l.ng
des Gerichts pointiert formuliert in folgender Weise aus: Ein Verstof§ gegen die Of-
fentlichkeitsmaxime kann nach Ansicht des BGH niemals dadurch begangen wer-
den, dass Vorginge, die nach der StPO an sich in die Hauptverhandlung gehdren
wiirden, aufierhalb der Hauptverhandlung stattfinden — und zwar selbst dann
nicht, wenn diese Verlagerung gerade in der Intention erfolgt, diese Vorginge dem
Blick der Offentlichkeit zu entzichen.® Fiir das Handlungsmodell folgernd, lasst
sich klarstellen, dass s demnach auch zukiinftig zuldssig ist, die Urtcilsabsprache
im Wesentlichen auerhalb des Gerichtsaales vorzubereiten, Der Kritikpunkt der
Literatur, die Fauptverhandlung werde so zum blofien Verkiindigungstermin de-
gradiert,” wurde vom BGH bislang nicht erhért. Richtigerweise muss s auch aus
organisatorischen Griinden weiterhin zulissig sein, wesentliche Teile der Vorge-
spriiche aulerhalb des Gerichtssaals stattfinden zu lassen. Eine spatere Offenlegung
der Vorgespriche in der Hauptverhandlung vermeidet den Verstof} gegen den Of-
fentlichkeitsgrundsatz.

78  Altenbain/Haimerl (s. 0. Fn.73), S. 300.
79  Beulke (s. 0. Fn. 4), Rn. 27.

80 Vgl BGHSt 43, 195 (205).

81 Ebd., S.206ff.

82 Altenbain/Haimerl (s. 0. Fn.73), S.301.
83 Lbd.
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b) Einzubezichende Teilnchmer

Weiterhin ist dic Frage problematisch, welche Verfahrensbeteiligten bei den Vorge-
sprichen teilnehmen diirfen. Erfahrungen aus der Praxis zeigen, dass sowohl Ange-
klagte als auch Schéffen hiufig nicht an den Vorgesprichen beteiligt werden.™ Fiihrt
dies auch nicht per se zur Rechtswidrigkeit der Absprache,® so steht der betroffene
Tatrichter jedoch vor der Notwendigkeit, den richtigen Ausgleich zwischen den
strafprozessualen Beteiligungsrechten und einer prozesskonformen Praktikabilitdt
zu finden. So ist cine Beteiligung der Schéffen an den Vorgesprachen oftmals schon
aus organisatorischen Griinden nicht mdglich oder nur unter unverhiltnismifig gro-
fem Aufwand realisierbar. Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs gibt hierbet
keine genauen Auskiinfte dariiber, wie genau zu verfahren ist. Der 3. Senat des BGH
hat lediglich klargestellt, dass in Vorgespriichen die Bereitschaft und dic Positionen
geklirt werden diirften, das Errcichen cines Ergebnisses ohne Partizipation des An-
geklagten aber nicht zulissig sei.*® Die Literatur zu dieser Problematik zeigt sich we-
nig ergicbig. Einzig Altenhain/Haimerl geben cinen Losungsvorschlag fiir die ange-
sprochene Thematik und unterbreiten, nach Angeklagten und Schoffen differenzie-
rend, folgendes Handlungsmodell.

aa) Der Angeklagte

Danach soll, der BGH-Rechtsprechung folgend, diec Anwesenheit des Angeklagen
nicht schon fiir dic ersten Gesprichskontakte notwendig sein. Vielmehr wird dieser
mittels scines Verteidigers iber den aktuellen Stand der Gespriiche informiert. Aller-
dings stchen die Gespriche der anderen Verfahrensbeteiligten unter dem ausdriickli-
chen Vorbehalt der Zustimmung des Angeklagten. Noch vor der Hauptverhandlung
muss jedoch dann ein weiteres Gesprich anberaumt werden, bei dem auch der Ange-

klagte zugegen ist und bei dem er sich zum Ergebnis der ohne thn gefiihrten Vorge-
sprache duflern kann."

Diese, der BGH-Rechtsprechung konforme Losung erscheint sachgemif. Sic ist in
der Lage den hinreichenden Ausgleich zwischen der oben angesprochenen Prakrika-
bilitdt und dem rechtlich Gebotenen zu erreichen. Insbesondere ist es nicht notwen-
dig, den Angeklagten an jedem Vorgesprich teilnechmen zu lassen. Die Informicrung
durch scinen Verteidiger erfiillt die Prozessvorgaben der Beteiligungsrechte hinrei-
chend, so dass die Partizipation an cinem abschlicenden Vorgesprich ausreicht.

bb) Die Schéffen

Beziiglich der Schoffen differenzieren Altenhain/Haimerl in ihrem Modell nach dem
Zeitpunket der Vorgespriche. Vor Beginn der Hauptverhandlung diirfen die Berufs-

84 Vgl Siolek (s. 0. Tn.74), 8. 577 £; Schmitt, Rechtsprechung und Rechtswirklichkeit verfah-

rensbeendender Absprachen, GA 2001, S.411 (412); Weider, Anmerkung zum Urteil des
BGH vom 15. 1, 2003, StV 2003, S. 266 (267).

85  Altenhain/Haimerl (s. 0. Fn. 73), S. 303.

86 Vgl. BGH, StV 1999, S. 407 (407).

87  Altenhain/Haimerl (s. 0. Fn.73), S. 304,
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richter ohne Beteiligung der Schéffen Vorgespriche fithren und dabei ihre persénli-
che Einschitzung zum méglichen Verfahrensergebnis bei konsensualem Vorgehen
abgeben.™ Dagegen diirfen Vorgespriche, welche parallel zu einer bereits begonne-
nen Hauptverhandlung gefithrt werden, nur in Anwesenheit der Schoffen durchge-
fuhrt werden,

Fiir das Modell sprechen auch hier wicder Praktikabilititsgriinde. Sofern die Schéf-
fen noch nicht zur Hauptverhandlung erschienen sind, diirfte s sich als organisato-
risch schwierig erweisen, alle Schéffen auch zu spontanen Terminen einzuladen und
teilnchmen zulassen, In der Hauptverhandlung ist es geméf §30 I GVG geschricbe-
nes Verfahrensrecht, dass die ehrenamtlichen Richter das Richteramt in vollem Um-
fang austiben. Einc Beschneidung der Beteiligungsrechte wire hier contra legem und
ein Ausschluss der Schéffen von zur Hauptverhandlung parallel laufenden Vorge-
sprichen ist grundsitzlich abzulehnen.

¢) Inhalt des Verstindigungsgesprichs

Weiterhin gilt es zu kliren, was das Gericht dem Angeklagten fiir seine Kooperation
tiberhaupt anbieten darf. Gemeint ist also der Inhalt der Verstindigung von Seiten
des Gerichts.

aa) Swrafobergrenze

Unter Beriicksichtigung des Grundsatzes der freien richterlichen Beweiswiirdigung
gemif §261 StPO darf das Gericht keine genaue Strafe angeben, sondern lediglich
eine Strafobergrenze.* So ist das Tatgericht dann in der Lage auch im Laufe des wei-
teren Geschehens des Prozesses hinsichtlich des Strafmafies reagieren zu kénnen. In
der Praxis entspricht dic vom Gericht genannte Obergrenze indes in der Regel der
letztlich verhingten Strafe.”® Hat das Gericht dabei die Prognose allerdings in Form
ciner Strafobergrenze formuliert, ist der Schutzzweck des §261 StPO hinreichend

beachtet,

bb) Strafmilderungswert cines Gestindnisses und Schuldangemessenheit
der Strafobergrenze

Seit der Leitentscheidung aus dem Jahre 1997 ist cin weiterer Streitpunkt im Rahmen
der Absprachen entschirft. Es war tiblich bei den Gerichten, cin Gestindnis mit
cinem Strafrabatt zu belohnen, ohne dass die Bewcggriinde des Angeklagten flir das
Gestindnis niher erforscht wurden. Dagegen stand die Ansicht des BGH, wonach cs
bei cinem strafmildernden Gestandnis auf die zugrunde liegenden Motive des Titers
ankomme.” Seit seiner Grundsatzentscheidung sind diese Widerspriiche beseitigt, da

88 Ebd.

89  BGHSt 43, 195 (206); Vgl. auch oben C.I1. 2, ¢).

90 Sogar der BGH war sich in seiner Leitentscheidung von 1997 dariiber im Klaren, dass dic
Strafobergrenze in den meisten Fillen der spiter verhingten Strafe entspricht - vgl. ebd.,
S.208.

91 Zum Beispiel BGHSt 1, 105 (106).
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der BGH nun, wic oben dargestellt,”” die Auffassung vertritt, dass einem Gestindnis
unabhingig von den zugrunde liegenden Motiven schon deshalb strafmildernde Wir-
kung beigemessen werden diirfe, weil es einen Beitrag zur Sachaufklirung und Ver-
fahrensabkiirzung leiste.” Fiir das vorlicgende Handlungsmodell bedeutet dics, dass
der Tatrichter sich die Bezugnahme auf die Reue des Angeklagten sparen kann.*!
Weiterhin ist zu fragen, wie weit das Gericht dem gestindigen Angeklagten hinsicht-
lich des Strafmaf8cs entgegen kommen darf. Hierbei wird der Tatrichter einen relativ
weiten Spielraum haben, da der BGH in scinen Revisionsentscheidungen selten
Strafzumessungsgesichtspunkte zum Anlass genommen hat, eine vorinstanzliche
Entscheidung aufzuheben bzw. zurlickzuverweisen.”

cc) Problematik der Sanktionsschere

Beziiglich des Inhalts der Verstindigung erscheint weiterhin die Frage wichtig, ob
das Gericht in unzulissiger Weise droht und damit gegen § 136a 13 StPO verstofit,
wenn es dem Angeklagten neben der Strafobergrenze fiir den Fall eines Gestindnis-
ses auch ein Strafmaf§ im Falle einer streitigen Hauptverhandlung nennt. Diese Frage
der so genannten Sanktonsschere ist im Schrifttum und der Rechtsprechung dufierst
umstritten. Zumindest kann der BGH-Rechtsprechung zu dieser Thematik entnom-
men werden, dass die Grenze zu einem prozessual unzulissigen Verhalten jedenfalls
dann tberschritten ist, wenn die beiden Alternativen einer Sanktionsschere so weit
auseinanderklaffen, dass der Unterschied nicht mehr vom Strafmilderungswert des
Gestindnisses gerechtfertigt werden kann,” Im Umbkehrschluss heifft dies fiir den
Tatrichter, dass nur dann eine unzulissige Sanktionsschere vorliegt, wenn cin solch
grofler Unterschied zwischen Strafobergrenze und alternativ genannter Strafe bei
streitiger Hauptverhandlung existiert, dass cin Einsatz der Sanktionsschere als massi-
ves Druckmittel und damit eine Missachtung des § 136a 13 StPO angezeigt ist.

Eine Ansicht aus der Literatur meint diesbeziiglich, dass in jeder konkret benannten
Sanktionsschere, also der Gegeniiberstellung der Strafmafivorstellungen des Gerichts
fiir cine konsensuale und cine streitige Erledigung, cine unzulissige Einflussnahme
auf die Willensfreiheit des Angeklagten zu sehen sei.’” Zum Teil wird aber auch gera-
de auf den cigenen Willen der Angeklagten verwiesen, indem man angibt, dass die
Tater oftmals selbst wissen wollen, welche Strafe sie alternativ bei streitiger Haupt-
verhandlung erwartet.” Eine weitere Ansicht, kniipft an den Inhalt der von den

92 Vgl oben C.11. 2. g).

93 BGHS: 43, 195 (209).

94 Altenbain/Haimerl (s. o. Fn. 73), S. 288.

95 Vgl. dazu BGHSt 45, 312 (318).

96 Vgl. dazu BGHSt 43, 195 (204).

97  Salditt, Eckpunkte — Streitfragen des partizipatorischen Strafprozesses, StV 2001, S.311
(313); Ahnlich ders., Moglichkeiten ecines Konsensualprozesses — Forensische Sicht,
7StW 115, 8. 570 (579).

98 Vgl. Bottcher/Widmaier, Absprachen im Strafprozefi?, JR 1991, S. 353 (356); Schmitt, Recht-
sprechung und Rechtswirklichkeit verfahrensbeendender Absprachen, GA 2001, S. 411
(421).
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Strafverfolgungsbehdrden gemachten Ankiindigung und deren Rechtmifigkeit an.””
Solange das Gericht bei der Bemessung ihrer Alternativen die Grenzen der Schuldan-
gemessenheit sowohl nach oben als auch nach unten hin einhielte und dem Geostind-
nis auch innerhalb dieser Grenzen keine unangemessen hohe Strafzumessungsrele-
vanz einrdume, beziffere die Sanktionsschere nur das, was schon durch § 46 StGB
vorgegeben sei, Danach kénne der blofe Hinweis auf cine unmittelbar qua lege be-
stehende Zwangslage fiir sich geschen noch keine prozessual unzulissige Handlung
sein.'®

Der letztgenannten Auffassung ist zuzustimmen. Sofern man mit dem BGH der
Meinung ist, dass cin Gestindnis unter gewissen Umstinden strafmildernd wirke, !
ist der Hinweis auf dic Alternativstrafe innerhalb der Verstindigung nicht als Dro-
hung im Sinne des § 136a 13 StPO zu schen, sondern vielmehr der rein informative
Hinweis, welche Folgen cin mogliches, vom freien Willen des Angeklagten getrage-
nes, Handeln im weiteren Prozess haben kénnte. Nur so kann der vermeintliche Ti-
ter fiir sich sclbst sinnvoll abwigen, welche Prozessstrategie er in Eigenverantwort-

lichkeit fihren mochte,

4. Ablauf der Vorgespriche

Zunichst weist das Gericht, unabhingig von wem die Initiative zu Vorgesprichen
ausging, in allgemeiner Form darauf hin, dass nach der Rechtsprechung des BQPI
grundsitzlich die Méglichkeit einer konsensualen Verfahrenserledigung besteht, dies
aber keineswegs bedeutet, dass das Gericht sich bereits ein Urteil iiber die Schuld des
Angeklagten gebildet hitte. Auch muss gegeniiber dem Angeklagten erwihnt wer-
den, dass die Alternative ciner umfassenden Beweisaufnahme uneingeschrinkt offcfn
steht. Stimmen die Verfahrensbeteiligten einem konsensualen Vorgehen zu, kann ein
erstes Vorgesprich gefiihrt werden. Dabet ist von Seiten des Gerichts besondere Sc.n—
sibilitit gefragt. Es darf nicht der Anschein entstehen, das Gericht habe sich b.erc1ts
vor den Gespriichen cin abschliefendes Urteil tiber die Schuld gemacht. In dle_s%’m
Vorgespriich sind dann regelmiflig die Strafmafivorstellungen der Verfahrensbeteilig-
ten bei einem Gestindnis Gegenstand des Treffens. Dabei darf es niemals cine Ab-
sprache iiber den Schuldspruch selbst geben.'™ Sobald das Gesprich erstmals auf
diese zentrale Frage kommt, sollte der Vorsitzende zunichst dem Vertreter der
Staatsanwaltschaft und dann dem Angeklagten oder Verteidiger Gelegenheit zur Au-
Berung ihrer Vorstellungen geben. Nach Abgabe dieser Einschitzungen berit das
Gericht und stellt dann seine Ansicht zu dem konsensualen Verfahrensgang vor.
Hierbei kann es entweder erkliren, dass es die konsensuale Erledigung aufgrund der
gemachten Vorschlige fiir unméglich hilt oder einen eigenen konkreten Strafmaf}-
vorschlag formulieren. AbschlieRend fragt das Gericht die Beteiligten nach ihrer Zu-

99 Altenbain/Haimerl (s. 0. Fn.73), S. 291,
100 Ebd.
101 Vgl. oben D, 1.3, ¢) bb).
102 BGHS:t 43, 195 (204),
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stimmung. Auch andere Themen sind in den Vorgesprichen zulissig. So kann durch-
aus auch tiber Tat- und Rechtsfragen im Zusammenhang mit dem Anklagevorwurf,
{iber mégliche Verfahrensbeschrinkungen'® oder iber Strafzumessungsgesichts-
punkte gesprochen werden.'

5. Offenlegung der Vorgespriche und ihres Ergebnisses in der
Hauptverhandlung

Die Offenlegung kann bereits vor der Verlesung der Anklageschrift erfolgen, diirfte
in der Praxis jedoch hiufig erst nach der Verlesung und der Belehrung des Angeklag-
ten itber sein Schweigerecht erfolgen. Inhaltlich sollte das Gericht die verschiedenen
Verfahrensschritte und Gespriche transparent machen, die zu der von den Verfah-
rensbeteiligten aufferhalb der Hauptverhandlung erzielten Verstindigung gefiihrt ha-
ben.'® Insbesondere sollten diejenigen Gespriche besondere Erwiahnung finden, bei
denen nur die Berufsjuristen teilgenommen haben. Abschlieflend ist die vorher ver-
einbarte Strafobermafigrenze fiir den Fall eines Gestindnisses des Angeklagten zu
nennen, sowic die Frage an die Verfahrensbeteiligten zu stellen, ob die socben ge-
nannten Inhalte protokolliert werden sollen.

6. Umsetzung der Verstindigung in der weiteren Hauptverhandlung

Grundsitzlich sind fiir die Umsetzung der Absprache in der Hauptverhandlung alle
verfahrensbezogenen Handlungen zu leisten, die Inhalt der Verstindigung sind.
Auch ist der weitere Verfahrensablauf hinsichtlich der konsensualen Erledigung aus-
zurichten. So sind Verzichtserklirungen beziiglich bereits vorgesehener Zeugen ab-
zugeben oder bereits gestellte Beweisantrige zuriickzunchmen.

Wichtigste Bedeutung fiir diec Abwicklung der Verstindigung hat das Gestindnis.
Das aus ciner Absprache hervorgehende Gestandnis ist dabei grundsitzlich ebenso
wenig an strikte formale Vorgaben gebunden wic jedes andere Gestindnis.'”® Frithere
Entscheidungen des Bundesgerichtshofs lieflen beziiglich des auf einer Absprache
beruhenden Gestindnisses keinerlei Vorgaben verlauten. In seiner neuesten Ent-
scheidung zu Absprachen im Strafprozess hat der Grofic Senat des BGH dagegen
diesbeziiglich entschieden, dass im Sinne des Gebots bestméglicher Sachaufklirung
die inhaltliche Pflicht zur Uberpriifung des Gestindnisses notwendig sei und ein blo-
fes Formalgestiandnis im Sinne eines schlichten ,,es ist so gewesen nicht ausreiche.'”
Man wird in diesem Zusammenhang demnach mindestens davon ausgehen miissen,
dass das Gestindnis derart konkret formuliert scin muss, dass dem Gebot der best-
moglichen Sachaufklirung hinreichend geniige getan wird.

103 So zum Beispiel §§ 154, 154a StPO,

104 Altenhain/Haimerl (s. 0. Fn. 73), S. 285.
105 Ebd., S. 305.

106 Ebd., S.293.

107 BGH, NJW 2005, 1440 (1441).
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7. Dokumentation der Verstindigungsergebnisse

Haben die Verstindigungsbemithungen zu einem Konsens zwischen den Partcien ge-
fithrt, erfolge die Protokollierung der Absprache in der Hauptverhandlung gemifl
§273 StPO. Dadurch wird eine particlle rechtliche Verbindlichkeit herbeigefiihrt.
Konkretisicrend ist damit gemeint, dass der Angeklagte zwar nicht verpflichtet ist,
das abgesprochenc Gestindnis auch tatsichlich zu machen, gesteht er jedoch, so ist
das Gericht grundsitzlich an die festgelegte Strafobergrenze gebunden. In das Proto-
koll aufzunchmen sind lediglich das Zustandekommen und der wesentliche Inhalt
der Verstindigung, sowie die Tatsache, dass der Absprache Vorgespriche vorausge-
gangen sind, die auflerhalb der Hauptverhandlung gefithrt wurden,

In der Praxis kommt der Protokollierung kein grofier Stellenwert zu. Vielmehr wird
sic in den meisten Fillen erst gar nicht durchgefiihrt.'” Meist wird auch in der Lite-
ratur lediglich gefordert, dass dic Protokollierung nur dort vorgenommen wird, wo
bereits im Rahmen von Absprachen Konflikte zwischen den Beteiligten oder Zweifel
an deren Verlisslichkeit entstanden sind.'”

8. Abschluss der Hauptverhandlung

Unmittelbar an das Gestindnis und die eventuell durchgefithrie erginzende Bewes-
aufnahme folgen die iiblichen strafprozessualen Abschnitte der Hauptverhandlung.
Problematisch kann vor der Urteilsverkiindung aber noch die Frage werden, unter
welchen Voraussetzungen das Tatgericht sich von der zuvor genannten Strafober-
grenze 16sen und den Angeklagten zu ciner héheren Strafe verurteilen darf.

Dies wird, ciner Entscheidung des BGH folgend, immer dann der Fall sein, wenn
sich aus dem Gestindnis oder der zu seiner Uberpriifung durchgefiihrten Beweisauf-
nahme schwerwiegende neue Umstinde ergeben haben, die das in Aussicht genom-
mene Strafmaf als schuldunangemessen erscheinen lassen.'® Es miissen also dem
Gericht neue Tatsachen bekannt werden, die das bisherige Strafobermafl als nicht ad-
dquat zum tatsichlichen strafbaren Handeln erscheinen lassen.

Licgt ein solcher Fall vor und entscheidet der Richter nicht im Rahmen des vorher
abgesprochenen Strafrahmens, so muss der Angeklagte auf die Hinfalligkeit der Zu-
sage hingewiesen werden.'"" Dieser Hinwels ist zu Protokoll zu nehmen.''? Sollte das
Tatgericht den Hinweis oder die Protokollierung versiumen, so kann der Angeklagte
dennoch auf die zugesagte Strafobergrenze vertrauen und ihre Uberschreitung cr-

. . .. " 13
folgreich mit der Revision riigen.

108 Vgl. Siolek (s. o. Frn. 74), S. 580.

109 Ebd. S.581.

110 BGHSt 43, 195 (210).

111 Ebd.

112 Vgl nur BGH, NStZ 2005, 87 (88).

113 BGH, NStZ 2005, 87; BGHSt 45, 227 (228).
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9, Rechtsmittelverzicht
a) Dircktiven des BGH und Kritik aus der Literatur

Der Rechtsmittelverzicht ist dic Erklirung cines Verfahrensbeteiligten keine Rechts-
mittel cinzulegen. Dabet erstreckt sich der Verzicht auf alle strafprozessual mogli-
chen Rechtsmittel.'

Die Problematik im Zusammenhang mit dieser Erklirung ist dic in den letzten Jah-
ren wohl am hiufigsten diskutierte Frage in der Literatur zur strafprozessualen
Absprache. Grundsitzlich stcht fest, dass das Gericht dem Angeklagten nicht das
Versprechen abnehmen darf, er werde nach der Urteilsverkiindung eine Rechtsmit-
telverzichtserklirung abgeben.'® Umstritten ist allerdings, ob auch Einwirkungen
unterhalb der Schwelle des Abverlangens eines Versprechens unzulissig sind.

Sowohl die Literatur, als auch die einzelnen Senate des BGH waren sich in dieser
Frage uneinig.'"® Der grofle Senat fiir Strafsachen hat daher letztendlich in seinem
Urteil vom 3. 3. 2005'"7 cinige Vorgaben fiir dic Problematik des Rechtsmittelver-
zichts formuliert und somit eine dritte Grundsatzentscheidung zur Absprachepro-
blematik gesetzt.'™®

Dic Entscheidung restimierend kann festgestellt werden, dass das Tatgericht im Rah-
men einer Urteilsabsprache an der Erérterung cines Rechtsmittelverzichts nicht mit-
wirken und auch auf einen solchen Verzicht nicht hinwirken darf, so genanntes Erér-
terungsverbot. In Folge dessen ist der Angeklagte auch nach jedem Urteil, dem eine
Urteilsabsprache zugrundeliegt, dartiber zu belchren, dass er ungeachtet der Abspra-
che in seiner Entscheidung frei ist, Rechtsmittel einzulegen. Erfolgt diese qualifizier-
te Belehrung nicht, so ist der erklarte Verzicht auf die Einlegung cines Rechtsmittels
grundsitzlich unwirksam.'"

Diese Entscheidung kritisch betrachtend wird aus der Literatur der Vorwurf erho-
ben, dass dem formulierten Erdrterungsverbor jegliche eigenstindige Bedeutung ge-
nommen werde, sofern die Rechtswidrigkeit der Absprache ausschlicfilich vom Aus-
bleiben der qualifizierten Belehrung abhinge.'™ Der Grofie Senat reduziere demnach
mit seinem alleinigen Abstellen auf die qualifizierte Belehrung den durch das Erdrte-
rungsverbot zunichst einmal umfassenden Schutz der Willensfreiheit des Angeklag-

114 Meyer-Gofiner, 47. Auflage (2004), § 302 Rn. 17.

115 So grundlegend BGHSt 43, 195 (205); Weigend, Eine Prozessordnung fiir abgesprochenc
Urteile?, NStZ 1999, S. 57 (60).

116 Sogar innerhalb der cinzelnen Senate des BGH gab ¢s unterschiedliche Meinungen. Vgl.
den Anfrage- und den Vorlagebeschluss des 3. Senats, in: NJW 2003, 3426 (3426); 2004,
2536 (2536), sowic die ablehnende Stellungnahme des 1. Senats, in: NStZ 2004, 164 (164).

117 BGH, NStZ 2005, 389 ff.

118 Nach der grundsitzlichen Billigung von Absprachen durch das BVerfG von 1987, abge-
druckr in: NStZ 1987, 420 ff. und der Absprachenordnung des 4. Senats von 1997, abge-
druckr in: BGHSt 43, 195 ff.; Vgl. auch oben B. L. und 11,

119 BGH, NJW 2005, 1440 (1446).

120 Altenhain/Haimerl (s. 0. Fn. 73), S. 298; Saliger, Absprachen im Strafprozess, JuS 2006, S. 8
(11).
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ten auf cin blofes , Informiertsein“.'?' Auch wird angezweifelt, dass der Richter, der
an einer Absprache mitgewirke hat, nach absprachegemifer Urteilsverkiindung un-
befangen und tiberzeugend tiber die fortbestehende Rechesmittelbefugnis des Ange-
klagten belchren kénnen kann.™ Eine Ansicht in der Literatur verfolgt als Problem-
16sung den Riickgriff auf das Protokollierungserfordernis.' Danach sei das Ergeb-
nis der Absprache als wesentliche Férmlichkeit zu protokollicren, Zwar kénne nach
dem oben dargestellten Beschluss des Grofien Senats nicht erwartet werden, dass die
abgesprochene Zusage cines Rechtsmittelverzichts vom Gericht protokolliert wer-
2

de,'** 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 Bemiihen der Richter fehlen diirfte,
den Angeklagten vollstindig und umfassend tiber die gegebenen Rechtsmittel zu be-
lehren. Dies bekommt vor allem vor dem Hintergrund ticfere Bedeutung, dass (?cr
Richter in der deutschen Absprachenpraxis intensiv an der Verstindigung beteiligt
ist. Auch kann die Umgehung des Erorterungsverbots nicht akzeptiert werden. Es
miissen sich Folgen an ein rechtswidriges Vorverhalten des Gerichts anschlicBen.

Der oben dargelegte Ansatz aus der Literatur, den Weg tiber das Protokollerforder-
nis zu suchen, kann nicht iberzeugen, Zwar ist auf diese Weise die eindeutige Fest-
stellung méglich, dass das Gericht das Erorterungsverbot beachtet hat, jedoch bleibt
der Missstand, dass auch eine Umgchung des Erérterungsverbotes durch cine quali-
fizierte Belehrung geheilt wird.

Es kann aber nicht akzeptiert werden, dass diese qualifizierte Belehrung in der Lage
ist cin rechtswidriges, weil das Verbot der Erdrterung missachtendes, Vorverhalten
des Gerichts zu dulden. Demnach muss diese heilende Wirkung der qualifizierten
Belehrung zumindest fiir die Fille eingeschrankt werden, bei denen das Tatgericht
das Erdrterungsverbot umgceht.

Somit kann es nur {iberzeugen, auch solche Rechtsmittelverzichtserklirungen fiir
unwirksam zu halten, welche unter Missachtung des Erdrterungsverbots zu Stande

gekommen sind.

II. Modell Hauptverhandlung

Das zweite Modell einer konsensualen Erledigung des Hauptverfahrens bezicht sich
auf Absprachen, dic aus ciner laufenden Hauptverhandlung heraus entstehen, ohne

21 Altenbain/Haimerl, cbd.

122 So Saliger (s.o. Fn, 120), S. 11; Duttge/Schoop, Anmerkung zum BGH-Urteil vom 3. 3.
2005, StV 2005, 421 (422).

123 So auch Seher, Anmerkung zu BGH JZ 2005, S. 628, 17,2005, S. 634 (636).

124 Dagegen spricht das Erdrterungsverbot; vgl. oben D. 1.7, ).
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dass zuvor auflerhalb des Gerichtssaals iiber das Verfahrensergebnis bei konsensualer
Erledigung gesprochen worden ist. Dabei sind im Vergleich zum ersten Modell weit-
gehende Parallelen zu verzeichnen, so dass sich cine nihere Erlduterung in mehreren
Punkten ertibrigt.

1. Zeitpunkt und Teilnehmer eines Verstindigungsgespriichs in der
Hauptverhandlung

Der wesentliche Unterschied zu dem ersten Handlungsmodell liegt in dem Zeit-
punkt der Aufnahme ciner Initiative zur Verstindigung. Méglich ist cin erstes Ver-
stindigungsgesprich nach der Verlesung der Anklageschrift und der Belchrung des
Angeklagten {iber sein Aussageverweigerungsrecht. Eine Absprache kann aber auch

noch zu jedem spiteren Zeitpunkt bis kurz vor dem Ende der Beweisaufnahme ge-
troffen werden.'®

Teilnchmer cines Verstindigungsgesprichs in der Hauptverhandlung kann jeder im
Gerichtsaal anwesende Verfahrensbeteiligte sein. Demnach besteht bei diesem Hand-
lungsmodell auch nicht die Gefahr der Kollision mit dem Offentlichkeitsgrundsatz.

Dic Absprache ist bei sachgerechter Gesprichsfithrung des Gerichts fir jeden Ver-
fahrensbeteiligten verfolgbar.

2. Ablauf, Inhalt und Protokollierung des Verstindigungsgesprichs

Beziiglich des Ablaufs und des Inhalts der Verstindigungsgespriche in der Haupt-
verhandlung kann im Wesentlichen auf die Ausfithrungen zum crsten Handlungs-
modell verwiesen werden.' Handelt es sich bei Absprachen aufierhalb des Gericht-
saals um Vorgespriche, so werden die Kontaktaufnahmen innerhalb des Gerichtsaals
nun als Verstindigungsgespriche bezeichnet.

3. Umsetzung, Abschluss, Rechtsmittelverzicht

Auch diese Abschnitte entsprechen weitgehend den oben gemachten Erliuterungen
zum ersten Handlungsmodell."”” Nachdem die Absprache mittels des Gestindnisses
des Angcklagten und der Protokollierung in der Hauptverhandlung umgesetzt wur-
de, fallt das Gericht die Entscheidung mit einem innerhalb des vorher abgesproche-
nen Strafrahmens liegenden Strafmafl.'® Die Problematik des Rechtsmittelverzichts

tritt dann, sofern existent, in identischer Weise auf, wie bei dem zuerst dargestellten
Handlungsmodell.

125  Altenbain/Haimerl (s. o. Fn. 73), S. 284,

126 Vgl. oben D. 1. 3. und 4.

127 Vgl oben D. L 6. und 8.

128 Vgl. aber die oben erliuterten Ausnahmen, bei denen sich das Gericht nicht zwingend an
das Strafobermafl zu halten hat - D. 1. 6.
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D. Reformmodelle

Nachdem im letzten Abschnitt dic Handlungsmodelle ciner méglichen Absprache de
lege lata besprochen wurden, soll nun de lege ferenda geklirt werden, welche Re-
formméglichkeiten zur strafprozessualen Absprache notwendig sind. Dabei soll
auch auf einige der vielfiltig ergangenen Vorschldge aus der Literatur bzw. der Politik
eingegangen werden.'”

I.  Normierung der BGH-Leitlinien

Eine Moglichkeit bestcht in der Verwendung der vom BGH formulierten Leitlinien
als Grundlage fiir eine gesetzliche Regelung. In diese Richtung st68t der Vorschlag
,Diskussionsentwurf fiir eine Reform des Strafverfahrens der Bundestagsfraktio-
nen der SPD und Biindnis 90/Griinc sowic des Bundesjustizministeriums aus dem
Jahre 2004." Hicrin wurde cin neuer §257b StPO vorgeschlagen, der folgenden

Wortlaut haben soll;'*!

»5257b 5tPO
(1) In geeigneten Fillen kann das Gericht in der Hauptverhandlung den Stand des
Verfabrens mit den Beteiligten erirtern.
(2) Diese Erorterung kann sich auf die vorlinfige Benrteilung des Verfahrenser-
gebnisses erstrecken, Das Gericht kann dabei mit Einverstindnis des Angeklagten
unter freier Wiirdigung aller Umstinde des Falles sowie der allgemeinen Strafzu-
messungserwigungen eine Strafobergrenze angeben, die unter dem Vorbehalt ei-
ner Bewertungsinderung im weiteren Verlauf der Hauptverhandlung steht. D.er
Angeklagte ist auf eine Verinderung der Bewertung hinzuweisen. ‘Ein Rec'htsmz,z—
telverzicht des Angeklagten darf nicht Gegenstand einer Verstindigung sein.
Dieser Gesctzesentwurf {ibernimmt die vom BGH konkretisierten rechtsstaatlichen
Anforderungen an die Absprache und bringt sic in Gesctzesform. Insoweit sollte
dieser Vorschlag auch geeignet sein, dem Bediirfnis der Praxis an einem funktionie-
renden, legitimen Verstandigungsverfahren auf der einen und den an dieses Verfahren
gestellten Anforderungen auf der anderen Seite Rechnung zu tragen. Problematisch
ist indes die in der Begriindung des Gesetzesentwurfs getroffene Aussage, dic Ge-
spriche seien fir die Beteiligten rechtlich nicht bindend." Dies stellt cine grundle-
gende Abweichung von der Rechtsprechung des BGH dar, nach der das Gericht nur
bei gravierenden Anderungen der Sachlage von ciner einmal gemachten Strafmilde-
rungszusage abweichen darf."™ Ist das Gericht an seinen Teil des Deals nicht gebun-

129 Aus Aktualitits- und Gewichtungsgriinden soll daher zum Beispiel das Lésungsmodell des
Corpus Juris (1998), vgl. www.strafrecht-online.org/index.php?scr=accjuris, keine Erwihnung
finden.

130 BMJ, StV 2004, S. 228 ff.

131 Ebd.,S.237.

132 Ebd.,S.237.

133 Vgl. oben D. 1. 8.
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den, wird dic ,, Waffengleichheit® des fair-trial Gebotes verletzt, Denn fiir den Ange-
klagten, der mit seinem Gestindnis in der Regel in Vorleistung geht, ist gerade die
verbindliche Zusage ciner Strafmilderung der einzig relevante Gegenwert. Wenn der
Angellagte nun davon ausgehen muss, dass das Gericht nur aufgrund ciner neuen
subjektiven Bewertung, also ohne das objektive Vorliegen der vom BGH geforderten
neuen, schwerwicgenden Umstinde von dieser Zusage abweichen kann, ist der An-
geklagte allein dem Wohlwollen des Gerichtes ausgeliefert. Der Angeklagte wiirde
cin Risiko cingehen, dem keine gleichwertige Gegenleistung des Gerichts gegeniiber-
stiinde. Von ,Waffengleichheit® kann dabei keine Rede mehr sein. So sinnvoll eine
Normierung der BGH-Leitlinien auch scin mag, eine unter dem Vorbchalt der Un-
verbindlichkeit stehende Absprachenpraxis wire praktsch wertlos.

II. Echtes konsensuales Verfahren

Alternativ wird dic Einfithrung cines an auslandischen Rechtsordnungen orientier-
ten echten konscnsualen Verfahrens in Betracht gezogen.'™ Lutz Meyer-Gofiner
schligt hierfiir cine Vorschrift mit folgendem Wortlaut vor:'

»(1) Der Angeklagte kann nach Eviffnung des Hauptverfabrens bis zum Beginn

seiner Vernehmung zur Sache in der Hauptverbandlung eine Erklirung abgeben,

dass er den in der Anklageschrift erbobenen Vorwurf der Begebung einer Straftat

einrdumt, falls diese nicht mit lebenslanger Freibeitsstrafe bedrobt ist; die Evkli-

rung kann auf eine von mebreren Taten beschrinkt werden.

(2) Diese Erklirung ist unwiderruflich.

(3) Wird sie abgegeben, so entféllt die Beweisaufnabme zum Schuldvorwurf.

(4) Bei Verurteilung des Angeklagten darf hochstens auf die Hilfte des fiir die an-

geklagten Straftatbestinde gesetzlich angedrobten Héchstmafes erkannt werden,

§49 I Nr.3 StGB ist entsprechend anzuwenden; minder schwere und besonders

schwere Fille sowie zwingende Strafmilderungsgriinde sind zu beriicksichtigen, fa-

kultative Milderungsgriinde bleiben aufler Betracht.“
Dieser Vorschlag stellt die radikalste Moglichkeit ciner gesetzlichen Legalisierung
von Verstindigungen im Strafverfahren dar, da er ein cigenstindiges, parallel zum eci-
gentlichen Amtsverfahren existicrendes Alternativverfahren schaffen wiirde. Gleich-
zeitig bringt er jedoch grofitmogliche Effektivitdt bei minimalen Gefahren mit sich.
Denn zum einen wiirde cine gesetzlich klar definierte Strafmafireduzierung das
HFeilschen um das Strafmaf {iberfliissig machen,™® dem Gerichr bei der Urteilsfin-
dung dennoch die Moglichkeit belassen, besondere Umstande entsprechend zu wiir-
digen. Zum anderen wiirden dic so genannten Sanktionsscheren, die den Druck auf
den Angeklagten erhdhen sollen, verhindert werden.

134 Wic zum Beispiel dem italienischen ,pattegiamento®.
135 Meyer-Gofiner (s. 0. Fn. 21), S. 190.
136 Ebd., S. 195.
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IIL. Vorschlag der Bundesrechtsanwaltskammer

Den aktuellsten Vorschlag legte die Bundesrechtsanwaltskammer im Jahre 2005
vor.'”” Sic empfichlt die Ausgestaltung der Urteilsabsprache als eigenstindiges pro-
zessuales Institut mit spezifischen gesetzlichen Anforderungen bei gleichzeitiger In-
tegration in das herkdmmliche Verfahren.'® Im Zentrum dieser Reform soll ein in
dic Strafprozessordnung neu cinzufiigender §243a StPO stehen.

»§ 243a [Urteilsabsprache]

(1) Das Gericht kann auf iibereinstimmenden Antrag der Staatsanwaltschaft und
des Angeklagren diesem unter Darlegung seiner rechtlichen Bewertung der ange-
klagten Tat eine Strafobergrenze nach Mafigabe des §46b StGB sowie andere
Rechtsfolgen fiir den Fall zusagen, dass der Angeklagte vom Gericht konkret be-
zeichnete sachgemdfle Bedingungen erfiillt. Als Bedingungen kommen insbesonde-
re in Betracht

1. ein Gestindnis,

2. die Wiedergutmachung des durch die Tat verursachten Schadens,

3. das ernsthafte Bemiiben um einen Ausgleich mit dem Verletzten,

4. ein sonstiges Verbalten, 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 ciner Umgehung dieser Verfahrensordnung vorbeugen und ihre Einhaltung

durch spezifische Rechtsschutzméglichkeiten absichern sollen.'

Dieser Gesetzesvorschlag geht nicht derart weit wie der Vorschlag Meyer-Gofiners,'™

sondern bleibt im Rahmen der vom Bundesgerichtshof entwickelten Direktiven zur
strafprozessualen Absprache. Dem Entwurf hinzugefigt werden konnten allerdings
noch weitere der vom BGH entwickelten Voraussetzungen.'*' So wurde dic von der
Rechtsprechung stets verlangte Uberpriifung der Glaubhaftigkeit des Gestindnisses
nicht in den Reformvorschlag aufgenommen. Den Tatrichtern wiirde allerdings so
hinreichend deutlich gemacht, dass cin Gestindnis auch bei einer Urteilsabsprache
nicht ungepriift hingenommen werden darf."® Die Rechtsprechung des BGH'™
kénnte auf diese Weise legislativ in besonderem Mafle unterstiitzt werden.

137 Wesentliche Ausziige des Gesetzesentwurfs in ZRP 2005, 235 ff.; der komplette Entwurf ist
einsehbar unter: hepy//www.brak.de/seiten/pdf/Stellungnahmen/2005/5tn25_05.pdf, zuletzt auf-
gerufen am 20. 11. 2006.

138 BRAK, ZRD 2005, 235 (236).

139 Ebd., S.237.

140 Vgl. oben E.IL

141 Vgl. auch Landan/Biinger, Urteilsabsprachen, ZRP 2005, S. 268 (273).

142 Vgl. zur Problematik D. L. 6.

143 Vgl. BGH, NJW 2005, 1440 (1442).
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IV. Rechtsvergleichung — Angelsichsisches Modell?

Im Wege einer rechtsvergleichenden Sicht soll weiterhin untersucht werden, ob nicht
das angelsichsische Rechtssystem cin Modell der Absprachen verwendet, welches
auch auf das deutsche Strafprozessrecht umsetzbar erscheint.

Das englische Strafprozessrecht kennt drei Absprachetypen, bei denen die Leistung
des Angcklagten in der Abgabe cines ,,guilty plea“, also cines Schuldanerkenntnisses
besteht. Zum Einen eine Absprache Giber strafmafirelevante Tatsachen durch den An-
klagevertreter (,fact bargains®), eine Abrede tiber dic Art und die Anzahl der ange-
klagten Delikre (,,charge bargains) und letztendlich eine Absprache tiber die Héhe
der zu verhingenden Strafe (,sentence bargains®).

Es stellt sich die Frage, ob diese Absprachekonstellationen nicht auch im deutschen
Recht anwendbar wiren. Eine Einfiihrung des angelsichsichen ,,plea bargaining®
konnte dabei deshalb schwierig sein, weil der hier existente inquisitorische Strafpro-
zess das Legalititsprinzip fordert.”™ Danach ist die Staatsanwaltschaft verpflichtet,
im Falle des Vorliegens eines entsprechenden Anfangsverdachts, Ermittlungen auf-
zunchmen und, sollte sich der Verdacht bestitigen, Anklage zu erheben.'* Abspra-
chen im Sinne des englischen Rechts bediirfen dicser Maxime indes nicht, da das an-
gelsichsische Recht keinen Legalititsgrundsatz kennt.'*® Die Ermittlungsbehérden
in Grofibritannien sind daher nicht gezwungen, alle Straftaten zu verfolgen und in al-
len Fillen dringenden Tatverdachts anzuklagen. Dagegen miissen die deutschen
Strafverfolgungsbehérden jedem ausreichenden Verdacht krimineller Handlung
nachgehen. Folglich wiirde die Ubernahme der englischen Absprachenpraxis, zum
Beispiel des oben genannten ,,charge bargainings®, bei der cine Abrede iiber die Art
und die Anzahl der angeklagten Delikte getroffen wird, gegen die Legalititsmaxime
des deutschen Strafprozessrechts verstoien. Denn sind im deutschen Rechtssystem
mehrere Delikte angeklagt, so konnen niche, wie im englischen Recht, cinige dicser

Anklagepunkte im Gegenzug fiir cin Schuldanerkenntnis hinsichtlich der anderen
eingestellt werden.

Damit einhergehend scheint auch der in Deutschland existicrende Untersuchungs-
grundsarz einer Einfiihrung der englischen Absprachepraxis entgegenzustchen. Un-
ter dieser Maxime versteht man die Pflicht der Strafverfolgungsorgane, den Sachver-
halt von Amts wegen zu crforschen und aufzukliren.'" Wiirde nun, im Wege einer
Einfihrung englischer Verstindigungsmodelle, cine Abrede iiber die Art oder die
Anzahl der angeklagten Delikte erfolgen, wire cbenfalls ein Verstoff gegen den ge-
nannten Ermittlungsgrundsatz angezeigt.

Diese rechtsvergleichende Sicht auf die Prozessrechte beider Lander zeigt demnach,
dass es wesentliche Unterschiede in den zugrundeliegenden Prozessmaximen gibt,

144 Vgl. Beulke (s. 0. Fn. 4), Rn. 17.

145 [Lbd.

146 Vgl. Bémeke, Rechtsfolgen fehlgeschlagener Absprachen im deutschen und englischen
Strafverfahren, 2001, S. 22.

147 Beulke (s. 0. Fn. 4), Rn. 21,
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welche 1<;tztcndhch dazu fiihren, dass einc Ubernahme des englischen Absprachen-
modells in das deutsche Strafprozessrecht niche praktizierbar ist,

V. Stellungnahme

Es gilt eine Reform durchzufithren, welche die bisherigen richtigen Direktiven des
BGH hinreichend beachtet.

Der Vorschlag Meyer-Gofiners, cin echtes konsensuales Verfahren cinzufiihren, kann
dagegen nicht tiberzeugen. Zwar bringt diese Ansicht, wic 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 aufzukliren und dic entsprechenden strafrechtlichen Kon-
sequenzen zichen zu kénnen. Dies wire aber, folgt man dem Gedanken cines cchten
konsensualen Verfahrens, nicht durchfiihrbar, da eine weitere Beweisaufnahme nach
cinem Gestindnis qua lege unzulissig wire und so damit verbundene weitere tatrich-
terliche Erkenntnisse schon grundsitzlich unmméglich gemacht werden.

Die Méglichkeit ciner Einfiihrung cines angelsichsischen Modells zur Absprachen-
praxis ist abzulehnen. Sic verstoft gegen grundlegende Maximen des deutschen
Strafprozessrechts.

Das ctwas dltere Modell des Bundesjustizministeriums und der Bundestagsfraktio-
nen der SPD und Biindnis 90/Griine kann ebenfalls nicht liberzeugen. So sinnvoll
cine Normicrung der BGH-Leitlinicn auch sein mag, cine unter dem Vorbehalt der
Unverbindlichkeit stehende Absprachenpraxis wiire praktisch wertlos. Auch bliebe
ein solches Regelungsmodell insgesamt gesehen deutlich hinter dem beachdlichen
Spielraum zuriick, der dem Gesetzgeber von Verfassung wegen eroffnet ist.

Der Vorschlag der Bundesrechtsanwaltskammer hingegen scheint der richtige An-
satz fiir die Reform zu sein, Die Empfehlung einer Ausgestaltung der Urteilsabspra-
che als cigenstindiges prozessuales Institut mit spezifischen gesetzlichen Anforde-
rungen bei gleichzeitiger Integration in das herkémmliche 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' legislativen Spielriume
bei der Normicrung einer konsensualen Erledigung und beschriinke sich nicht auf die
Einhaltung der von den Gerichten vorgegebenen Mindeststandards.

Insgesamt wiire es demnach wiinschenswert, wenn der Gesetzgeber den Vorschlag
der Bundesrechtsanwaltskammer fiir cine gesetzliche Regelung der Absprachen im
Strafprozess als Grundlage verwenden wiirde, um ihn dann, wic oben dargestellt, an
cinigen Stellen noch zu perfektionieren.

148 Vgl. BGH, NJW 2005, 1440 (1447).
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E. Resiimee

Am Anfang diescs Aufsatzes stand dic Primisse, die konsensuale Erledigung im
Hauptverfahren cingehend zu untersuchen, um bestehende Problematiken aufzuzei-
gen und Handlungsmodelle niher zu verdeutlichen. Dic Begrifflichkeiten wurden,
neben dem Inhalt und dem Ablauf ciner Absprache, ausfithrlich erlutert. Die Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts und des Bundesgerichtshofs zu einer Ver-
stindigung gaben den weiteren Ausfithrungen die entscheidende Grundlage. Sich in
mchreren Punkten darauf beziehend, wurden in einem nichsten Schritt auf Grundla-
ge des Beitrags von Altenhain/Haimerl zwei mégliche Ablaufmodelle aufgezeigr, so-
wic deren inhaltliche Problematiken erliutert. Restimicrend kénnen dabei die Fland-
lungsmodelle bei der gegenwiirtigen Rechtslage als praktikabel bezeichnet werden.

Sachgemifier erscheint es langfristig jedoch, bereits bestehende Reformmodelle zu
ciner Normierung der Abspachepraxis in geltendes Recht umzusetzen. Dabei kann
vor allem der aktuellste Gesetzgebungsvorschlag der Bundesrechtsanwaltskammer
tiberzeugen. Er sollte vom Gesetzgeber als Grundlage ciner zukiinfrigen Normie-
rung herangezogen werden.
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Keve Zombor Kovdcs*

Die historische Auslegung

im Gemeinschaftsrecht —

Eine Analyse anhand von Urteilen des Europiischen
Gerichtshofs aus dem Jahr 2004

Abstract

Die historische Auslegung im Gemeinschaftsrecht erfihrt in der juristi-
schen Wissenschaft geringe Beachtung. Die meisten Lehrbiicher widmen
dieser Methode lediglich einen Satz und Kommentatoren fassen die gingi-
gen Einwinde gegen dic historische Auslegung auf Gemeinschaftsrechts-
cbene in cinem Absatz zusammen. Ziel der vorliegenden Arbeit ist, diese
Einschitzung des Stellenwerts der historischen Auslegung seitens der Li-
teratur kritisch zu hinterfragen und anhand cines reprisentativen Aus-
schnitts von E#GH-Urteilen empirisch zu iiberpriifen. Hierzu wurden
die in der Wissenschaft vertretenen Uberzeugungen der tatsichlichen Vor-
gehensweise des Luropdischen Gerichtshofs (ExGH) gegeniibergestellt.
Das als Uberpriifungsgegenstand herangezogene Material umfasst die
Auswertung aller E#GH-Urteile und Schlussantrige aus dem Jahr 2004
im Bereich ,,Rechtsangleichung®. Dies waren insgesamt 62 Urteile' und
Schlussantrige aus 43 Rechtssachen.

Im Rahmen der Analyse wird zunichst auf das nationalrechtliche Ver-
stindnis der historischen Auslegung cingegangen. Anschlicflend wird die
Sichtweise der Literatur und die des E#GH anhand der analysierten Ur-
teile dargestellt. Zuletzt werden ein Rangverhilinis 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 Heidelberger Universitit im Jahr 2003 begonnen. Diese Arbeit hat
er im Rahmen des Seminars von Prof. Dr. Christian Baldus und Dr.
Rainer Becker tiber die Methodik des Gemeinschaftsrechts im Som-
mersemester 2005 erstellt. Betreut wurde die Arbeit von Ass. Friederike
Vogel, LL.M. Seit dem WS2006/07 ist der Verfasser Student an der

Humboldt-Universitit zu Berlin.

1 Neben E«4GH-Urteilen wurden auch Beschliisse des Gerichts erster Instanz
(EnG) berticksichtigt.
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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
3

auf.

1. Genetische Konkretisierung

Die genctische Konkretisierung erfasst Materialien, dic zu der konkret zu beurteilen-
den Rechtsnorm geftihre haben, mithin dic Regierungsentwiirfe, Parlamentsdebatten,
Ausschussprotokolle und amtlichen Begriindungen.* Solange sich die Grundaussage
ciner Norm in der Regel aus den Aufcrungen der Parlamentsabgeordneten in den
Ausschiissen und Parlamentsdebatten erschlieen ldsst, sind die Regierungsentwiirfe
aufschlussreich fiir dic Einzelheiten und die konkrete Normvorstellung des Gesetz-
gebers.” Eine faktische Schwierigkeit bildet jedoch die Vielfalt der Auferungen im
Laufe des Gesetzgebungsverfahrens.® Dieser Umstand darf nicht zu einer Beliebig-
keit auf Sciten des Interpreten fithren, in dem er das von ihm gewiinschte Ausle-
gungsergebnis durch aus dem Kontext gerissene Einzelerklirungen untermauert.
Dicse miissen vielmehr systematisch strukturiert und gewichtet werden: Sie miissen
im Kontext des Verfahrens, in ihrer zeitlichen Reihenfolge sowic im Spannungsfeld
der verschiedenen politischen Interessenlagen geschen werden. Einer Abgeordneten-
erklirung (gleiches gilt fiir Ausschussberichte und Regierungsentwiirfe) kann dem-
nach besonderes Gewicht zukommen, wenn sie dic Meinung im Plenum mafgeblich
bestimmt hat und Eingang in die endgiiltige Auffassung gefunden hat.”

Dic Existenz cines einheitlichen Gesetzgeberwillens wird angesichts der Vielzahl von
an der Normsetzung beteiligten Gremien und Personen bezweifelt.® Da die Gesetz-
gebung im parlamentarisch-demokratischen Regierungssystem auf einem arbeitstei-
ligen Prozess beruht, kann ihr auch nicht, wic den einzelnen Abgeordneten, cin Wille
im natiirlichen Sinn zugeschrieben werden. Wie aber eben dargelegt, mlssen die Ein-
zelerklirungen systematisch derart angeordnet werden, dass aus diesen ein einheitli-
cher, normativer Wille des Gesetzgebers abstrahiert bzw. fingiert werden kann.” Ob-

N

Looschelders/Roth, Juristische Methodik im Prozess der Rechtsanwendung, 1996, S. 153,

3 Diese Unterscheidung treffen: Miiller/Christensen, Juristische Methodik I, 9. Auflage (2004),
Rn. 360; Looschelders/Roth (Fn. 2), S. 155; Schmalz, Mecthodenlehre fiir das juristische Studi-
um, 4. Auflage (1998), Rn. 261.

4 Miiller/Christensen (Fn. 3), Rn. 360.

5 Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Auflage (1991), S. 330.
6 Miiller/Christensen (I'n. 3), Rn. 361ec.

7 Vgl Looschelders/Roth (Fn. 2), S. 157 f,

oo

Séicker, in: Miinchener Kommentar zum Blirgerlichen Gesetzbuch I, 5. Autlage (2006), Einlei-
tung, Rn. 120.
9 Looschelders/Roth (Fn. 2), S. 46 ff.
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wohl die Annahme cines natiirlichen Gesetzgeberwillens wegen der vorhandenen
Meinungspluralitit unmdglich ist, kann somit dennoch eine normative Willensein-

heit herausgearbeitet werden.'”

2. Historische Konkretisicrung

Die historische Konkretisierung zieht - im Gegensatz zur systematischen Auslegung —
bereits aufler Kraft gesetzte Rechtsvorschriften mit gleichem, dhnlichem oder zumin-
dest funktionell vergleichbarem Normprogramm'' sowie die zu ihnen in der Literatur
und Rechtsprechung entstandene Dogmatik'? heran, Unverandert tibernommenc
Normtexte weisen auf eine Kontinuitit der Auslegungsweise hin. Eine Anderung der
sprachlichen Fassung ciner Rechtsvorschrift deutet hingegen auf cine Anderung ihres

Sinngehaltes hin."

II. Historische Auslegung im Gemeinschaftsrecht

1. Genetisches Konkretisierungselement

a) Notwendigkeit der Trennung zwischen Primir- und Sekundérrecht

Bevor auf die verschiedenen Materialien und Vorarbeiten niher eingegangen werden
kann, miissen zuvor zwei eng miteinander verbundene Problemkreisc angesprochen
werden, die in der nachfolgenden Untersuchung 8fters zum Vorschein treten wer-
den:

Erstens stellt sich die Frage, welche Organe, Organteile oder Personengruppen im
Gemeinschaftsrecht als ,Gesetzgeber aufzufassen sind, deren subjektiver Wille cr-
forscht werden soll. Die erste Frage ist somit die Frage nach dem Gesetzgeber. Stehen
dic zur genetischen Konkretisierung in Betracht kommenden Gesetzgebungsorgane
fest, ist dic zweite, cinschrinkende Frage zu stellen, ob die in Frage stehenden Mate-
rialien dieser Organe unter Beachtung rechtsstaatlicher Kriterien zur Normausle-
gung herangezogen werden kénnen. Die zweite Frage betrifft mithin die Heranzich-
barkeit der Materialien.

Im Hinblick auf dic crste Frage erscheint cine Differenzierung zwischen den Ebenen
des Primir- und Sekundirrechts sinnvoll: Wahrend an den Vorarbeiten zu den Griin-
dungsvertrigen nur die Mitgliedstaaten beteiligt waren, sind hingegen beim Erlass
seckundiren Gemeinschaftsrechts die Gemeinschaftsorgane mafigeblich beteiligr, die
Mitgliedstaaten nur indirekt {iber den Rat. Dies verdeutlicht die unterschiedliche
Funktion des Priméir- und Sekundirrechts: Ersteres ist als ,rechtlicher Rahmenver-

10 Miiller/Christensen (Fn. 3), Ru. 361 f; Miiller/Christensen, Juristische Methodik I, 2003,
Rn. 261 ff.

11 Wank, Die Auslegung von Gesetzen, 3. Auflage (2005), S, 92 £,

12 Looschelders/Roth (Fn. 2), S. 156 1.

13 Potacs, Auslegung im dffentlichen Reche, 1994, S. 1381,
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trag® bzw. , Verfassung der Gemeinschaften gedacht worden, wohingegen Letzteres
die ,politische Tatigkeit der Organe der EG“* darstellt. Es wird ersichtlich, dass auf
Primir- und Sckundirrechtsebene unterschiedliche Organe titig werden und deshalb
die Antwort auf die Frage nach dem Gesctzgeber auf beiden Ebenen unterschiedlich
ausfallen wird.

Im Hinblick auf die zweite Frage erscheint cine Unterscheidung zwischen den bei-
den Rechtsebenen ebenfalls sinnvoll, denn die zur Verfiigung stehenden Materialien
unterscheiden sich beim Primir- und beim Sckundirrecht erheblich voneinander."
Aus den eben dargelegten Griinden werden im weiteren Verlauf der Untersuchung
Primir- und Sekundirrecht getrennt voneinander erdrtert.

b) Primirrecht
aa) Der Gemeinschaftsgesetzgeber

Ermitteln lisst sich der ,,wahre Wille® des historischen Gesetzgebers durch Materia-
lien, worunter die dem Vertragsschluss vorangehenden amtlichen Verhandlungspa-
piere und Erklirungen verstanden werden kénnen, welche den spiteren Abschluss
des Vertrages inhaltlich erkennbar beeinflusst haben.'® Hierbei taucht wieder das
Problem der Autorschaft auf: Welche Erklirungen der an den Vorarbeiten beteiligten
Personen (Minister, Delegationsleiter, Unterhdndler usw.) sollen beriicksichtigt wer-
den, welche nicht?'” Im Bereich des Nationalrechts kénnen sowohl Regierungsent-
wiirfe als auch Parlamentsmaterialien herangezogen werden.'® Auf europiischer
Ebene sind keine Regierungsentwiirfe oder Parlamentsmaterialien vorhanden, ledig-
lich Standpunkte der Mitgliedstaaten. Bei letzteren stellt sich jedoch eine dhnliche
Schwierigkeit, wie bei Regierungsstandpunkten auf nationalrechtlicher Ebene: Aus
den oft gegensitzlichen Erklirungen der Vertreter ist der jeweilige Standpunkt cines
Mitgliedstaats schwer festzulegen. Selbst wenn der Wille cinzelner Mitgliedstaaten
herausgearbeitet werden kann, stellt sich sodann das Folgeproblem, dass die mit-
gliedstaatlichen Erklirungen im Einzelnen gegensitzlich ausfallen kénnen. Aus die-
sen cinseitigen Erklarungen lisst sich mithin schwer auf den Gesamtwillen der Ver-
tragsstaaten schlieflen."”

Als Gegenbeispicl lassen sich die durch die Mitgliedstaaten abgegebenen Erklrun-
gen zur Einheitlichen Europiischen Akte (EEA) auffiihren: Sic sind im Gegensatz

14 Bleckmann, Zu den Auslegungsmethoden des Europiischen Gerichtshofs, NJW 1982,
S. 1177 (1178).

15  Anweiler, Die Auslegungsmethoden des Gerichtshofs der Europiischen Gemeinschaften,
Diss. Gétingen 1997, S. 247.

16 Buck, Uber die Auslegungsmethoden des Gerichishofs der Europiischen Gemeinschaft,
Diss. Miinster 1997, S. 143.

17 Grundmann, Dic Auslegung des Gemeinschaftsrechts durch den Europiischen Gerichtshof,
Diss. Bochum 1997, S. 243 1,

18 Vgl S. 9.

19 Herdegen, Auslegende Erklirungen von Gemeinschaftsorganen und Mitgliedstaaten zu
EG-Rechtsakten, ZHR 155 (1991), S. 52 (60); Anweiler (Fn. 15), S. 248,



Kowvdcs Dic historische Auslegung im Gemeinschaftsrecht

zu den beziiglich der Griindungsvertrige abgegebenen Erklirungen ohne weiteres
zuginglich. Sie vermitteln einen im Zeitpunkt des Vertragsschlusses bestehenden
breiten Konsens, welcher sich bei den selten veréffentlichten Erklirungen zu den
Bestimmungen der Griindungsvertrige nicht mit solcher Sicherheit ermitteln lisst.?”
Jedoch sind die Erklirungen zur EEA ecin Einzelphinomen geblicben. Sowohl im
dlteren als auch im neueren Primirrecht kann aus den wenigen verdffentlichten
Erkldrungen zu den Vertrigen kein gemeinsamer Wille der Mitglicdstaaten entnom-
men werden.*' Angesichts der Relevanz von Veréffentlichungen fiir die Beriicksich-
tigungsfihigkeit mitgliedstaatlicher Erklirungen ist im Folgenden auf dieses Kriteri-
um néher einzugehen.

bb) Das Verdffentlichungskriterium

Die Heranzichung von Materialien muss unter rechtsstaatlichen Gesichtspunkten er-
heblich eingeschriinkt werden. Dic Tatsachen, dass der Grofiteil der Materialien nicht
verdffentlicht worden und dass tiber wesentliche Fragen nur miindlich verhandelt
worden ist,” bilden das wichtigste Argument fiir cine Nichtberiicksichtigung dieser
Materialien. Thre Nichtberticksichtigung folgt aus dem rechtsstaatlichen Grundsatz
des rechtlichen Gehérs, welcher verlangt, dass die Parteien, die sich vor dem E«GH
gegentiberstehen, ungehinderten Zugang zu den prozessrelevanten Materialien
haben miissen,? damit sie nicht mit unverdffentlichten Materialien wihrend des Ver-
fahrens konfrontiert werden.

Unter den untersuchten Urteilen und Schlussantrigen lisst sich hierfiir ein Bcispigl
finden: Generalanwiltin Juliane Kokotr stellt zwar bei der Rechtssache ,, Elliniko Di-
mosio/Nikolaos Tsapalos“ die Berufung der Kommission auf ein Arbeitsdokument
aus dem Jahre 1980 dar,? geht jedoch in ihrer rechtlichen Wiirdigung auf dieses nicht
niher umschriebene Dokument nicht weiter ein. Diese Nichtbezugnahme spricht fiir
den Grundsatz, dass nicht veréffentlichte Dokumente keine Bedeutung bei der Aus-
legung erlangen kénnen.

In diesem Zusammenhang miissen zuletzt die amtlichen Begriindungen der chic?-
rungen der Mitgliedstaaten sowic die Parlamentsverhandlungen anlésslich der .Ratifl-
zierung der Vertriige erwihnt werden, denn diese wurden veréffentlicht.® Da jedoch
hier die mitglicdstaaclichen Erklirungen gleichwertig, zcitgleich abgegeben und den-
noch oft gegensitzlich sind, fallt ihre Gewichtung bzw. Systematisierung schwer.
Auflerdem sind diese Erklirungen — vergegenwirtigt man sich die Interessengegen-
sitze in einem Gesetzgebungsverfahren® — Ausdruck innenpolitischer Auseinander-

20 Grundmann (Fn. 17), S. 244 ff.
21 Wegener, in: Calliess/Ruffert, 2. Auflage (2002), Art. 220 Rn. 12.
22 Anweiler (Fn. 15), S. 248.

23 Grundmann, Europiisches Schuldvertragsrecht, ZGR 1999, Sonderheft 15, S. 104,

24 EuGH, Urt. v. 1. 7. 2004, verbundene Rs. C-361/02, C-362/02, Slg. 2004, I-6405 ff., (Rn, 11)
— wElliniko Dimosio/Nikolaos Tsapalos*.

25  Grundmann (Fn. 17), S. 242.

26 Vgl S.98.
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setzungen, so dass sic zur Konkretisicrung primiren Gemeinschaftsrechts wenig aus-
. . . 2
sagekriftig sind.”

cc) Ergebnis: Geringe Rolle der genetischen Konkretisierung im Primérrecht

Die cben erfolgten Ausfiihrungen zeigen deutlich, auf welche Hindernisse der Ver-
such ciner genetischen Konkretisicrung von Primirrecht stéft: Dic Materialien sind
erstens zu widerspriichlich, als dass cin normativer Gesetzgeberwille gebildet wer-
den konnte. Eine Systematisierung wie im Nationalrecht ist schwer durchzufiihren,
denn dic mitgliedstaatlichen Erklirungen sind gleichwertig und werden zumeist zum
gleichen Zeitpunkt abgegeben, d. h. es gibt keine dem Rechtsakt zeitlich niher ste-
hende Erklirung. Der Umstand, dass der iiberwiegende Teil der Dokumente nicht
verdffentlicht wird und aus diesem Grunde nicht beriicksichtigt werden kann, ver-
ringert {iberdies dic Zahl nutzbarer Textquellen derart, dass damit der genctischen
Konkretisierung im Bereich des Primarrechts sehr wenig Raum bleibt.?

Dennoch bezog sich der E«GH in seiner frithen Rechtsprechung® des Ofteren auf
den Willen der Verfasser der Vertrige, ohne aber cinen substantiierten Nachweis da-
riiber zu geben, woraus er auf einen solchen Willen schlieft. Tatsdchlich konnte sich
der EuGH auf berticksichtigungsfihige, aussagekriftige Materialien nicht stiitzen;
er fithlte sich aber der (verstirkten) Legitimierung willen verpflichtet, sich auf die
Griindungsviter zu berufen.” Die Loslosung vom subjektiven Auslegungsansatz im
Primirrecht vollzog sich dann mit dem radikalen Verstindniswandel im Urteil ,, Van
Gend & Loos®,™ in welchem das Gemeinschaftsrecht erstmals als autonome, sich
nach eigenen Regeln fortentwickelnde Rechtsordnung beschrieben wurde.®® Das
Verstindnis des Gemeinschaftsrechts als autonome Rechtsordnung machte fiir den
EuGH in nachfolgenden Urteilen einen Riickgriff auf die Griindungsvertrige nicht
mehr crforderlich. Eine genetische Konkretisicrung im primirrechtlichen Bereich

ist aus diesen Griinden in den untersuchten Urteilen aus dem Jahre 2004 nicht zu er-
warten.

¢) Sckundirrecht

Auf der Ebene des Sckundirrechts wird in der Literatur insbesondere die Moglich-
keit der Heranziehung von Protokollerklirungen des Rates und der Kommission so-
wic von cinscitigen Erklirungen der Mitglicdstaaten diskutiert. Neben diesen ist
auch auf die Stellungnahmen des Europiischen Parlaments und des Wirtschafts- und

~

Anweiler (Fn. 15), S. 252,

Meyer, Die Grundsitze der Auslegung im Europiischen Gemeinschaftsrecht, Jura 1994,

S. 455 (455).

29 Vgl. dic Beispicle bei Grundmann (Fn. 17), S. 249-254,

30 Grundmann (Fn.17),S.250f.

3t EuGH, Urt. v. 5.2, 1963, Rs. C-26/62, Slg. 1963, -3, 24 f. —  Van Gend & Loos/Niederlin-
dische Finanzverwaltung®.

32 Ewerling, Probleme atypischer Rechts- und Handlungsformen bei der Auslegung des euro-

piischen Gemeinschaftsrechts, in: Die Dynamik des Europiischen Gemeinschaftsrechts,

1987, S.417 (426).
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Sozialausschusses sowie dic sonstigen vorbereitenden Materialien cinzugehen. Bei
diesen Arten von Dokumenten ist im Einzelnen stets auf die anfangs gestellten Fra-
gen nach dem ,relevanten Autor und der Verotfentlichung als Kriterien zur Be-
riicksichtigung der jeweiligen Vorarbeit cinzugehen.

aa) Protokollerklirungen des Rates

Nach dem Grundsatz, dass nur Auflerungen derjenigen Gesetzgebungsorgane Teil
des demokratisch legitimierten Gesetzgeberwillens sind, deren Zustimmung den
Rechtsakt im konkreten Fall trigt,™ erscheinen zunichst die Protokollerklirungen
des Rates — tiber ihre politische Relevanz hinaus™ - zur Auslegung besonders geeig-
net. Geregelt wird der Inhalt der Protokollerklirungen in Art. 13 der Geschiftsord-
nung des Rates.” In der Literatur bestcht zunichst Einigkeit dariiber, dass Protokoll-
erklirungen nicht zur verbindlichen Norminterpretation herangezogen werden kon-
nen, da sie nicht Bestandteil der Norm selbst sind und aus diesem Grunde nicht
dieselbe normative Bindungskraft wie die Norm sclber aufweisen.™ In der Gemein-
samen Erklarung des Rates und der Kommission zur Ersten Markenrichtlinie, die
einer Protokollerklirung des Rates sehr dhnlich ist, wird von Rat und Kommission
auch bestitigt, dass der Erklirung keine Verbindlichkeit bei der Interpretation der
Richtlinie zukommen kann.” Zwar ist es nicht Aufgabe des Rates (und der Kommis-
sion), Aussagen iiber dic Methodik des Gemeinschaftsrechts zu treffen, dennoch un-
terstiitzt die obige Aussage des Rates die herrschende Ansicht in der Literatur, dass
die Protokollerklirungen des Rates den E«GH bei der Interpretation nicht binden

kénnen.

Uber ihre Relevanz bei der Auslegung gehen die Meinungen jedoch weit auseinan-
der: Unter Berufung auf das Urteil in der Rechtssache ,, The Queen/Antonissen ™
wird behauptet,” der EuGH habe die Heranzichung dieser Texte abgelchnt. In
Wirklichleit stellte der Gerichtshof lediglich fest, dass cine solche Erklirung, um bei
der Auslegung in Betracht gezogen zu werden, nicht dem ,méglichen® Wortlaut der
fraglichen Norm widersprechen darf. Wenn der Wortlaut der Norm mehrere I'ntcr-
pretationsmdéglichkeiten bietet, muss die Erklirung mit ciner dieser I{ntel‘pl‘etat1011s-
mbglichkeiten korrespondicren. Ansonsten, wenn die Erklﬁrux}g eine Aus.legun.g
nahe legt, dic keiner der moglichen Lesarten der Norm cn.tspncht, muss sich dic
Auslegung aus der Norm selbst und unter Berticksichtigung ihres Zusammenhanges

33 Grundmann/Riesenbuber, Die Auslegung des Europiischen Privat- und Schuldvertrags-
rechts, JuS 2001, S. 529 (530).
34 Vgl. Pechstein, Die Bedeutung von Protokollerklirungen zu Rechtsakten der EG, EuR 1990,

S. 249 (249); Herdegen (Fn. 19), S.53.

35 Beschluss des Rates zur Festlegung seiner Geschiftsordnung v. 22, 3. 2004, Abl. 2004, N,
L 1006, S. 22 ff.

36 Herdegen (Fn. 19), S. 56.

37 Vgl Gemeinsame Erklirung des Rates und der Kommission zur Ersten Markenrichtlinie,
HABM 1996, Vol. 5, S. 605 (606).

38 EuGH,Urtv.26.2.1991, Rs. C-292/89, Slg. 1991,1-745,778 f. -, The Queen/ Antonissen .

39 Vgl Anweiler (Fn. 15), S. 258 £.; Wegener, in: Calliess/Ruffert, Art. 220 Rn 12.
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ergeben.™ Dieses Urteil weist mithin darauf hin, dass der E«GH im Zweifel bei der
Auslegung dic normtextimmanenten Interpretationselemente — d. h. die grammati-
sche und dic systematische Auslegung — bevorzugen wird. Zuriickzutreten haben die
Elemente, die sich auf Nicht-Normtexte bezichen, so die genetische und historische
Konkretisierung. Der Grund fiir diesen Vorrang normtextimmanenter Interpreta-
tionselemente, im Spéteren wird hicrauf als ,Vorrang des Textes“!! Bezug genom-
men, folgt aus den rechtsstaatlichen Geboten der Methodenklarheit, Normklarheit
und der Rechtssicherheit. Das Rechtsstaatsprinzip entstammt den nationalstaatlichen
Traditionen der Mitgliedslinder, wird jedoch tiber Art.220 EG ins Gemeinschafts-
recht aufgenommen.*

Dic Bevorzugung einer solchen Priferenzregel im Urteil , The Queen/Antonissen®
spricht jedoch dort nicht gegen cine Verwendung der Protokollerklirungen des Ra-
tes, wo deren Inhalt nicht dem vom Wortlaut nahe gelegten Sinngehalt widerspricht.
Der Grofiteil der Literatur bejaht entsprechend cine prinzipiclle Heranzichbarkeit
der Protokollerklirungen, setzt jedoch cinschriinkende Kriterien, die z. T auf rechts-
staatlichen Erwigungen beruhen, welche den beim Primérrecht erérterten Erwigun-
gen dhnlich sind.** Diese cinschrinkenden Kriterien sind der in der Rechtssache ,, The
Queen/Antonissen formulierte ,Vorrang des Textes und die Verdffentlichung der
Texte. Zum Teil werden bei Regelungen, die nur fiir Mitgliedstaaten oder Gemein-
schaftsorganc gelten, nichtverdffentlichte Erklirungen auch als beriicksichtigungsfa-
hig angeschen, denn in diesen Fillen sei das Schutzbediirfnis der Biirger nicht be-
riihre.” Wohingegen individuelle Rechte oder Pflichten betroffen seien, bleibe s we-
gen der rechesstaatlichen Aspekte der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit bei der
Notwendigkeit der Veréffentlichung der Protokolle*® Diese Ansicht {iberzeugt,
denn die Organe der Gemeinschaft bzw. die Mitgliedstaaten verfiigen wegen ihrer
Beteiligung an der Beschlussfassung tiber die notwendigen Kenntnisse und haben
Zugriff auf dic relevanten Protokolle. Bei ciner Streitigkeit zwischen einem oder
mchreren Mitgliedstaaten und einem Gemeinschaftsorgan kommt es somit nicht auf
die Veréffentlichung der Protokolle an.

Die Frage stelle sich jedoch, wieso in der Literatur das Verdffentlichungskriterium so
austiihrlich erértert wird. Mcines Erachtens liegt der Grund darin, dass dic Beratun-
gen des Rates nach Art. 6 1 GO/MRY grundsitzlich der Geheimhaltungspflicht un-

40 ExGH, Urt. v. 26.2. 1991, Rs. C-292/89, Slg. 1991, 1-745, 778 — , The Queen/Antonissen”.

41 Pernice/Mayer, in: Grabitz/Hilf, 2002, Art. 220 Ru. 54; Potacs (Fn. 13), S. 1421,

42 Miiller/Christensen (Fn. 10), 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. Potacs (Fn. 13), S. 140 {f.

45 Herdegen (Fn. 19), S. 63; Everling (Fn. 32), S. 428; Grundmann (Fn. 17), S. 274,

46 Eine weitergehende Einschrinkung hilt den Gebrauch unverdffentlichter Protokolle nur
dort als nicht erlaubt, wo sich diese zu Ungunsten eines Biirgers auswirken, vgl. Everling
(Fn. 32), S. 428; Grundmann (Fn. 17), S. 275 f.; krit, Pechstein (Fn. 34), S. 255.

47 Ehemals Art. 18 GO/MR; Beschluss des Rates zur Festlegung seiner Geschiftsordnung v.
22.3. 2004, Abl. 2004, Nr. L 106, S. 22 (22).
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terliegen und in der Vergangenheit Protokolle sclten veréffentlicht wurden.® Das
Erfordernis der Veroffentlichung in ciner autorisicrten amtlichen Quelle diirfte fiir
neuere Rechtsakte jedoch regelmifig erfiillt sein.*” Dies ergibt sich auch aus Art. 9 I
GO/MR, der die im Zuge des Rechtsetzungsverfahrens entstandenen Ratsprotokolle
fiir versffentlichungspflichtig erklirt. Diese Regelung wird fiir das heute {iberwie-
gend verwendete Mitentscheidungsverfahren gemifl Art.251 EG in Art.9 I lit. a)
GO/MR noch einmal bestitigt. Die frither vertretene Ansicht, dass der Rat mit der
Nichtverdffentlichung seiner Protokolle eine bewusste Entscheidung getroffen habe,
scine Uberlegungen nicht zur Grundlage der Auslegung der Rechtsakte zu machen,™
diirfre mithin nicht mehr zutreffen. Entgegen der Ansicht, die die Protokollerklirun-
gen bisher als ein untergeordnetes Kriterium bei der Auslegung angesehen hat®' und
sich auf die seltenen Hinweise in den Urteilen des Gerichtshofs berufen hat,* ist we-
gen der weitgehenden Zuginglichkeit eine vermehrte Verwendung durch den Ge-
richtshof zu erwarten,™

In der Literatur werden weitere Kriterien fiir die Beachtlichkeit von Erklirungen ge-
nannt: So werden nur die Protokollerklirungen, welche mit dem fiir den auszulegen-
den Rechtsake erforderlichen Stimmenquorum im Rat verabschiedet wurden™ und
welche dic legislatorische Zielvorstellungen ausreichend widerspiegeln, in Betracht
gezogen. Auch werden nur die Erklirungen verwendet, die bis zum Abschluss des
Gesetzgebungsverfahrens erfolgt sind® und einen interpretierenden Charakter ha-
ben.* Die herangezogenen Protokollerklirungen gehen mithin iiber eine blofie Tat-
sachenfeststellung hinaus, in dem sie eine erklirende Aussage in Bezug auf dic in Be-
tracht stechende Norm beinhalten.

Als Zwischenergebnis bleibt festzuhalten, dass die Protokollerklirungen des Rates,
soweit sie den Kriterien der Verdffentlichung und des ,Vorrangs des Textes“™ ent-
sprechen, bei der Auslegung Beachtung finden miissen. Dem Umstand, dass die Ge-
schiftsordnung des Rates gedndert wurde und neuere Erklirungen weitgehend zu-
ginglich sind, miisste der Gerichtshof in seinen Urteilen auch Rechnung getragen ha-
ben. Bei den Urteilsanalysen ist auf diesen Punkt erneut zurtickzukommen.

48 Grundmann (Fn. 23), S. 103; Lutter (Fn. 44), S. 600; Grundmann (Fn. 17), 5. 274 m, w. H. in
Fn. 1242,

49 Vgl. Franzen, Privatrrechtsangleichung durch die Europiische Gemeinschaft, 1999, S.451,
Fn. 415 s. auch Gemeinsame Erklirung des Rates und der Kommission (Fn. 37).

50 Lutter (Fn. 44), S. 600.

51  Everling, Brauchen wir ,Solange I11“?, EuR 1990, S. 195 (219 £.); Karl, Zur Rechtswirkung
von Protokollerklirungen in der Europdischen 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-
klirungen auflerhalb der Rechtsetzungstitigkeit des Rates zu politischen Entscheidungen
Stellung nchmen und deshalb weiterhin der Geheimhaltungspfliche gemifl Art. 6 T GO/MR
unterliegen, Dieser Umstand ist jedoch fiir die Rechtsakte betreffenden Auslegungsfragen

nicht entscheidend.
54  Herdegen (Fn. 19), S. 63.
55  Grundmann (Fn. 17), S.278.
56 Pechstein (Fn. 34), S. 256.
57 Vgl. Potacs (Fn. 13), S. 1421,
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bb) Protokollerklirungen der Kommission

Zweifel bestchen, ob Kommissionserklirungen wegen der untergeordneten Rolle der
Kommission im Rechtsetzungsverfahren zur Auslegung herangezogen werden kén-
nen: Die Kommisston hat nur das Initiativrecht und dic Moglichkett, thre Vorschlige
zuriickzuziehen; ihre Vorschlige konnen jedoch im Gesetzgebungsverfahren belie-
big verindert werden.™ Auch die fchlende Verdffentlichung der Kommissionserkli-
rungen spricht gegen ihre Beriicksichtigung beim Auslegungsprozess. Zwar ist ge-
mif Art. 11 der Geschiftsordnung der Kommission™ {iber jede Sitzung der Kom-
mission cin Protokoll anzufertigen, dennoch ist die Verdffentlichung der Protokolle
durch die Geschiftsordnung nicht vorgeschen. Dass dic Kommission die Protokolle
trotz Fehlens einer rechtlichen Vorgabe verdffentlichen wiirde, ist nicht bekannt.®
Aus diesen Griinden wird den Kommissionserklarungen bei der Auslegung entwe-
der cine untergeordnete Bedeutung zugewiesen®, oder sie werden als Auslegungs-
material ganz abgelehnt.?

Eine abweichende Beurteilung kénnte sich in den wenigen Fallen ergeben, in wel-
chen der Kommission eigene Rechtsetzungskompetenzen zukommen.™ Jedoch sicht
dic bereits erwihnte Geschiftsordnung der Kommission — im Gegensatz zur Ge-
schiftsordnung des Rates — in Art. 11 keine Protokollerklirungen vor, die zur Ausle-
gung herangezogen werden kénnten.

Eine Berticksichtigung kénnten mithin nur die Gemeinsamen Erklirungen von Rat
und Kommission finden. Fiir sic gelten auch die oben fiir Ratsprotokollerklirungen
entwickelten Kriterien. Eine Gemeinsame Erklirung wird erst am Ende des Legisla-
tivprozesses, zeitgleich mit dem Erlass des Rechtsaktes abgegeben, wobei der gesam-
te Erkldrungsinhalt vom Willen des Legislativorgans Rat mitgetragen wird.** Wegen
dieser besonderen Stellung miissten Gemeinsame Erklirungen weit gréfiere Bedeu-
tung haben als die Kommissionserklirungen. In der Tat werden sie hiufig durch den
Gerichtshof zur Auslegung verwendet.””

cc) Mitgliedstaatliche Erklirungen

In die Ratsprotokolle kénnen nach Art. 13 I 3. Spiegelstrich GO/MR auch Erklirun-
gen von Ratsmitgliedern aufgenommen werden, welche von den Mitgliedstaaten re-

58  Grundmann/Riesenhuber (Fn. 33), S. 530.

59 Geschiftsordnung der Kommission v. 29. 11, 2000, Abl. 2000, Nr. L 308, S. 26 (29).

60  Grundmann (Fn. 17), S. 282.

61 Lutter (Fn. 44), S. 600; Grundmann (Fn. 17), S. 282,

62 Dreher, Ratsprotokollerklirungen, nationale und curopiische Publizitit und dic Umsetzung
von EG-Richtlinien, EuZW 1994, S. 743 (744); Pechstein (Fn. 34), S. 253.

63 In Betracht kimen hierbei z. B. Kommissionsverordnungen zur Ausgestaltung der Ausnah-
meklausel in Art. 81 Abs. 1II EG (u. a. Kommissionsverordnungen 2658/2000, 2659/2000
(Abl. 2000, Nr, L 304, S. 3 ff. und 71f.) sowie 772/2004 (Abl. 2004, Nr. L 123, S. 11 f£.)).

64 Grundmann (Fn. 17), S.282, Tn. 1285.

65 EuGH, Urt. v. 29.4. 2004, Rs, C-106/01, Slg. 2004, 1-4403 ff. — , Novartis Pharmacenticals
UK Ltd./The Medicines Control Agency; EnGH, Urt. v. 24. 6. 2004, Rs. C-49/02, Slg. 2004,
1-6129ff. - , Heidelberger Bauchemiec GmBH*; ExGH, Urt. v. 12.2. 2004, Rs. C-218/01,
Slg. 2004, 1-1725 ff. — , Henkel KGaA*“ .
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gelmifig fiir Erklirungen mit (innen)politischer Richtung verwendet werden. Die
einzelnen mitglicdstaatlichen Erklirungen sind jedoch wegen der hiufig fehlenden
Ubereinstimmung untereinander und der Schwierigkeit ihrer Systematisierung we-
nig als Auslegungsquelle geeignet.” Bereits aus diesen Griinden muss die Ansicht®®
abgelehnt werden, die die mitgliedstaatlichen Erklirungen, sofern sie unwiderspro-
chen geblieben sind, heranzichen méchte. Unter Bezugnahme auf das Urteil in der
Rechtssache , Kommission/Déinemark “® wird dann diese Argumentationsquelle von
der herrschenden Auffassung genercll abgelehnt.” Vorzugswiirdig erscheint eine
vermittelnde Ansiche, dic klarstellt, dass der E«GH unter anderem im oben erwihn-
ten Urteil die Heranzichung nur wegen cines Widerspruches zum Wortlaut verneint
hatte, generell aber diese Texte zu beriicksichtigen bereit ist.”' In den untersuchten
Urteilen wurden keine Hinweise auf mitgliedstaatliche Erklirungen gefunden, so
dass diese Materialien bei der Analyse der Urteile auer Betracht bleiben. Diese Tat-
sache diirfre allerdings fiir dic cingeschrinkte Relevanz der mitgliedstaatlichen Erkla-
rungen sprechen,

dd) Stellungnahmen des Europiischen Parlaments

Von der Literatur bisher selten beachtet wurden die Stellungnahmen des Europii-
schen Parlaments, obwohl dieses Organ im regelmiBigen Fall des Mitentscheidungs-
verfahrens nach Art. 251 EG — dem Rat nahezu gleichgestellt — als Mitgesctzgeber ti-
tig wird.” Seinen Stellungnahmen kdnnte mithin entgegen der Annahme in der Lite-
ratur grofie Bedeutung bel der Auslegung zukommen.

Bei Mafinahmen, die aufgrund von Art. 94, 308 EG ergehen sollen, muss das Parla-
ment lediglich angehdrt werden. Riickschliisse aus den Anhdrungen lassen sich zie-
hen, wenn der Rat den Rechtsakt in der vom Parlament gebilligten Fassung beschlos-
sen harte.”

ec) Stellungnahmen des Wirtschaft- und Sozialausschusses

SchlieRlich wird in der Literatur diskutiert, ob dic Texte dieses Ausschusses, der aus
Vertretern des wirtschaftlichen und sozialen Lebens bestcht (vgl. Art. 257 EG), he-
rangezogen werden kénnen oder nicht.™ Macht der Rat als Legislativ.organ d.ie Vor-
schlige aus den Stellungnahmen zu seinen eigenen, so wird ein Riif;kgrlff auf diese cr-
laubt scin,™s Eine derartige Vorgehensweise bei der Auslegung ist jedoch rein theore-

66 Everling (Fn.32), S.421. i o
67 Vgl ihnliche Uberlegungen zu mitgliedstaatlichen Erklirungen im Primérrecht, S. 98.

68 Buck (Fn. 16), S. 153. o «
69 EuGH, Urt. v. 30. 1. 1985, Rs. C-143/83, Slg. 1985, 1-427 (436) ~, Kommission/Déinemark .

70 Bleckmann (Fn. 14), S. 1179; Anweiler (Fn. 15), S. 260 1.

71 Miiller/Christensen (Fn.10), S. 64 f.; Schroeder, Die Auslegung des EU-Rechts, JuS 2004,
S. 180 (183).

72 Herdegen, Europarecht, 8. Auflage (2006), § 9 Rn. 69.

73 [ranzen (I'n. 49), S. 452,

74 Bejahend Franzen (Fn. 49), S. 452; abl. Lutter (Fn. 44), S. 601,

75 Vgl Grundmann/Riesenhuber (Fn. 33), S. 530.
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tischer Natur, denn die Literatur gibt weder Beispicle aus der Rechtsprechung des
ExGH fiir eine solche Auslegung, noch werden in den untersuchten 62 Urteilen und
Schlussantrigen Stellungnahmen des Ausschusses erwihnt.

ff) Weitere Vorarbeiten

Vereinzelt werden noch weitere Vorarbeiten diskutiert. Es kommen dabei Kommis-
sionsvorschlige zu Rechtsakten, insbesondere zu Richtlinien, und Berichte sowie
Beschliisse des Rates zu internationalen Ubereinkommen in Betracht. Die wichtigs-
ten Kriterien, Verdffentlichung und ,,Vorrang des Textes“™, miissten hierbei genauso
Anwendung finden.” Jedoch wird deren Verwendung durch den Gerichtshof in der
Literatur als sclten beschrieben,™ Nach ciner Analyse aller Urteile im Jahre 1999
wurden lediglich zweimal Argumente aus Kommissionsvorschligen verwendet.”
Begriindet wird diese untergeordnete Rolle mit der Nichtversffentlichung der Do-
kumente.** Kommissionsvorschlige werden jedoch im Amtsblatt der Europdischen
Union verdffentlicht,*’ so dass dieses Argument nicht greifen kann.

Ferner wird auf die Fiille des Materials hingewiesen, das sich als zu widerspriichlich
und mchrdeutig erweist.” Nichtsdestotrotz wurden bei den analysierten Urteilen
gerade Kommissionsvorschlage hiaufig verwendet.®

d) Zusammenfassung

Im Bereich des Primirrechts finden nach Auffassung des Gerichtshofes und der Lite-
ratur genetische Elemente — abgesehen von einzelnen Urteilen in den 50er Jahren —
keine Berticksichtigung.

Auf der Ebene des Sekundirrechts kommen eine Reihe von Materialien verschiede-
ner Organc und Gremicen in Betracht, jedoch sind nicht alle gleich gewichtig. Den
Protokollerklirungen des Rates bzw. den Gemeinsamen Erklirungen von Rat und
Kommission miisste, da sic vom Legislativorgan Rat selbst erlassen und in der Mehr-

zahl veroffentlicht worden sind, eine gréfere Beachtung durch den Gerichtshof zu-
kommen.

Eine intensiverc Auscinandersetzung durch den E#GH mit den Stellungnahmen des

Europiischen Parlaments ist angesichts der Tatsache, dass das Europiische Parla-
ment Mitgesetzgeber im Verfahren nach Art. 251 EG ist, zu erwarten.

76 Potacs (Fn.13), S. 142 {.

77 S.o0.S.101f. und Grundmann (Fn. 17), S. 270 1.

78  Grundmann (Fn.17) kommt zu diesem Ergebnis nach eingchender Analyse von Urteilen
und Schlussantrigen aus den 70cr und 80cr Jahren, vgl. S.271.

79 Dederichs, Die Methodik des EuGH, 2004, S. 1131,

80 Grundmann (Fn.17),S.271.

81 Siehe die fiir dic Urteilsanalyse relevanten Kommissionsvorschlige: Vorschlag einer ersten
Richtlinic des Rates zur Angleichung des Markenrechts der Mitgliedstaaten v. 19. 11. 1980,
AbL 1980, C 351, S. 1 ff; Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates iiber den rechtlichen Schutz
von Datenbanken v. 13. 5. 1992, Abl. 1992, C 156, S. 4 {f.

82 Ebd,S.271.

83 Vgl S.112f1f,
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Den Kommissionserklirungen, die durch nachfolgende Entwiirfe wesentlich verin-
dert werden konnen, gebiihrt cine cingeschrinkte Relevanz; ihre Distanz zum end-
gliltigen Gesetzgebungsake ist zu groff. Den mitglicdstaatlichen Exklirungen sowie
den Stellungnahmen des Wirtschafts- und Sozialausschusses kommt cbenfalls cine
geringe Bedeutung zu. Da die mitgliedstaatlichen Erklirungen und dic Stellungnah-
men des Wirtschafts- und Sozialausschusses in den untersuchten Urteilen und
Schlussantrigen vom E#GH nicht verwendet werden, bleiben diese Materialien im
Weiteren aufler Betracht. Abgesehen von diesen zwel, weniger relevanten Ausle-
gungsquellen (mitgliedstaatliche Erklirungen und Stellungnahmen des Wirtschafts-
und Sozialausschusses) ist bei der Urteilsanalyse auf die cben aufgestellten Progno-
sen hinsichtlich der Wichtigkeit der einzelnen Materialien zuriickzukommen. An-
hand der erfolgten Urteilsanalyse kdnnen dann die Prognosen auf ihre Richtigkeit
tiberpriift werden.

2. Historisches Konkretisierungselement im Gemeinschaftsrecht

Im Gegensatz zur genetischen Konkretisierung bedeutet die historische Konkretisic-
rung nicht eine Untersuchung der im Gesetzgebungsverfahren entstandenen Mate-
rialicn, sondern eine Auscinandersetzung mit Vorgingervorschriften 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 Primirrechts lassen sich fiir die historische Konkretisie-
rung wenige Beispiele aus der Rechtsprechung des E«GH finden.* Dies ldsst sich
mit dem jungen Charakter des Primirrechts erkliren. Mit zunehmender Zeit ist
jedoch eine vermehrte Verwendung von Vorgingervorschriften zu crwarten™; die
Akzeptanz durch den ExGH ist bereits jetzt zu erkennen.®

Im Bereich des Sekundirrechts findet die historische Konkretisierung gréfiere An-
wendung. Die zunehmende Integration iibt einen stindigen »Anpassungsdruck® auf
die rechtsetzenden Gemeinschaftsorgane aus, die legislativen Rahmenbedingungen
mithilfe von Erginzungen, Erweiterungen oder Einschrinkungen den (neuen) Erfor-
dernissen anzugleichen.”” Die vorangegangenen Rechtsakee bilden somit ein geeigne-
tes und notwendiges Mittel, Riickschliisse auf die Vorstellung der Organe zu ziehen.
Sie geben Aufschluss dariiber, welche Mingel mit den neuen Rechtsakten beseirigt
werden sollen und welche Regelungsziele damit verfolgt werden.

In der Literatur®® werden zwei Urteile des Gerichtshofs aus den 60er Jahren, in
denen zwei wesentliche Grundsitze im Zusammenhang mit Vorgingervorschriften

84 EuGH, Urt.v.22. 6. 1999, Rs. C-412/97, Slg. 1999, 1-3845 ff. (Rn. 15) -, ED Syl/Italo Fenoc-
chio*,

85 Bestimmungen des EG-Vertrages kdnnen z. B. mit vormaligen Bestimmungen des EWG-
Vertrages, dic durch dic Ersteren ersetzt wurden, verglichen werden.

86 Vgl EnGH, Urt. v. 22. 6. 1999, Rs. C-412/97, Slg. 1999, 1-3845 ff. (Rn. 16) — , ED Srl/Italo
Fenocchio“; Miiller/Christensen (Fn. 10), S. 62.

87 Grundmann (Fn. 17), S. 288 {.

88 Potacs (Fn. 13), S. 138 £5 Anweiler (En, 15), 8. 255 ff,; Grundmann (Fn. 17), S. 286 ff.
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formuliert wurden, angefithrt: In der Rechtssache , Klomp/Inspektic der Belastin-
gen ™ wurde dargelegt, dass cin Verstindnis zu ciner fritheren Rechtsnorm im Sinne
gesetzgeberischer Kontinuitdt fortgefithrt wird, solange nicht ein entgegenstehender
Wille des Gesetzgebers erkennbar ist. Die Rechtssache , Simon/EnGIH“ besagr au-
Berdem, dass auf cinen entgegenstchenden Willen insbesondere aus einer erheblichen
Abweichung in Wortlaut und Systematik zur vorangegangenen Rechtsvorschrift ge-
schlossen werden kann.” Abgeschen von diesen beiden Urtcilen ist eine weiterge-
hende Auscinandersetzung der Literatur mit dem historischen Element in den Urtei-
len des EnGH nicht aufzufinden. Modifizierungen kénnten sich allerdings aus den
Analysen ergeben,

3. Verhiltnis der historischen Auslegung zu anderen Auslegungsmethoden

Wie bereits dargestellt” sind sich Literatur und Rechtsprechung dariiber cinig, dass
sowohl die genetische als auch die historische Konkretisierung (zusammengefasst
unter ,historischer Auslegung®) auf primirrechtlicher Ebene keine Rolle spiclen. Im
sekundirrechtlichen Bereich wird der historischen Auslegung® insgesamt eine un-
tergeordnete Rolle beigemessen.” Eine weitergehende Ansicht beachtet sie cher als
»Hilfsbegriindung® des teleologisch gefundenen Ergebnisses denn als ,autonomen
Begriindungsstrang®.”’ Dic Subsidiaritit des historischen Elements gegeniiber den
anderen Elementen wird insbesondere mit dem - aus der nationalrechtlichen Metho-
denlchre bekannten™ -, Versteinerungsargument® erklire: Eine historische Ausle-
gung widerspreche der dynamischen Rechtsnatur des Gemeinschaftsrechts.” Dem
steten Wandel der Tatsachen und der Wertvorstellung kénne nur eine am objektiven
Gesctzessinn 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 zuriickzukommen.

89 EuGH, Urt. v. 25.2.1969, Rs. C-23/68, Slg. 1969, 1-43, 51 — , Klomp/ Inspektie der Belastin-
gen®,

90 EuGH, Urt. v. 1.06. 1961, Rs. C-15/60, Slg, 1961, 1-239, 261 ~ , Simon/ExGH®.

91 Vgl. S. 100.

92 Anweiler (Fn. 15), S. 384 {f.

93 Lutter (Fn. 44), S. 599.

94 Vgl. Kramer, Juristische Methodenlehre, 2. Auflage (2005), S. 116.

95 Gaitanides, 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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III. Die historische Auslegung in den Urteilen des EuGH und
in den Schlussantrigen der Generalanwilte

1. Genetische Konkretisierung

a) Keine Auslegung von Primérrecht

In den untersuchten Urteilen aus dem Jahre 2004 auf dem Gebiet der ,Rechtsanglei-
chung® wird Primirrecht nicht ausgelegt. Dies ldsst sich aus dem Umstand erkliren,
dass sich die Untersuchung auf den Bereich der ,Rechtsangleichung® beschrinkt,
welche cin Tatigwerden der Gemeinschaft durch sekundirrechtliche Normen vor-
aussetzt. Zwar ergeben sich die Angleichungsméglichkeiten der Gemeinschaft aus
der Rechtsetzungskompetenz,” geregelt im EG-Vertrag, doch waren Auslegungsge-
genstand der Urteile Richtlinien als ,Standardmittel der Rechtsangleichung. An-
hand der Schlussantrige und Urteile kann somit keine Aussage tiber die Auslegung
des Primérrechts getroffen werden. Dafiir lassen sich umso detailliertere Feststellun-
gen Giber die historische Auslegung im Sekundirrecht treffen.

b) Sekundirrecht

aa) Protokollerklirungen des Rates sowic Gemeinsame Erklirungen des Rates
und der Kommission

In den Urteilen und Schlussantrigen aus dem Jahre 2004 werden zur Auslegung von
Richtlinien in dref Rechtssachen Gemeinsame Erklirungen von Rat und Kommissi-
on herangezogen.

In der Rechtssache , Novartis Pharmaceuticals UK Ltd./The Medicines Control
Agency® beruft sich der Gerichtshof in Rn. 33 bei der kurzen Begriindung zur
vierten Vorlagefrage auf das Auslegungsergebnis aus dem Urteil , Generics L‘td./T/oe.
Medicines Control Agency“®: Dort wurde ebenfalls eine Frage an den Gc'rlchtshof
im Zusammenhang mit Art. 4 II S.8 lit.a lit.i der gednderten Richtlinie 6?/65/
EWG' gestellt. Die Bestimmung sicht ein fiir die Genchmigung von Arzneimitteln
abgekiirztes Verfahren vor mitgliedstaatlichen Behorden vor, wenn das zu genehmi-
gende Arzneimitrel cinem bereits zugelassenen Erzeugnis im Wesentlichen gleicht. '
Die Kriterien fiir die wesentliche Gleichheit hat der Gerichtshof damals dem Rats-

97 Vgl. Streinz, Europarecht, 7. Auflage (2005), Rn. 918 ff; Riesenhuber, Europiisches Ver-
tragsrecht, 1. Auflage (2003), Rn. 154 ff.
98 EuGH, Urt. v. 29. 4, 2004, Rs. C-106/01, Slg. 2004, 1-4403 {f, — , Novartis Pharmacenticals
UK Ltd./The Medicines Control Agency®.
99 EuGH, Urt. v. 3. 12. 1998, Rs. C-368/96, Slg. 1998, 1-7967 ff. -, Generics Ltd./The Medi-
cines Control Agency*.
100 Richtlinie 87/21/EWG des Rates v. 22.12. 1986 zur Anderung der Richtlinie 65/65/EWG
zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften iiber Arzneispezialititen,
AbL. 1987, N, L 15, S. 36 f.
101 Hervorhcbung nur hier.
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102

protokoll der Tagung, in der die Anderungsrichtlinie'"™ angenommen wurde, ent-

nommen.'™

Zwar macht der E«GH im Urteil zur Rechtssache , Novartis Pharmaceuticals UK
Ltd./The Medicines Control Agency® keine weiteren Ausfithrungen mehr zu diesen
Kriterien; aus dem Schlussantrag des Generalanwalts Jacobs'™ wird jedoch ersiche-
lich, dass im Verfahren die Kriterien nicht unumstritten waren. Aus diesem Grunde
legt der Generalanwalt das Ratsprotokoll in Rn. 74 erneut aus, um dann das Ausle-
gungsergebnis des Urreils ,, Generics Ltd./The Medicines Control Agency“ bzw. die
ermittelten Kriterien aus dem Ratsprotokoll zu bestitigen.

Des Weiteren ist zu bemerken, dass der Gerichtshof bei der Heranzichung der Pro-
tokollerklirungen unter Beriicksichtigung des Grundsatzes »Vorrang des Textes“!®
vorgeht.!'™ Der Gerichtshof verwendet das Protokoll, weil dicses Ausdruck in der
fraglichen Bestimmung gefunden hat. Hierzu korrespondicrend lehnt der E#GH in
der Rechtssache ,, Heidelberger Bauchemie®' die Verwendung ciner Gemeinsamen
Erklarung'™ ab, weil die Aussage, dic Rat und Kommission treffen, keinen Eingang
in dic Markenrichtlinie' gefunden habe. Der Gerichtshof schreibt der Gemeinsa-
men Erklarung keine rechtliche Bedeutung zu und legt deswegen dic Markenricheli-
nic im Folgenden unabhingig von der in der Erklirung zum Ausdruck gekommenen
Meinung der beiden Organe aus.

Obwohl in einer anderen Bestimmung der Markenrichtlinie auch nicht Bezug auf
diese Erklirung genommen wird, wird sic in der Rechtssache , Henkel KGaA“'" von
Generalanwalt Ruiz-Jarabo Colomer zur Bestitigung seines Auslegungsergebnisses
zitiert, wobei die fehlende rechtliche Bindungswirkung betont wird.

Aus den eben beschricbenen Rechtssachen wird deutlich, dass der Gerichtshof dic
Gemeinsamen Erklirungen als Auslegungsmittel anerkennt, aber am Erfordernis des

102 Richtlinic S7/21/EWG des Rates v. 22. 12. 1986 zur Anderung der Richtlinie 65/65/EWG
zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschrifen iiber Arzneispezialiiten,
AbL 1987, Nr. L 15, S. 36 f.

103 EnGH, Urt. v. 3. 12, 1998, Rs. C-368/96, Slg. 1998, 1-7967 f£. (Rn. 27 f£.) — , Generics Ltd./
The Medicines Control Agency*.

104 EuGH, Schlussantrag v. 23. 1. 2003, Rs. C-106/01 — , Nowartis Pharmacenticals UK Ltd, /
The Medicines Control Agency*.

105 Der Gerichtshof beruft sich auf das Grundsatzurreil »The Queen/Antonissen™ (EuGH,
Urt. v. 26. 2. 1991, Rs. C- 292/89, Slg. 1991, 1-745, 778 £.) sowic dic nachfolgende, gefestigte
Rechtsprechung.

106 EuGH, Urt. v. 3.12. 1998, Rs. C-368/96, Slg. 1998, 1-7967 ff. (Rn. 25 f.) ~ , Generics Ltd./
The Medicines Control Agency*.

107 EuGH, Urt. v. 24.6. 2004, Rs. C-49/02, Slg. 2004, 1-6129 ff. (Rn. 16 f£.) — , Heidelber-
ger Bauchemie GmBH <

108  Gemeinsame Erklirung des Rates und der Kommission zur Ersten Markenrichtlinie,
HABM 1996, Vol. 5, S. 605 ff.

109 Erste Richtlinic 89/104/EWG des Rates v. 21. 12. 1988 zur Angleichung der Rechtsvor-
schriften der Mitgliedstaaten iiber dic Marken; Abl. 1989, Nr, L 40, S. 1 ff.

110 EuGH, Urt v. 12. 2. 2004, Rs. C-218/01, Slg. 2004, [-1725 ff. (Rn. 16) -, Henkel KGa A«
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»Vorrangs des Textes“!"! festhilt. Findet cine Erklirung im Normtext keinen Aus-
druck, kann ihr immerhin eine Bestitigungsfunktion zukommen. Im Lichte dicses
Ergebnisses muss der Meinung in der Literatur, welche mit Hinweis auf das Urteil
» The Queen/Antonissen“''? eine Fleranzichung der Ratsprotokolle generell ablehnen
will,""* widersprochen werden: eine solche Haltung des Gericheshofs lsst sich aus
den Urtcilen heraus nicht begriinden. Der Gerichtshof betont zwar, dass dic Erkla-
rungen keine rechtliche Bindungswirkung entfalten kénnen, er benutzt sie aber, so-
weit der ,Vorrang des Textes“''* gewahrt ist, als eigenstindiges Auslegungsmitel.'”
In den untersuchten 43 Rechtssachen wird nur in drei Rechtssachen auf die Proto-
kolle cingegangen; die Einstufung als untergeordnetes Kriterium''® kann demnach
bestitigt werden.

Es ist fraglich, ob die Verdffentlichungspflicht, welche von der Literatur als Haupt-
kriterium angesehen wird, auch fiir den ExGH eine solche Bedeutung hat. Auf der
cinen Seite wurde die Gemeinsame Erklirung zur Markenrichtlinic verdffentlicht,'”
worauf sich auch das Gericht beruft.!" Auf der anderen Seite werden jedoch zur Ge-
meinsamen Erklarung zur Richtlinie 87/21/EWG, die in den Rechtssachen ,, Generics
Ltd./The Medicines Control Agency und , Novartis Pharmacenticals UK Ltd./The
Medicines Control Agency“'"’ als Auslegungsgrundlage dient, keine Quellenangaben
genannt. Dies deutet auf eine Nichtveréffentlichung hin.'®

bb) Stellungnahmen des Europiischen Parlaments

Der Vermutung, den Stellungnahmen des Europiischen Parlaments sei wegen ihrer
zentralen Stellung im Gesetzgebungsverfahren nach Art. 251 EG eine grofic Bedeu-
tung beizumessen,'?! stehen die Urteile des E#GH gegeniiber, in denen lediglich ein
cinziges Mal cine Stellungnahme des Europiischen Parlaments (Stellungnahme des
Europiischen Parlaments zu dem Vorschlag fiir cine Richtlinie iiber den rechtlichen

111 Potacs (Fn. 13), S, 1421,

112 EuGH, Urt. v. 26, 2. 1991, Rs. C-292/89, Slg. 1991, 1-745, 778 f. -, The Queen/Antonis-
sen®.

113 Vgl o.S. 101

114 Potacs (Fn. 13), S. 142 1.

115 Anderer Ansicht ist Anweiler (Fn. 15), S.260, der den Erklirungen cine bloe Bestiti-
gungsfunktion einriumt.

116 Karl (Fu.51), S. 59.

117 Gemeinsame Erklirung des Rates und der Kommission zur Ersten Markenrichtlinic,
HABM 1996, Vol. 5, S. 605 ff.

118 EuGH, Urt. v. 24. 6. 2004, Rs. C-49/02, Slg. 2004, 1-6129 ff. (Rn. 16) - , Heidelberger Bau-
chemie GmBH*; EnGH, Urt. v. 12. 2. 2004, Rs. C-218/01, Slg. 2004, 1-1725 {f. (Rn. 24) -
L, Henkel KGaA“ .

119 ExGH, Urt. v. 3. 12. 1998, Rs. C-368/96, Slg. 1998, 1-7967 ff. — , Generics Ltd./The Medi-
cines Control Agency®; EnGH, Urt. v. 29.4. 2004, Rs. C-106/01, Slg. 2004, 1-4403 ff. —
»Novartis Pharmacenticals UK Lid./The Medicines Control Agency®,

120 Der Autor konnte eine Verdffentlichung der Gemeinsamen Erklirung nicht auffinden.

121 Fairhurst/Vincenzi, Law of the European Community, 4. Auflage (2003), S. 85 1.
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Schutz von Datenbanken'®?) erwihnt wird. In der Rechtssache ,, Fixtures Marketing
Ltd/OPAP“'** wird bei der Auslegung des Begriffes ,,Datenbank® in Art. 1 I der
Datenbankrichtlinie'™ ein Umkehrschluss aus dieser Stellungnahme gewonnen, da
ein dort vorgeschlagenes Merkmal der ,Datenbank® von der endgliltigen Fassung
nicht mehr vorausgesetzt wird. In Anbetracht der Tatsache, dass die Stellungnahmen
veroffentlicht werden, ist eine zukiinftige, verstirkte Auscinandersetzung des EuGH
mit dieser Interpretationsquelle erwiinschenswert,

cc) Vorarbeiten zu den Richtlinien

In den insgesamt 62 untersuchten Urteilen und Schlussantrigen aus dem Jahre 2004
werden 17 Mal'* diverse Kommissionsvorschlige und ein Gemeinsamer Standpunke
des Rates zur Auslegung herangezogen. Diese Zahl, die die Kommissionsmitteilun-
gen'*® aufler Betracht lisst, tibersteigt wesentlich das Ergebnis der Untersuchung aus
dem Jahre 1999, die sich auf simtliche Urteile des ExGH erstreckte. Auch in quali-
tativer Hinsicht kommt den Vorarbeiten, wic sich zeigen wird, eine bedeutende Rolle
Zu.

In den Urteilen werden Kommissionsvorschlige zu den cinzelnen Richtlinien und
cin Gemeinsamer Standpunkt des Rates' aus dem Gesetzgebungsverfahren hinzu-
gezogen.

(1) Richtlinienvorschlige

In den endgiltigen Fassungen der cinzelnen Richtlinien wird des Ofteren von zu-
sitzlichen Tatbestandsmerkmalen, welche von der Kommission vorgeschlagen wur-
den, abgeschen. Dadurch werden die jewciligen Tatbestinde der Richtlinien ausge-
weitet. Aus diesem Grunde eignen sich dic Richtlinienvorschlige der Kommission
gerade dazu, den erweiterten Geltungsbereich der in Frage stchenden Richtlinie zu
belegen.'™ Dancben vergleicht der E«GH Kommissionsvorschlige mit ihren spiter
gednderten Fassungen, um daraus Riickschliisse fiir das Verstindnis der Richtlinie zu

122 Legislative EntschlieRung mit der Stellungnahme des Europiischen Parlaments zu dem
Vorschlag fiir eine Richtlinic des Rates iiber den rechtlichen Schutz von Datenbanken
v.23.6. 1993, Abl. 1993, Nr. C 194, S. 144 ff.

123 ExGH, Urt. v. 9. 11. 2004, Rs. C-444/02, Slg. 2004, [-10549 ff. (Rn. 24) — , Fixtures Market-
ing Ltd/OPAP<,

124 Richtlinie 96/9/EG des Europiischen Parlaments und des Rates v. 11.3. 1996 iiber den
rechtlichen Schutz von Datenbanken, AbL. 1996, Nr. L 77, S. 20 f,

125 Wenn die identischen Argumente aus verbundenen Rechtssachen doppelt berlicksichtigt
werden, verwendet der EuGH 21 Mal diese Interpretationsquelle.

126 Vgl S. 116£.

127 Vgl mit S. 106, Fn. 79.

128  Gemeinsamer Standpunkt (EG) Nr. 20/95 vom Rat v. 10.7. 1995; ABL 1995 Nr. C 288,
S. 14 ff.

129 Vgl. 2. B. LuGH, Schlussantrag. v. 10.7. 2003, Rs. C-100/02, Slg. 2004, 1-691 ff. (Rn. 26) —
»Gerolsteiner Brunnen GmbH/Putsch GmbH*; EnGH, Schlussantrag v. 9. 12. 2004, Rs. C-
228/03 (Rn. 37) -, The Gilletste Company/LA-Laboratoires Ltd. “.
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gewinnen."™ Im Folgenden sollen anhand von zwei Rechtssachen Beispicle fiir beide
Vorgehensweisen gegeben werden.

Im Schlussantrag vom 10.7. 2003 zur Rechtssache ,, Gerolsteiner Brunnen GmbH/
Putsch GmbH “"*' argumentiert Generalanwiltin Stix-Hackl zur crsten Vorlagefrage,
in der ¢s um die Auslegung des Art. 6 T lit. b der Markenrichtlinie'* gehe, mit allen
vier klassischen Auslegungsmethoden, wobei die Entstchungsgeschichte in Rn. 40
der Wortlautinterpretation folgt. Dabet stiitzt sich dic Generalanwiltin auf die unter-
schiedlichen Formulicrungen des ersten Richtlinienvorschlags'™ und der geinderten
Fassung'™: Wihrend nach dem ersten Richtlinienvorschlag eine markenmifige Ver-
wendung der in Art.61 lit. b Markenrichtlinie angefithrten Angaben durch einen
Dritten noch nicht erfasst sein sollte, wurde beim geinderten Vorschlag auf eine Un-
terscheidung zwischen markenmifiger oder nicht markenmifiger Benutzung ver-
zichtet. Gemif der Ansicht der Generalanwiltin sollte Art. 6 Ilit. b Markenrichtlinie
folglich ,nach dem Willen des Gemeinschaftsgesetzgebers'™ auch auf die marken-
miflige Benutzung Anwendung finden.

Bei der ersten Vorlagefrage bezicht sich dann der E#GH in scinem Urteil vom 7. 1.
2004 auch auf diese Erweiterung des Geltungsbereiches von Art. 61 lit. b der Mar-
kenrichtlinie,'?

Dic gleiche Vorgehensweise ist in den Schlussantrigen zur Rechtssache , The Gillette
Company/LA-Laboratoires Ltd. “'* sowie im Urteil zur Rechtssache ,, The British
Horseracing Board Ltd./William Hill Organization Ltd.“"* vorzufinden.

In der Rechtssache , Fixtures Marketing Ltd./OPAP“" benutzen Generalanwiltin
Stix-Hackl und der Gerichtshof die historische Auslegung an mehreren Stellen. Zur
Bestimmung dessen, was von dem im Art. 10 ITT der Datenbankrichtlinie'" normier-

130 Vgl. ExGH, Urt. v. 9. 11. 2004, Rs. C-444/02, Slg. 2004, 1-10549 ff. -, Fixtures Marketing
Ltd./OPAP

131 ExGH, Urt. v. 7.01. 2004, Rs. C-100/02, Slg. 2004, I-691 {f. — , Gerolsteiner Brunnen
GmbH/Putsch GmbH

132 Siche Fn. 109,

133 Vorschlag einer ersten Richtlinie des Rates zur Angleichung des Markenreches der Mit-
gliedstaaten v. 19. 11. 1980, Abl. 1980, C 351, S. 1 {f.

134 Geinderter Vorschlag einer ersten Richtlinie des Rates zur Angleichung der Rechtsvor-
schriften der Mitgliedstaaten iiber die Marken v. 17.12. 1985, Abl. 1985, C 351, S. 4.

135 EuGH, Schlussantrag. v. 10. 7. 2003, Rs. C-100/02, 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, [-691 ff. (Rn. 14f.) ~ , Gerolsteiner
Brunnen GmbH/Putsch GmbH*.

137 EnGH, Schlussantrag v. 9. 12. 2004, Rs, C-228/03 (Rn. 37) — , The Gillette Company/LA-
Laboratoires Ltd.*.

138  EuGH, Urr. v. 9. 11. 2004, Rs. C-203/02, Slg. 2004, I-10415 ff. (Rn. 48) — , The British Horse-
racing Board Lrd, /William Hill Organization Ltd.*.

139 EuGH, Urt, v. 9. 11. 2004, Rs. C-444/02, Slg. 2004, [-10549 ff. — , Fixtures Marketing Ltd./
OPAPC.

140 S.Fn. 124,
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ten Schutzrecht umfasst wird, wird der Kommissionsvorschlag'' in Rn. 171 des
Schlussantrages herangezogen. Es stellt sich dic Frage, welche Version einer dynami-
schen Datenbank, d. h. einer Datenbank, dic laufend angepasst wird, Gegenstand des
Schutzrechts ist. Im Gegensatz zum urspriinglichen Vorschlag wird im geiinderten
Vorschlag™? klargestellt, dass immer nur das Ergebnis, d. h. die neue und nicht mchr
die alte Datenbank, geschiitzt wird, Das Schutzrecht wird wegen dieser Begrenzung
auf die letzte Version auch als cin Schutzrecht sui generis bezeichnet.'*

Im korrespondierenden Urteil wird der erste Kommissionsvorschlag abermals he-
rangezogen, allerdings im Zusammenhang mit Art., 1 II der Richtlinie."™ Da in der
endgiiltigen Fassung der Richtlinie im Vergleich zum Kommissionsvorschlag auf
cine zusitzliche Differenzierung verzichtet wurde, die den Tatbestand eingeengt hit-
te, konnte aus dem Vergleich mit dem Kommissionsvorschlag cin Riickschluss auf
den erweiterten Anwendungsbercich der Richtlinic gezogen werden.

Im Gegensatz zu den bisher erwihnten Beispielen, in welchen der historischen Aus-
legung cine cigenstandige Bedeutung zukam, gibt ¢s gleichwohl Fille, in denen das
Auslegungsergebnis mithilfe einer systematisch-teleologischen Auslegung ermittelt
wird und der historischen Auslegung nur cine das bereits gefundene Auslegungser-
gebnis zusdtzlich unterstiitzzende Funktion zukommt. Dariiber hinaus gibt es Fille,
in denen dic historischen Materialien keinen Aufschluss iiber die Auslegung der frag-
lichen Norm ergeben und sie folglich ganz aus der Betrachtung ausscheiden.

In diesem Sinne erwihnt Generalanwalt Léger im Schlussantrag zur Rechtssache
» Bjornekulla Fruktindustrier AB/Procordia Food AB“'*, dass die Materialien nichts
fir dic genaue Bestimmung des Wortlauts der auszulegenden Vorschrift hergiben
und geht hiernach zu cinem Vergleich der verschiedenen Sprachfassungen tiber.

Einc lediglich unterstiitzende Funktion hat das aus cinem Richtlinienvorschlag ge-
wonnene Argument im Schlussantrag zur Rechtssache , Anklagemyndigheden/Knud
Grongaard“."® Auslegungsgegenstand ist hier Art.3 lit.a der Richtlinie 89/592/
EWG."" Der erste Auslegungspunkt betrifft die Rolle des in der Richtlinic normier-
ten Weitergabeverbots. Zunichst erfolgt eine teleologisch-systematische, einschrin-

141 Vorschlag fiir cine Richtlinie des Rates tiber den rechtlichen Schutz von Datenbanken v.
13.5. 1992, Abl. 1992, C 156, S. 4 ff.

142 Geinderter Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates iiber den Rechtsschutz von Datenban-
ken, Abl. 1993, C 308, S. 1.

143 IuGH, Schlussantrag v. 8. 06. 2004, Rs. C-444/02, Slg. 2004, 1-10549 ff. (Rn. 171) — ,, Fix-
tures Marketing Lt/OPAP*.

144 EnGH, Urt. v. 9. 11. 2004, Rs. C-444/02, Slg. 2004, I-10549 ff. (Rn. 22) -, Fixtures Market-
ing Ltd/OPAP“

145 EuGH, Schlussantrag v. 13. 11. 2003, Rs. C-371/02, Slg. 2004, 1-5791 ff. (Rn. 31 .} —,, Bjor-
nekulla Fruktindustrier AB/Procordia Food AB

146 E«GH, Schlussantrag v. 25.5. 2004, Rs. C-384/02 - , Anklagemyndigheden/Knud
Grongaard“.

147 Richtlinic 89/592/EWG des Rates v. 13. 11. 1989 zur Koordinierung der Vorschriften be-
wreffend Insider-Geschifte, AbL 1989, Nr. L, 334, S. 30 ff.
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kende Auslegung von Ausnahmen des Weitergabeverbots (Rn.27-30). Hiernach
werden dic Bemerkungen einzelner Beteiligter aufgegriffen (Rn. 31), dic sich unter
Bezugnahme auf den Richtlinienvorschlag ebenfalls fiir ein enges Verstindnis der

Ausnahime aussprechen, In diesem Zusammenhang meint Generalanwalt Maduro in
Rn. 33:

» Esist zutreffend, dass Vorarbeiten kein allgemeiner Mafistab entnommen werden
kann, da sie nur die wértliche Bedentung der fraglichen Bestimmung bestitigen
konnen. Es ist auch darauf hinzuweisen, dass die zitierten Vorarbeiten im vorlie-
genden Fall nicht verdffentlicht wurden, was gegen ihre Verwendung bei der
Auslegung der Richtlinie spricht. (...) Die Vorarbeiten bieten gleichwobl eine zu-
satzliche Stiitze dafiiv, dass eine einschrinkende Auslegung der Ausnabme vom
Weitergabeverbot angemessen ist,

Eine Gesamtschau aller Urteile und Schlussantrige, in denen Richelinienvorschlige
zur genetischen Konkretisicrung verwendet werden, ergibt ein differenziertes Bild.
Richtlinienvorschlige kénnen, wie der Generalanwalt iibereinstimmend mit der Li-
teratur in eben zitiertem Schlussantrag feststellt, grundsitzlich nur dann als Begriin-
dungsstrang verwendet werden, wenn der ,Vorrang des Textes und das , Veroffent-

lichungskriterium® gewahrt werden, '
& 4

Der Auﬁerung des Generalanwalts, dass Vorarbeiten keinen ,allgemeinen Maf8stab“
fiir die Auslegung bilden kénnen, kann zugestimmt werden, denn sic entfalten keine
rechtsverbindliche Wirkung. Vorarbeiten sind nicht Bestandteil der Norm und kénnen
deshalb auch nicht dieselbe normative Bindungskraft aufweisen wie die Norm selbst.
Einen ,,absoluten Mafistab bilden somit die Vorarbeiten fiir die Auslegung nicht, sie
kénnen jedoch cine wichtige Erkenntnisquelle fiir das Verstindnis der Norm sein, wie
das dic Beispiele unter (a) und (b) gezeigt haben. Wo der Wortlaut mehrere Interpreta-
tionsmoglichkeiten zulisst, kann anhand eines Vergleiches der Ersten Richtlinienvor-
schlige und spiterer Fassungen die richtige Auslegung festgelegt werden,

Im Lichte dieses Ergebnisses ist die Meinung von Generalanwalt Maduro in cben
zitiertem Schlussantrag missverstindlich. Mit der Behauptung, die Vorarbeiten
konnten den Wortlaut ,nur (...) bestdtigen®, lisst er dic — falsche - Vermutung zu,
Vorarbeiten kénnten alleine dazu verwendet werden, cin bereits mit anderen Ausle-
gungsmethoden gefundenes Ergebnis zusitzlich zu unterstiitzen. Die Beispicle un-
ter (a) und (b) widerlegen jedoch diese Vermutung, da dort Richtlinientatbestande
mithilfe der jeweils cinschligigen Richtlinienvorschlige ausgelegt wurden.

Der Ansicht der Literatur, dass der Gerichtshof diese Art von Vorarbeiten selten ver-
o : - : IIPREIE

wendet,"* kann somit nicht zugestimmt werden. Zwar ergeben sich Fille,"” in denen

sich aus den Materialien kein eindeutiges Argument ergibt, in der Mchrzahl aber er-

weisen sich die Richtlinienvorschlige fiir die Auslegung als sehr niitzlich.

148 S. o0.S.106.

149 Vgl 0. mit S. 106, Fn. 78, 79.

150 Vgl. EnGH, Schlussantrag v. 13.11. 2003, Rs. C-371/02, Slg. 2004, 1-5791 ff, (Rn. 31 £) -
» Bjornekulla Fruktindustrier AB/Procordia Food AB*.
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(2) Gemeinsamer Standpunkt des Rates

"ausgelegt

In den Urteilen und Schlussantrigen, in denen die Datenbankrichtlinie'
wird, findet mehrfach der Gemeinsame Standpunkt des Rates'™?, auf welchen man
sich im Verlauf des Mitentscheidungsverfahrens nach Art. 251 Abs, 2 Uabs, 2, 3. Spie-
gelstrich EG mit qualifizierter Mchrheit geeinigr hatte, Anwendung.

Dic Rechtssache , Fixtures Marketing Ltd/ Oy Veikkaus Ab“'** — und das parallele
Verfahren'™* — haben das Schutzrecht sui generis von Datenbanken zum Gegenstand.
Dic beiden Schlussantrige der Generalanwiltin Stix-Hack! {iberschneiden sich in
Formulierung und Argumentationsweise weitgchend; deswegen ist nur auf den ers-
ten einzugehen. Zur Auslegung des Begriffes ,, wesentliche Investition in Art. 7 I der
Richtlinie, dic eine Voraussetzung des Schutzrechts bildet, wird in Rn.45 dic Be-
grindung des Rates zum Gemeinsamen Standpunkt hinzugezogen. Nach dieser Vor-
schrift sollten Investitionen zur Erfassung und Zusammenstellung einer Datenbank
crfasst 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 ciner blofien 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 anhingigen Ver-
fahren C-444/02 wird in Rn. 167 dariiber hinaus hervorgehoben, dass nach dem Ge-
meinsamen Standpunkt die in Art. 10 III der Richtlinie festgelegte Schutzdauer die
aus einer Neuinvestition hervorgegangene Datenbank schiitzen soll,

Im Urteil zur parallelen Rechtssache , The British Horseracing Board Ltd./William
Hill Organization Ltd,“'> wird auch auf den Gemeinsamen Standpunkt zur Daten-
bankrichtlinie Bezug genommen, in dem festgestellt wird, dass der Zweck von Art.7 V
Datenbankrichtlinie ist, cine 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 cinschligigen Verfahren hiufige Verwendung. Demgegeniiber wird in der Li-
teratur dieses Material aus dem Gesetzgebungsverfahren nicht erwihnt.

(3) Mitteilungen der Kommission

Beriicksichtigung finden bei der Auslegung der Richtlinien auch Mitteilungen der
Kommission. Diesc Mittelungen finden allein in technisch komplexen Bereichen An-

151 S.Fn. 124,

152 S.Fn. 128,

153 EuGH, Schlussantrag v. 8. 06. 2004, Rs. C-46/02, Slg. 2004, 1-10365 ff. -, Fixtures Market-
ing Ltd/ Oy Veikkans Ab*

134 EuGH, Schlussantrag v. 8. 06. 2004, Rs. C-444/02, Slg. 2004, 1-10549 ff, — , Fixtures Market-
ing Ltd/OPAP".

155 EuGH, Urt. v. 9.11. 2004, Rs. C-203/02, Slg. 2004, 1-10415ff. (Rn.85) ~ , The British
Horseracing Board Ltd. /William Hill Organization Ltd.*.
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wendung. Im Schlussantrag zur Rechtssache ,Approved Prescription Services Ltd./
Licensing Authority“'™ stellt Generalanwalt Jacobs fest, dass cine Mitteilung der
Kommission nicht rechtsverbindlich ist (Rn. 16, 70). Thr komme allerdings bei der
Auslegung wegen der darin enthaltenen tibereinstimmenden Auffassung der Kom-
mission und der zustindigen mitgliedstaatlichen Behdrden ,ein gewisses Gewicht®
zu (Rn. 70). Der Gerichtshof sicht in der Mitteilung cine Bestitigung des vorher ge-
fundenen Auslegungsergebnisses (Rn. 27). Die gleiche Vorgehensweise st im Urteil
zur Rechtssache ,, Novartis Pharmaceuticals UK Ltd./ The Medicines Control Agen-
¢y anzutreffen; ferner werden im Schlussantrag zur Rechtssache ,, Deutschland/
ISIS Multimedia Net“"® Mitteilungen verwendet.

Es bleibt festzuhalten, dass Mitteilungen zur Auslegung herangezogen werden. Es
muss jedoch beachtet werden, dass ihre Relevanz = und dies betont auch der Ge-
richtshof — bei der Auslegung schr eingeschrinkt ist, weil sic erstens nicht den Stand-
punkt der Legislativorganc enthalten und zweitens teilweise erst nach dem Erlass der
Richtlinic herausgegeben wurden. Kommissionsmitteilungen kénnen somit lediglich
dazu verwendet werden, cin bereits ermitteltes Auslegungsergebnis zu bestitigen.

(4) Zwischenbilanz

Solange den Richtlinienvorschligen und Gemeinsamen Standpunkten des Rates ein
grofieres Gewicht bei der Auslegung zuteil wird und ihnen auch eigenstindige Argu-
mente entnommen werden, werden die Kommissionsmitteilungen untergeordnet be-
riicksichtigt.

2. Historische Konkretisierung

a) Vorgingervorschriften

Historische Konkretisierung im ,klassischen Sinn® anhand von Vorgingervorschrif-
ten lisst sich in den Rechtssachen nicht finden; es soll aber auf drei interessante Fall-
gestaltungen hingewicsen werden, in denen Elemente aus dem Bereich der histori-
schen Auslegung verwendet werden,

aa) Dic Rechissachen ,, Fixtures Marketing Ltd/OPAP' und ,, Fixtures Marketing
Ltd/Qy Veikkans Ab“'® weisen weitgehend identische Auslegungsprobleme und
mithin identische Ausfiihrungen auf, so dass nachfolgend nur der erste Schlussantrag
behandelt wird. In diesem wird zunichst in Rn. 49 festgestellt, dass das Schutzrecht

156 EuGH, Schlussantrag v. 8.07. 2004, Rs. C-36/03, Slg. 2004, [-11583 ff. — , Approved Pre-
scription Services Ltd./ Licensing Authority .

157  EuGH, Urt. v. 29. 4. 2004, Rs. C-106/01, Slg. 2004, 1-4403 ff. (Rn. 53) -, Novartis Pharma-
centicals UK Ltd./The Medicines Control Agency*.

158 EuGH, Schlussantrag v. 9.12. 2004, verbundene Rs. C-327/03, C-328/03, (Rn.30) -
»Deutschland/I1SIS Multimedia Net GmbH ©.

159  EuGH, Schlussantrag v. 8. 06. 2004, Rs. C-444/02, Slg. 2004, 1-10549 ff. -, Fixtures Market-
ing Ltd/OPAP*

160 EnGH, Schlussantrag v. 8. 06. 2004, Rs. C-46/02, Slg. 2004, 1-10365 ff. -, Fixtures Market-
ing Ltd/ Oy Veikkans Ab*.
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sui generis in Art. 7 der Datenbankrichtlinie'®' mitgliedstaatlichem Recht entstamme,

dieser Umstand jedoch nicht zu einer Auslegung nach dem jeweiligen nationalrecht-
lichen Verstindnis fithren diirfe. Der Grundsatz der autonomen gemeinschaftrechtli-
chen Begriffsauslegung'® kommt hier deutlich zum Vorschein.

bb) Bei der Auslegung des Begriffes ,,Datenbank® (Rn.31f.) sowie bei der Ausle-
gung des Schutzrechts betreffend eine Datenbank (Art. 7 der Datenbankrichtlinie —
Rn. 136 ff.) werden volkerrechtliche Regelungen herangezogen. Bei der Auslegung
des Begriffes ,Datenbank® misst Generalanwiltin Stix-Hackl diesen Regelungen
cine Orientierungsfunktion zu (Rn. 32), soweit sic vor der auszulegenden Richtlinie
crlassen worden sind. Bei der Auslegung des Schutzrechtes (Rn. 136 ff.) geht die Ge-
neralanwiltin zunichst auf verwandte volkerrechtliche Regelungen ein, stellt jedoch
fest, dass deren Zielsetzung und Konstruktion von denen der Richtlinie abweiche, so
dass thre Auslegung nicht auf Art. 7 der Richtlinie tibertragen werden kdnne.

Demnach ist festzuhalten, dass volkerrechtliche Normen auch herangezogen werden
kénnen, soweit diese zeitlich vor dem in Frage stchenden Rechtsakt erlassen wurden
und dicse cine erste Orientierung zum Verstindnis geben kénnen.,

cc) In den verbundenen Rechtssachen ,, Swedish Match AB/ Secretary of State for
Health und , Arnold André GmbH/Landrat des Kreises Herford ' wurde ge-
priift, ob bei Art. 8 der als , Tabakrichtlinic“ bekannt gewordenen Richtlinie aus
2001'™ die Begriindungspflicht nach Art. 253 EG gewahrt worden ist. Diese Richtli-
nie verbietet das Inverkehrbringen von Tabakerzeugnissen zum oralen Gebrauch,
d.h. in Form von Kautabak. Dic Richtinic aus dem Jahre 2001 trat an dic Stelle
ciner 1992 gednderten Richtlinie von 1989 und stellt lediglich cine Bestitigung der
1992 erlassenen Verbotsmafinahme dar. Der Gerichtshof lieR es demnach ausrei-
chen, dass in der idlteren Regelung die Griinde fiir dieses Verbot dargestellt wurden
(Rn. 61 ff.). Eine weitergehende Begriindung hielt der E#GH in der neuen Regelung
fir nicht erforderlich.

Mithin haben im vorliegenden Fall dic Begriindungserwigungen der Vorgingerricht-
linie dic Entscheidung des Geriches getragen. Diese Form des Riickgriffes war auch
notwendig, denn das Verbot in der Richtlinic aus dem Jahre 2001 lief sich nur aus

161 S.Fn. 124,

162 Kiihling/Lieth, Dogmatik und Pragmatik als lcitende Parameter der Rechtsgewinnung im
Gemeinschaftsrechr, EuR 2003, S.371 (3751.); Gaitanides, in: v, d, Groeben/Schwarze,
6. Auflage (2004), Art. 220 EG Rn. 53.

163 EuGH, Urt. v. 14, 12. 2004, Rs. C-210/03, Slg. 2004, [-11893 ff. — , Swedish Match AB/ Se-
cretary of State for Health® und ExGH, Urt. v. 14. 12, 2004, Rs. C-434/02, Slg. 2004, I-
11825 ff. -, Arnold André GmbE/Landrat des Kreises Herford“.

164 Richtlinie 2001/37/EG des Europdischen Parlaments und des Rates iiber die Herstellung,
die Aufmachung und den Verkauf von Tabakerzeugnissen, Abl. 2001, Nr. L 194, S. 26 ff.

165 Richtlinic 89/622/EWG des Rates v. 13. 11. 1989 zur Angleichung der Rechts- und Verwal-
tungsvorschriften der Mitgliedstaaten tiber die Etikettierung von Tabakerzeugnissen, Abl
1989, L 359, S. 1 ff.; Richtlinic 92/41/EWG des Rates v. 15. 5. 1992 zur Anderung der Richt-
linic 89/622/EWG, Abl. 1992, L 158, S. 30 ff.
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dem historischen Kontext und der Reaktion des Gemeinschaftsgesetzgebers im Jahre
1992 erklaren.

Es zeigt sich insgesamt schr deutlich, dass die historische Konkretisicrung ein ,néti-
ges Mittel“'° der Auslegung ist. Nationalrechtliche Vorgingervorschriften bzw.
»Vorbildnormen“ kénnen hingegen im autonomen Gemeinschaftsrecht keine Be-
rlicksichtigung finden.'"” Volkerrechtlichen Regelungen kann eine Indizfunktion

beigemessen werden. '

b) ,Nachgingervorschriften®

Nur kurz soll erwiihnt werden, dass Generalanwalt Jacobs in seinen Schlussantrigen
dic neuere Rechtsentwicklung des Ofteren heranzieht. Im Gegensatz zu den Vorgin-
gervorschriften kénnen diese ,,Nachgingervorschriften® nicht zur Auslegung frithe-
rer Fassungen verwendet werden. Thnen kann aber cine bestitigende Rolle zuge-

schrieben werden.'®’

1. Begriindungserwigungen

1. Literatur

Line Untersuchung zu Urteilen des E#GH aus dem Jahre 1999 hat ergeben, dass die
historische Argumentation zu 80 % aus der Heranzichung von sekundirrechtlichen
Begriindungserwigungen besteht.' Um diesem Umstand gerecht zu werden, wer-
den im Folgenden die die Erwigungsgriinde kennzeichnenden Eigenschaften sowie
ihre Einordnung durch Literatur und Rechtsprechung getrennt von der genetischen
Konkretisierung behandelt.

Dic Begriindungspflicht besteht gemdfl Art. 253 EG nur fiir dic in Art. 249 EG ge-
nannten verbindlichen Rechtsakte. Dies stellt einen Unterschied zum nationalen
Recht dar; in welchem Normativakte zumeist gar keiner Begriindungspflicht unter-
licgen."" Seiner Begriindungspflicht kommt der Rat regelmifig in einer der Verord-
nung bzw. der Richtlinie vorangestellten Priambel nach. Somit sind die Erwigungs-
griinde wesentlicher Bestandteil des Rechtsaktes; sie gehéren aber nicht zum Rechts-
text und kénnen somit keinen verbindlichen Mafistab fiir die Auslegung bilden.'™

166 Lutter (Fn. 44), S. 600.

167 Vgl. ExGH, Schlussantrag v. 8.06. 2004, Rs. C-444/02, Slg. 2004, 1-10549 ff. (Rn. 49) -
» Fixtures Marketing Ltd/OPAP®.

168 Vgl ExGH, Schlussantrag v. 8.06. 2004, Rs. C-444/02, Slg. 2004, 1-10549 ff. (Rn. 311,
Ru. 136 f£.) — , Fixtures Marketing Ltd/OPAP*,

169 EuGH, Schlussantrag v. 16. 9. 2004, Rs. C-74/03 (Rn. 98 {.) -, Commissioners of Customs/
SmithKline Beecham ple®; EnGH, Schlussantrag v. 8.07. 2004, Rs. C-36/03, Slg, 2004, I-
11583 ff. (Rn. 38 ff., 86) — , Approved Prescription Services Lid./Licensing Authority®.

170 Dederichs (Fn.79), S. 122.

171 Calliess, in: Calliess/Ruffert, 2. Auflage (2002), Art. 253 Rn. 21.

172 Streinz, Diec Auslegung des Gemeinschaftsrechts durch den EuGH, ZEuS 2004,
S. 387 (402); Anweiler (Fn. 15), S. 255.
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Beriicksichtigung konnen sie fernerhin nur finden, wenn das Kriterium des ,Vor-
rangs des Textes gewahrt wird. Das aus den Begriindungserwigungen ermittelte Er-
gebnis darf nicht auflerhalb des moglichen Wortlauts der in Frage stchenden Norm
liegen.'”

Dic Verwendung der Begriindungserwigungen bei der Auslegung wird in der Litera-
tur sowohl der historischen Auslegung'™ als auch der teleologischen Auslegung'™

zugeordnet. Eine Zuordnung kann anhand der Funktion der Begriindungspflicht ge-
troffen werden.

Der Gerichtshof fithrt — unter Berufung auf seine stindige Rechtsprechung — zu
Art. 253 EG im Urteil zur Rechtssache ,, Arnold André GmbH/Landrat des Kreises
Herford aus, dass dic Begriindung ,dic Uberlegungen der Gemeinschaftsbehorde,
die den betreffenden Rechtsake erlassen hat, so klar und cindeutig erkennen lassen
muss, dass die Betroffenen ihr die Griinde fiir dic erlassene Mafinahme entnehmen
konnen und der Gerichtshof seine Kontrolle ausiiben kann®.'”® Dem hierin formu-
liecrten Rechtsschutzinteresse des Berroffenen sowic dem ,,6ffentlichen Interesse an
gerichtlicher Kontrolle'” entspricht eine Begriindung, wenn sie zwei generellen
Anforderungen gentigt: In ihr missen nachvollzichbare Ausfithrungen zur Sach-
und Rechtslage gemacht werden, und es muss verstindlich dargelegt werden, warum
auf dieser Grundlage die konkrete Mafinahme beschlossen wurde.!® Anhand dieser
Kriterien lassen sich die Begriindungserwigungen cinteilen in cine Gruppe der Er-
wigungen, die die Gesamtsituation zum Zeitpunkt des Erlasses darlegt und in eine
Gruppe von Begriindungserwigungen, die die allgemeinen Zicle benennt, die mit
dem Rechtsakt errcicht werden sollen.

Diesc Eintcilung verdeutlicht die Ambivalenz der Begriindungserwiigungen: Sie be-
zichen sich auf Zielvorstellungen, die wiederum den Gesetzgeberwillen widerspie-
geln. Aus diesem Grunde trifft die Formulierung, dass die Begriindungserwigungen
dic teleologische Auslegung ,stark subjektiv firben®," dicse Mehrdeutigkeit beson-
ders gut.

Die Begriindungserwigungen befinden sich in cinem Grenzbereich, in welchem ihre
Zuordnung mit entsprechenden Griinden sowohl zur historischen als auch zur teleo-

173 Vgl. 0. S. 101 f; Potacs (Fn. 13), S. 141, Fn. 390.

174 Epiney, in: Bieber/Epiney/Haag, Dic Europiische Union, 7. Auflage (2006), §9 Rn. 15;
Anweiler (Fn. 15), S. 253; Grundmann (Fn. 17), S. 259 {f.

175 Bleckmann, Probleme der Auslegung von EWG-Richtlinien, RIW 1987, S.929 (931);
Schmidt, Privatrechtsangleichende EU-Richtlinien und nationale Auslegungsmethoden,
RabelsZ 59 (1995), S. 569 (579); Kobler-Gehrig, Europarecht und nationales Recht — Ausle-
gung und Rechtsfortbildung, JA 1994, S. 807 (807); Gaitanides, in: v. d. Groeben/Schwarze,
6. Auflage (2004), Art. 220 Rn. 55.

176 EuGH, Urt. v. 14.12. 2004, Rs. C-434/02, Slg. 2004, 1-11825 ff. (Rn. 61) ~ ,, Arnold André
GmbH /Landrat des Kreises Herford“.

177 Miiller-Ibold, Die Begriindungspflicht im curopiischen Gemeinschaftsrecht und im deut-
schen Recht, 1990, S. 191.

178  Calliess, in: Calliess/Ruffert, 2. Auflage (2002), Art. 253 Rn. 11.

179 Bleckmann (Fn. 14), S. 1178.
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logischen Methode crfolgen kann."™ Der Verfasser ist der Ansicht, dass die besseren
Griinde fiir die Zuordnung zur historischen Auslegung sprechen. Die Begriindungser-
wigungen befassen sich immer mit den ,,historischen Umstinden und versuchen eine
Antwort auf cine bestimmte ,,geschichtliche Konstellation aus der Sichtweise der Ge-
setzgeber zu geben. Mit anderen Worten geben sie Aufschluss tiber die Absichten, d. h.
die subjektive Zielsctzung, die der Urheber beim Erlass des Rechtsetzungsakts verfolgt
hat."™ Die historische Auslegung sucht in den verschiedenen Materialien genau nach
dem ,,Gesetzgeberwillen, der in den Begriindungserwigungen nicdergelege ist. Mit-
hin sind Begriindungserwigungen Bestandteil der Entstehungsgeschichte der Norm
und kénnen als Auslegungsmittel im Rahmen der genetischen Konkretisierung be-
riicksichtigt werden. Die Einteilung zur historischen Auslegung sollte gleichwohl
nicht tiberbewertet werden, da die Ambivalenz der Begriindungserwigungen es cr-
méglicht, die subjektiv auf den Zeitpunke der Normgebung bezogenen Zielvorstellun-
gen unter beiden Aspekten - historische und teleologische Auslegung — darzustellen. '™

2. Verwendung durch den EuGH

Die Begriindungserwigungen werden in den Urteilen und Schlussantrigen beson-
ders hiufig verwendet. So wurden im Schlussantrag zur Rechtssache , Fixtures Mar-
keting Ltd/ Oy Veikkans Ab“'® insgesamt 18 Mal Begriindungserwiigungen der
Datenbankrichtlinic' herangezogen. Dass die Erwigungen derart im Vordergrund
stehen, lisst sich damit erkliren, dass die Richtlinien, mit Hilfe derer die Rechtsan-
gleichung vorangetrieben wird, nach Art. 249 III EG nur hinsichtlich ihrer Zicle ver-
bindlich sind.'*> Somit kénnen fiir deren Auslegung insbesondere Argumente aus der
gesctzgeberischen Zielserzung — hicriiber geben die Begriindungserwigungen Auf-
schluss — und der objektiven Zielsetzung des Rechtsakts hilfreich sein.

Es verwundert demnach nicht, dass der Gerichtshof die Erwigungen im Rahmen der
Ermittlung von Sinn und Zweck der Rechtsvorschriften verwendet. Die im Schluss-
antrag zur Rechtssache , Heidelberger Banchemie'™ anzutreffende Vorgehensweise
kann auf simtliche Urteile und Schlussantriige {ibertragen werden: Unter dem Titel
»Zwecke der Richtlinie bilden dic Begriindungserwigungen den Ausgangspunkt
fiir dic Darlegung der der Richtlinic innewohnenden Zicle. Auch im Spéteren wird
dann in Einzelfragen immer wieder auf die Erwigungen zuriickgegriffen.'’

180 Zum Meinungsstand vgl. Fn. 174, 175.

181  Anweiler (Fn. 15), S. 253.

182  Grundmann (Fn. 17), S. 259.

183  EuGH, Schlussantrag v. 8. 06. 2004, Rs. C-46/02, Slg. 2004, 1-10365 {f. -, Fixtures Market-

ing Ltd/ Oy Veikkans Ab*

184 S.Fn. 124,
185 Vgl. Bleckmann, Probleme der Auslegung curopiischer Richtlinien, ZGR 1992,
$. 364 (365).

186 EuGH, Urt. v. 24.6. 2004, Rs. C-49/02, Slg. 2004, [-6129 ff. (Rn. 69 ff.) — »Heidelberger
Bauchemie GmBH .

187 EuGH, Urt. v. 24, 6. 2004, Rs. C-49/02, Slg. 2004, 1-6129 ff. (Rn. 77) — , Heidelberger Bau-
chemie GmBH*,
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Bei den Begriindungserwigungen ergibt sich insgesamt, dass der ,, Vorrang des Tex-
tes® Beachtung finden muss. Auflerdem sind sie cher zur genctischen Konkretisie-
rung zu zihlen, denn sie geben Giber die Hintergriinde ciner Regelung und dber die
mit dem Rechtsakt verfolgten gesetzgeberischen Absichten Aufschluss. Der Ge-
richtshof setzt sie nichtsdestotrotz im Rahmen der teleologischen Auslegung und
nicht bei der genetischen Konkretisierung cin.

IV. Bestimmung eines Rangverhiltnisses

Der historischen Auslegung wird in der Literatur cine schr untergeordnete Rolle zu-
gewiesen.'™ Das zur Begriindung verwendete , Versteinerungsargument®, dass die
historische Auslegung dem dynamischen Charakter des Gemeinschaftsrechts nicht
entspreche,'™ ist jedoch unzulinglich im Hinblick auf das Sckundirrecht, wodurch
die schnelle Aufeinanderfolge von Richtlinien dic Ziclvorstellungen des Gesetzge-
bers nicht notwendig als veraltet gelten kénnen. 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 dic untersuchten Urteile und Schlussantrage
entgegen, in welchen des Ofteren Argumente aus historischen Materialien Verwen-
dung finden. Dennoch ist die herrschende Meinung in der Literatur gegeniiber der
historischen Auslegung eindeutig ablchnend.

Im Gegensatz zur Literatur duflert sich der Gerichtshof nicht zur Frage der Hierar-
chie. Lediglich ein Indiz fiir dic untergeordnete Rolle der historischen Auslegung
kann dem Schlussantrag zur Rechtssache , Bjrnekulla Fruktindustrier AB/Procordia
Food AB“'™ entnommen werden, in welchem ausgefithre wird: ,, Im Einklang mit
den Auslegungsmethoden des Gerichtshofes sind der Reihe nach der Wortlaut der
Richtlinie (...), sowie ihre Systematik und ibre Ziele zu priifen. Die historische Aus-
legung wird in dieser ,,Methodenliste® ersichtlich nicht eingefiigt.

Interessant erscheint in diesem Zusammenhang der Schlussantrag zur Rechtssache
» The Gillette Company/LA-Laboratoires Ltd.“."' In diesem wird zunichst das
durch Wortlaut und Entstchungsgeschichte — anhand des ersten Richtlinienvor-
schlags'”* — nahe gelegte Auslegungsergebnis festgestellt. Dieses Ergebnis wird je-
doch durch ,Sinn und Tragweite“ sowic ,verfolgtes Ziel“ der Markenrichtlinie'”?
aufgchoben: Die dritte Vorlagefrage betraf die Auslegung des Begriffs ,,notwendig®

188  Vgl. state vieler: Anweiler (Fn. 15), S.262 1.

189 Gaitanides, in: v. d. Groeben/Schwarze, 6. Auflage (2004), Art. 220 Rn., 57.

190 EuGH, Schlussantrag v. 13. 11. 2003, Rs. C-371/02, Slg. 2004, 1-5791 ff. (Rn. 28) -, Bjorne-
kulla Fruktindustrier AB/Procordia Food AB*.

191 EuGH, Schlussantrag v. 9.12, 2004, Rs. C-228/03 (Rn.511.) — , The Gillette Comparny/
LA Laboratoires Ltd. <.

192 Vorschlag ciner ersten Richtlinic des Rates zur Angleichung des Markenrechts der Mit-
gliedstaaten v. 19. 11, 1980, AbL 1980, C 351, S. 1 ff.

193 S.Tn. 109.
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in Art. 6 Ilit. ¢ der Markenrichtlinie, wobei Wortlaut und Entstehungsgeschichte zu-
nichst cine restriktivere, vom Kliger vertretene, Auslegung nahe legten. Auf diese
Austithrungen folgte die Ermittlung der Ziele der fraglichen Norm durch cinen
Riickgriff auf zwei Urteile,'** Dic vom Generalanwalt zitierten Urteile gingen auf ein
Urteil aus dem Jahre 1990'* zuriick, das seinerseits auf ein noch fritheres Urteil'*
verwics, zu dessen Zeitpunkt die fragliche Norm noch gar nicht existierte. Dieser
Riickgriff ist mithin ein gutes Beispiel dafiir, wo das Ziel der Norm anhand der stin-
digen Rechtsprechung des Gericheshofes festgestellt wird. Der hierdurch ermittelte
Sinn der Norm war bereits gegensitzlich zum Ergebnis von Wortlaut und Entste-
hungsgeschichte, Generalanwalt Tizzano ging aber auch auf die Systematik der
Norm cin,"” um das gefundene Ergebnis zu untermauern,

Im Ergebnis setzten sich im Schlussantrag zur Rechtssache , The Gillette Company/
LA-Laboratoires Ltd.“ die stindige Rechtsprechung des ExGH, die auf teleologi-
schen Erwigungen beruht, und die Systematik der Norm gegentiber Wortsinn und
Entstehungsgeschichte durch. Anhand der untersuchten Urteile und Schlussantrige
konnte jedoch nicht festgestellt werden, ob und inwieweit dieses Methodenverhilt-
nis die Vorgchensweise des EvGH bestimmt.

Bei einer abstrakten Betrachtung der Auslegungsmethoden sollten nach Ansicht des
Verfassers die normtextniheren Argumente des Wortlauts und der Systematik im
Zweifelsfall der historischen Auslegung vorgehen. Steht die Vorstellung des Gesetz-
gebers in cinem deutlichen Widerspruch zu Wortlaut und Systematik, kann diese we-
gen des rechtsstaatlichen Gebots der Bindung an Gesetz und Recht, des Gebots der
Normklarheit und der Rechtssicherheit keine Beachtung finden.'” Diese Auffassung
korrespondicrt mit dem beim ExGH anzutreffenden Grundsatz des , Vorrangs des
Textes“. Auch der Vorzug der Systematik im Schlussantrag in der Rechtssache ,, The
Gillette Company/LA-Laboratoires Ltd. kann mit dieser ,rechtsstaatlichen juristi-
schen Methodik“' erklirt werden.

Steht jedoch der gesetzgeberische Wille niche im Widerspruch zu Wortlaut und Sys-
tematik, soll bei fortbestehender Unklarheit die historische Auslegung als nichstes
angewendet werden. Thr Ergebnis sollte zuletzt — angesichts der verstrichenen Zeit
und u.U. eingetretenen sozialen und technischen Wandels ~ kritisch anhand der ob-
jektiv-teleologischen Methode iiberpriift werden. Zwar wird, wice eben dargestellr,
ein signifikanter sozialer oder technischer Wandel wegen des jungen Charakters des

194  EuGH, ,,Gerolsteiner Brunnen® (Fn. 131) in Rn. 55 und E«GH, Urt. v. 23. 2. 1999, Rs. C-
63/97, Slg. 1999, 1-905 ff. — , BMW AG/Ronald Deenik“ in den Rn. 58-63 des hier behan-

delten Schlussantrages.
195 ExGH, Urt. v. 17.10. 1990, Rs. C-10/89, Slg. 1990, 1-3711 ff. (Rn. 14) -, CNL-Sucal SA /

HAG Gf AG*,
196 EuGH, Urt.v. 23.5. 1978, Rs. C-102/77, Slg. 1978, 1-1139 {f. (Rn. 7) -, Hoffman-La Roche

AG/Centrafarm*.

197 EnGH, Schlussantrag v. 9. 12. 2004, Rs. C-228/03 (Rn. 67-70) — , The Gillette Company /
LA-Laboratoires Ltd. “.

198  Miiller/Christensen (Fn. 3), S. 439,

199 Miiller/Christensen (Fn. 10), S. 417.
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sckundiren Gemeinschaftsrechts in der Regel nicht eingetreten sein, dennoch sollte
durch diese Vorgehensweise dem Vorwurf des , Versteinerungsarguments“** entge-
gen gewirkt werden. Die Auscinandersetzung mit dem historischen Gesetzgeber
sollte keine ,Befolgungspflicht sondern eine , Konsultierungspflicht® scin.®"!

V. Zusammenfassung

Wird dic Analyse der Urteile und Schlussantrige aus dem Jahre 2004 im Lichte der
jetzt getroffenen Einordnung der historischen Auslegung betrachtet, ergibt sich fol-
gendes Ergebnis: Im Bereich des Primirrechts kommt — gestiitzt auf die stindige
Rechtsprechung des Gerichtshofs und die einhellige Meinung der Literatur — der his-
torischen Auslegung keine Bedeutung zu. Was dic Bedeutung und Haufigkeit der
historischen Auslegung im Rahmen des Sekundirrechts anbetrifft, weicht der Stand-
punkt der Literatur an mehreren Stellen vom Ergebnis der vorliegenden Urteilsana-
lyse ab.

In den untersuchten Urteilen und Schlussantriigen kommt unter den genetischen
Konkretisierungselementen den Protokollerklirungen des Rates und den Vorarbei-
ten zu den Richtlinien eine eigenstindige Bedeutung zu. Ersteren ist jedoch ange-
sichts ihrer scltenen Verwendung durch den Gerichtshof cine untergeordnete Rolle
beizumessen. Als meist verwendete historische Materialien erweisen sich die Richeli-
nienvorschlige und die Gemeinsamen Standpunkte des Rates. In den insgesamt
43 Rechtssachen wurden diese in sicben Rechtssachen — des Ofteren mehrmals inner-
halb ciner Rechtssache — verwendet.* Angesichts der Tatsache, dass diese oft fiber
cine bloff bestitigende Funktion hinaus als cigenstindige 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
stchen vielmehr dic Auseinandersetzungen mit den verschiedenen Protokollerlsd-

rungen,”” die jedoch tatsichlich nur geringe Bedeutung haben.

Im Gegensatz zu den anfangs vom Verfasser aufgestellten Prognosen, fanden die
Stellungnahmen des Europiischen Parlaments keine Verwendung in den Urteilen des

200 Schwarze, in: Schwarze, 1. Auflage (2000), Art. 220 Rn. 28,

201  Kramer (Fn.94), S. 123 1.

202 EuGH, Schlussantrag. v. 10.7. 2003, Rs. C-100/02, Slg. 2004, 1-691 ff. — , Gerolsteiner
Brunnen GmbH/Putsch GmbH*; EuGH, Schlussantrag v. 9. 12, 2004, Rs. C-228/03— , The
Gillette Company/LA-Laboratoires Ltd; EuGH, Urt. v. 9. 11, 2004, Rs. C-203/02, Slg.
2004, [-10415 ff. — , The British Horseracing Board Lid./William Hill Organization Ltd.*;
EuGH, Urt. v. 9. 11, 2004, Rs. C- 444/02, Slg. 2004, 1-10549 ff. — | Fixtures Marketing Ltd./
OPAP; EnGH, Schlussantrag v. 13. 11. 2003, Rs. C-371/02, Slg. 2004, 1-5791 {f. — , Bjorne-
kulla Fruktindustrier AB/Procordia Food AB*; EnGH, Schlussantrag v. 25.5. 2004, Rs. C-
384/02 ~ , Anklagemyndigheden/Knud Grongaard®; EnGH, Schlussantrag v. 8.06. 2004,
Rs. C-46/02, Slg, 2004, 1-10365 ff. ~ , Fixtures Marketing Ltd/ Oy Veikkans Ab*,

203 S.o0.S.101ff.

204 S.o0.S.105.
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EuGH. Dieses Ergebnis ist unbefriedigend, denn die Stellungnahmen ergehen 1m
Rahmen des Art. 251 EG vom Mitgesetzgeber. Wenig Beachtung fand auch das histo-
rische Konkretisierungselement, obwohl die in den Urteilen ausgelegten Richtlinicn
des Ofteren vor dem Hintergrund bereits mehrerer Vorgingerrichtlinien 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 ExGH, abgesehen von den hiufig verwendeten
Begriindungserwigungen,® bisher wenig Beachtung. Die vorliegende Analyse
kénnte eine Anregung darstellen, dic in der Literatur herkommliche Betrachtungs-
weise iiber Gegenstand und Bedeutung der historischen Auslegung zu tiberdenken.
Dadurch kénnte der historischen Auslegung dic ihr gebiihrende Beachtung zukom-

men.

205 Von der herrschenden Meinung in der Literatur werden die Begriindungserwigungen je-
doch zur teleologischen Auslegung zugerechnet, vgl. Fn. 175.
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Das Vorkaufsrecht bei der

Erbteilsverduflerung

Abstract

Das Vorkaufsrecht der Miterben wirft bei der Erbteilsverdufferung eine
Vielzahl von Problemen auf, die Studierenden bekannt sein miissen. Das
Erbrecht ist zwar nur in seinen Grundziigen 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 Auscinanderfallen des Ver-
pflichtungs- und Verfiigungsgeschifts. Dahingehend bietet ein neueres
BGH-Urteil Aufschluss.

# Dr. Dr. Frank Theisen, M. A. ist wissenschaftlicher Assistent an der Ju-
ristenfakultit der Universitit Leipzig. Er habilitiert zur Zeit bei Prof.
Dr. Voss (Universitit Osnabriick), dessen langjahriger wiss. Mitarbei-
ter er war, iiber das Thema ,Die spitantike kaiserliche Erbpacht —
Uberlegungen anhand C. 11.62 -
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I. BGH DNotZ 2002, 297 ff.

1. Der Sachverhalt

Der Entscheidung BGH DNotZ 2002, 297 ff. liegt folgender Sachverhalt zugrunde.
Ein Miterbe verduflert seinen Erbteil an einen nicht der Erbengemeinschaft angehéri-
gen Dritten, Innerhalb der gesetzlich vorgeschriebenen Zwei-Monatsfrist Gibten die
Miterben gegeniiber dem verkaufenden Miterben und dem Notar ihr Vorkaufsrecht
aus. Trotzdem {ibertrug der Miterbe seinen Erbteil dem Dritten.

Der BGH musste sich nun mit der Frage auseinandersetzen, ob eine dingliche Uber-
tragung trotz Geltendmachung des Vorkaufsrechts seitens der Miterben nach dem
Verstreichen der Zwei-Monatsfrist moglich ist.

2. Veriuflerungsbefugnis des Miterben

Der Miterbe hat nach der Gesetzeslage eine Verfiigungsmoglichkeit iiber seinen Teil
am Nachlass. Das Gesetz flankiert das mit der Befugnis, dass der Miterbe die Erbaus-
einandersetzung verlangen kann.' Der Grund ist die Zufilligkeit der Erbengemein-
schaft. Ein Erbe soll nicht unter Zwang verbleiben.

Durch eine Veriuflerung kann der Miterbe schneller zu einer wirtschaftlichen Ver-
wertung kommen als iiber ein méglicherweise langwieriges Auseinandersetzungs-
verfahren.® Eine Erbteilsveriufierung setzt sich aus dem Verpflichtungsgeschitft,
§§ 2371 ff. BGB, anwendbar auf den Erbteilskauf durch §1922 11 BGB,* und dem
Verfiigungsgeschift nach §2033 BGB zusammen. Beide Geschifte sowie die damit
verbundenen Nebenabreden bediirfen der notariellen Beurkundung.® Die Former-
fordernisse sind bei beiden Geschiften gleich. Das Verpflichtungs- und das Verfii-
gungsgeschift kénnen in einer Urkunde vereint werden. Gegenstand der Verdufe-
rung ist der Anteil am gesamten Nachlass. Der Miterbe kann nicht einen besonderen
Nachlassgegenstand verauflern, auch wenn der Nachlass zum Beispiel nur aus einem
Grundstiick bestehen wiirde.® Dieser Beitrag behandelt die reine Erbteilsverdufie-
rung. Hinsichtlich einer besseren Verstindlichkeit des Urteils ist es unumginglich,
sich mit den Voraussetzungen des Erbteilskaufs und des Vorkaufsrechts gegeniiber
dem Verkiufer auseinanderzusetzen.

1 Ahnlich Harder/Kroppenberg, Grundziige des Erbrechts, 5. Aufl. 2002, Rn. 605.
So auch M. Wolf, in: Soergel, BGB, 13. Aufl. 2002, § 2033, Rz. 1; Harder/Kroppenberg (Fn. 1),
Rn. 605.

3 Staudinger/Werner, BGB, 13. Aufl. 1996, § 2033, Rn. 2; Lobmann, in: Bamberger/Roth, BGB,
2003, § 2033, Rn. 1; Lange/Kuchinke, Erbrecht, 5. Aufl. 2002, §42 IT 1. ‘

4 BGHZ 25,174 (180) M. Wolf, in: Soergel, (Fn. 2), § 2033, Rz. 1, 17.

5 BGH NJW1967, 1129; Keim, Erbauseinandersetzung und Erbteﬂsubertragung, in:
RNotZ 2003, S. 375 (382). .

6 BGH NJW 1967, 200; OLG Miinchen, NJWE-FER 1999, 93 (93 f.); Winkler, Verhiltnis von
Erbteilsiibertragung und Erbauseinandersetzung - Méglichkeiten der Beendigung der Erben-
gemeinschaft, ZEV 2001, S. 435/436; Harder/ Kroppenberg, (Fn. 1), Rn. 607.
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II. Voraussetzungen und Rechtsfolgen des Erbteilskaufs

1. Verpflichtungsgeschift

a) Allgemeine Voraussetzungen ‘
Auf den Erbteilskauf 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. Eingeschrinkt wird das nur durch
die zuvor genannten nicht dispositiven Regeln des Erbschaftskaufs. Der Kaufvertrag
begriindet die Verpflichtung zur Ubertragung des Erbteils. Gemeint ist damit die Ver-
suflerung eines Gesamtrechts oder eines Bruchteils dieses Rechts an dem Nachlass.”

Der Erbteilsverkauf umfasst nicht spiter noch anfallende Anteile an Erbschaften. Sie
kénnen durch Wegfall eines Miterben entstehen, § 2373 S. 1 BGB. Dariiber kann der
Miterbe gesondert verfiigen. Das Verpflichtungsgeschift und das Verfiigungsgeschift
kénnen zeitlich zusammen fallen. Der Miterbe verduflert 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
Grundbuchberichtigung gestellt werden.® Fallen das Verpflichtungs- und das Verfii-
gungsgeschift zeitlich auseinander, stellt sich die Frage nach der zeitlichen Ausiibung
des Vorkaufsrechts der Miterben. Mit diesem besonderen Problem beschifuigt sich

BGH DNotZ 2002, 297 ff.

b) Formbediirftigkeit des Verpflichtungsgeschafts

Nach §2371 BGB ist der Erbschaftskauf formgebunden. Diese Norm ist auch auf
den Erbteilskauf anwendbar. Es stellt sich die Frage, ob ein formunwirksames Ver-
Pﬂi‘chmngsgeschéft durch die Vornahme des Verfiigungsgeschifts 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-
teien.? Durch die Formgebundenheit sollen die Parteien vor uniiberlegtem Handeln
geschiitzt werden. Ein formunwirksames Verpflichtungsgeschift ist nicht durch eine
analoge Anwendung von §311 b 12 BGB' heilbar. Die Analogie scheitert an der

7 Ahnlich Staudinger/Werner, (Fn. 3), § 2033, Rn. 17.

8§ BayObLG Rpfleger, 1982, 217 (218); J. 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 11 1;
Musielak, in: MiilnchKomm-BGB, 3. Aufl. 1997, §2371, Rn. 1. A. A. Staudinger/Olshanusen,
13. Aufl, 1997, § 2371, Rn. 4. Nach seiner Ansicht ist der Kdufer iiber § 17 BeurkG geschiitzt.
A. A. Damran, in: Soergel, BGB, 12. Aufl. 1992, §2371, Rz.22; Staudinger/Olshausen,
(Fn.9), §2371, Rn. 27; Habscheid, Zur Heilung formnichtiger Erbteilskaufvertrige. Kriti-
sche Bemerkungen zu BGH III ZR 193/64 vom 2. 2. 1967, FamRZ 1967, 445, FamRZ 1968,
S. 13; Schliiter, Durchbrechung des Abstraktionsprinzips tiber § 139 BGB und Heilung eines
formnichtigen Erbteilskaufs durch Erfiilllung - BGH NJW 1967, 1128, in: JuS 1969, S. 10
(15 £.); Ebenroth, Erbrecht, 1992, S. 1198; Keller, Formproblematik der Erbteilsveriuerung,
Diss. 1995, S. 117; ders., Auskunftsanspriiche gegeniiber Vertragserben sowie gegeniiber der

10
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nicht vorhandenen Regelungsliicke.'' §2371 BGB regelt eindeutig die Formgebun-
denheit des Erbschaftskaufs und damit auch des Erbteilskaufs. Fiir § 311 b [2 BGB
ist kein Platz.

Eine Heilung des Verpflichtungsgeschifts wiirde auch nicht die Zusatz- oder Neben-
abreden abdecken. Das wire der Fall, wenn weitere Vereinbarungen seitens der Par-
teien getroffen wiirden, die mit der dinglichen Verfiigung der Erbteilsiibertragung
nicht in Verbindung stiinden.'> Unterscheiden sich das Verpflichtungs- und das Er-
fullungsgeschift in ihrem Inhalt und ihrer Ausrichtung, kénnte ein formloser Erb-
teilskauf mit der Ubertragung nicht geheilt werden.

Die schuldrechtliche Vereinbarung sollte alle Abreden umfassen, Ist dies nicht der
Fall, ist aufgrund des Formmangels das Verpflichtungsgeschift nichtig, § 125 BGB.
Die méglicherweise schon durchgefiihrte Verfiigung bleibt aufgrund der Abstraktion
wirksam, wobei es zu einem Anspruch aus § 812 11, 1. Alt. BGB kommt. Die Durch-
setzung eines solchen Anspruchs kann mit Nachteilen verbunden sein. Der Kiufer
kann sich auf eine Entreicherung berufen, § 818 III BGB. Es ist vorteilhaft, dass das
schuldrechtliche und dingliche Geschift iibereinstimmen und alle von den Vertrags-
schliefenden als erforderlich erachtenden schuldrechtlichen Abreden enthalten."

Ebenfalls ist der Nachweis, wann bei einem Erbteilskauf die Ubertragung stattgefun-
den hat, problematisch.” Bei einer Erbteilsveriuflerung kann das wirtschaftliche
Ausmall kaum iibersehen werden, da keine bestimmten Einzelteile erworben wer-
den. §2380 BGB gilt namlich auch fiir den Erbteilskauf.'’ Die Abweichung zu § 446
BGB zeigt sich darin, dass der Erbteilskauf eine bestimmte Sachgesamtheit betrifft,
nicht einen einzelnen Gegenstand (,,Gefahrtragung®). Es ist kaum feststellbar, wann
{iberhaupt ein Besitziibergang erfolgt ist. Der Umfang ist folglich nur schlecht abzu-
sehen. Auch aus § 17 BeurkG kann man keine Heilung eines formlosen Verpflich-
tungsgeschifts herleiten. §17 BeurkG regelt eine besondere Beratungs- und Prii-

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.1115 b; Lange/Kuchinke, (Fn.3), §45
I14m.w. N. aus der Literatur der ersten Hilfte 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; Diitz, in:
MiinchKomm-BGB, 3. Aufl. 1997, §2033, Rn.23; Musielak, in: MiinchKomm-BGB,
(Fn.9), §2371, Rn.7; M. Wolf, in: Soergel, (Fn.2), §2033, Rz.17; Palandt/Edenbofer,
65. Aufl. 2006, §2033, Rn. 9 und §2371, Rn.3; Lobmann, in: Bamberger/Roth, (Fn. 3),
§2033, Rn.6; J. Mayer, in: Bamberger/Roth, (Fn.3), §2371, Rn.3; Leipold, Erbrecht,
13. Aufl. 2000, Rz. 605; Pohlmann, Die Heilung formnichtiger Verpflichtungsgeschifte
durch Erfiillung, 1992, S.211 ff.; Eberl-Borges, Die Erbauseinandersetzung, 2000, S. 262;
J. Mayer, in: Bamberger/Roth, (Fn. 3) § 2371, Rn. 3.

12 Ablehnend auch Staudinger/Werner, (Fn. 3), § 2033, Rn. 19.

13 Lobmansn, in: Bamberger/Roth, (Fn. 3), § 2033, Rn. 6.

14 A. A. Eberl-Borges, (Fn. 11), 8. 262; Keim, (Fn. 5), S.382.

15 Staudinger/Olshausen, (Fn. 10), § 2380, Rn. 3; J. Mayer, in: Bamberger/Roth, (Fn. 3), § 2380,
Rn. 1.
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fungspflicht'® des Notars. Der Notar soll ermitteln, ob der rechtliche Inhalt des Ge-
schifts dem wirklichen Willen der Beteiligten entspricht. §17 BeurkG hat eine
gewisse Schutz- und Warnfunktion und erginzt § 2371 BGB.'"” Eine Heilung ist da-
mit nicht intendiert. Vielmehr muss der Notar auf das Vorkaufsrecht der Miterben'®
und die Haftung fiir die Nachlassverbindlichkeiten' hinweisen.

2, Verfiigungsgeschift nach §2033 BGB

a) Verfiigung tber den Nachlass

Der Miterbe kann nur iber seinen Anteil am Nachlass verfiigen. Die Moglichkeit be-
steht auch, wenn es zu einer teilweisen Auseinandersetzung gekommen ist. Durch
die Verfiigung werden die aus dem Erbteil herriihrenden Rechte iibertragen. Der
Kiufer erhilt keine Erbenstellung. Er riickt jedoch in die Erbengemeinschaft als Mit-
glied ein”

Der Miterbe kann jemandem auch einen Niefbrauch an seinem Erbteil einrdumen,
§§ 1069, 20331 BGB.?! Dabei handelt es sich um einen Rechtsnieffbrauch. Anstelle
des Miterben {ibt der Nieflbrauchsberechtigte sein Recht nach §§2033, 1068 {f.,
1066 I BGB aus.” § 1066 BGB ist anwendbar, obwohl dort nicht von einem Gesamt-
handseigentum, sondern von einem Miteigentum gesprochen wird. Der Umfang sei-
nes sich aus § 10661 BGB ergebenden Rechts ist die gemeinschaftliche Verwaltung
des Nachlasses nach §2038 BGB. Dem Nieflbrauchsberechtigten steht unter ande-
rem der Friichteanteil und die Gebrauchsbefugnis zu, §2038 II i. V. mit § 743 BGB,
Die Miterben kdnnen aber keinen Anspruch auf Beteiligung an den Kosten und Las-
ten nach § 2038 Abs.21. V. mit § 748 BGB gegen den AnteilsnieBbraucher durchset-
zen.?3 Das ergibt sich aus dem Wortlaut des § 1066 Abs. 1 BGB. Der Niefibraucher
iibt die Rechte aus, die sich aus der Gemeinschaft ergeben.** § 1066 BGB spricht nur
von Rechten und nicht von Lasten. Der Miterbe, der den Nieflbrauch iibertrigt,
bleibt weiterhin als Schuldner in der’Miterbengemeinschaft. Er muss sich an den

Kosten und Lasten beteiligen.

‘Ein Miterbe kann seinen Erbanteil auch verpfinden, §§ 1273 {f. BGB. Der Pfandgliu-
biger hat ein Pfandrecht an dem Nachlassanteil, nicht aber an bestimmten Gegen-

S —

16 J. Mayer, in: Soergel, 13.Aufl. 2002, §17 BeurkG, Rn.1. A.A. BGHZ15, 106 =
DNotZ 1955, 208.

17 J. Mayer, Soergel, (Fn. 16), § 17 BeurkG, Rn. 36 m. w. N.

18 BGH WM 1968, 1042 (1043) = MDR 1968, 1002.

1o BGH DNotZ 1965, 693 (694) = MDR 1965, 469.

20 Harder/Kroppenberg, (Fn. 1), Rn. 608.

21 RG 153,29 (314f).

22 OLG Miinchen, JFG 1921, 177.

23 BGH DB 1979, 545; Palandt/Bassenge, (Fn. 11), §1066, Rn. 1; Wegmann, in: Bamberger/

Roth, (Fn. 3), § 1066, Rn. 3.

Staudinger/J. Frank, BGB, 13. Aufl. 1994, § 1066, Rn. 6; Wegmann, in: Bamberger/Roth,

24
(Fn. 3), § 1066, Rn. 3.
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stinden des Nachlasses:*® Es besteht nur die Moghchkelt einer Pfindung oder -
Zwrangsvollstreckung in den Anteil, § 859 Abs.2 ZPO i. V. mit § 857 ZPO.” Die
Rechte des Pfandglaubigers bestimmen sich nach §§ 1273 II, 1258 BGB. Seine Befug-
nisse ergeben sich aus §§ 2038, 743, 745, 746 BGB. Grundlage dafiir ist § 1258 I BGB.
Die Verwaltung des Nachlasses und die Benutzung desselben stehen dem Pfandglau-
biger zu. Im Gegensatz zum Nieflbrauchsberechtigten, der dafiir die Zustimmung
des tibertragenden Miterben benétigt, kann der Pfandgliubiger aber bei Pfandreife
die Auseinandersetzung verlangen.”” Er kann bei einer Verfiigung oder Auseinander-
setzung® iiber das Erbe mitwirken, §§2040, 2042 BGB.

b) Stellung des veriuflernden Miterben

Der Veriuflerer verliert nicht seine Stellung als Miterbe,” wie umgekehrt der Kdufer
nicht Miterbe werden kann. Aufgrund dessen kann der Verkiufer als Erbe eine letzt-
willige Verfiigung anfechten oder andere Rechte aus seiner Erbenstellung wahrneh-
men.*

Der Verkiufer scheidet aus der Erbengemeinschaft aus, obwohl er bei einem Erb-
teilskauf neben dem Erwerber den Nachlassgliubigern gegeniiber haftet, §§2382
Abs. 1 8.1, 2385 BGB. Sie sind Gesamtschuldner, § 421 BGB. Méglich ist eine Haf-
tungsbeschrinkung nach §2383 I BGB, wenn der Verkiufer schon beschrinkt hafte-
te, §§ 1975 ff. BGB.* Er haftet allein, wenn der Kaufvertrag wegen eines Formman-
gels unwirksam ist.*> Das ist wiederum ein Argument gegen die Heilung. Die Haf-
tungsiibernahme besteht ab der schuldrechtlichen Einigung {iber die Veriuflerung
des Erbteils. Dieser Zeitpunkt sollte bestimmbar sein.

Der Verkiufer kann nach einer wirksamen Veriuferung kein Vorkaufsrecht nach
§2034 BGB geltend machen.® Er geniefit nicht mehr den aus dem Vorkaufsrecht re-

25 BGH NJW 1968, 2060; BayObLG DB 1983, 708.

26 BGH 72,39 (41); BayObLG DB 1983, 708; OLG Frankfurt Rpfleger 1979, 205; LG Stendal
Rpfleger 1998, 122; Smid, in: MinchKomm-ZPO, 2. Aufl. 2001, § 859, Rn. 21 {.; Baumbach/
Lauterbach/Albers/ Hartmann, ZPO, 62. Aufl. 2004, § 859, Rn. 6.

27 BGHZ 52,99 (105); Diitz, in: MiinchKomm-BGB, (Fn. 11), § 2033, Rn. 33; Staudinger/ Wer-
ner, (Fn. 3), § 2033, Ru. 30; Lohmann, in: Bamberger/Roth, (Fn. 3), § 2033, Rn. 11.

28 BGHZ52,99 (104 ff.),

29 BGH NJW 1971, 1265; BGHZ 121, 47 (50f.); BGH DNotZ 2002, 297 (2981.); KG NJW-
RR 1999, 880 (881); Staudinger/Werner, (Fn. 3), §2033, Rn. 24; Diitz, in: MiinchKomm-

BGB (Fn. 11), § 2033, Rn. 27; Palandt/Edenhofer, (Fn. 11), §2033 Rn. 7; Lohmann, in: Bam-
berger/Roth (Fn. 3), §2033, Rn. 8,

30 Diitz, in: MiinchKomm-BGB (Fn. 11), § 2033, Rn. 27; Staudinger/Werner, (Fn. 3), §2033,
Rn. 24; Diitz, in: MiinchKomm-BGB (Fn. 11), (Fn.3), §2033, Rn.8; Lange/Kuchinke,
(Fn. 3), § 42 I 3.

31 Staudinger/Olshausen, (Fn.9), §2383, Rn. 6; Zimmermann, in: Soergel, (Fn. 16), §2383,
Rn. 1.

32 BGHZ38, 187 (188); BGH NJW 1967, 1128 (1131); Staudinger/Olshausen, (Fn.9), § 2382,
Rn.5; J. Mayer, Bamberger/Roth, (Fn. 3), § 2382, Rn. 3; a. A. Keller, (Fn. 10), S. 199 1.

33 St Rspr. seit BGH NJW 1971, 1264; zuletzt BGH DNotZ 2002, 297 (298 {{.); Staudinger/
Werner, (Fn.3), §2034, Rz.9; Ditz, in: MiinchKomm-BGB, (Fn.11), §2034, Rz.23;
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sultierenden Schutz, obwohl er weiterhin Miterbe ist.* § 2034 I BGB spricht von den
iibrigen Miterben®, die eine Berechtigung zum Vorkauf haben. Gemeint sind damit
die anderen Mitglieder der Erbengemeinschaft, aufler dem, der seinen Erbanteil ver-
suflert.? Die Miterben sollen unter sich bleiben kénnen; der Verduflerer ist aus der
Miterbengemeinschaft ausgeschieden. Er hat deswegen kein Interesse mehr, wer in
die Miterbengemeinschaft eintritt.

¢) Grundbuchberichtigung

Befindet sich im Nachlass ein Grundstiick, so ist zunichst die Erbengemeinschaft
nach dem Verstorbenen als Eigentiimer einzutragen. Verduflert nun ein Miterbe sei-
nen Erbteil, wird aufgrund des dinglichen Verfiigungsgeschifts das Grundbuch un-
richtig. Der Erwerber wird als Mitglied der Erbengemeinschaft durch eine Grund-
buchberichtigung eingetragen.’ Die Berichtigung kann auf zwei Arten geschehen.
Der Erbteilskdufer beantragt eine Grundbuchberichtigung materiellrechtlich nach
§ 894 BGB.* Das Recht, das er an dem Nachlass erworben hat, ist nicht im Grund-
buch beriicksichtigt. Daneben besteht die Méglichkeit einer Berichtigung nach §221
GBO.* Der Erwerber muss die Unrichtigkeit des Grundbuchs nachweisen. Der Weg
iiber §22 GBO ist die einfachere und sichere Variante. Es reicht der Nachweis aus,
dass die materielle, dingliche Rechtslage vom Grundbuchinhalt abweicht. Eine Un-
richtigkeit im Sinne der §§ 892, 894 BGB wird vorausgesetzt. Ansonsten miisste der
Kiufer nach § 894 BGB die Eintragung auf dem Klageweg durchsetzen, was langwie-
riger ist. Ob ihm wegen §22 GBO dann iiberhaupt ein Rechtsschutzbediirfnis zu-
steht, ist fraglich.*® Auf jeden Fall muss die Erbengemeinschaft nach dem Erblasser
im Grundbuch eingetragen sein.”” Ansonsten ist das Grundbuch unrichtig.

-—

M. Wolf, in: Soergel, (Fn. 2), § 2034, Rz. 8; Palandt/Edenhofer, (Fn. 11), § 2034, Rz. 5; Schlii-
ter, in: Erman, 9. Aufl. 1993, § 2034, Rz. 4.

34 BGZ121,47 (50£).

35 BGHZ 121, 47 ff,; Diitz, in: MiinchKomm-BGB, (Fn. 11), § 2034, Rn. 22; Staudinger/ Wer-

ner, (Fn.3), §2034, Rn. 9; M. Wolf, in: Soergel, (Fn. 2), §2034, Rn. 8; Palandt/Edenbofer,

(Fn.9), § 2034, Rn. 3; Lobmann, in: Bamberger/Roth (Fn. 3), § 2034, Rn. 8. A. A. Ebenroth,

(Fn. 10), Rz. 741; Ann, (Fn. 10), 5. 221 f., die in der h. M. unter anderem eine zu grofie Einen-

gung des Wortlautes des § 2034 BGB sehen.

ZGH NJW 1965, 862; NJW 1969, 92; BayObLGZ 30, 63; BayObLG NJW-RR 1987, 395;

OLG Koln Rpfleger, 1993, 34%; M. Wolf, in: Soergel, (Fn. 2), § 2033, Rn. 16; Harder/Krop-

enberg, (Fn. 1), Rn. 607; Lange/Kuchinke, (Fn. 3), § 45 112 b).

57 RGZ90, 232 (235).

38 BayObLG Rpfleger 1982,217; BayObLGZ 1986, 493; BayObLGZ1994,158; OLG Hamm,
OLGZ 1977, 419/424; OLG Kiln Rpfleger 1993, 349 (350); Kregel, in: RGRK, BGB,
12. Aufl. 1974, § 2033, Rn. 3; Diitz, in: MiinchKomm-BGB, (Fn. 11), §2033, Rn. 12; Stau-

~ dinger/Werner, (Fn.3), §2033, Rn.20; M. Wolf, in: Soergel, (Fn.2), §2033, Rn. 16; Loh-
mann, in: Bamberger/Roth (Fn. 3), § 2033, Rn. 7; Harder/Kroppenberg, (Fn. 1), Rn. 607.
Budde, in: Bauer/v. Oefele, GBO, 1999, § 22, Rn. 31f,; Kdssinger, in: Bamberger/Roth,
(Fn. 3), §894, Rn. 9 und. 26; Palandt/Bassenge (Fn. 11), § 894, Rn. 1.

B,zyObLG FamRZ 1995, 12; Staudinger/ Werner, (Fn. 3), § 2033, Ra. 26.

36

39

40
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d) Formgebundenheit der Erbteilsiibertragung

Auch das Verfiigungsgeschift bedarf der notariellen Beurkundung, §2033 Abs.
BGB. Die Nichtigkeit folgt nach §125 BGB. Damit wird eine Beweiserleichterung
geschaffen. Der Verkiufer soll vor einer Ubereilung geschiitzt werden.* T

III. Vorkaufsrecht

1. Allgemeines

Das Vorkaufsrecht der Miterben, Erben und Erbeserben®? oder einer Untererbenge-
meinschaft®, die das Vorkaufsrecht gesamthinderisch ausiibt, beruht auf der Freiwil-
ligkeit und Giiltigkeit des Erbteilskaufvertrags, §2371 BGB. Fiir das Ausiiben des
Vorkaufsrechts muss das schuldrechtliche Verpflichtungsgeschift wirksam sein. Bei
einer Nichtigkeit wegen eines Formmangels bleibt nur die Riickabwicklung {iber
§81211, 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 kénnen das gesetzliche Vorkaufsrecht erst aus-
iiben, wenn der Miterbe mit einem Dritten einen Kaufvertrag abgeschlossen hat,
§ 463 BGB. Ein Vorkaufsrecht besteht nicht, wenn ein Miterbe ein Anteil eines ande-
ren Miterben iibernehmen méchte, §2034 BGB.* Gleiches gilt bei einer Verschen-
kung des Anteils®, bei einer Verpfindung, einer Sicherungsiibereignung®, einer
Niefbrauchsiiberlassung und einem Tausch®’. Es muss das kaufvertragliche Element,
die Freiwilligkeit und Dauerhaftigkeit der Veriuferung vorhanden sein.® Bei der
Verpfindung fehlt zudem oftmals schon das Motiv einer freiwilligen Ubertragung
wie beim Kauf. Kommt es beispielsweise zur Pfandreife oder zu einer Zwangsvoll-

41 Protokolle, V, 839; BGH NJW 1989, 1558; M. Wolf, LM § 2042 BGB Nr.7. A. A. Eberl-Bor-
ges, (Fn. 11), S. 276. ’ 7

42 BGH NJW 1966, 2207; NJW 1969, 92; Staudinger/ Werner, (Fn. 3), § 2034, Rz. 6; Diitz, in:
MiinchKomm-BGB, (Fn. 11), § 2034, Rz. 16; M. Wolf, in: Soergel, (Fn. 2), § 2034, Rz.6; Pa-
tandt/Edenbofer, (Fn. 11), § 2034, Rz. 2; Schliiter, in: Erman, (Fn. 33), § 2034, Rz. 2; Johann-
sen, Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs auf dem Gebiete des Erbrechts, im:
WM 1970, 738 (746); Ann, (Anm.10}), S. 230.

43  Sieveking, Problemfille aus der Prozefipraxis. Die Bindung an den PKH-Beschluff im Fest-
setzungsverfahren, MDR 1989, S. 225; Ann, (Fn. 10), S.218{,

44 Ahnlich §470 BGB.

45 Dazu Kniifermann, Das Miterbenvorkaufsrecht, 1970, S. 27 ff.; Ann, (Fn. 10), S.240.

46 Staudinger/Werner, (Fn. 3), § 2034, Rn. 5; M. Wolf, in: Soergel, (Fn.2), § 2034, Rn. 2; Pa-
landt/Edenbofer, (Fn.11), §2034, Rn.7; Lobmann, in: Bamberger/Roth, (Fn.3), §2034,
Ra. 2; Ann, in: AnwKomm-BGB, 2004, § 2034, Rn 7; Lange/Kuchinke, (Fn. 3), § 42 12 a).

47 A.A. Ann, (Fn. 10), S.239; einschrinkender Diedenbofen, Das Vorkaufsrecht der Miterben,
1992, S. 58; Brox, Erbrecht, 18. Aufl. 2000, Rn. 459 wenn die Lieferung der Tauschsache den
Miterben méglich ist.

48 BGH NJW 1977, 37 (38) = JR 1977, 282m. Anm. Schubert; Staudinger/ Werner, (Fn.3),
§ 2034, Rn. 4; Ann, (Fn. 10), 5. 242,
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streckung in den Nachlassanteil, ist ein Vorkaufsrecht nicht gegeben. Das Berufen
auf § 2034 BGB scheitert daran, dass bei der Verpfindung keine endgiiltige Ubertra-
gung gewollt ist. Ein Verkauf findet nicht statt. Daher ist kein Vorkaufsrecht bei der
Sicherungsiibereignung® gegeben. Die Sicherungsiibereignung eines Erbteils kann
ein Vorkaufsrecht der Miterben aber auslosen, wenn klar ist, dass die gesicherte For-
derung nicht mehr zuriickgewihrt werden kann. Sie ist praktisch ausgeschlossen.®

Anders verhilt es sich bei der Leistung an Erfiillungs Statt, da es sich fakeisch um ei-
nen Erbteilsverkauf handelt.” Das Ubertragen des Erbteils ist die Gegenleistung. Be-
deutsam ist dabei, wie der Hauptvertrag, fiir den der Miterbe und Schuldner nun-
mehr als Leistung seinen Erbanteil erbringt, ausgestaltet ist.

Problematischer ist die gemischte Schenkung.’ Sie umfasst ebenfalls Ubergabever-
trige, wenn sie eine kiinftige Erbfolge vorwegnehmen.* Die neuere Forschung™ ver-
tritt hinsichtlich der Einordnung einer gemischten Schenkung die Zweckwiirdig-
keitstheorie. Sie unterscheidet nach dem Vertragszweck und dem Uberwiegen von
Umentgclwtlichkeig oder Entgeltlichkeit, welche Regelungen (Kauf oder Schenkung)
Vorrang haben. Ubertragen auf den Fall der Erbanteilsiibertragung ergibt sich da-
raus, dass das Vorkaufsrecht der Miterben ausgeldst wird, wenn der entgeltliche Teil
iiberwiegt.

Nach einer anderen Ansicht™ soll, wenn der unentgeltliche Teil nur eine Nebenabre-
de eines ansonsten quantifizierbaren entgeltlichen Teils ist, ein Ausgleich analog
§ 466 BGB stattfinden. Der Vorkaufsberechtigte fithrt in diesen Féllen einen Aus-
glcich fiir den unentgeltlichen Nebenzweck.

49 Staudinger/Werner, (Fn. 3), § 2034, Rn. 5; M. Wolf, in: Soergel, (Fn. 2), § 2034, Rn. 2; Palandt/
Edenbofer, (Fn. 9), § 2034, Rn. 7; Lohmann, in: Bamberger/Roth, (Fn. 3), § 2034, Rn. 2; Ann,
in: AnwKomm-BGB, (Fn. 46), § 2034, Rn 7; Lange/Kuchinke, (Fn. 3), §42 1112 a).

50 BGHZ 25,174 (179 f) = LM § 2035 Nr. 2m. Anm. Johannsen; Staudinger/Werner, (Fn. 3),
§ 2034, Rn. 5; Lobmann, in: Bamberger/Roth, (Fn.3), §2034, Rn.2; Palandt/Edenbofer,
(Fn. 11), § 2034, Rz. 2. A. A. Ann, (Fn. 10), S. 241 .

51 BGH LM § 2034 Nr. 10; Diitz, in: MiinchKomm-BGB, (Fn. 11), § 2034, Rn. 11, Staudinger/
Werner, (Fn. 3), § 2034, Rn. 5; Lange/Kuchinke, (Fn. 3), § 44 1112 a). Nach dieser Meinung
soll das Vorkaufsrecht bei einer Leistung an Erfiillungs Statt fiir eine Geldschuld angewen-
det werden. Weitergehender Ann, (Fn. 10), S. 240, der auf den Grundvertrag sowie auf die
Frsetzbarkeit der Leistung abstellt, und nicht nur, wenn eine Forderung auf Geld festgelegt
war.

52 BGH LM §2034 Nr. 8; Diitz, in: MiinchKomm-BGB, (Fn. 11), § 2034, Rn. 7; Schliter, in:

Erman, (Fn. 33), § 2034, Rn. 2; Lohmann, in: Bamberger/Roth, (Fn. 3), § 2034, Rn. 2; Lange/

Kuchinke, (Fn.3), § 44 1112 a); a. A. Ann, (Fn. 10), S. 2411, '

BGHZ 107, 159 = NJW 1989, 2122; BGH NJW 1995, 1350.

Kollbosser, in: MiinchKomm-BGB, 4. Aufl. 2004, § 516, Rn. 29 ff.; Miihl/Teichmann, in: So-

ergel, 12. Aufl. 1998, §516, Rn. 23; Seiler, in: Erman, (Fn. 33), § 516, Rn. 16; Gebrlein, in:

Bamberger/Roth, (Fn. 3), § 516, Rn. 13; Larenz/Canaris, Schuldrecht 11, 2, 13. Aufl. 1994,

§63 1111, M edicus, Besonderes Schuldrecht, Rn. 380 1.

Schurig, Das Vorkaufsrecht im Privatrecht, 1975, S.138; Ann, (Fn.10), 241; Ann, in:

‘AnwKomm-BGB, (En. 46), § 2034, Rn. 7.

53
54

55
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- Teil iiberwiegt. Es kommt darauf an, wie das Verpflichtungsgeschift ausgestalte

- deutung. Die Miterben oder die, die nicht darauf verzichtet haben, miissen das Ve

StudZR

Die Zweckwurdlgkeltstheone kommt dem Normzweck des §2034 BGB, ein
dringen Dritter in die Erbengemeinschaft méglichst zu verhindern, naher. Si
schrinkt den Sinn der Norm nicht formalistisch. Zudem sind bei ihr keine
Wert- und Ausgleichsberechnungen notwendig. Eine Feststellung des Erbteil
ist nur schwer méglich, da der Nachlass oftmals durch Verbindlichkeiten und
gleichspflichten belastet wird.’ Die Fesm]legung einer Ausgleichssumme ist ungle
schwieriger als die blofle Feststellung, ob ein entgeltlicher Teil den unentgeltlic]

Die §§ 2034 f. BGB sind nicht nur auf den eigentlichen Erbteilskaufvertrag anwe
bar, sondern auf Vertrige mit einem vergleichbaren Erfolg einer freiwilligen, daw
haften Ubertragung, verbunden mit einem tiberwiegenden Teil einer Gegenleistun

2. Vorkaufsrecht

Fiir die Ausiibung des Vorkaufsrechts ist das dingliche Verfiigungsgeschift vo

kaufsrecht gegeniiber dem Veriuflerer vor ﬁbcrtragung geltend machen, §4
BGB. Gegeniiber dem Dritten kann es erst nach der Ubertragung ausgeiibt werd
Das ergibt sich aus dem spezielleren § 2035 BGB. Ausreichend ist die M1tteﬂungv
Abschluss des Kaufvertrags, so § 469 BGB und nicht erst die von der Ubertra
§2034 11 BGB.”” Ab diesem Zeitpunkt haben die Vorkaufsberechtigten nach'd
Gesetz zwei Monate Zeit, das Vorkaufsrecht auszuiiben. Da die §§ 2034, 2035 B!
ein Emdmngen Dritter in eine Erbengemeinschaft méglichst unterbinden wollen, ¢
folgt eine formlose Benachrichtigung des Verkaufs an jeden Miterben. Liegt zwi-
schen dem Verpfhchtungsgeschaft und der dinglichen Ubertragung ein lingerer Zeit-
raum, so soll ein gegeniiber dem Veriuflerer rechtzeitig ausgeiibtes Vorkaufsrecht
auch gegeniiber dem Kiufer analog §2035 BGB wirken.”® Ansonsten kdnnten die
Vertragsparteien mit der dinglichen Ubertragung die 2- Monatsfrist umgehen. Diese
Regelungsliicke war vom Gesetzgeber™ nicht beabsichtigt. Aufgrund von §2035
BGB wollte der Gesetzgeber nach der dinglichen Ubertragung auf den Kaufer die
Erbengemeinschaft vor einem Eindringen Dritter schiitzen. Das ergibt sich aus
§ 2037 BGB. Die analoge Anwendung des §2035 BGB ist sinnvoll: Die zuvor aufge-
zeigte Regelungsliicke wird ausgefiillt. Nach einer spiteren dinglichen Ubertragung
ist im Fall der Geltendmachung des Vorkaufsrechts der Kiufer Anspruchsgegner. Ex
kann sich dagegen schiitzen, indem er bei dem Verkiufer oder dem Notar nachfragt,
ob das Vorkaufsrecht ausgelibt worden ist, wenn die dingliche Ubertragung noch
nicht stattgefunden hat. §469 I1 BGB legt eine Mitteilungspflicht fest.*’ :

5¢ Ahnlich auch Ann, in: AnwKomm-BGB, (Fn. 46), § 2033, Rn. 31.

57 BGHZ23,348; BGH WM 1979, 1067; BGH DNotZ 2002, 301.

58 BGH DNotZ 2002, 301; OLG Schleswzg, NJW-RR 1992, 1160; Diitz, in: MiinchKomm-
BGB, (Fn. 9), § 2035, Rn. 7; M. Wolf, in: Soergel, (Fn. 2), § 2035 Rn. 3; a. A. Staudinger/ Wer-
ner, (Fn. 3), §2037, Rn. 4.

59 Prot. V, 580.

60 So auch BGH DNotZ 2002, 297 (301 £.).
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IV. Sicherungsprobleme

1. Allgemeines

Bei einem Erbteilskauf besteht die Moglichkeit, dass das Recht schon iibertragen ist,
der Kaufpreis jedoch nicht gezahlt wird. Beispielsweise wird der Kiufer insolvent
oder verfiigt dinglich iiber den Anteil. Dasselbe kann dem Kiufer passieren, wenn
der Verkiufer noch vor der Ubertragung seinen Anteil verpfindet oder einem ande-
ren Dritten verauflert. Der Erbteilsverduflerer steht oftmals vor dem Problem, dass
der Kiufer den vereinbarten Kaufpreis beim notariellen Beurkundungstermin nicht
leisten kann oder will. Dagegen sollten sich die Vertragsparteien weitestgehend absi-

chern.

2. Sicherung des Erbteilsveriuflerers

a) Sicherung unter der aufschiebenden Bedingung einer Kaufpreiszahlung

Als Sicherungsmittel des Verkiufers empfiehlt sich die Ubertragung des Erbteils un-
ter einer aufschiebenden Bedingung®' der vollstindigen Kaufpreiszahlung.

In dem notariell zu beurkundenden Vertrag iiber die Erbteilsverauflerung kann, wie
oben schon dargelegt, das Verpflichtungs- und Verfiigungsgeschift zusammen in eine
Urkunde aufgenommen werden. Die dingliche Ubertragung erfolgt unter der auf-
schiebenden Bedingung der vollstindigen Kaufpreiszahlung, dem Bedingungsein-
tritt, § 158 I BGB. Dem steht § 925 I1 BGB nicht entgegen, selbst wenn sich im Nach-
lass nur Immobilien befinden. Beim Erbteilskauf wird ein Recht an einem Teil des
Nachlasses verdufiert, nicht aber der Anteil an einem bestimmten Gegenstand. In den
Fallen, in denen der Nachlass nur aus Immobilien besteht, wird die Erbteilsveraufle-
rung zunichst unter der Verfligungsbeschrinkung (§ 161 BGB) der Kaufpreiszah-
lung ins Grundbuch eingetragen.®® Dadurch erhilt der Verkiufer eine Sicherung der
Gegenleistung. Problematisch ist beim Eintreten des Bedingungsfalls die offensicht-
liche Unrichtigkeit des Grundbuchs. Es bedarf des Nachweises, dass die Bedingung,
beispielsweise die vollstindige Kaufpreiszahlung, eingetreten ist. Der Nachwels
muss in einer offentlich beglaubigten Urkunde oder einer 6ffentlichen Form erfol-
gen, §29 Abs.1 GBO.® Die Vorlage der Ausfertigung oder der Abschrift der Erb-
reilsiibertragung reicht keinesfalls aus. Es handelt sich nicht um 6ffentliche oder 6f-
fentlich beglaubigte Urkunden. Die Vertragsparteien kénnen die Schwierigkeiten
umgehen: 1. Der Bedingungseintritt erfolgt mit der Ausfertigung oder beglaubigten
Abschrift der Erbteilsiibertragung fiir den Grundbuchberichtigungsantrag. Der
Kiufer erhile mit Nachweis der vollstindigen Kaufpreiszahlung die Ausfertigung,®

Bengel/Reimann, in: Beck'sches Notarhandbuch, 3. Aufl. 2000, Rn. 240; J. Mayer, in: Bam-

berger/Roth, (Fn. 3), § 2371, Rn. 6.

62 LG Niirnberg-Fiirth, MirtBayNotV 1982, 21; J. Mayer, in: Bamberger/Roth, (Fn. 3), § 2371,
Rn. 6.

63 Bengel/Reimann, (Fn. 61), Rn. 240; Keim, (Fn. 5), S. 384,

64 Bengel/Reimann, (Fn. 61), Rn. 240,

61
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2. Bei vollstindiger Zahlung des Preises bewilligt der Verkiufer die 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.*® Die Eintragung des wahren Be-
rechtigten, hier des Erbteilskdufers, kann erfolgen. Wird einer solchen Bewilligung
nicht zugestimmt, ist der Kédufer dahingehend gesichert, dass die Berichtigungsbewil-
ligung durch ein Urteil ersetzt werden kann. Der Erbteilsveriulerer wird zur Abga-
be der formellrechtlichen oder materiellrechtlichen Grundbuchberichtigungserkla-
rung nach § 894 BGB verurteilt. Die rechtskriftige Verurteilung ersetzt die Willens-
erklirung, § 894 11 ZPO. Sie steht in einer Abhingigkeit von der Gegenleistung der
Kaufpreiszahlung. Stimmt der Verkiufer freiwillig nicht zu, so tritt die Fiktionswir-
kung des §894 I1 ZPO erst ein, wenn der Kiufer als Gliubiger seine Leistung er-
bracht hat. Zudem muss er dies in einem nicht nur vorliufig vollstreckbaren Titel
nachweisen, § 894 11 ZPO i. V. mit § 726 II ZPO. Die Vorleistung kann der Kiufer
hinnehmen, da durch den Titel die Wirkung des § 894 11 ZPO eintritt.”” Die Grund-
buchberichtigung kann der Kiufer auch nicht einfacher {iber §22 GBO herbeifiih-
ren. Das ansonsten eingeschrinkte Rechtsschutzbediirfnis ist daher gegeben.®®

Die aufschiebende Bedingung, die gemif! § 159 BGB ohne Riickwirkung ist, ldsst das
Rechtsgeschift erst bei der vollstindigen Kaufpreiszahlung wirksam werden. Der
veriuflernde Miterbe ist abgesichert, weil das Recht an dem Erbteil erst mit dem Be-
dingungseintritt auf den Kaufer tibergeht. Auch ergeben sich aufgrund der Heraus-
gabepflicht des Verkdufers nach § 2374 BGB keine Nachteile durch eine Verzégerung
des Eintritts in die Erbengemeinschaft.

Derartige Vereinbarungen sind fiir beide Parteien interessengerecht. Sie sind hin-
sichtlich ihrer gegenseitigen Anspriiche abgesichert

b) Verfiigungen wahrend des Schwebezustands

Sichern sich die Parteien hinsichtlich ihrer Leistungen mit einer aufschiebenden Be-
dingung ab, bleibt das Problem offen, wie sich Verfiigungen wihrend der Schwebe-
zeit bis zum Bedingungseintritt auswirken. Der bedingt Berechtigte, in diesem Fall
der Kiufer, ist jedoch durch §161 I1 BGB geschiitzt. Verfiigungen wihrend der
Schwebezeit sind unwirksam, wenn sie den Bedingungseintritt vereiteln wiirden.

Die daraus resultierende Verfiigungsbeschrinkung ist mit § 137 BGB konform.*” Zu- -

65 Kobler, in: Bauer/von Qefele, (Fn. 39), § 22, Rn. 7 ff.; K&ssinger, in: Bamberger/Roth, (Fn. 3),
§ 894, Rn. 8.

66 Schilken, in: MiinchKomm-ZPO, (Fn. 26), § 894, Rn. 121

67 Ebd., Rn.18.

68 Késsinger, in: Bamberger/Roth, (Fn. 3), § 894, Rn. 9, 20, 25.

69 BGHZ 134,182 (186); Staudinger/Kohler, 14. Bearb. 2003, § 137, Rn. 23; Mayer-Maly/Arm-
briister, in: MiinchKomm-BGB, 4. Aufl. 2004, § 137, Rn. 4; Wendtland, in: Bamberger/Roth,
(Fn.3), § 137, Rn. 8; Timm, Auflenwirkungen vertraglicher Verfiigungsverbote, JZ 1989,
S.13 (181£.). Ahnlich fiir einen bedingten Auflassungsanspruch BayObLG DNotZ 1989, 373

(375).
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dem impliziert dies keine Umgehung des § 137 BGB.™ Der Verkiufer bleibt der Be-
rechtigte. Er hat die Verfiigungsgewalt.”! Verduflert der Verkiufer wihrend der
Schwebezeit dennoch den Erbteil erneut und tritt die Bedingung ein, so hat der Drit-
te gegen ihn nur cinen Schadensersatzanspruch nach §§280 I1, 280 III, 283 BGB.
Das Rechtsgeschift, durch das der Dritte den Erbteil erwirbt, bleibt vom Abschluss
bis zum Bedingungseintritt wirksam. Der Dritte konnte seinerseits den Erbteil wei-
terveriuflern. Nach einer Ansicht im Schrifttum™ sind die Geschifte aus der Schwe-
bezeit fiir diesen Zeitraum auch nach Bedingungseintritt weiterhin wirksam. Im Ge-
gensatz zu § 182 BGB erfolgt bei den Geschiften, die unter einer Bedingung abge-
schlossen werden, keine Riickwirkung.” Ein Gutglaubenserwerb nach §161 III
BGB ist bei Forderungen und Rechten nach §413 BGB nicht moglich.”” Bei dem
Erbteil handelt es sich um ein Recht, das unter §413 BGB und nicht unter § 8921
BGB fillt.” Gleiches gilt, wenn zum Erbteil ein Grundstiick gehért.”” Ein gutgliubi-
ger Erwerb ist nur an einzelnen Sachen méglich, wenn ein Miterbe tiber Nachlassge-
genstinde verfiigt. In diesen Fillen greift aber §935 BGB aufgrund des Mitbesitzes
aller Erben ein.

Damit Berechtigte den Erbanteil wihrend des Schwebezustands nicht an einen Drit-
ten verauflern und iibereignen, sollten die Parteien die Verfiigungsbeschrinkung
durch eine einstweilige Verfiigung auf Unterlassung sichern, § 938 I1 ZPO.™ Sie ver-
hindert eine beeintrichtigende oder vereitelnde Verfligung seitens des Verkiufers im
Schwebezustand.

70 BGHZ40, 115 (117); Mayer-Maly/Armbriister, in: MinchKomm-BGB, (Fn. 69), §137,
R 15,

71 Flume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 11, 4. Aufl. 1992, § 39, 3 b; Larenz/Wolf,
Biirgerliches Recht, Allgemeiner Teil, 7. Aufl. 1997, § 50, Rn. 65; Berger, Rechtsgeschiftliche
Verfiigungsbeschrinkungen, 1998, S.172.

72 Berger, (Fn.71), 8. 172. Fiir eine anfingliche Unwirksamkeit der Zwischenverfiigung (nichy
jedoch im Hinblick auf die Wirksamkeit der von der Bedingung abhingig gemachten Verfii-
gung) M. Wolf, in: Soergel, BGB, 12. Aufl. 1987, § 161, Rn. 1.

73 Finkenauer, in: HKX, 2003, §§ 158-163, Rn. 5 ff.

74 M. Wolf, in: Soergel, BGB, 13. Aufl. 1999, § 161, Rn. 1; Flume, (Fn.71), §402 a); Larenz/

Wolf, (Fn.71), §50, Rn.48; a. A. Brox, Das Anwartschaftsrecht des Vorbehaltskiufers,

JuS 1984,S. 657 (658); Eichenbofer, Anwartschaftslehre und Pendenztheorie — Zwei Deutun-

gen von Vorbehaltseigentum —, AcP 185 (1985), S. 162 (192 {f.); Kohler, Vormerkbarkeit eines

durch abredewidrige Veriuflerung bedingten Riickerwerbsanspruchs, DNotZ 1989, S.339

344).

75 EM Wolf, in: Soergel, (Fn.74), § 161, Rn. 113 H. P, Westermann, in: MiinchKomm-BGB,
4. Aufl. 2001, Rn. 20; Révekamp, in: Bamberger/Roth, (Fn. 3), § 161, Rn. 13.

76 KG KGJ 1940, 167; Robhe, in: Bamberger/Roth, (Fn. 3), §413, Rn. 5.

77 M. Wolf, in: Soergel, (Fn. 2), § 2033, Rn. 25.

78 BGHZ134, 182 (187) = LM § 883, Nr. 24 m. Anm. Stéirner/Bruns; Flume, (Fn. 71), § 39 3. ¢);

Baur/Stiirner, Sachenrecht, 17.Aufl. 1999, §20, Rn.68; Mayer-Maly/Armbriister, im:

MiinchKomm-BGB, (Fn. 69), § 137, Rn. 15. A. A. Staudinger/Kobler, (Fn. 69), § 137, Rn. 39.
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c) Sicherung unter der auflésenden Bedingung eines Zahlungsverzugs

Die Parteien kénnen den Erbteilskauf ebenfalls mit einer auflésenden Bedingung si-
chern.” Der Fortbestand des Vertrages hingt von dem Eintritt des zukiinftigen Er-
eignisses ab. Der Verkdufer ist vor Verfiigungen des Kiufers in der Schwebezeit nach
§161 II 1. V. mit 161 I1 BGB gesichert. Auch ein gutgliubiger Zwischenerwerb
scheidet aus, da §161 III BGB keine Wirkung entfaltet. Er schrinkt die Sicherung
nicht ein. Verfiigt der Erbteilskiufer, was er nur zusammen mit den Miterben kann,
wihrend der Schwebezeit iiber bestimmte Gegenstinde des Nachlasses, dann ist der
gutgldubige Erwerber nach § 161 III BGB geschiitzt. Diese Folge kénnen die Partei-
en verhindern, indem sie bei der Ubertragung eine Verfiigungsbeschrankung eintra-
gen lassen.® Tritt die Bedingung ein, so sind die Leistungen vom Verkdufer mit dem
Kondiktionsanspruch (§ 812 12, 2. Alt. BGB) herauszuverlangen.®!

Der Vorteil der Sicherung mittels einer auflésenden Bedingung liegt darin, dass die
Parteien das Verpflichtungsgeschift und die dingliche Ubertragung zusammen vor-
nehmen konnen.

d) Zusammenfassung

Je nach Fallgestaltung sollten die Parteien den Erbteilskauf unter eine aufschiebende
oder eine auflésende Bedingung stellen, die sie mit einer einstweiligen Verfiigung ab-
sichern. Der Verfiigungsgrund ist die Vereitelung oder Beeintrichtigung der Ver-
pflichtung zur Verfiigung iiber den Erbteil. Der Verfiigungsanspruch ergibt sich bei
einem Vertrag unter ciner aufldsenden Bedingung fiir den Verkiufer aus §812 I'1,
1. Ale. 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 BGB® verkniipft.

79 Muster, in: Miinchener Vertragshandbuch/Nieder, BGB, IV/2, Formular XX § 8. Vgl. Stan-
denmeyer, Die Vorbereitung auf die Priifung der 6ffentlichen Notare, BWNotZ 1959,
S.151 f.; N. Mayer, Sicherungsprobleme beim Erbteilskauf, ZEV 1997, S. 105 {.; Bengel/Rei-
mann, (Fn. 61), Rn. 241; J. Mayer, in: Bamberger/Roth, (Fn. 3), § 2371, Rn. 6.

80 Standenmeyer, (Fn.79), S. 191; Bengel/Reimann, (Fn. 61), Rn. 241; Keim, (Fn.5), S.384.

81 BGH MDR 1959, 658 (658 {.); H. P. Westermann, in: MiinchKomm-BG3B, (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 Rechtsgeschift nach Bedingungseintritt
in ein Riickgewihrschuldverhiltnis um. So auch Palandt/Heinrichs, (Fn. 11), §159, Rn. 1;
Révekamp, 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); M-
sielak, in: MiinchKomm-BGB, (Fn. 9), §2286, Rn. 12; M. Wolf, in: Soergel, (Fn. 2), § 2286,
Rn. 5; Mayer-Maly/Armbriister, in: MiinchKomm-BGB, (Fn. 69), § 137, Rn. 31. A. A. Stau-
dinger/Kobler, (Fn.69), §137, Rn.39; Dorn, in: HKK, (Fn.73), §137, Rn.53; Kobler,
(Fn.74), S. 342; Berger, (Fn.71), 8. 123.
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3. Sicherung des Kiufers

Der Kiufer muss damit rechnen, dass der Erbteilsveriuflerer erneut iiber den Erbteil
verfiigt. Er wire auf Kondiktionsanspriiche angewiesen. Daher bedarf es auch von
seiner Seite einer Sicherung gegeniiber dem Verkiufer.

Der Kiaufer kann sich durch eine Bedingung nach §§ 160 ff. BGB absichern. Wird das
Fintreten der Bedingung seitens des Verkédufers verhindert, so gilt sie als eingetreten.

Durch die Festlegungen von §161 I1 und 2 BGB sind seitens des Veriuflerers und
Miterben Verpfindungen oder Ubereignungen an Dritte faktisch nur noch bedingt
méglich. Gleiches gilt fiir eine Zwangsvollstreckung in den Erbanteil des Veriuferers
bei einer auflosenden Bedingung nach § 161 Tund I BGB und bei der aufschiebenden
Bedingung nach § 161 II BGB. Daraus resultiert ein weitgehender Schutz des bedingt
berechtigten Erwerbers. :

Demnach ist es fiir den Erbteilskdufer rechtlich vorteilhaft, dass er den Vertrag durch
eine aufldsende oder aufschiebende Bedingung sichert. Eine einstweilige Verfiigung
auf Erlass eines Verfiigungsverbots schiitzt den Kdufer vor Beeintrichtigungen seines
Rechts. Zu empfehlen wiren noch Verzichtserklirungen der Miterben auf die Aus-
iibung ihres Vorkaufsrechts.

4. Sicherung der Miterben

a) Erwirken eines Verduflerungsverbots

In dem BGH DNotZ 2002, 297 ff. zugrunde liegenden Fall wurde nach Ausiibung
des Vorkaufsrechts gegeniiber dem Veriuflerer der Erbteil nach Verstreichen der
2-Monats-Frist dinglich iibertragen. Neben dem Erbteilsverdufierer und dem Kiu-
fer bediirfen die Miterben einer Sicherung. Die vorkaufsberechtigten Miterben
konnen ihren schuldrechtlichen Anspruch-nicht durch eine Vormerkung absi-
chern,® auch wenn der Nachlass nur aus Immobilien besteht. Sie haben keine
Mbglichkeit, dass ein Vorkaufsrecht nach den §§ 1094 ff. BGB eingetragen wird.*
Ein Antrag auf Verwahrung und Hinterlegung bei beweglichen Sachen® ist nicht
statthaft. Da der Miterbe nur einen ideellen Teil und nicht bestimmte Nachlassge-
genstinde verduflert, fillt die Verwahrung oder Hinterlegung als Sicherungsmittel

weg.

Es besteht die Moglichkeit, dass die Miterben im Rahmen eines Antrags auf eine
einstweilige Verfiigung ein vorlaufiges Verduflerungsverbot des Erbteils durchsetzen,
§938 I 7PO.8 Das Gesetz lisst die Moglichkeit zu. Das ergibt sich aus dem ,,auch®

—
g3 M. Wolf, in: Soergel, (Fn. 2), § 2034, Rn. 12.

g4 LG Miinchen II, MittBayNotV 1986, 179; J. Mayer, in: Bamberger/Roth, (Fn. 3) vor § 2371,
Rn. 4.

Ansonsten bei beweglichen Sachen die rechtlich vorteilhaftere Mafinahme, siche nur Heinze,
in: MiinchKomm-ZPO, (Fn. 26), § 938, Rn. 30; Grunsky, in: Stein/Jonas, ZPO, 22. Aufl.

2002, § 938, Rn. 25.
g6 M. Wolf, in: Soergel, (Fn. 2), § 2034, Rn. 12.

85
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und dem ,sowie“. Die Norm fiihrt Beispiele fiir eine einstweilige Verfiigung auf. Sie
sind nicht enumerativ.

Ein Veriuflerungsverbot aufgrund einer einstweiligen Verfiigung ist im Rahmen des
Erbteilsverkaufs ein praktizierbarer Weg zur Sicherung, Die an sich damit verbunde-
nen Nachteile®, wie beispielsweise der Gutglaubenserwerb nach §135 BGB, sind
beim Erbteilskauf gering. Wie oben dargestellt, gibt es beim Erbteilskauf keinen Gut-
glaubenserwerb.®®

Fallen das schuldrechtliche Verpflichtungsgeschift und das dingliche Ubertragungs-
geschift bei der Erbteilsverduflerung auseinander, wie bei BGH DNotZ 2002, 297 ff.,
ist ein Antrag auf Erlass eines Verduflerungsverbots mittels einer Sicherungsverfii-
gung® gegen den verdufiernden Miterben sinnvoll.*

Zur Sicherung des Anspruchs aus dem geltend gemachten Vorkaufsrecht ist gegen-
iiber dem Kiufer auch ein Erwerbsverbot méglich. Ein solches Erwerbsverbot® ist
mittels einer einstweiligen Verfiigung durchsetzbar. Das Grundbuchamt muss die
einstweilige Verfiigung als Eintragungshindernis berficksichtigen. Das Erwerbsver-
bot entfaltet nur gegeniiber dem Schuldner Wirkung. Daraufhin kann keine Eintra-
gung ins Grundbuch erfolgen. Dem Kiufer wird untersagt, beim Grundbuchamt
einen Antrag auf Eintragung des Erbteilserwerbs zu stellen. Der Fall ist von Rele-
vanz,”” wenn die Miterben, die das Vorkaufsrecht geltend machen, in das schuld-
rechtliche Grundgeschift eintreten wollen. Dadurch wird ein Rechtserwerb verhin-
dert.

Der Verfiigungsgrund® liegt darin, dass die Verwirklichung des Anspruchs auf
Ubertragung des verkauften Miterbenanteils zu den Bedingungen des Erbteilskauf-

87 Heinze, in: MiinchKomm-ZPO, (Fn. 26), § 938, Rn. 30; Grunsky, in: Stein/Jonas, (Fn. 85),
§ 938, Rn. 25.

88 Kobler, Das Verfiigungsverbot gemifl §938 Abs.2 ZPO im Liegenschaftsrecht, 1984,
S. 24 {f; Huber, in: Musielak, ZPO, 3. Aufl. 2002, § 938, Rn. 8; Heinze, in: MiinchKomm-
ZPO, (Fn. 26), § 938, Rn. 30; Baumbach/Lauterbach/Albers/ Hartmann, (Fn. 26), Rn. 26.

89 Zu den Systematisierungen und Unterteilungen der einstweiligen Verfligung seit Janernig,
Der zulissige Inhalt einstweiliger Verfiigungen, ZZP 79 (1966), S. 321, 323 ff.; vgl. nur Bawur/
Stiirner, Zwangsvollstreckungs-, Konkurs- und Vergleichsrecht, 12. Aufl. 1990, Rn. 304 {f,;
Rosenberg/Gaul/Schilken, Zwangsvollstreckungsrecht, 11. Aufl. 1997, § 76 1I; a. A. Heinze,
in: MiinchKomm-2ZPQO, (Fn. 26), § 938, Rn. 10.

90 Zweckentsprechend nur, wenn beispielsweise bei Grundstiicken keine Vormerkung méoglich
ist: RGZ 67, 39 (42); Heinze, in: MiinchKomm-ZPO, (Fn. 26), § 938, Rn. 30; Grunsky, in:
Stein/Jonas, (Fn. 85), § 938, Rn. 25.

91 RGZ 117,287 (290); 120, 118 (119 £.); BayObLG Ropfleger 1982, 14; 1997, 304 = MDR 1997,
595; Heinze, in: MiinchKomm-ZPO, (Fn.26), §938, Rn.32; Grunsky, in: Stein/Jonas,
(Fn. 85), § 938, Rn. 26; Reichold, in: Thomas/Putzo, ZPO, 25. Aufl. 2003, § 938, Rn. 8; Hab-
scheid, Richterliches Erwerbsverbot und Grundbuchrecht, Fs. Schiedermair, 1976, S. 245
(247 £.); Foerste, Grenzen der Durchsetzung von Verfiigungsbeschrinkung und Erwerbsver-
bot im Grundstiicksrecht, 1986.

92 Heinze, in: MiinchKomm-ZPO, (Fn. 26), § 938, Rn. 33 zur Anwendung bei der Nichtigkeit
des zugrunde liegenden Geschifts.

93 Habscheid, (Fn. 91), 252.
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vertrags vereitelt oder erschwert wird. Die Vorkaufsberechtigten miissen dies glaub-
haft machen. Der dingliche Erwerb des Erbteils ist nicht méglich. Der Verfiigungs-
anspruch gegen den Kiufer ergibt sich aus der Ausiibung des Vorkaufsrechts als Fol-
ge von §§ 463, 464 BGB. Die Ubertragung des Erbanteils erfolgt Zug um Zug gegen
Zahlung des Kaufpreises.

Auf diese Weise kdnnen die Miterben gegen den Erbteilskiufer vorgehen, um eine
mogliche Weiterveriufierung an einen Dritten zu verhindern. Voraussetzung ist je-
doch, dass die dingliche Ubertragung schon stattgefunden hat.

b) Geltendmachung des Vorkaufsrechts

Wird ein Kaufvertrag iiber ein Erbteil unter einer Bedingung abgeschlossen, so kion-
nen die Miterben schon zu diesem Zeitpunkt thr Vorkaufsrecht geltend machen.* Die
Gegenmeinung stellt auf den Bedingungseintritt ab.”® Diese Ansicht widerspricht ei-
nerseits dem Wortlaut, andererseits dem Sinn und Zweck der § 463 BGB und §2034 1
BGB. Nach beiden Normen kénnen Vorkaufsberechtigte von ihrem Vorkaufsrecht
Gebrauch machen, wenn ein Kaufvertrag vorliegt. Von einer Einschrinkung, falls der
Kaufvertrag unter einer Bedingung steht, ist nicht die Rede. Das widerspricht dem
Sinn des Vorkaufsrechts. Die Berechtigten sollen so frith als méglich ihr Vorkaufs-
recht geltend machen kénnen. Auf diese Weise kénnen sie missliebige Folgen wie eine
Ubertragung des Erbteils nach Bedingungseintritt verhindern.

TTben die Miterben in der Schwebezeit das Vorkaufsrecht aus, kommt es zwischen
den vorkaufsberechtigten Miterben und dem Verpflichtetem nur zu einem aufschie-

bend bedingten Vertrag.

¢) Drittwirkung des Vorkaufsrechts

aa) Auslegung von §203511 BGB

Der historische Gesetzgeber war der Ansicht, dass das Verpflichtungs- und Verfii-
gungggesch'alft beim Erbschafts- und Erbteilskauf meistens zusammenfallen.”® Daher
regelt er in §2035 11 BGB nur den Fall, dass der Erbteil schon dem Kiufer, dem
Dritten, iibertragen worden war. Zur Ubertragung des Erbanteils ist der Miterbe, wie
Zuvor dargestellt, berechtigt, §2033 1 BGB. Nicht geregelt wird der Fall, dass zwi-
schen dem Verpflichtungs- und Verfiigungsgeschift das Vorkaufsrecht gegentiber
* dem Verlsdufer ausgeiibt wird und es trotzdem zur Ubertragung des Erbteils kommt.
Eine zusdtzliche Problematik ist dahingehend gegeben, auf welchen Zeitpunkt bei
der Zwei-Monatsfrist zur Ausiibung des Vorkaufsrechts abzustellen ist. Im Schrift-
cum® findet sich die Ansicht, es handele es sich um cine Regelungsliicke. Ansonsten
J—

94 Mot I1, 346; BGHZ 139, 31 (33); BGH NJW 1998, 2352; BGH DNotZ 2002, 297 (300 1.);
Sraudinger/Mader, 13. Bearb. 1995, § 504, Rn. 29; Faust, in: Bamberger/Roth, (Fn. 3), § 463,

Rn. 2; Palandt/Putzo, (Fn. 11), § 463, Rn. 5.
95 Grunewald, in: Erman, 11. Aufl. 2004, § 504, Rn. 13.

96 Prot. V, 840.
g7 Klinke, Das Vorkaufsrecht der Miterben 1995, S. 136 ff. m. w. N.; Lange/Kuchinke, (Fn. 3),

§42 II13c.
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kénnten die §§ 2034 ff. BGB, die ein Eindringen Dritter in eine Erbengemeinschaft
einschrinken, umgangen werden.

bb) Die Entscheidung in BGH DNotZ 2002, 297 ff.

Der BGH stellt in seinem Urteil zunichst darauf ab, gegeniiber wem die Miterben
ihr Vorkaufsrecht geltend machen kénnen. Bis zur Ubertragung des Erbteils ge-
schicht dies gegeniiber dem Verkiufer, § 464 11 BGB. Ab der Ubertragung muss das
Vorkaufsrecht der Miterben nach der spezielleren Vorschrift gegeniiber dem Kiufer
ausgeiibt werden, § 2035 I BGB. Wie der BGH zu Recht ausfithrt, wollte der Gesetz-
geber die vorkaufsberechtigten Miterben auch fiir den Fall der Ubertragung des Erb-
anteils auf den Kiufer schiitzen. Das entspricht dem Sinn und Zweck des §2034
BGB. Die Vertragsparteien sollen das Vorkaufsrecht der Miterben nicht umgehen.”®
§2035 I 1 BGB legt emne Drittwirkung des Vorkaufsrechts der Miterben fest, jedoch
nur fiir den Fall, dass der Erbanteil schon iibertragen ist. Die Ausiibung des Vor-
kaufsrechts ist auch gegeniiber dem Kiufer und weiteren Erwerbern nach §§203511,
2037 BGB moglich. Aufgrund dieser gesetzlichen Vorgabe soll die Rechtsfolge, die
sich aus dem gegeniiber dem Verkaufer geltend gemachten Vorkaufsrecht ergibt, erst
recht gegen den Kiufer richten. Die Rechtsfolge der Riickiibertragung des Erbteils
ergibt sich aus der Ausiibung des Vorkaufrechts.

Wichtig ist an dem Urteil weiterhin die Klarstellung, dass die Zwei-Monatsfrist keine
zeitliche Begrenzung der Rechtsstellung der Miterben bedeutet, wenn sie innerhalb
dieser Frist ihr Vorkaufsrecht geltend gemacht haben. Uben die Miterben ihr Vor-
kaufsrecht bei einem Kaufvertrag aus, ist es dafiir verbraucht. Es kann nicht mehr bei
einer spiter erfolgten Ubertragung erneut verwandt werden.” Das Vorkaufsrecht
wirkt gegeniiber dem Kiufer. Es verpflichtet ihn, falls er den Erbteil iibertragen er-
halten hat, zur Riickiibertragung an die Miterben. Die Miterben miissen ihr Vor-
kaufsrecht nach der Mitteilung des Vertragsabschlusses gegeniiber dem Verkdufer in-
nerhalb von zwei Monaten ausiiben. Der Dritte kann sich nach einer spiter vollzoge-
nen dinglichen Ubertragung nicht darauf berufen, dass die Miterben nicht rechtzeitig
ihr Vorkaufsrecht gegentiber ihm ausgeiibt hitten.

cc) Ergebnis

Der BGH hat hier folgerichtig die planwidrige Regelungsliicke des §2035 11 BGB
durch eine Analogiebildung beseitigt. Sie wird dem Sinn und Zweck der Norm ge-
recht, eine Erbengemeinschaft vor dem Eindringen Dritter zu schiitzen. Ein gegen-
tiber dem Verkiufer geltend gemachtes Vorkaufsrecht wirkt demnach auch auf das
moglicherweise zeitlich spitere Verfiigungsgeschift, die Eintragung, durch. Der
Kiufer wird dariiber informiert, ob ein Vorkaufsrecht ausgeiibt worden ist oder nach
dem Vorliegen der Mitteilungen an die Miterben innerhalb von zwei Monaten erfol-

gen kann.

98 BGH DNotZ 1971, 744 (746).
99 A.A. M. Wolf, in: Soergel, (Fn. 2).
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Auf diese Weise lassen sich unliebsame Uberraschungen vermeiden, wenn dem Kiu-
fer die Drittwirkung eines gegeniiber dem Verkiufer erklrten Vorkaufsrechts darge-
legt wird. Durch die neuere Rechtsprechung und die h. M. im Schrifttum erhilt der
Notar beim Erbteilskauf eine noch wichtigere Beratungsfunktion. Dem Kiufer muss
klar sein, dass er sich nach der Ausiibung des Vorkaufsrechts im eigenen Interesse er-

kundigen muss.

V. Ergebnis

Das Urteil BGH DNotZ 2002, 297 ff. ist zu begriiflen. Der BGH hat sich fiir die ana-
Jloge Anwendung des §2035 BGB stark gemacht. Diese Analogiebildung stimmt mit
dem Sinn und Zweck der Norm, ein Eindringen Dritter in die Erbengemeinschaft zu
verhindern, uberein. Mit einem Hinauszégern des Verfiigungsgeschifts iiber die
7wei-Monatsfrist hinaus kénnten die Vertragsparteien das Vorkaufsrecht der Miter-
ben umgehen. Ein gegeniiber dem Verkaufer geltend gemachtes Vorkaufsrecht greift
daher gegeniiber dem Kiufer durch, wenn der dingliche Erwerb nach der Zwei-Mo-
natsfrist stattfindet. Der Kiufer 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 gegenseitige Sicherung zu achten. Das ist je nach Fallgestaltung mit einer
aufschiebenden oder auflsenden Bedingung sinnvoll.
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Moritz Lange®

Der Fall Mangold -
Das Verbot der Altersdlskrlmlmerung
im Europarecht

Abstract

Die Umsetzung des europiischen Antidiskriminierungsrechts sorgt in
Deutschland fiir viele Diskussionen. Beginnend mit einem Gesetzesent-
wurf vom 10. 12. 2001 bedurfte es bis zum Inkrafttreten des ,,Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetzes” am 18. 8. 2006 eines langwierigen Prozesses.
In der Rechtssache ,,Mangold“ (EuZW 2006, S. 17-20) setzte der Europdi-
sche Gerichtshof — unter Inkaufnahme weitreichender Konsequenzen — ein
Zeichen gegen die zogerliche deutsche Umsetzungspraxis: Durch die
Schaffung eines gemeinschaftsrechtlichen Verbots der Altersdiskriminie-
rung befdrderte er den Inhalt einer europdischen Antidiskriminierungs-
richtlinie auf die Ebene des Primirrechts und sorgte so fiir eine Verstir-
kung der Richtlinienwirkung. Die Urteilsanalyse untersucht die methodi-
sche Richtigkeit dieses Vorgehens und versucht, die neuen Ansitze des
EnGH in seine bisherige Rechtsprechung einzupassen.

# Der Verfasser studiert Rechtswissenschaft im 7. Fachsemester an der
Universitat Heidelberg.
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A. Sachverhalt

In der Rechtssache ,,Mangold* hatte der E#GH fiiber folgenden Sachverhalt zu ent-
scheiden: Ein Rechtsanwalt hatte im Juni 2003 mit dem 56jshrigen Herrn Mangold
einen befristeten Arbeitsvertrag geschlossen. Die Befristung wurde im Vertrag aus-
driicklich auf §14 Abs.3 S.4 1. V.m. S.1 des Teilzeit- und Befristungsgesetzes
(TzBtG) gestiitzt. Diese Vorschrift erlaubt es, Arbeitnehmer, die ilter als 52 Jahre
sind, befristet einzustellen, ohne dass es eines sachlichen Grundes fiir die Befristung
bediirfte. Schon wenige Wochen nach Vertragsschluss rief Herr Mangold das Ar-
beitsgericht Miinchen an und beantragte festzustellen, dass die Befristungsabrede un-
wirksam sei und deshalb ein unbefristetes Arbeitsverhiltnis 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 ExGH mehrere Fragen zur Vorab-
entscheidung (Art. 234 EG). Diese bezogen sich darauf, ob §5 und § 8 der Richtlinie
1999/70/EG' (im Folgenden: Befristungsrichtlinie) sowie Art. 6 der Richtlinie 2000/
78/EG? (im Folgenden: Gleichbehandlungsrichtlinie) so auszulegen sind, dass sie ei-
ner Regelung wie §14 Abs.3 TzBfG entgegenstehen. Des Weiteren fragte das Ge-
richt, welche Folgen eine bejahende Antwort fiir die Anwendbarkeit der in Rede ste-
henden nationalen Vorschrift habe.?

Der EuGH sprach die Unanwendbarkeit von Vorschriften wie §14 Abs.3 S.4
TzBfG mit einer Begriindung aus, die Auswirkungen auf das gesamte europiische
Antidiskriminierungsrecht haben diirfte.

B. Konstruierter Fall

Bereits die Zulissigkeit des Vorabentscheidungsersuchens war umstritten: Denn es
bestand der Verdacht, dass die Parteien den Rechtsstreit bloff konstruiert hatten, um
dem Arbeitsgericht Miinchen Gelegenheit zur Uberpriifung des §14 Abs.3 S.4
TzB{G zu geben. Fiir die Begriindetheit eines solchen Verdachts sprach insbesondere
eine Vertragsklausel, in der die Parteien ihre Einigkeit dariiber erklarten, dass § 14
Abs.35.41.V.m.S.1 TzB{G der einzige Befristungsgrund, auf den die Befristungs-
abrede gestiitzt werde, sei. Dies erschien angesichts der Existenz anderer méglicher
Befristungsgriinde (z. B. § 14 Abs. 2 TzB{G), die fiir eine Aufrechterhaltung des Ver-
trags trotz einer etwaigen Unanwendbarkeit des § 14 Abs. 3 S. 4 TzB{G hitten sorgen
koénnen, auffillig. 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 iiber
befristete Arbeitsvertrige, ABl. EG Nr. L 175 vom 10. 7. 1999, S. 43.

2 Richtlinie des Rates vom 27, 11. 2000 zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir die Ver-
wirklichung der Gleichbehandlung in Beschiftigung und Beruf, ABL. EG Nr. L 303 vom
2.12. 2000, S. 16. :

3 ArbG Miinchen, NZA-RR 2005, S. 43,
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stands einer Meinung; insbesondere habe der Rechtsanwalt zuvor auf politischer
Ebene vergeblich gegen § 14 Abs. 3 TzBfG gekampft.

Der EnGH sah in dem Verdacht der Konstruiertheit des Falls jedoch keinen hinrei-
chenden Grund, das Vorabentscheidungsersuchen als unzulissig zuriickzuweisen.
Zwar verlange der im Vorabentscheidungsverfahren vorherrschende ,Geist der Zu-
sammenarbeit®, dass das nationale Gericht die Handlungsfahigkeit des E#GH nicht
durch Anforderung von Gutachten zu allgemeinen oder hypothetischen Fragen be-
eintrichtige; in offensichtlichen Fallen sei daher eine Abweisung des Ersuchens mdg-
lich. Da der streitige Arbeitsvertrag aber tatsichlich durchgefithrt worden sei und
sich in diesem Rahmen Fragen nach der Auslegung des Gemeinschaftsrechts ergi-
ben, liefRe sich das Bestehen eines objektiven Bediirfnisses nach Kldrung der Vorlage-
fragen nicht in Abrede stellen.

Diese Begriindung erscheint fragwiirdig, da es wohl nicht allein auf den tatsichlichen
Abschluss eines Vertrages und dessen Durchfiihrung durch die Vertragsparteien an-
kommen kann, Vielmehr muss gefragt werden, ob die hierauf gestiitzte Klage mit den
" Grundsitzen von Treu und Glauben zu vereinbaren ist bzw. ob fiir sie Giberhaupt ein
Rechtsschutzbediirfnis besteht.* Dies wire im Fall einer bloflen ,,Kiinstlichkeit* des
Streits in der Regel zu verneinen, da es den Parteien in Wirklichkeit gar nicht um die
Entscheidung eines Rechtsstreits, sondern um die Klirung einer abstrakten Rechts-
frage geht, fiir welche die Rechtsordnung keine Klageméglichkeit vorsicht.

Im Ergebnis ist die Linie des ExGH, die Zulissigkeit von Vorabentscheidungsersu-
chen lediglich in offensichtlichen Fillen zu verneinen und sich ansonsten auf die Ein-
schitzung der vorlegenden Gerichte zu verlassen, allerdings sinnvoll. Die Versagung
yvon Rechtsschutz aufgrund des Vorwurfs der Konstruiertheit des Streits ist ein
schwerwiegender Eingriff, der durch einen bloflen Missbrauchsverdacht nicht ge-
rechtfertigt werden kann. Ob aber ein Missbrauch tatsichlich vorliegt und damit
auch die Frage, ob die Durchfithrung eines Vorabentscheidungsverfahrens notwen-
dig ist, kann das nationale Gericht aufgrund seiner unmittelbaren Sachverhaltskennt-
" nis in der Regel besser beurteilen, als der EnGH es konnte.

C. Vereinbarkeit mit den Vorgaben der Befristungsrichtlinie
(1999/70/EG) |

In materieller Hinsicht hatte sich der ExGH zuerst mit der Vereinbarkeit von Rege-
lungen wie § 14 Abs. 3 TzBfG mit der Befristungsrichtlinie zu beschiftigen. Die Be-
fristungsrichtlinie dient der Durchfilhrung (Art. 139 Abs.2 EG) einer Rahmenver-
einbarung, die von den auf Gemeinschaftsebene titigen Arbeitnehmer- und Arbeit-
gebervereinigUngen geschlossen wurde, und ibernimmt die Rahmenvereinbarung zu
diesem Zweck wortlich. Die Rahmenvereinbarung sieht vor, dass unbefristete Ar-

E—
.4 Soz.B.die Haltung des BVerwG zu sog. ,Sperrgrundstiicksklagen® gegen Planfeststellungs-

beschliisse, BVerwGE 112, 135 (137 f.); kritisch auch Streinz, JuS 2006, S. 357, 358,
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beitsvertrige die tibliche Form von Beschiftigungsverhiltnissen sein sollen. Eine Be-
fristung von Arbeitsvertrigen ist danach nur in Ausnahmefillen zulissig.

Das Arbeitsgericht fragte den EnGH, ob die Regelung des § 5 Nr. 1° der Befristungs-
richtlinie so auszulegen sei, dass sie einer Vorschrift wie § 14 Abs. 3 TzBfG entgegen-
stehe. Diese Frage konnte der E«GH jedoch ohne gréfieren Begriindungsaufwand
unbeantwortet lassen, weil § 5 Nr. 1 der Richtlinie nur den Missbrauch von Kettenar-
beitsvertrigen verhindern will: Da der in Rede stehende Arbeitsvertrag nicht mit
weiteren nachfolgenden Vertrigen verkniipft war, war §5 Nr. 1 der Richtlinie offen-
sichtlich nicht einschligig.

Der zweite Teil der ersten Frage bezog sich auf die Auslegung des § 8 Nr. 3 der Richt-
linie. Diese Vorschrift will im Sinne eines , Verschlechterungsverbots verhindern,
dass die Umsetzung der von den Arbeitnehmer- und Arbeitgeberverbinden ge-
schlossenen Vereinbarung als Rechtfertigung fiir die Senkung des allgemeinen Ni-
veaus des Arbeitnehmerschutzes dient. Derartige Klauseln finden sich hiufig in so-
zialrechtlichen Richtlinien der Gemeinschaft.

Im deutschen Recht ist das Mindestalter fiir die uneingeschrinkte Zulissigkeit von
befristeten Arbeitsvertrigen in der Vergangenheit mehrmals herabgesetzt worden:
Wihrend urspriinglich eine Befristung von Arbeitsvertrigen uneingeschrinke erst ab
dem vollendeten 60. Lebensjahr des Arbeitnehmers zuldssig war, wurde dieses Alter
gemeinsam mit der Umsetzung der Befristungsrichtlinic im Jahr 2000 auf 58 und
2002 nochmals im Zuge der Hartz-Gesetzgebung auf 52 Jahre gesenkt. Herr Man-
gold betrachtete diese Absenkungen als Verstoff gegen das Verschlechterungsverbot.

Der EuGH 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 urspriingliche Umsetzung
(dies meinte das vorlegende Gericht und beschrinkte seine Frage daher auf die Ab-
senkung im Jahr 2000), sondern auch spitere Mafinahmen der Mitgliedstaaten. Der
Anwendungsbereich des Verschlechterungsverbots erstrecke sich allerdings nur auf
solche Mafinahmen, die der Erreichung des Richtlinienzicls dicnen sollen. Diese Ab-
grenzung hatte deutlicher noch der Generalanwalt Tizziano in seinen Schlussantri-
gen dargelegt: Bei Verschlechterungsverboten handele es sich nicht um ,Stillhalte-
klauseln®, sondern um ,, Transparenzklauseln“.® Eine Verminderung des bestehenden
nationalen Standards ist danach trotz Verschlechterungsverbots auch in dem von ei-
ner Richtlinie erfassten Bereich ohne Weiteres méglich, 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 Eigenstindigkeit nationaler Entscheidungsvorginge, andererseits der

5 Der hier relevante Teil der Vorschrift lautet: ,,Um Missbrauch durch aufeinanderfolgende be-
fristete Arbeitsvertrige oder -verhiltnisse zu vermeiden, ergreifen dic Mitgliedstaaten (...),
wenn keine gleichwertigen gesetzlichen Mainahmen zur Missbrauchsverhinderung bestehen,
(...) eine oder mehrere der folgenden Mafinahmen: (...).*

6 Rn.61{. der Schlussantrige.
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Pflege des Images der Gemeinschaft, die nicht grundlos fiir Verschlechterungen so-
zialer Standards verantwortlich gemacht werden will. Der deutschen Regierung ge-
lang es — obwohl die Senkung auf 58 Jahre in dem der Umsctzung der Befristungs-
richtlinie dienenden TzBfG erfolgt war — schliissig darzulegen, dass nicht die Richili-
nie Rechtfertigung fiir die Ausweitung der Befristungsregelungen gewesen sei. Der
EuGH liefl sich iiberzeugen, dass vielmehr die eigenstindige nationale Zielsetzung,
die Beschiftigung ilterer Arbeitnehmer in Deutschland zu férdern, Anlass zur He-
rabsetzung des mafigeblichen Alters gegeben hatte, und verneinte daher einen Ver-
stofy gegen das in der Richtlinie enthaltene Verschlechterungsverbot.

D. Verbot der Altersdiskriminierung

Das Arbeitsgericht Miinchen hatte weiterhin die Vereinbarkeit des §14 Abs.3 S. 4
TzBfG mit der Gleichbchandlungsrichtlinie bezweifelt und dem ExGH eine ent-
sprechende Frage zur Auslegung der Richtlinie gestellt. Bei der Beantwortung dieser
Frage stellte der ExGH in dogmatisch zweifelhafter Weise einen bisher nicht gekann-
ten allgemeinen Rechtsgrundsatz des Verbots der Altersdiskriminierung auf. Die Ge-
meinschaftsrechtskonformitit von Regelungen wie § 14 Abs. 3 S. 4 TzB{G lehnte er
wegen Verstofies gegen diesen neuen Rechrsgrundsatz ab.

Bevor er aber darauf einging, widmete er sich der Auslegung der Gleichbehandlungs-

richtlinie.

1. Vereinbarkeit des § 14 Abs. 3 S.4 TzBfG mit der Gleichbehandlungs-
richtlinie (2000/78/EG) und dem gemeinschaftsrechtlichen Verbot der

Altersdiskriminierung
1. Gleichbehandlungsrichtlinie

Diese Rahmenrichtlinie, die auf Art. 13 EG beruht, soll der Verwirklichung der
Gleichbehandlung in Beschaftigung und Beruf dienen. Dazu zdhlt sie in threm 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 schen
Ausnahmen vor. Nach Art. 6 Abs. 1 ist cine Ungleichbehandlung 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 Fristverlingerung bis zum 2. 12. 2006 umzusetzen.

Fine Ungleichbehandlung liegt vor, wenn vergleichbare Sachverhalte unterschiedlich
behandelt werden.” Daher begriindet die Regelung des § 14 Abs. 3 S. 4 TzBfG, die es
erlaubt, dass mit Arbeitnchmern, die das 52. Lebensjahr vollendet haben, uneinge-
schrinkt befristete Arbeitsvertrige geschlossen werden, eine unmittelbar auf dem

I
7 Kingreen, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, Kommentar, 2. Auflage (2002), Art. 6 EU
Rn. 174.
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Alter beruhende Ungleichbehandlung. Allerdings bestimmt schon Art.6 Abs. 1 der
Gleichbehandlungsrichtlinie ausdriicklich, dass Ziele aus den Bereichen Beschifti-
gungspolitik und Arbeitsmarkt zur Rechtfertigung von Ungleichbehandlungen we-
gen des Alters geeignet sind. Das vom deutschen Gesetzgeber verfolgte Ziel der For-
derung der beruflichen Eingliederung ilterer Arbeitnehmer erkennt der ExGH da-
her gmndsa_tzhch als einen die Ungleichbehandlung rechtfertigenden Grund an.
Dagegen hilt er eine Regelung wie § 14 Abs. 3 S. 4 TzB{G nicht fiir ,,angemessen und
erforderlich®. Denn der Grundsatz der Verhaltmsmaﬂmgkelt sei nur gewahrt, wenn
Ausnahmen von einem Individualrecht so weit wie méglich mit den Erfordernissen
des Gleichbehandlungsgrundsatzes in Einklang gebracht werden. Dies sei aber da-
durch, dass §14 Abs. 3 S.4 TzB{G die Befristung von Arbeitsvertrigen unabhingig
von der personlichen Situation des Arbeitnehmers und der Struktur des Arbeits-
markts unter ausschlieflicher Ankniipfung an das Alter fiir zulissig erklirt, nicht ge-
wihrleistet. Denn es sei nicht nachgewiesen, dass die Festlegung einer Altersgrenze
unabhingig von anderen Erwigungen objektiv erforderlich sei, um das angestrebte
beschiftigungspolitische Ziel zu erreichen. Dies tiberzeugt: Die pauschale schwer-
wiegende® Benachteiligung ilterer Arbeitnehmer ist angesichts komplexer Arbeits-
marktstrukturen nicht das relativ mildeste Mittel. Zwar hat die Regelung des § 14
Abs.3 S.4 TzBfG méglicherweise den ,,Charme* der Einfachheit. Sie erfasst aber
nicht nur Arbeitslose, denen sie die Wiedereingliederung in das Berufsleben ermogli-
chen soll, sondern z. B. auch solche Personen, die aus einem ungekiindigten Arbeits-
verhiltnis eine neue Stellung suchen. Worin der Sinn liegen konnte, diese Personen in
befristete Arbeitsverhiltnisse zu dringen, ist nicht ersichtlich.® Konsequent stellte
der EuGH daher fest, dass eine Regelung wie § 14 Abs.3 S.4 TzBfG nicht durch
Art. 6 der Gleichbehandlungsrichtlinie gerechtfertigt werden kann.

Er hatte jedoch noch zu begriinden, warum dieser Feststellung'® nicht entgegensteht,
dass die Frist zur Umsetzung der Gleichbehandlungsrichtlinie noch nicht abgelaufen
war, Zu diesem Zweck beruft er sich auf seine Rechtsprechung'' zur Vorwirkung von
Richtlinien, die es den Mitgliedstaaten verbietet, wihrend der Umsetzungsfrist Vor-
schriften zu erlassen, die geeignet sind, die Erreichung des in der Richtlinie vorge-
schriebenen Ziels ernstlich in Frage zu stellen. Obwohl § 14 Abs. 3 S. 4 TzBfG - wie
die Vorschrift selbst anordnet - seine Giiltigkeit am 31. 12. 2006 verlor, wird man mit

8 Fakrisch bewirkt die Regelung, dass Arbeitnehmern bereits ab dem 50. Lebensjahr (vgl. § 14
Abs. 2 1. V.m. Abs. 3 S.2 TzB{G) der gesetzliche Befristungsschutz verweigert wird.

9 Ob diese Personen, wie Bauer/Arnold, Auf ,Junk® folgt ,Mangold“ - Europarecht ver-
dringt deutsches Arbeitsrecht, NJW 2006, S. 6, 8, annehmen, unter Geltung des § 14 Abs. 3
TzBfG tatsichlich die Wahl haben, sich auf befristete Angebote bei einem neuen Arbeitge-
ber nicht einzulassen, erscheint zweifelhaft, vgl. Schiek, Grundsitzliche Bedeutung der ge-
meinschaftsrechtlichen 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. Jarass/Beljin, Grenzen der Privatbelastung durch unmit-
telbar wirkende Richtlinien, EuR 2004, S. 714, 716. Problematisch ist allein, ob der Richtli-
nienverstof} zu diesem Zeitpunkt schon Rechtsfolgen nach sich ziehen kann.

11 EuGH Rs. C-129/96, Slg. 1997, 1-7411, Rn. 45 ff. — Inter-Environnement Wallonie.
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dem EuGH vertreten konnen, dass er die Errcichung des Richtlinienziels ernstlich
gefihrdete. Denn immerhin wurden durch ihn bestimmte Jahrginge endgiiltig vom
gesetzlichen Befristungsschutz ausgeschlossen. Zur Begriindung, dass § 14 Abs. 3 5.4
TzBfG bereits zum Entscheidungszeitpunkt gegen Gemeinschaftsrecht verstief}, ar-
gumentierte der LuGH weiterhin damit, dass der Bundesrepublik in Art. 18 Abs. 2
der Gleichbehandlungsrichtlinie aufgegeben wird, die Kommission jihrlich tiber die
bei der Umsetzung der Richtlinie erzielten Fortschritte zu informieren. Daraus
schlieft er unter Verweis auf den Grundsatz des ,effer utile®, dass es dem Mitglied-
staat verwehrt ist, wihrend der Umserzungsfrist Mafnahmen zu erlassen, die mit
dem Richtlinienzicl unvereinbar sind. Diese Rechtsprechung ist in der Literatur kri-
tisiert worden: Dic Mitgliedstaaten, denen der EnGH auf dem Gebict der Arbeitspo-
litik cinen weiten Ermessensspiclraum zugesteht'?, diirfren auch wihrend der Um-
setzungsfrist einer arbeitsrechtlichen Richtlinic nicht daran gehindert werden, befris-
tete Experimentierklauseln wie § 14 Abs. 3 S. 4 TzBfG zu erlassen.”

2. Gemeinschaftsrechtliches Verbot der Altersdiskriminierung

Aber auch dem ExGH sclbst scheinen die eigenen Argumente nicht schlagkriftig ge-
nug zu scin. Denn er stellt weiterhin fest, dass der ,Grundsatz der Gleichbchand.lulng
in Beschaftigung und Beruf* und darin enthalten auch das ,Verbot der Diskriminie-
rung wegen des Alters® nicht in der Gleichbehandlungsrichtlinie selbst VCl'al.lkCI't,
sondern cin allgemeiner Grundsatz des Gemeinschaftsrechts, d. h. Bestandteil des
Primirrechts, sei. Dies ergebe sich aus den Begrlindungserwagungen der Gleichbe-
handlungsrichtlinie, wonach das Verbot der in der Richtlinie genannten Formen der
Diskriminierung scinen Ursprung in verschiedenen vélkerrechtlichen Ve'rtr%igcn und
den gemeinsamen Verfassungstraditionen der Mitgliedstaaten habe. Die \X/ahr}mg
diescs allgemeinen Grundsatzes kénne nicht vom Ablauf der Umsctzu.ngsfrxs.t ciner
Richtlinic abhingen. Da eine Vorschrift wie § 14 Abs.3 S.4 TzBfG nicht mit dem
Grundsatz des Verbots der Altersdiskriminicrung vereinbar sci, miisse das nationale
Gericht sic aus Griinden der vollen Wirksamkeit des Gemeinschaftsrechts unange-

wendet Jassen.

II. Herleitung und Bedeutung des gemeinschaftsrechtlichen Verbots der
Altersdiskriminierung
1. Herleitung des neuen Altersdiskriminierungsverbots

Dic knappe Begriindung, dic der ExGH zur Herleitung des von ihm gefundenen

Grundsatzes gibt, trigt kaum.
Er leitet das Verbot der Altersdiskriminierung aus volkerrechtlichen Vertrigen und
den gemeinsamen Verfassungstraditionen der Mitgliedstaaten ab. Dies entspricht

12 Siche Rn. 63 des Urteils.
13 Bauer/Arnold (Fn.9), S. 81.
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zwar methodisch der bekannten Praxis des Gerichts'®, Rechtsgrundsitze der Ge-
meinschaft im Wege der Rechtsvergleichung zu ermitteln. Betrachtet man aber die in
Bezug genommenen volkerrechtlichen Vertrige, so ergibt sich, dass in keinem von
ihnen das Alter ausdriicklich als Kriterium fiir ein Diskriminierungsverbot genannt
ist."” Auch unter den Mitgliedstaaten findet sich ein Verbot der Altersdiskriminie-
rung nur in der finnischen und der portugiesischen Verfassung.' In Art. 3 Abs.3 GG
ist das Alter zum Beispiel nicht genannt. Der Verweis darauf, dass die vom ExGH
angestellte Rechtsvergleichung einen wertenden Charakter habe und deshalb haupt-
sichlich mafigeblich sei, ob sich der jeweilige Rechtsgrundsatz in die Ziele und Struk-
turen des Gemeinschaftsrechts einfiige, kann nicht {iber das Fehlen volker- und
verfassungsrechtlicher Traditionen hinweghelfen.'” Mag die Entwicklung von euro-
piischen Rechtsgrundsitzen auch ein autonomer Vorgang'® sein, so kann eine ,wer-
tende Rechtsvergleichung'®* doch nicht nur aus Wertungen bestehen. Zudem ver-
stofit die Annahme eines in primirrechtlichem Range stehenden Verbots der Alters-
diskriminierung in systematischer Hinsicht gegen Art.13 EG, der nur eine
Ermichtigung zum Erlass von Mafinahmen gegen Altersdiskriminierung enthilt,
dem nach nahezu einhelliger Ansicht aber keine unmittelbare Wirkung zukommt.”

2. Inhalt des primirrechtlichen Verbots der Altersdiskriminierung und Ein-
passung in die bisherige Gleichheitsrechtsprechung des EuGH

a) Rechtfertigung von Ungleichbehandlungen Alterer

Fiel die Begriindung fiir die Gewinnung des Verbots der Altersdiskriminierung kurz
aus, so verzichtet der EuGH ginzlich auf eine Erliuterung des Inhalts dieses neuen

Grundsatzes.

Eine solche wire aber angesichts der Unsicherheiten, die sich bereits jetzt im Um-
gang mit der europdischen Gleichheitsrechtsprechung ergeben, sinnvoll gewesen. So

14 Siehe z.B. EuGH Rs. 4/73, Slg. 1974, 491 Rn. 13 - Nold; Rs. C-299/95, Slg. 1997, 1-2629
Rn. 14 — Kremzow. '

15 Preis, Verbot der Altersdiskriminierung als Gemeinschaftsgrundrecht — Der Fall ,Mangold*®
und die Folgen, NZA 2006, S. 401, 406 {. Ein ausdriickliches Verbot der Altersdiskriminie-
rung enthalten lediglich Art. 21 der Charta der Grundrechte der Europiischen Union — ABL
EG Nr. C364v. 18.12. 2000, S. 1 ff. — und Art. I1-21 des Entwurfs des Vertrages iiber eine
Verfassung fiir 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 Altersdiskriminierung als allgemeiner Grundsatz des
Gemeinschaftsrechts — der Beginn eines umfassenden europiischen Antidiskriminierungs-
rechts?, NVwZ 2006, S. 538, 539{.

17  So aber ebd,, S. 540.

18 Streinz, Europarecht, 7. Auflage (2005), Rn. 761.

19 Die Bedeutung der Rechtsvergleichung fiir die europiische Rechtssetzung heben Hilf/
Schorkopf, in: Grabirz/Hilf (Hrsg.), Das Recht der Europiischen 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?, Jura 2006, S. 651, 654 1.
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ist schon bisher unklar, wie Ungleichbehandlungen, die gegen den vom ExGH be-
reits seit langem anerkannten allgemeinen Gleichheitssatz verstofien, zu rechtfertigen
sind. Wann in diesem Zusammenhang eine Willkiirpriifung geniigt und wann eine
Verhiltnismiafligkeitspriifung vorzunehmen 1ist, ist aus der bisherigen Rechtspre-
chung nicht hinreichend deutlich geworden.”’ Die Verwirrung verstirkt sich da-
durch, dass der EuGH dazu neigt, die besonderen Gleichheitssitze des Primirrechts
(z.B. Art. 12 EG, Art. 141 EG) als Ausfluss des allgemeinen Gleichheitssatzes zu be-
zeichnen und oft im Unklaren lisst, aus welcher dieser Garantien er seine Aussagen
ableitet.”

Auch wenn der ExGH den von ihm gefundenen Grundsatz nicht ausdriicklich erliu-
tert, lasst sich der Entscheidung aber doch eine Aussage tiber die Schranken des Ver-
bots der Altersdiskriminierung entnehmen. Denn der E#«GH geht nach der Ableh-
nung der Vereinbarkeit von Regelungen wie § 14 Abs.3 S.4 TzB{G mit der Gleich-
behandlungsrichtlinie ohne weitere Begriindung auch von einer Unvereinbarkeit
solcher Vorschriften mit dem Verbot der Altersdiskriminierung aus. Daraus kann ge-
schlossen werden, dass sich die an eine Rechtfertigung eines Verstofes gegen das Ver-
bot der Altersdiskriminierung zu stellenden Anforderungen der Gleichbehandlungs-
richtlinie entnehmen lassen.” 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 wire. Dem-
nach ist eine Ungleichbehandlung gegeniiber dem Altersdiskriminierungsverbot ge-
rechtfertigt, wenn mit ihr ein legitimes Ziel verfolgt wird und die Ungleichbehand-
lung zur Erreichung des Ziels verhiltnismaBig ist.

Angesichts dieser Beschrinkbarkeit des Verbots der Altersdiskriminierung stellt sich
die Frage, welche eigenstindige Bedeutung dem Verbot gegeniiber dem gemein-
schaftsrechtlich anerkannten allgemeinen Gleichheitssatz zukommt. Wie bereits er-
wihnt, stellt der ExGH im Rahmen des allgemeinen Gleichheitssatzes bei der Uber-
priifung der Rechtfertigung von Ungleichbehandlungen hiufig eine Verhltnisma-
figkeitspriifung an. Die Bedeutung des Diskriminierungsverbots wegen des Alters
kann sich daher nicht in der Festlegung des Erfordernisses der Verhiltnismifigkeit
einer Ungleichbehandlung erschépfen, wenn man ihm nicht einen Grofiteil seiner ei-
genstindigen Bedeutung absprechen will. Auch wenn der ExGH es nicht ausdriick-
lich ausspricht, gibt er dem Altersdiskriminierungsverbot seine besondere Bedeu-
tung dadurch, dass er — dhnlich der élteren deutschen Rechtsprechung zu Art.3
Abs. 3 GG* - eine Differenzierung allein wegen des Alters niemals als gerechtfertigt
ansieht. Eine Ungleichbehandlung ist danach nur dann gerechtfertigt, wenn andere

21 VerhiltnismiBigkeitsprifung z.B. in E«GH Rs. 245/81, Slg. 1982, 2745 Rn. 13 — Edeka;
Willkiirpriifung z. B. in ExGH Rs. 106/81, Slg. 1982, 2885 Rn. 22 - Kind.

22 Kischel, Zur Dogmatik des Gleichheitssatzes in der Europiischen Union, EuGRZ 1997, 8.1,
3f.

23 Richter/Bouchouaf (Fn. 16), S. 540.
24 BVerfGE 57,335 (342); BGHZ 11, Anh. 34 (59 f.).
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Griinde als das Alter zu ihrer Rechtfertigung angefiihrt werden kénnen und die Un-
gleichbehandlung in Anbetracht dieser Griinde verhiltnismifig ist. Dass der EuGH
diesem Schema folgt, ergibt sich daraus, dass er grundsitzlich bereit war, die beschaf-
tigungspolitischen Griinde der Bundesregierung als Rechtfertigung fiir die Schlech-
terstellung ilterer Arbeitnehmer zu akzepticren. Da ihm aber die pauschale Differen-
zierung des § 14 Abs.3 S.4 TzBfG auch angesichts dieser beschiftigungspolitischen
Zielsetzung zu weit ging, sah er die Ungleichbehandlung als nicht gerechtfertigt an.

Im Vergleich zur aktuellen Rechtsprechung des BVerfG, das besondere Diskriminie-
rungsverbote grundsitzlich als ,,Ankniipfungsverbote“®® versteht, ist die Sichtweise
des EnGH zum Verbot der Altersdiskriminierung nicht schr streng. Die praktische
Relevanz des neuen Rechtsgrundsatzes diirfte sich daher und insbesondere ange-
sichts des schon seit langem auf Gemeinschaftsebene bestchenden allgemeinen
Gleichheitssatzes in tberschaubaren Grenzen halten.

b) Drittwirkung des primarrechtlichen Verbots der Altersdiskriminierung

Sehr bedeutsam wire die Einfithrung des Verbots der Altersdiskriminierung — auch
gegeniiber dem allgemeinen Gleichheitssatz ~ allerdings dann, wenn das Verbot
Drittwirkung entfalten wiirde, sich also ein Arbeitnehmer gegeniiber einem Arbeit-
geber direkt auf dieses berufen kénnte. Der allgemeine Gleichheitssatz entfaltet eine
solche Wirkung in der Regel nicht, sondern bindet nur den Staat.?® Dass fiir das Ver-
bot der Altersdiskriminierung andcres gelten soll, liee sich méglicherweise den
Leitsitzen®” des Urteils entnehmen, in denen das Verbot der Altersdiskriminierung
mit dem in der Gleichbehandlungsrichtlinie enthaltenen Gleichbehandlungsgrund-
satz gleichgesetzt wird: Denn das Gleichbehandlungsgebot der Richtlinie soll den
Arbeitgeber binden.?® Wire eine Drittwirkung des neuen Rechtsgrundsatzes zu beja-
hen, so hirtte dies weitreichende Konsequenzen fiir den Privatrechtsverkehr.” 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 Rechtsgrundsitze auf die Ebene des Primirrechts heben

25  BVerfGE 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, EnGH Rs. C-43/75,
Slg. 1976, 455 Rn. 38/39 ~ Defrenne. Ob dem Diskriminierungsverbot des Art. 3 Abs. 3 GG
Drittwirkung zukommt, ist streitig; dafiir Canaris, Grundrechte und Privatrecht, AcP 184
(1984), S.201, 235 .

27 Siehe Leitsatz Nr. 2 S. 1.

28  Auch der Generalanwalt gibt in seinen Schlussantrigen (Rn. 84) Hinweise auf cine Drittwir-
kung. Diese bezichen sich allerdings auf den von ihm als Priifungsmafstab herangezogenen
allgemeinen Gleichheitssatz. Er behauptet — iber die bisherige Rechtsprechung des E«GH
hinausgehend —, dass allgemeine Rechtsgrundsitze des Primirrechts im Horizontalverhilt-
nis immer Dritrwirkung entfalten, wenn sie nur hinreichend cindeutig und unbedingt sind.

29  Ob der neue Rechtsgrundsatz auf Beschiftigung und Beruf begrenzt ist, geht aus dem Urteil
nicht deutlich hervor. Fiir einen dariiber hinausgchenden Anwendungsbercich spricht
Rn. 75 des Urteils, wo das Diskriminierungsverbot als allgemeiner Grundsatz des Gemein-
schaftsrechts bezeichnet wird, ohne dass cine Einschrinkung gemacht wird.
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lassen. Diese Merkmale, z. B. sexuelle Orientierung, Weltanschauung und Behinde-
rung, erfillen durch ihre Verankerung in der Gleichbehandlungsrichtlinie jedenfalls
dieselben nach der Rechtsprechung des ExGH dafiir offenbar mafigeblichen Voraus-
setzungen wic das Merkmal des Alters.

Das Szenario, dass ein Arbeitnehmer von nun an unter Berufung auf den neuen pri-
mirrechtlichen Grundsatz der Altersdiskriminierung direkt auf den Lohn des ilteren
Kollegen klagen kann, erscheint aber doch cher fernliegend.” Andere Anhaltspunkte
als die missverstandlichen Leitsitze des Urteils gibt es dafiir namlich nicht, Der
EuGH charakterisiert das Verbot der Altersdiskriminierung als Ausfluss des nicht
mit Drittwirkung ausgestatteten allgemeinen Gleichheitssatzes.” Er hitte daher den
drittwirkenden Gehalt des neuen Rechtsgrundsatzes besonders begriinden miissen.
Dies hat er aber nicht getan. Dass die in dem Urteil unter Berufung auf das primir-
rechtliche Verbot der Altersdiskriminierung ausgesprochene Rechtsfolge der Unan-
wendbarkeit von Vorschriften wic § 14 Abs. 3 S.4 TzB{G auch Auswirkungen auf ei-
nen zwischen Privatpersonen geschlossenen Vertrag hat, ist cher zufillig und dndert
daran nichts.

I1I. Horizontale Richtlinienwirkung

1. Begriindung 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 Arbeitsvertrigen nicht mehr auf die
fir ihn gilinstige Vorschrift des §14 Abs.3 S.4 TzBfG berufen kann. Soweit der
EuwGH dies mit dem neuen Verbot der Altersdiskriminierung begriindet, stellt das
keine Besonderheit dar. Denn dass allgemeinen Rechtsgrundsitzen, die im Rang dem
Primirrecht gleichstehen, Anwendungsvorrang gegeniiber nationalen Vorschriften
zukommy, ist anerkannt. Zur Begriindung der Unanwendbarkeit der nationalen Vor-
schrift beruft der ExGH sich aber zusitzlich auf deren Unvereinbarkeit mit der
Gleichbehandlungsrichtlinie. Dies wird in der Literatur teilweise als Verabschiedung
der bisherigen ablehnenden Rechtsprechung des E«GH zur unmittelbaren Wirkung
von EG-Richtlinien in Horizontalverhiltnissen gedeutet.’> Bisher wurde, unter an-
derem unter Berufung auf den Wortlaut des Art.249 Abs. 3 EG, eine unmittelbare
Wirkung von Richtlinien nur dann fiir zuldssig gehalten, wenn diese lediglich eine
Verpflichtung des Staates mit sich bringt, nicht aber den Birger verpflichtet.” In der
Mangold-Entscheidung hat es den Anschein, als kénnten Richtlinien, ohne in natio-

30 Thiising, Europarcchtlicher Gleichbehandlungsgrundsatz als Bindung des Arbeitgebers?,
Z1P 2005, S. 2149, 2150.

31 Siche 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, 1-3325 Rn. 20 {f. — Faccini Dori.
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nales Recht umgesetzt zu sein — ja sogar ohne dass die Umsetzungsfrist abgelaufen
wire—, nun auch eine den Privaten, hier den Arbeitgeber, verpflichtende Wirkung
entfalten.

2. Vorliegen einer unzulissigen horizontalen Richtlinienwirkung

Ob in der beschriebenen Wirkung der Gleichbehandlungsrichtlinie — Unanwendbar-
keit des §14 Abs.3 S.4 TzBfG - allerdings tatsichlich eine nach der bisherigen
Rechtsprechung unzulissige horizontale Richtlinienwirkung liegt, erscheint fraglich.
Bei der unmittelbaren Wirkung von Richtlinien kann zwischen einer (,,negativen®)
Verbots- und einer (,positiven) Gestaltungswirkung unterschieden werden.* Im
Fall Mangold entfaltet die Gleichbehandlungsrichtlinie lediglich eine Verbotswir-
kung, indem sie die Anwendbarkeit einer nationalen Vorschrift ausschliefic. 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 fiihrt zu einer Belastung
des Arbeitgebers, der sich zur Begriindung der Rechtmifigkeit des von ihm ge-
schlossenen Arbeitsvertrags nicht auf § 14 Abs.3 S.4 TzB{G berufen kann.

Bisher hatte der ExGH die Unanwendbarkeit nationaler Vorschriften in Rechtsstrei-
tigkeiten zwischen Privaten, soweit ersichtlich, nur im Zusammenhang mit einem
Verstof§ gegen die ,Richtlinie iiber ein Informationsverfahren auf dem Gebiet der
Normen und technischen Vorschriften“* ausgesprochen.® In den entsprechenden
Urteilen® stellte er fest, dass der Verstof§ gegen Verfahrensvorschriften dieser Richt-
linie beim Erlass nationaler Rechtsvorschriften einen ,wesentlichen Verfahrensfeh-
ler“ darstelle, der die Unanwendbarkeit der jeweiligen nationalen Vorschrift nach
sich ziehe.*® In der Unilever-Entscheidung fithrte er aus, dass seine Rechtsprechung
zur horizontalen Direktwirkung auf diese Fille keine Anwendung finde.” Denn es
sei nicht die Richtlinie, die den materiellen Inhalt der Norm festlege, auf deren
Grundlage das nationale Gericht den Rechtsstreit zu entscheiden habe. Die Richtli-
nie begriinde dadurch, dass sie eine nationale Vorschrift unanwendbar mache, keine
Rechte und Pflichten fiir Einzelne.

34 Herrmann, Richtlinienumsetzung durch die Rechtsprechung, Diss. Bayreuth 2002, S. 77 {.

35 Richtlinie 83/189/EWG vom 28.3. 1983, ABL. EG Nr. L 108 vom 26. 4. 1983, S. 8; ersetzt
durch die Richtlinie 98/34/EG vom 22. 6. 1998, ABl. EG Nr. L 204 vom 21.7. 1998, S. 37.

36 Es gibt allerdings eine Vielzahl von Entscheidungen des E«GH, in denen er die Unanwend-
barkeit nationalen Rechts nicht ausdriicklich erklirte, letztlich dem nationalen Gericht aber
keine andere Wahl liefk, als eine nationale Vorschrift in Rechtsstreitigkeiten zwischen Priva-
ten unangewendet zu lassen. Einen Uberblick geben die Schlussantrige des Generalanwalts
Colomer vom 27. 4. 2004 zu den verb. Rs.C-397/01 bis C-403/01, Slg. 2004, 1-8835 Rn. 31 ff.
— Pfeiffer.

37 EuGH, Rs. C-194/94, Slg. 1999, 1-2201 — CIA Security; Rs. C-443/98, Slg. 2000, 1-7535 —
Unilever.

38 Siche Rn.54 bzw. Rn. 49 der in Fn. 37 genannten Urteile.,

39 Rs. C-443/98, Slg. 2000, 1-7535, Rn. 50.
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3. Abgrenzung zulissiger von unzulissiger horizontaler Richtlinienwirkung

In der Literatur sind als Reaktion auf diese Rechtsprechung verschiedene Ansitze
entwickelt worden, die cine unzulissige von einer zulissigen horizontalen Richtli-
nienwirkung abgrenzen sollen. Unter anderem wird in enger Anlehnung an die bis-
herigen ExGH-Fille vertreten, cine belastende Wirkung von Richtlinien in Hori-
zontalverhiltnissen sei immer dann zuldssig, wenn in dem Verstoff gegen die Richt-
linie ein ,wesentlicher Verfahrensverstof3“ liegt und die Lucke, die durch die
Unanwendbarkeit einer nationalen Vorschrift entsteht, nicht durch die Richtlinie,
sondern durch anderes nationales Recht gefiillt wird.** Andere Ansichten halten in
verschiedenen Nuancen beildufige Belastungen, die durch die unmittelbare Geltung
von Richtlinien in Horizontalverhiltnissen bewirkt werden, immer fir zulissig.*!
Der wohl am weitesten gchende Ansatz erkennt cine unmittelbare negative Wir-
kung von Richtlinien stets an.** Danach soll jegliches nationale Recht — auch in Pri-
vatrechtsverhdltnissen — unanwendbar sein, wenn es gegen die Vorgaben einer
Richtlinie verstofit.

Welchem dieser Modelle der ExGH folgt, ist bisher nicht deutlich geworden. Auch
aus der Mangold-Entscheidung kann man zur Lésung der Problematik keine eindeu-
tigen Schliisse zichen. Die in der Literatur vorgeschlagene Abgrenzung zwischen un-
zuldssiger und zuléssiger belastender horizontaler Richtlinienwirkung danach, ob ein
wesentlicher Verfahrensfehler vorliegt, konnte nach diesem Urteil kaum Bestand ha-
ben, da der ExGH dic Unanwendbarkeit von Vorschriften wie §14 Abs.3 S.4
T2BfG nicht mit einem Verfahrensverstoff begriindet. Auch stellt die Unanwendbar-
keit des § 14 Abs.3 S.4 TzBfG fir den Arbeitgeber nicht lediglich einen beildufigen
belastenden Effekt dar. Das mit der Beilaufigkeit der Belastung operierende Modell
ist fiir Dreieckskonstellationen entwickelt worden, in denen die Anwendung ciner
Richtlinie durch den Staat einen Biirger begiinstigt, einen anderen aber belastet. Zwar
liegt eine solche Dreieckskonstellation auch vor, wenn sich — wie hier — ein Biirger
auf die Unanwendbarkeit ciner nationalen Vorschrift gegeniiber einem staatlichen
Gericht beruft und dic Unanwendbarkeit der Vorschrift zu Lasten des Prozessgeg-
ners geht. Die Folge, dass der Gegner aufgrund der Unanwendbarkeit der ihm glins-
tigen Vorschrift den Prozess verliert, wird man aber kaum noch als blof beildufigen
Rechusreflex cinstufen kénnen.* Uberhaupt stellt die Schwierigkeit der Abgrenzung
swischen beiliufigen und nicht beildufigen Belastungen eine Schwiche dieses Ab-
grenzungsmodclls dar.* Die Mangold-Entscheidung deutet daher, wie auch schon

40 Jarass/Beljin (Fn. 10), S. 722 1.
41 Craig/de Biirca, 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
cinige Generalanwilte, vgl. die Schlussantrige des Generalanwalis Alber zur Rs. C-343/98,
Slg. 2000, 1-6659 Rn. 29 f. - Collino, und des Gencralanwalts Saggio zu den verb. Rs. C-240/
98 bis C-244/98, Slg. 2000, 1-4941 Rn. 30ff. — Quintero.

43 Herrmann (Fn.34), S.65.

44 Jarass/Beljin (Fn. 10), 5.719.

201



202

StudZR 1/2007

frithere Entscheidungen des ExGH*, in die Richtung, dass der Gerichtshof eine Ver-
botswirkung von Richtlinien unbeschrinkt anerkennt. Offenbar unterscheidet er,
allgemeiner gesagt, zwischen einer den Privaten bloR belastenden Richtlinienwir-
kung, die er in Horizontalverhiltnissen® fiir zulissig halt, und ciner verpflichtenden
Richtlinienwirkung, die unzulissig ist.*” Der Entscheidung lieBe sich weiterhin ent-
nehmen, dass Richtlinien diese negative unmittelbare Wirkung entfalten kdnnen,
ohne dass die Frist fiir ihre Umsetzung abgelaufen ist.* Denn dies war zum Zeit-
punkt der Entscheidung des Gerichtshofs noch nicht geschehen.

4. Keine hinreichend klare Auflerung des E«GH in der Sache Mangold

Allerdings bewegt man sich bei all diesen Schlussfolgerungen aus dem Urteil auf un-
sicherem Boden. Dies liegt daran, dass der E#GH sein Ergebnis der Unanwendbar-
keit von Vorschriften wie § 14 Abs.3 S.4 TzBfG im Wege einer Doppelbegriindung
nicht allein auf die Richtlinie, sondern auch auf das von ihm gefundene primérrecht-
liche Verbot der Altersdiskriminierung stiitzt. Es bleibt unklar, aus welchem der bei-
den Argumentationsstringe er letztlich die entscheidenden Schliisse zieht. Versteht
man die Entscheidung so, dass die Gleichbehandlungsrichtlinie lediglich eine Kon-
kretisierung des Verbots der Altersdiskriminierung darstellt, so wére es nichts Neu-
es, dass das Verbot der unmittelbaren horizontalen Richtlinienwirkung in dieser
Konstellation nicht gilt. Dass der ExGH 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 Horizontalverhiltnissen nach Maglichkeit vermeiden will.

Anders als von manchen Autoren®® angenommen wird, stellt das Urteil somit keinen
»2Dammbruch® in der Rechtsprechung zur horizontalen Richtlinienwirkung dar, der
die Unterschiede zwischen Verordnung und Richtlinie moglicherweise sogar vollig
einebnet. Dafiir, dass der E«GH das Verbot der horizontalen Richtlinienwirkung
komplett hat aufgeben wollen, finden sich in der Entscheidung keine hinreichenden
Anhaltspunkte.

45 Siche die AuRerungen des E«GH (oben bei Fn.39) in der Rechissache Unilever. Danach
kann die Nichtanwendung einer nationalen Vorschrift nie cine unzulissige horizontale
Richtlinienwirkung sein.

46 In umgekehrt-vertikalen Verhiltnissen, in denen der Staat an den Biirger unter Berufung auf
eine Richtlinie herantritt, lisst der E«GH eine belastende Wirkung nicht zu, vgl. Herrmann,
Die unmittelbare Wirkung von Richtlinien in horizontalen Rechtsverhiltnissen,
EuZW 2006, S.69f., mit Verweis auf ExGH, verb. 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 kdnnten).

47  Streinz (Fn.18), Rn. 450. Soweit ersichtlich, hat der ExGH bisher nie ausgesprochen, dass
eine belastende horizontale Richtlinienwirkung unzulassig sei.

48 Dezidiert gegen eine solche Wirkung, ohne dass die Voraussetzungen der unmittelbaren An-
wendbarkeit der Richtlinie vorliegen, Jarass/Beljin (Fn. 10), S. 723 ff.

49  Gas (Fn.32), S.737; Baner/Arnold (Fn. 9), S.10.
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E. Schluss

Der ExGH erdffnet einen weiten Gerichtszugang, indem er sich trotz deutlicher
Hinweise auf eine Konstruiertheit des zugrundeliegenden Rechtsstreits an den Vor-
lagebeschluss des nationalen Gerichts gebunden sieht. Die in europiischen Richtli-
nien hiufig enthaltenen Verschlechterungsverbote interpretiert er restriktiv als blofie
Transparenzklauseln. Wihrend diese Aussage von Zurtickhaltung zeugt, bewegt sich
der EnGH mit der iiberraschenden Schaffung eines neuen allgemeinen Rechtsgrund-
satzes des Verbots der Altersdiskriminierung nahe an einer Kompetenziiberschrei-
tung. Da der neue Rechtsgrundsatz aber keine unmittelbare Drittwirkung entfaltet
und auch kein absolutes Verbot von Ungleichbehandlungen wegen des Alters ent-
hilt, halten sich die Folgen seiner Einfihrung in Grenzen.
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Buchrezension

zu Ulrich Haltern Europarecht.
Dogmatik im Kontext (2005, UTB Mohr Siebeck)

Ulrich Haltern gebiihrt aus studentischer Sicht der héchste Dank. Mit dem Buch
,Europarecht. Dogmatik im Kontext® ist es ihm gelungen, ein véllig neuartig ausge-
richtetes Europarechtslehrbuch auf den Markt zu bringen, das der studentischen Le-
serschaft viel abverlangt und zutraut. Dabei hat Haltern ein gutes Nischen bewiesen:
Ja, wir (Studierende) ,,wollen nicht ausschliefilich Schemata auswendig lernen. Wir
wollen verstehen, kritisch und informiert denken, Kontexte kennen und uns auch
mal irritieren lassen.” Diese Wiinsche hatte Haltern in seinem Vorwort den Studie-
renden noch unterstellt. Er lag damit v6llig richtig.

Wer sich als Student eingehend dem Europarecht widmet, der will Zusammenhinge
und Kontexte verstehen. Gewiss sind eine Einfilhrung in die Entstehungsgeschichte
von Gemeinschaften und Union, die Darstellung der europiischen Institutionen, der
Rechtsquellen und Grundprinzipien sowie die Wiedergabe klassischer Urteile des
FuGH unerlisslich. Sie vermitteln ein fiir den Europarechtler notwendiges Grund-
wissen. Ein tieferes Verstindnis fiir das Europarecht kann aber nur durch die Ver-
mittlung von Kontexten erlangt werden. Nur wer Kontexte versteht und Zusam-
menhinge begreift, kann aus einer Fiille 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 Vermittlung von Kontexten in den Mittelpunkt seines Werkes stellt.

Der besondere Mehrwert des Buches von Haltern lisst sich exemplarisch an der Dar-
" stellung und Analyse der allseirs bekannten Keck-Rechtsprechung des EuGH im
Rahmen der Warenverkehrsfreiheit verdeutlichen (des Weiteren besonders hervorzu-
heben sind die Ausfiihrungen zum Vorabentscheidungsverfahren (5. 188-230), zur
Haftung bei judikativem Unrecht (S. 342-360), sowie zum Mehrebenengrundrechts-
schutz (S. 445 -460)).

Gewohnlich erfihrt der Student in Lehrbiichern Gber die Keck-Rechtsprechung das-
jenige, was ohnehin im Urteil zu finden ist: Der EuGH schrinkte die weite Dasson-
wville-Formel ein, indem er nichtdiskriminierende Bestimmungen iiber Verkaufsmo-
dalititen aus dem Anwendungsbereich des Art.28 EGV herausnahm. Reicht die
bloRe Kenntnis dieser Keck-Formel aus? Fiir welchen Adressaten? Fiir den Klausur-
schreiber womdglich, fiir den Europarechts-Wahlfachler wohl kaum, fiir den interes-
sierten Studierenden keinesfalls.

In welchem zeitlichen und politischen Kontext hat der EuGH mit seiner Keck-Ent-
scheidung den Anwendungsbereich der Warenverkehrsfreiheit verkiirzt? Weshalb
bestand ein Bediirfnis, Art. 28 EGV in seinem Schutzbereich zu beschrinken? Wel-
che Auswirkungen hat Keck auf den Anwendungsbereich der Gemeinschaftsgrund-
rechte? Und welche Konsequenzen ergeben sich in Folge der Entscheidung fiir die
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Gemeinschaftskompetenzen? All dies sind Fragen, die einer Antwort bediirfen, um
ein Kontextverstindnis fiir eine der Grundsatzentscheidungen des EuGH zu entwi-
ckeln. Haltern nimmt sich dieser Fragen an. Dass er sich insgesamt lediglich der Wa-
renverkehrsfreiheit zuwendet, die {ibrigen Grundfreiheiten also unerwihnt bleiben,
sollte nicht zu kritisch bewertet werden. Es ist weitaus sinnvoller, ein grundsitzliches
und tiefes Verstindnis fiir die Dogmatik der Grundfreiheiten zu vermitteln, welche
sich letztlich an der Dogmatik zur Warenverkehrsfreiheit orientiert, als Definitionen
und Schemata zu jeder Grundfreiheit einzeln und losgeldst darzustellen. Trotz seiner
exemplarischen Vorgehensweise ist das Buch also durchaus fiir 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 verstindlich und in angemessenem
Umfang zu prisentieren. Der Studierende hat damit ein juristisches Lehrbuch vor
sich, das er auch einmal {iber mehrere Seiten einfach lesen (!) kann. Die ausgefiihrten
Argumente und Analysen Halterns erschlieffen sich aufgrund der spannenden und
sprachlich prignanten Darstellung auch jiingeren Semestern ohne weiteres. Dass
Haltern mit seinen eigenen Thesen nicht zuriickhilt (insb. ,Doppelbodigkeit der
Grundrechte®, S.5231f.), sollte 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 ,Irritieren” wie Haltern es
nennt, was er mit seinen gelegentlich provokanten Thesen bezweckt.

Sehr geehrter Herr Professor Haltern: Irritieren Sie uns Studierende bitte auch kiinf-
tig mit neuen Ideen und Ansitzen und weiteren Auflagen Ihres Buches ,Europa-

recht. Dogmatik im Kontext*!
Nicolas Noblen
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Recht Clever, Strafrecht AT.
Das Lernspiel, 2006, Valfish/C. E Miiller

,Ein Glas Wein und ein bisschen Strafrecht® - so lautete der Betreff der E-Mail, die
an einem triiben Tag unverhofft zum Spielabend einlud. Es galt, das Lernspiel ,,Recht
clever zum Allgemeinen Teil des Strafrechts zu erproben.

Mit dem Spiel, initiiert und entwickelt von einem Kommilitonen aus Tiibingen und
einem Mannheimer Studenten der Digitalen Medien (BA) mit Unterstiitzung von
Prof. Dr. Dr. Kristian Kiihl, wird der mutige Versuch unternommen, das juristische
Lernen mit Spielspafl zu verbinden. Ein durchaus gewagtes Unterfangen. Schon al-
lein deshalb gebiihrt den Autoren ein besonderes Lob fiir thren Mut und ihren Taten-
drang. ,Recht clever” ist aber mehr als blof} 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 erfiillen kann. Hierfiir muss
man verschiedene ,Kompetenzen® aus den acht groflen Themengebieten des Allge-
meinen Teils des Strafgesetzbuches (Tatbestandsmafigkeit, Taterschaft und Teilnah-
me, Rechtswidrigkeit, Unterlassungsdelikt, Schuld, Versuch und Rickeritr, Irrtiimer
und Konkurrenzen, fahrlissiges und erfolgsqualifiziertes Delikt) durch die Beant-
wortung von Fragen erwerben. Zur Verfiigung stehen insgesamt 454 Fragekarten
(und zusitzlich 58 unbeschriftete Fragekarten zur eigenen Erweiterung), die dafiir
sorgen, dass auch nach vielen Spielrunden keine Langeweile aufkommt. Die Spieler
miissen also Fihigkeiten auf allen Gebieten des Allgemeinen Teils aufbieten konnen,
um am Ende des Abends auf dem Siegertreppchen zu landen.

Wagemutig und gespannt begannen wir also, uns auf den Allgemeinen Teil des Straf-
rechts zu stiirzen. Nach etwa 90 Minuten Spielzeit und ein paar Glisern Wein war
dann nicht nur ein Gewinner ermittelt, wir waren auch um eine interessante Er-
kenntnis reicher: Das Spiel macht Spafi! So musste das Fazit jedenfalls in unserer
Runde lauten. In der netten und unverkrampften Atmosphire hatte ,Recht clever”
durchaus Unterhaltungswert. Eine Drucksituation, wie man sie sich auch hitte vor-
stellen konnen, kam nicht auf. Allen kiinftigen Spielern sei allerdings empfohlen, das
Spiel mit der ndtigen Lockerheit anzugehen. Falscher Ehrgeiz und iibertriebene Ge-
nauigkeit wiirden wohl zu Lasten der Spielfreude gehen. Schliefllich sind es die Mit-
spieler selbst, die dariiber zu befinden haben, ob sich eine Antwort noch im Rahmen
des von den Spielkarten Geforderten befand.

Neben dem Faktor Spafl bringt das Spiel aber auch einen tatsichlichen Lerneffekt
mit sich. Dies ist nicht zuletzt darauf zuriickzufiihren, dass man die zumeist kurz ab-

efassten Musterantworten nicht auf Anhieb im Kern erfasst, sondern sich diesen
groftenteils nach und nach erst annihert (wozu auch der Tipp und das Beispiel, die
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auf jeder Fragekarte enthalten sind, beitragen kdnnen): Juristische Argumentation,
sprachliche Prizision 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 fiir die miind-
liche Examenspriifung typisch ist, in kurzer Zeit umzugehen.

Wer Lust hat, in lockerer Atmosphire dem Allgemeinen Teil des Strafrechts ein we-
nig auf das Zahnfleisch zu fiihlen, dem sei ein Spielabend mit diesem Strafrechtsspiel
wirmstens zu empfehlen. ,Recht clever (Strafrecht AT) ist beim Druck- und Me-
dienunternehmen KONKORDIA (Biihl, Baden) erschienen, das — in Anlehnung an
die Namen der Autoren des Spiels (Valentin Pfisterer und Jonas Fischer) — den geson-
derten Geschiftsbereich ,Valfish“ fiir den Bereich der Lernspiele gegriindet hat.
Weitere Informationen zum Spiel sind auf www.recht-clever.de oder auf www.cf-
mueller-campus.de zu finden.
' Katharina Priebsch



