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Professor Dr. Meinhard Hilf, Hamburg"

Gastkommentar: 50 Jahre europaische Integration

Die Berliner Erkldrung vom 25. Mérz 2007 erinnert an die
vor 50 Jahren erfolgte Unterzeichnung der Romischen Ver-
trige am 25. Mérz 1957. Die damals gegriindete Europiische
Wirtschaftsgemeinschaft (EWG) und die Europdische Atom-
gemeinschaft (EAG) sollten eine Entwicklung zur vollstdndi-
gen Integration der Volkswirtschaften der sechs Griinderstaa-
ten einleiten. Aber bereits sechs Jahre zuvor — am 18. April
1951 — war mit der Griindung der Europidischen Gemein-
schaft fiir Kohle und Stahl (EGKS) eine erste Teilintegration
beschlossen worden. Als Handreichung der anderen fiinf
europdischen Staaten war die Bundesrepublik Deutschland
von Beginn an in diesen Prozess eingebunden. Der EGKS-
Vertrag erfasste zwar nur den Kohle- und Stahlsektor, aber
gerade dieser hatte sich als Heizmaterial der voran gegange-
nen zwei Weltkriege erwiesen. Diese verheerenden histori-
schen Erfahrungen hatten deutlich gemacht, dass Europa aus
sich heraus kaum friedensfahig sein wiirde. Aus dieser Ein-
sicht erwuchs schliefllich die Bereitschaft, zumindest Teil-
souverdnititen und partielle Hoheitsrechte schrittweise zu
vergemeinschaften: Mit dem Kohle- und Stahlsektor sollte
ein elementarer Wirtschaftszweig nicht mehr den Beschluss-
befugnissen der nationalen Verfassungsorgane unterliegen,
sondern durch bindende und vorrangige Entscheidungen der
hierzu eingesetzten europdischen Organe gesteuert werden.
Dieser erste Integrationsvertrag war zunéchst nur in franzosi-
scher Sprache verbindlich. Inzwischen bringt jeder beitreten-
de Staat seine eigene Verfassungssprache mit, so dass das
heutige Unionsrecht in iiber 20 Sprachen vorliegt, unter de-
nen stets auch die Muttersprache der einzelnen Unionsange-

hoérigen enthalten ist.

Aus dem Elan heraus, den die EGKS hatte zu Tage treten
lassen, wurde alsbald eine Europdische Verteidigungs- und
Politische Gemeinschaft (EVG) konzipiert, die allerdings im
August 1954 in der franzdsischen Nationalversammlung
scheiterte. Schon damals erwies sich die europédische Integra-
tion als ein ebenso neuartiges wie schwieriges Vorhaben, das
aber allen Widrigkeiten zum Trotz letztlich unumgénglich
war. Einigkeit wurde schlieBlich am 25. Mérz 1957 erzielt,
als die sechs Griindungsstaaten die Romischen Vertrige
Die

vereinbarten. Europaische

(EWG) sowie die Europdische Atomgemeinschaft (EAG)

Wirtschaftsgemeinschaft

sollten die Grundlage fiir einen immer engeren Zusammen-
schluss der europdischen Volker schaffen und sie sollten
Frieden und Freiheit festigen (so die Praambeln). Das Endziel
blieb somit offen, nur der Weg wurde skizziert und mit ersten
Schritten begangen. Damals wie heute: Eine Diskussion um
den Endpunkt des Integrationsprozesses, der eigentlich nur
die bundesstaatlich zusammengefassten ,,Vereinigten Staaten
von Europa“ hitten sein konnen, hitte kein Ergebnis er-
bracht. So ist der Weg letztlich zum Ziel geworden, auf dem
auf die wechselnden Anforderungen von auflen besser und
flexibler reagiert werden kann. Ohnehin sind es die Einfliisse
von Seiten duflerer politischer oder wirtschaftlicher Bediirf-
nisse und Interessen, die sich als Motor der Integration erwie-
sen haben und diese auch weiter voranbringen werden: Aus
sich selbst heraus hitte der Einigungsprozess kaum jemals
die Tiefe und vor allem nicht die immer noch gegebene Ge-

schwindigkeit erreicht. Die nicht ausbleibenden Krisen wiren

* Der Autor ist Professor an der Bucerius Law School, Hamburg.
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kaum bewdltigt worden. Zu den bewiltigten Krisen zéhlen
zum einen das Scheitern des schon angesprochenen Unions-
konzeptes aus dem Jahre 1954 sowie spdter (1965) die von
Frankreich gegeniiber den anderen Mitgliedstaaten praktizier-
te ,,Politik des leeren Stuhls®, die erst nach partieller Aufgabe
des Mehrheitsprinzips liberwunden werden konnte. Das da-
mals konsentierte Vetorecht fir den Fall, dass ,,wesentliche
Interessen® eines Mitgliedstaates von der Beschlussfassung
betroffen waren, gab Frankreich die Moglichkeit, sich wieder
dem europdischen Projekt anzuschlieBen. Es versteht sich
von selbst, dass es in einem so engen Verbund die Gemein-
schaftstreue gebietet, auf nachgewiesene Schwierigkeiten

einzelner Partner angemessen einzugehen.

Der Integrationsprozess erforderte inzwischen mehr als 25
Anderungsvertriige. 21 neue Mitgliedstaaten sind bisher bei-
getreten infolge einer kaum vorherzusehenden Anziehungs-
kraft der europdischen Einigung. Jeder nachfolgende Beitritt
wird zwar schwieriger, da der mitwachsende gemeinsame
Besitzstand ohne Abstriche zu iibernehmen ist. Das schlieft
naturgegeben Anpassungsverabredungen nicht aus (sogenann-
te ,,phase-in“- bzw. ,,phase-out“-Regelungen). ,,Maastricht“
(1992) war sicherlich der Héhepunkt mit der Bildung einer
nahezu alle Teilgebiete umfassenden ,,Europdischen Union®.
Pompidou hatte diesen Begriff vorgeschlagen mit den Worten:
,»J’ai une vision — une Union européenne.” Aber auch hier
wusste niemand, was ,,Union" eigentlich bedeuten sollte. Die
gemeinsame Wihrung war klar umrissen und ist seither eine
unumkehrbare Grundlage fiir das Zusammenwachsen der
zurzeit 13 beteiligten Mitgliedstaaten geworden. Und obgleich
sich die vereinbarte gemeinsame Auflen- und Sicherheitspoli-
tik schwer tut in der Bewiltigung internationaler Krisen, so
weill doch jeder Mitgliedstaat, dass sie unausweichlich ist.
Und je groBer die Zahl der Mitgliedstaaten ist, desto schwieri-
ger wird eine abweichende Einzelposition durchzuhalten sein.
Fiir Europa sind die gemeinsamen Auflengrenzen notwendi-
gerweise verbunden mit einer sich abzeichnenden gemeinsa-
men Immigrationspolitik. Auch gemeinsame Schritte in die
Klima- und Energiepolitik werden folgen. So verlangt die
Globalisierung in ihrer facettenreichen Erscheinung mehr und
mehr ein Zusammenriicken der zahlreichen Randstaaten am

eurasischen Kontinent. Da erscheint es kaum noch erstaunlich,
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dass die Wiedervereinigung Deutschlands moglich wurde,
dass Konflikte um Zypern und Siidtirol bewiltigt wurden
(oder werden). Der neue Artikel 23 des Grundgesetzes (1992)
bringt diese Verankerung Deutschlands in seinen verfassungs-
rechtlichen Grundlagen so zum Ausdruck, dass dessen Gehalt
eigentlich fiir alle Mitgliedstaaten gelten sollte. Hier ist die
,Konstitutionalisierung*“ Europas als bestehendes Programm
vorgeformt. Die Mitgliedstaaten kdnnen heute nur noch als

»integrierte Staaten verstanden werden.

Nur scheint der néchste Schritt in Richtung auf eine Européi-
sche Verfassung zu scheitern (seit 2004). Man mag viele un-
terschiedliche Griinde hierflir sehen. Volker, die die Verfas-
sung in unausdeutbaren Volksabstimmungen abgelehnt haben,
werden sich wie viele andere die Augen reiben. Den Integrati-
onsprozess werden diese Zwischensignale sicher beeinflussen,
sicher verzogern, ihn aber nicht zum Stillstand bringen kon-
nen. Die Union mit ihren gemeinsamen verfassungsrechtli-
chen Grundlagen, der Herrschaft des Rechts und der markt-
wirtschaftlichen Prinzipien mit sozialer Abfederung und damit
besonderen Anziehungskréiften wird wie ein méandernder
Strom Wege finden zur Fortsetzung des historisch gesehen
vollig einmaligen Integrationsprozesses. Die Vereinigten Staa-
ten von Amerika sind kein geeignetes Beispiel hierfiir: Es wird
in Europa stets eine doppelte Identitit der einzelnen als Biir-
ger ihres Heimatstaates und gleichzeitig als Biirger der Union
geben. Die einzelnen Mitgliedstaaten werden ihren Platz am
»internationalen Tisch* behalten, wenn auch in engster Solida-

ritdt und Schicksalsgemeinschaft miteinander verbunden.

Warum diirfte es einen solchen Integrationsprozess mit der
Ausgestaltung einer umfassenden und vorrangigen Rechts-
und Verfassungsordnung nur in Europa geben oder gegeben
haben? Die Griinde sind nicht klar und schon gar nicht kon-
sentiert: Historische, geografische, wirtschaftliche, philoso-
phische und kulturelle Griinde (auch ohne einheitliche Spra-
che!) tragen alle zur Begriindung der einzigartigen Union der
europdischen Volker bei. Die Berliner Erkldrung vom 25.
Mairz 2007 wird in weiteren 50 Jahren wieder bestétigt wer-
den konnen: Die Chance fiir ein friedliches und solidarisches
Europa ist selbst angesichts aktueller und kiinftig noch auftre-

tender Problemlagen gegeben.
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Christopher Daniels, LL.B., Hamburg"

Verfahren gegen Microsoft im Kontext

— Die Erteilung einer Zwangslizenz nach Art. 82 EG als geeignetes Instrument
im Konfliktfeld zwischen Schutzrechten und Wettbewerbsrecht? —

Die Zwangslizenz iiber Schutzrechte nach Europdischem Wett-
bewerbsrecht hat sich mittlerweile als festes Rechtsinstrument
etabliert. Im folgenden Beitrag werden die juristischen Vor-
aussetzungen und wirtschaftlichen Erwdgungen aufgezeigt,
welche bei der Erteilung einer wettbewerbsrechtlichen
Zwangslizenz — wie kiirzlich im Verfahren gegen den Soft-
warehersteller Microsoft — relevant werden. Dabei wird unter-
sucht, ob die Europdischen Institutionen einen angemessenen
Ausgleich zwischen den verschiedenen Interessen des Schutz-
rechtsinhabers, der Konkurrenten und der Verbraucher finden.

A. Einfiihrung

,»The labour of [man’s] body and the work of his hands, we
may say, are properly his. [...] It being by him removed from
the common state nature hath placed it in, it hath by this la-
bour something annexed to it that excludes the common right
of other men®." Was John Locke bei der Definition eines Ei-
gentumsbegriffs eher im Zusammenhang mit dem Sacheigen-
tum aussagt, gilt gleichermafBen fiir solche Giiter, die nicht
korperlich sind. Dabei sind geistige Leistungen deutlich
schwerer zu schiitzen als Sacheigentum — sie lassen sich we-
der einfangen, wegschliefen, noch 16schen (Grundsatz der
Ubiquitit).” Trotzdem existiert ein Bediirfnis — sei es aus
wirtschaftlichen oder personlichen Motiven — die Leistung
dem Urheber oder dem Erfinder zuzuordnen und ihm die
Friichte seiner Leistung zukommen zu lassen.’ Damit steht
der Schutz des geistigen Eigentums in einem Spannungsver-
héltnis zum im EG-Vertrag verankerten Wettbewerbsprinzip,
da Wettbewerb schon begrifflich immer mindestens zwei
Wettbewerber voraussetzt.”*

Dieser den Schutzrechten immanente Konflikt ist zurzeit im
Licht breiter Offentlichkeit im Fall Microsoft zu verfolgen.’
Die Europdische Kommission ist aufgrund ihrer umfangrei-
chen Kompetenzen im Wettbewerbsrecht berufen, auf dem
wirtschaftlich besonders bedeutsamen Markt der Betriebs-
und Anwendungssoftware fiir Computer einen angemessenen
Ausgleich zwischen den Interessen des Schutzrechtsinhabers
Microsoft, der Konkurrenten und der Verbraucher zu finden.®
Dabei tritt die Besonderheit auf, dass es sich bei den Schutz-
rechten grofBtenteils noch um nationales Recht handelt, wéh-
rend die Wettbewerbsregeln zunehmend vom Europarecht
bestimmt werden.” Ein bedeutendes Beispiel dieses Ineinan-
dergreifens von Europarecht und nationalem Recht bildet die
Erteilung einer Zwangslizenz nach Art. 82 EG, wie etwa das
Microsofi-Verfahren belegt. Im Folgenden sollen zunidchst die
wirtschaftlichen und anschlieend die juristischen Grundlagen
zur Erteilung einer Zwangslizenz nach europdischem Wett-
bewerbsrecht vorgestellt werden. Dabei soll untersucht wer-
den, ob die européischen Institutionen zum Ausgleich der spe-
zifischen Funktionen der Schutzrechte und des Wettbewerbs-
rechts tatsdchlich einen angemessenen Weg einschlagen.

B. Betrachtungsgegenstand: Gewerbliche Schutzrechte

Unter dem Begriff Schutzrechte sind solche privatrechtlichen,
subjektiven Rechte zu verstehen, die geistige Leistungen be-

lohnen.® Gegenstand des Schutzes sind dabei nicht korper-
liche Gegenstiande (etwa i.S.d. § 90 BGB), sondern es handelt
sich ausschlieBlich um Rechte an unkdrperlichen Giitern, also
um ,,verselbststandigte Geistesgiiter.” Durch das Schutzrecht
entsteht nach MaBigabe der zugrunde liegenden Schutzrechts-
vorschriften an diesen Giitern ein AusschlieBlichkeitsrecht,
das den Inhaber zur alleinigen Nutzung und Verwertung be-
rechtigt.'’ In der Regel bezieht sich der Schutz zwar auf die
gewerbliche Nutzung, mitunter kann aber auch der Schutz
des kulturellen Schaffens oder des Personlichkeitsrechts im
Vordergrund stehen. "’

Oft ist Ankniipfungspunkt einer wettbewerbsrechtlichen Be-
trachtung jedoch nicht das einzelne Schutzrecht. Eine zuneh-
mend groBe Bedeutung im Gemeinschaftsrecht nimmt der Be-
griff der ,,Technologie* ein. Aus Art. 1 I lit. b) und h) der neu-
en Technologietransfer-Gruppenfreistellungsverordnung (TT-
GVO)'? ergibt sich, dass eine Technologie eine Biindelung
von Patenten, Gebrauchsmustern, Geschmacksmustern, To-
pografien von Halbleitererzeugnissen, ergéinzenden Schutz-
zertifikaten fiir Arzneimittel und Sortenschutzrechten inklu-
sive dem dazugehorigen praktischen ,,Know-How* darstellt.
Damit erkennt die Kommission das wirtschaftliche Bediirfnis
an, dass Lizenzvertrige zwischen Unternehmen im Wirt-
schaftsverkehr in der Regel nicht die Lizenzierung eines ein-
zelnen Schutzrechts zum Inhalt haben, sondern ganze Biindel
von Schutzrechten erfassen. "

C. Die 6konomische Grundproblematik

Wirtschaftlich gesehen stehen Schutzrechte und Wettbe-
werbsrecht in einem natiirlichen Spannungsverhltnis.'
Wihrend das Wettbewerbsrecht einen lebendigen ,,Konkur-

" Der Autor ist Student an der Bucerius Law School, Hamburg.
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renzkampf* der Wettbewerber am Markt anstrebt," schlieBt
das Schutzrecht als Ausschlielichkeitsrecht die potentiellen
Wettbewerber gerade von der gemeinsamen Nutzung des
Schutzrechtsgegenstandes (der Erfindung, der Marke, des
urheberrechtlichen geschiitzten Werks) aus.'® Bei der Be-
trachtung des Verhéltnisses von Schutzrechten und Wettbe-
werbsrecht geht es wirtschaftlich dem Grunde nach immer
um die Frage, wie deren widerstrebende Funktionen in Ein-
klang gebracht werden konnen. Bei der Abwigung der Inte-
ressen ist stets das iibergeordnete Ziel im Auge zu behalten:
Jede rechtliche oder wirtschaftliche Entscheidung sollte sich
an einer moglichst optimalen, gesamtwirtschaftlichen Wachs-
tums- und Wohlstandssteigerung orientieren.'” Schutzrechte
und Wettbewerbsrecht verfolgen insofern dasselbe Ziel
(Komplementarititstheorie).'® Deswegen greifen die européi-
schen Institutionen zur Bewertung der den Art. 81 ff. EG un-
terfallenden Sachverhalte zunehmend auf 6konomische Er-
wigungen zuriick (sog. more economic approach).”
Warum es 6konomisch sinnvoll ist, den Schutzrechten trotz
des vorrangigen Ziels der Schaffung eines Systems des un-
verfilschten Wettbewerbs aus Art. 3 I lit. g) EG mitunter den
Vorrang einzurdumen, erkldrt sich aus den spezifischen
Funktionen der Schutzrechte.

I. Individuelle Anreiz- und Belohnungsfunktion

Der primére Schutzgrund wird dabei zumeist in der individu-
ellen Anreiz- und Belohnungsfunktion gesehen.” Schutz-
rechte belohnen Innovation und Entwicklung, indem sie dem
Entwickler die Nutzungsgarantie zugestehen.”' Dahinter steht
der Gedanke, dass sich individuelle Anstrengung und die z.T.
erheblichen Investitionen (z.B. in der Pharmaindustrie’)
nicht lohnen, wenn man sich der Friichte der Arbeit nicht
sicher sein kann.” Bis heute liegt auch der europsischen Ge-
setzgebung und Verwaltung stets der Gedanke zugrunde, dass
Schutzrechte als Innovationsmotor einen wesentlichen Be-
standteil einer offenen und wettbewerbsfahigen Marktwirt-
schaft darstellen.**

II. Optimale Allokation von Immaterialgiitern am Markt

Aber auch aus einer volkswirtschaftlichen Perspektive heraus
bringen AusschlieBlichkeitsrechte Vorteile. Einerseits besteht
bei der Nutzung von Immaterialgiitern eine parallele Proble-
matik wie bei der Nutzung 6ffentlicher Ressourcen: Da etwa
ein Erfinder die Verbreitung seiner Idee nach Bekanntma-
chung nicht steuern kann, ist sie wie jedes Offentliche Gut
theoretisch allgemein und ohne Riicksicht auf eigene Kosten
zugénglich. Jeder konnte sie in seinem wirtschaftlichen
Eigeninteresse nutzen und kopieren, so dass sie wie 6ffentli-
che Ressourcen riicksichtslos ausgebeutet wiirde.”> Da mit
einer solchen Technologie selten Gewinne zu erzielen sind,
wird der Inhaber keine Investitionen auf sie titigen bzw. sie
gar zuriickhalten.” Die Erfindung wird mit Blick auf das ge-
samtwirtschaftliche Wohlergehen und die nachhaltige Nut-
zung mithin nicht optimal eingesetzt (tragedy of the com-
mons).”” So kann die Weiterentwicklung einer neuen Techno-
logie behindert werden, wenn ein schrankenloser Zugriff auf
sie besteht. Mit der hoheitlichen Einrichtung von Ausschlief3-
lichkeitsrechten wird den Giitern ein Gegenwert eingerdumt,
der bei Nutzung zu einer Entscheidung mit Auswirkungen
auf die eigenen Kosten zwingt,”® da z.B. eine Lizenz erwor-
ben werden muss.
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Durch eine zu starke Privilegierung der Rechtsinhaber kann
es aber andererseits dazu kommen, dass das betreffende Gut
vom gesamtwirtschaftlichen Nutzen ferngehalten wird. Wenn
die Transaktionskosten fiir den Erwerb des Schutzrechts zu
hoch sind oder der Erwerb schlicht nicht moglich ist, wird
das betreffende Gut (z.B. die Erfindung) auf dem Markt nicht
genutzt und , liegt brach“® (tragedy of the anti-commons).*
Zudem besteht die Moglichkeit, dass ein Rechtsinhaber das
Schutzrecht missbrauchlich gegen andere Marktteilnehmer
ausnutzt. Das Schutzrecht darf daher keinen ,,Freibrief™ dar-
stellen.”

II1. Fazit

Die vorstehen Erwégungen spielen auch bei der Betrachtung
des aktuellen Microsoft-Verfahrens eine bedeutende Rolle.
Einerseits muss dem Schutzrechtsinhaber Microsoft ein hin-
reichender Anreiz zur Weiterentwicklung seiner Betriebssys-
teme und Anwendungssoftware verbleiben. Dieser Schutz
dient auch dem gesamtwirtschaftlichen Interesse, da sich die
Produkte zu einem quasi-Industriestandard entwickelt haben.
Andererseits darf der Wettbewerb fiir diese Produkte — und
auch auf weiteren Nebenmérkten — im Interesse aller Betei-
ligten (Wettbewerber, Verbraucher) und zur Sicherung von
Innovation nicht zu sehr beschriankt werden.

D. Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung,
Art. 82 EG

Wirtschaftlich gesehen geht es also bei der Gestaltung und
Auslegung der europidischen Wettbewerbsvorschriften stets
um einen Balanceakt, die Schutzrechte zum gesamtwirt-
schaftlichen Nutzen nicht zu schwach, aber auch nicht zu
stark auszustatten, um eine moglichst positive gesamtwirt-
schaftliche Nutzung und einen hohen Grad an Innovations-
kraft zu erreichen.”” Wie dargestellt, spielt aber das Vorhan-
densein von Wettbewerb und dessen Stirke eine ganz ent-

Vgl. Bishop/Walker, The Economics of EC Competition Law: Concepts,
Application and Measurement, 2002, S. 13.

16 Chrocziel (Fn. 9), Rn. 182.

' Reinbothe, ZEuP 2000, 5, 9.

'8 DrexI, GRURInt. 2004, 716, 720.

' Bishop/Walker (Fn. 15), S. 2; Zottl, WRP 2005, 33, 46.

Kiibel, Zwangslizenzen im Immaterialgiiter- und Wettbewerbsrecht, 2004,
S. 176.

Grandstrand, The Economics and Management of Intellectual Property,
1999, S. 83; Schdfer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivil-
rechts*, 2005, S. 617 .

Vgl. Marx, in: Baudenbacher (Hrsg.), Internationales und Europdisches
Wirtschaftsrecht (Band III), 2004, S. 6.

Vgl. Pejovic, in: Pejovic (Hrsg.), The Economics of Property Rights,
2001, S. 223.

Vgl. Leitlinien der Kommission zur Anwendung von Artikel 81 EG-
Vertrag auf Technologietransfer-Vereinbarungen, ABL. EU Nr. C 101 vom
27.4.2004, Rn. 7 f.

Vgl. Baden/Stroup, in: Hardin/Baden (Hrsg.), Managing the Commons,
1977, S. 230.

* Lind, ECLR 2004, 181, 185; Weigel, Rechtskonomik, 2003, S. 35.

?7 Cooter/Ulen, Law & Economics, 2000, S. 160-161; Hardin, in: Har-
din/Baden (Hrsg.), Managing the Commons, 1977, S. 16 ff.

Baden/Stroup (Fn. 25), S. 230.

Vgl. etwa Scheffler, GRUR 2003, 97, 98 f.

3 Mestmdcker/Schweitzer (Fn. 3), § 28 Rn. 12.

*! Kiibel (Fn. 20), S. 176.

Vgl. Sucker/Guttuso/Gaster, in: v. d. Groeben/Schwarze (Hrsg.), Kom-
mentar zum Vertrag iiber die Europédische Union und zur Griindung der
Européischen Gemeinschaft, 2003, nach Art. 81 Fallgruppen Immaterial-
giiterrecht, Rn. 2 f.
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scheidende Rolle fiir die tatsdchliche Wirkung des Schutz-
rechts. Wegen der weitreichenden Kompetenzen der EG im
Wettbewerbsrecht hat sich das Instrument der Zwangslizenz
nach Art. 82 EG zu einer der bedeutendsten Schranken der
Schutzrechte entwickelt. Welche juristischen Anforderungen
durch den EG-Vertrag, die européische Rechtsprechung und
die Europdische Kommission gestellt werden, soll im Fol-
genden untersucht werden.

I. Allgemeines

Art. 82 EG verbietet die missbrauchliche Ausnutzung einer
marktbeherrschenden Stellung auf dem gemeinsamen Markt
oder eines wesentlichen Teils desselben durch ein oder meh-
rere Unternehmen, soweit dies dazu fithren kann, den Handel
zwischen den Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen. Kernstiick
der Priifung ist dabei die Feststellung der marktbeherrschen-
den Stellung (deren Vorliegen alleine noch keinen Unrechts-
gehalt bedeutet) und deren missbrauchliche Ausnutzung. Eine
marktbeherrschende Stellung ist die wirtschaftliche Macht-
stellung eines Unternehmens, die dieses in die Lage versetzt,
die Aufrechterhaltung eines wirksamen Wettbewerbs auf dem
relevanten Markt zu verhindern, indem sie ihm die Moglich-
keit verschafft, sich seinen Wettbewerbern, Abnehmern und
Kunden gegeniiber in einem nennenswerten Umfang unab-
hingig zu verhalten.” Der Missbrauchtatbestand umfasst die
Verhaltensweisen des Unternehmens auf dem Markt zulasten
des bereits geschwichten Wettbewerbs unter der Verwen-
dung von Mitteln, welche von den Mitteln eines normalen
Produkt- und Dienstleistungswettbewerbs abweichen.™*

I1. Besonderheiten bei der Bestimmung des relevanten
Marktes

Die Bestimmung des relevanten Marktes nimmt regelmifig
eine Schliisselstellung in der wettbewerbsrechtlichen Priifung
ein. Das wettbewerbsrechtliche Schicksal einer Handlung am
Markt steht und fallt oft nicht mit der Auslegung der Tatbe-
standsmerkmale, sondern mit der Festsetzung des relevanten
Marktes.”

1. Unterscheidung Technologiemarkt und Produktmarkt

Von grundlegender Bedeutung ist, dass bei Schutzrechten re-
gelmiBig nicht nur ein Markt, sondern mindestens zwei
Mairkte betroffen sind: Einerseits der Markt fiir das betreffen-
de Schutzrecht selbst (Inputmarkt), andererseits der Markt
der mit dem Gebrauch des Schutzrechts hergestellten Giiter
und Dienstleistungen (Outputmarkt).’® Daneben konnen noch
mehrere Zwischenmirkte relevant werden. Diese Unterschei-
dung entspricht der wirtschaftlichen Realitdt, dass der Handel
mit Schutzrechten selbst eine zentrale Bedeutung einnimmt,
und dass mit der Beherrschung des Technologiemarktes die
Gefahr der Beherrschung des Produktmarktes einhergeht.’’
Moderne europdische Rechtssetzung triagt diesem Gedanken
explizit Rechnung. Die GVO Technologietransfer etwa macht
ihre Anwendbarkeit von Marktanteilsschwellen sowohl am
Produkt- als auch am Technologiemarkt abhingig.™®

2. Marktabgrenzung

Nach der Bekanntmachung der Kommission iiber die Defini-
tion des relevanten Marktes ist vor allem der rdumlich und
sachlich relevante Markt zu bestimmen.” Da sich in rdumli-
cher Hinsicht im Bereich der Schutzrechte mittlerweile eine
hinreichende Homogenitit der Wettbewerbsbedingungen
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einwickelt hat,”” ist die Bestimmung des sachlich relevanten
Marktes von groBBerer Bedeutung.

In stdndiger Praxis der Kommission und Rechtsprechung des
EuGH bestimmt sich der sachlich relevante Markt nach dem
sog. Bedarfsmarktkonzept.*' Danach umfasst der sachlich re-
levante Markt sdmtliche Erzeugnisse und/oder Dienstleistun-
gen, die von den Verbrauchern hinsichtlich ihrer Eigenschaf-
ten, Preise und ihres vorgesehenen Verwendungszwecks als
substituierbar angesehen werden.*

Bei den unterschiedlichen Schutzrechten kann dies zu Beson-
derheiten fithren. Bei einem Markt fiir Patente (respektive
Technologien) ist es durchaus iiblich, dass etwa unterschied-
liche Produktionsverfahren miteinander konkurrieren.*’
Wurde ein schnelleres oder billigeres Produktionsverfahren
entworfen, hat dies grundsitzlich keinen Einfluss auf die
Austauschbarkeit mit anderen Verfahren. Auf dem Produkt-
markt gilt dies erst recht fiir die mit dem Verfahren herge-
stellten Produkte.* Es ist also mit dem Bedarfsmarktkonzept
nach den allgemeinen Grundsétzen zu fragen, ob eine Aus-
tauschbarkeit des Patents (bzw. der Technologie) mit anderen
Patenten bzw. des mit dem Patent hergestellten Produkts und
anderen Produkten besteht. Die pauschale Feststellung, das
Schutzrecht bedinge ein Monopol, ist daher zumindest wett-
bewerbsrechtlich unzutreffend.

Etwas anders ist die Lage im Zusammenhang mit Urheber-
rechten zu beurteilen. Die Schwierigkeit ist, dass Urheber-
rechte personliche, geistige Schopfungen schiitzen, die per
Definition gerade einzigartig sein miissen. Bei eher technisch
gepragten, urheberrechtlich geschiitzten Gegenstinden mag
zwar mitunter eine Austauschbarkeit vorliegen (etwa bei
Bauplinen fiir ein Projekt” oder bei Software). Gerade bei
eher kiinstlerisch gepragten Urheberrechten wird eine Aus-
tauschbarkeit aber kaum zu bejahen sein. Beispiele sind etwa
die Werke bestimmter Buchautoren oder Kiinstler. Ahnlich
verhélt es sich bei einmaligen oder sonst wichtigen Informa-
tionen, z.B. die Programminformationen einer Fernsehgesell-
schaft*® oder Informationen vom Veranstalter eines wichtigen
Sportereignisses. Der Markt ist oft auf genau diese Werke
und Informationen begrenzt.*’

Es ist daher zu beachten, dass bei Urheberrechten (anders als
bei Patenten) regelmifBig eine sehr enge Marktabgrenzung
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EuGH, Rs. 85/76 — Hoffinann-La Roche, Slg. 1979, S. 461, 520.
3 EuGH, Rs. 322/81 — Michelin, Slg. 1983, S. 3461, 3514.
% Kaestner, Missbrauch von Immaterialgiiterrechten, 2005, S. 82.

% Emmerich, in: Dauses, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts (Band II),
2006, H.I§ 1 Rn. 395.

Bartl, Immaterialgiiterrechtliche Marktzutrittsschranken im System des
Art. 82 EG, 2005, S. 61.

3% Art. 3 III Verordnung 772/2004/EG (Fn. 12).

% Bekanntmachung der Kommission iiber die Definition des relevanten
Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft, ABl. EG Nr.
C372vom9.12.1997, S. 5.

4 Vgl. dazu Kiibel (Fn. 20), S. 193.

4 Statt vieler: Jung, in: Grabitz/Hilf (Hrsg.), Das Recht der Europiischen
Union, 2005, Art. 82 Rn. 30.

Bekanntmachung der Kommission iiber die Definition des relevanten
Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft (Fn. 39), S. 5
Rn. 7; Schiitz/Bruha/Konig, Casebook Europarecht, 2004, S. 950 m.w.N.

Ullrich, in: Immenga/Mestmacker (Fn. 6), GRUR Teil B Rn 38.

Vgl. Bartl (Fn. 37), S. 57 f.

Kiibel (Fn. 20), S. 195.

¢ EuGH, verb. Rs. C-241/91 P und C-242/91 P - Magill, Slg. 1995, S. 743, 822.
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erfolgt, die den Schutzrechtsinhaber bei der wettbewerbs-
rechtlichen Beurteilung benachteiligen kann. Um die Anreiz-
und Belohnungsfunktion nicht zu schmailern, sollte dies mit
einer entsprechend grofziigigeren Anwendung der sonstigen
Tatbestandsmerkmale und beim Ausspruch der Rechtsfolgen
beriicksichtigt werden.*® Eine dhnliche Problematik besteht
auch bei Marken und Geschmacksmustern, die regelmafBig
wie Urheberrechte einen einzigartigen Charakter aufweisen.

I11. Die wettbewerbsrechtliche Zwangslizenz

Ein hdufiger Ausiibungsakt eines Schutzrechts, an den der
EuGH seine Missbrauchskontrolle ankniipft, ist die Verwei-
gerung einer Lizenz durch ein marktbeherrschendes Unter-
nehmen.* Zwar ist es unzulissig, aus dem Bestehen eines
Schutzrechts als solchem auf eine Beherrschung des Marktes
zu schliefen — vielmehr muss die Bestimmung nach den all-
gemeinen Grundsétzen des Bedarfsmarktkonzeptes erfolgen —
allerdings kann es durchaus sein, dass ein Schutzrecht mit
einer marktbeherrschenden Stellung zusammentrifft oder die-
se begriindet.”’ Fraglich ist dann, wann die Ausiibung des
Schutzrechts einen Missbrauch i.S.d. Art. 82 EG darstellen
kann, und ob als AbhilfemaBinahme eine Zwangslizenz erteilt
werden darf. Diese MaBinahme entspricht im Materialgiiter-
recht etwa der Enteignung gegen Entschidigung.’' Grund-
satzlich liegt es in der Vertragsfreiheit der Unternehmen zu
entscheiden, mit wem sie in Geschiftsbeziechungen treten
wollen und wem sie eine Lizenz erteilen. Dies entspricht
auch gerade der Anreiz- und Belohnungsfunktion der Schutz-
rechte, weswegen dem Inhaber die Wahl zwischen Eigennut-
zung und vertraglicher Verwertung gesetzlich vorbehalten
ist.””> Deswegen kann auch die Schutzrechtsausiibung als
solche eigentlich keinen Missbrauch einer marktbeherrschen-
den Stellung darstellen, da sonst dem Inhaber die Substanz
seines AusschlieBlichkeitsrechts entzogen wiirde.”® Bevor der
EuGH die erste Zwangslizenz im Fall Magill ausdriicklich
bestitigte, hatte er — obiter dictum — bereits einige Kriterien
hierfiir aufgestellt. So komme ein Missbrauch etwa in Be-
tracht, wenn ein Inhaber eines Geschmacksmusters an Karos-
serieteilen sich willkiirlich und ohne sachliche Griinde wei-
gert, unabhéingige Reparaturwerkstitten zu beliefern, oder
wenn er die Entscheidung trifft, keine Karosserieersatzteile
mehr herzustellen, obwohl noch viele Fahrzeuge des betref-
fenden Modells verkehren, und somit die Erzeugung zu Las-
ten der Verbraucher einschriinkt (vgl. Art. 82 lit. b) EG).>*

1. Die Magill-Rechtsprechung

Die Leitentscheidung des EuGH im Fall Magill® erging im
Jahre 1995. Als Sachverhalt lag zugrunde, dass die Firma
Magill TV Guide eine umfassende wochentliche Fernsehpro-
grammezeitschrift aller Sendeunternehmen fiir Nordirland
herausgeben wollte, die fiir den betreffenden Markt noch
nicht existierte. Einige Sender verweigerten Magill unter Be-
rufung auf ihre Urheberrechte die Nutzung der Sendeinfor-
mationen in einer Wochenzeitschrift. Die Kommission stellte
eine Zuwiderhandlung gegen Art. 82 EG [ex-Art. 86] fest und
wies die Unternehmen an, diese dadurch abzustellen, Dritten
auf Anfrage ihre jeweiligen Programmvorschauen zur Verfii-
gung zu stellen und die Wiedergabe durch Dritte zu gestatten.
Sollten Lizenzgebiihren erhoben werden, miissten diese an-
gemessen sein. Der EuGH bestitigte die Entscheidung und
stellte fest, dass die Ausiibung des Urheberrechts (obwohl
explizit durch das englische Recht geschiitzt) unter ,auBer-
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gewohnlichen Umstidnden™ ein missbrauchliches Verhalten
darstellen kann.*® Der EuGH definierte zwei Mirkte: einen
fiir die Programmzeitschriften selbst und einen fiir die dazu-
gehorigen, urheberrechtlich geschiitzten Programminformati-
onen; das Unternehmen besitze mangels Substituierbarkeit
auch ein ,,faktisches Monopol“ an diesen Informationen.’’
Primére Interessen der Parteien konnten durch die Herausga-
be einer umfassenden Programmzeitschrift nicht beriihrt sein.
Der Missbrauch begriinde sich insb. dadurch, dass ein abge-
leiteter Markt flir umfassende Programmzeitschriften kom-
plett verhindert werde, an dem aber ein gewichtiges Interesse
der Verbraucher bestehe.

2. Entwicklung nach Magill (insb. IMS Health)

Es bestand zunichst Uneinigkeit dariiber, ob es sich beim
Verfahren Magill um eine Einzelentscheidung oder um den
Beginn einer stindigen Rechtsprechung des Gerichts handel-
te. In der Entscheidung IMS Health®® aus dem Jahre 2004
bestétigte der EuGH dann eine weitere Zwangslizenz der
Kommission. In der Sache ging es um die Verweigerung
einer Lizenz durch IMS Health (dem weltweit filhrenden An-
bieter von Informationen iiber den Absatz und die Verschrei-
bung von Pharmaprodukten) an zwei andere Unternehmen fiir
eine Datenerhebungsmethode (,,1860 Bausteine®), welche als
de-facto-Norm fiir die der Pharmaindustrie bereitgestellten
Daten galt.” Andere Datenformate der Unternehmen hatten
sich vorher als nicht durchsetzbar erwiesen. Zunéchst ist fest-
zuhalten, dass es sich um ein Verfahren des einstweiligen
Rechtsschutzes handelte, in dem die Kommission die
Zwangslizenz anordnete. Das EuG und der EuGH bestétigten
die einstweilige Anordnung allerdings nicht.®® In der endgiil-
tigen Entscheidung bestitigten sie jedoch die Entscheidung
der Kommission. Anders als im Fall Magill ging es hier um
einen Markt, auf dem sowohl der Schutzrechtsinhaber (/MS
Health) als auch die Lizenz ersuchenden Unternehmen direkt
titig waren,® namentlich dem fiir Informationen iiber den
Absatz und Verschreibung von Pharmaprodukten. Vieles
deutet also darauf hin, dass der EuGH nicht nur seine Recht-
sprechung aus dem Fall Magill bestitigen, sondern diese gar
ausweiten wollte.””

3. Microsoft

Ohne abschlieBende Rechtsprechung — dafiir aber im Lichte
der breiten Offentlichkeit — verlief bisher das spektakulire
Verfahren gegen Microsoft. In diesem Verfahren bescheinigte

* Vagl. Kiibel (Fn. 20), S. 197.

4 Jung, in: Grabitz/Hilf (Fn. 41), Art. 82 Rn. 197.

 Govaere (Fn. 10), S. 111.

31 Schdfer/Ott (Fn. 21), S. 625.

52 Keeling, Intellectual Property Rights in EU Law, 2003, S. 381.

33 Vgl. Ebenroth/Bohne, EWS 1995, 397 m.w.N.

% EuGH, Rs. 238/87 — Volvo/Veng, Slg. 1988, S. 6211, 6235.

> EuGH, Magill (Fn. 46), S. 743 ff.

¢ EuGH, Magill (Fn. 46), S. 743, 823.

7 EuGH, Magill (Fn. 46), S. 743, 822.

% EuGH, Rs. C-418/01 — IMS Health, Slg. 2004, S. 1-5039.

% Kiibel (Fn. 20), 240 m.w.N.

% Verfiigung des Prisidenten des EuG vom 26.10.2001, Rs.T-184/01 R, Slg.
2001, S. 1I-3193; Verfiigung des Prisidenten des EuGH vom 11.4.2002,
Rs. C-481/01 P(R), Slg. 2002, S. 1-3401.

® Eilmansberger, EWS 2003, 12, 14.

2 Vgl. Bartl (Fn.37), S.328 ff; Kiibel (Fn. 20), S. 235; Schwarze, EuZW
2002, 75, 80.
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die Kommission dem Softwarehersteller einen Missbrauch
seiner marktbeherrschenden Stellung auf dem Markt fiir Be-
triebssysteme zulasten des Marktes fiir Anwendungssoftware
und ordnete eine Offenlegung der urheberrechtlich geschiitz-
ten Schnittstellen fiir die Programmierung von Anwendungs-
software fiir Arbeitsgruppenserver an.** Die Kommission
griff bei der Bewertung des Sachverhalts auf die bewéhrten
Kriterien aus der Magill-Rechtsprechung zuriick. Dazu zahlt
insb. die Bereitschaft, auf den vollstindigen Bestand eines
Schutzrechts zu verzichten, wenn die wirtschaftliche Bedeu-
tung des Schutzrechts fiir den Inhaber gering ist und die Ge-
fahr einer Behinderung auf dem Markt (oder einem abgeleite-
ten Markt) das Schutzinteresse des Inhabers iiberwiegt. Fiir
Aufmerksamkeit sorgte der Fall aber eher durch die Hohe der
Strafzahlungen wegen unzureichender Offenlegung der urhe-
berrechtlich geschiitzten Protokolle zur Interoperabilitit mit
anderen Betriebssystemen.** Zuletzt monierte die Kommission
auch die Hohe der Lizenzgebiihren. Dabei stellt sie insbeson-
dere auf den mangelnden Innovationsgrad der Protokolle
ab.” Die Argumentation zum Innovationsgrad der Protokolle
legt den Schluss nahe, dass sich im Bereich der Software fiir
Arbeitsgruppenserver in der Tat eine tragedy of the anti-
commons entwickelt hat, welche die Kommission zu durch-
schlagen versucht. Ob ihr dies gelingt, bleibt indes abzuwarten.

4. Anwendung der essential facilities Doktrin auf Schutz-
rechte?

Fiir einige Aufregung in der Literatur hat die Frage gesorgt,
ob der EuGH im Verfahren Magill und IMS Health die An-
wendung der essential facilities Doktrin auf das Immaterial-
giiterrecht ausweiten wollte.”® Die Anwendung der aus dem
US-amerikanischen Recht rezipierten essential facilities
Doktrin setzt voraus, dass ein Unternehmen iiber eine wesent-
liche Einrichtung verfligt und einem anderen Unternehmen
den Zugang zu dieser Einrichtung ohne sachlichen Grund
verweigert, so dass der Wettbewerb auf einem bestimmten
Markt (insb. vor- und nachgelagerten Markten) ausgeschlos-
sen werden kann.®” Wesentlich ist die Einrichtung, wenn sie
zur Ausiibung der Titigkeit unentbehrlich ist.*® In der Tat fal-
len einige Ahnlichkeiten auf, wenn der EuGH annimmt, die
Fernsehunternehmen hétten Magill den Zugang zu einem ab-
geleiteten Markt verhindert, indem sie ,,unentbehrliches Aus-
gangsmaterial“ vorenthielten. Die Konstellation ist die glei-
che wie bei Sachgiitern. Auch wenn der EuGH sich nicht
ausdriicklich (wie etwa die Kommission) auf die essential fa-
cilities Doktrin beruft, so ist doch nicht zu verneinen, dass
das Gericht deren Grundgedanken anwendet. Daher ist fest-
zuhalten, dass auch ein Immaterialgiiterrecht eine ,,wesentli-
che Einrichtung™ sein kann, oder aber zumindest nach den
gleichen Grundsitzen zu behandeln ist.” Der Rechtsgedanke
der essential facilities Doktrin kann somit zur Rechtsfindung
und Rechtsberatung in Schutzrechtsfillen herangezogen wer-
den.” Auch im Fall Microsoft lieBe sich diese Argumentation
gut anwenden, denn die urheberrechtlich geschiitzten Schnitt-
stellen lieBen sich durchaus als essential facilities fiir die
Programmierung von Anwendungssoftware einordnen.

E. Fazit

Zusammengenommen scheint sich die Zwangslizenz daher
als Rechtsinstrument im europdischen Wettbewerbsrecht
durchgesetzt zu haben. Die Neigung, auf européischer Ebene
Zwangslizenzen einzufithren, hat auch durch den europdi-
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schen Gesetzgeber Aufwind bekommen, der im Mai 2006 die
VO 816/2006" erlieB, die Zwangslizenzen fiir die Patente an
der Herstellung von pharmazeutischen Produkten fiir die
Ausfuhr in Linder mit Problemen im Bereich der offentli-
chen Gesundheit erlaubt. Zwar steht dies nicht in Zusammen-
hang mit Erwédgungen des Wettbewerbsrechts, sondern mit
der Entwicklungshilfe und der o6ffentlichen Gesundheit. Es
zeigt aber, dass das Rechtsinstrument aus dem Gemein-
schaftsrecht nicht mehr wegzudenken ist.

F. Stellungnahme

In der Literatur und in der Unternehmenswelt ist zuletzt die
hohe Rechtsunsicherheit kritisiert worden, welche sich im
Wettbewerbsrecht ausbreitet’”” — dies gilt neben der Recht-
sprechung zu Art. 82 EG insb. im Kontext der Neugestaltung
des Rechtfertigungstatbestands des Art. 81 Il EG und der
Neuorientierung der Gruppenfreistellungsverordnungen an
Marktanteilsschwellen sowie der Einfithrung des Prinzips der
Legalausnahme in der VO 1/2003. Fiir die gegenwértige Aus-
legung des Art. 82 EG kann diese Kritik — anders als fiir die
Neuerungen im Bereich des Art. 81 EG — jedoch nicht mit
gleicher Intensitit gelten.”

Zwar ist die Magill-Rechtsprechung (zumindest zunéchst)
mit einiger Kritik aufgenommen worden.”* Bemingelt wurde
u.a. die pauschale Begriindung des EuGH, es liege ein ,,fakti-
sches Monopol“ und somit ,,offensichtlich” eine marktbe-
herrschende Stellung vor.”> Die Marktmacht eines Unterneh-
mens liege dann gerade in der Inhaberschaft eines Schutz-
rechts begriindet. Dem ist zuzugeben, dass nach den gelten-
den Grundsdtzen das Schutzrecht nur eine gewisse Indizwir-
kung erzeugt, die aber erst durch andere Faktoren (z.B. Fi-
nanzkraft des Unternehmens) zu einer marktbeherrschenden
Stellung vollendet wird.”® Allerdings ist dem EuGH zugute-
zuhalten, dass nach liberwiegender Auffassung Schutzrecht
und marktbeherrschende Stellung in der Tat stark miteinander
verwoben sein konnen. Durch die Betonung, es liege ein
,»faktisches®“ Monopol vor, macht das Gericht auch gerade
deutlich, dass es die marktbeherrschende Stellung nicht aus
der Rechtsposition als solcher herleitet, sondern vielmehr nur
eine Deckungsgleichheit zwischen beiden feststellt, die nicht
in einem zwingenden Zusammenhang steht.”’
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Patente an der Herstellung von pharmazeutischen Produkten fiir die Aus-
fuhr in Liander mit Problemen im Bereich der 6ffentlichen Gesundheit,
ABIL EU Nr. L 157 vom 9.6.2006, S. 1.

2 S0 auch Lind, ECLR 2004, 181.

 Vgl. Montag, EuZW 1997, 71, 72.

Fitzgerald, EIPR 1998, 154; Goyder (Fn. 4), S. 307.
Vgl. Pilny, GRURInt. 1995, 955, 956.

Fitzgerald, ETPR 1998, 154, 160.

Kiibel (Fn. 20), S. 200; kritisch zum Vorliegen einer marktbeherrschenden
Stellung: Ebenroth/Bohne, EWS 1995, 397, 398 f.
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Als zweiter Kritikpunkt wird vorgebracht, dass der EuGH die
Grenze zu den nationalen Eigentumsordnungen, die durch
Art. 295 EG geschiitzt sind, endgiiltig zu {iberschreiten
droht.” In der Tat muss man sich fragen, ob die Zwangsli-
zenz noch innerhalb der Kompetenz der EG liegt, oder ob
nicht ein Handeln wultra vires vorliegt. Zundchst hatte der
EuGH die Grenze selbst zwischen dem unantastbaren Be-
stand (spezifischer Gegenstand) und der Ausiibung des
Schutzrechts gezogen. Allerdings iiberzeugt diese Argumen-
tation bei der Erteilung einer Zwangslizenz nicht.” Denn
obwohl die Programminformationen nationalem Schutz un-
terlagen, entzieht der EuGH dem Rechtsinhaber jegliche
AusschlieBlichkeitsfunktion zugunsten des Wettbewerbs auf
einem abgeleiteten Markt und begriindet dies mit dem nach-
rangigen Interesse der Rechtsinhaber an den Informationen.*
Statt der klassischen begrifflichen Unterscheidung kommt es
vielmehr zu einer materiellen Priifung der Interessen im Ein-
zelfall mit Erwdgungen zur VerhiltnismaBigkeit.®' Somit ist
zuzugeben, dass die klassische Lehre von Ausiibung und Be-
stand der Schutzrechte keinen durchgéngigen Bestand in der
Rechtsprechung mehr hat.** Dies erlaubt jedoch nicht den
Schluss, dass die EG ihre Kompetenzen zulasten der nationa-
len Eigentumsordnungen iiberschritten hat.* Die Verwen-
dung unbestimmter Rechtsbegriffe (Wettbewerbsbeschrin-
kung, Missbrauch) im EG-Vertrag macht eine derartige
dynamische Neuinterpretation moglich. Vielmehr kann die
Aufgabe zur Schaffung eines Systems des unverfilschten
Wettbewerbs (Art. 3 11it. g) EG) im Einzelfall vorrangig ge-
geniiber dem Schutz der nationalen Eigentumsordnungen
sein.** Die notwendigen MaBnahmen zur Sicherung des
Wettbewerbs, soweit sie nicht explizit vorgesehen sind, miis-
sen dann zu den implied powers (pouvoir impliqué) der EG
zdhlen, die eine effektive Umsetzung ihrer Ziele sichern. Eine
Kompetenziiberschreitung ist somit zu verneinen.*” Die Auf-
gabe, oder zumindest Einschrankung, der Lehre von Bestand
und Ausiibung der Schutzrechte und vom spezifischen Ge-
genstand zugunsten einer materiellen Priifung im Einzelfall
bedeutet aber eine Erweiterung des Anwendungsbereich des
Wettbewerbsrechts, da bisherige Schranken nicht mehr gelten.

Infolgedessen wurde zu Recht zundchst kritisiert, dass der
EuGH mit der Aufgabe der Lehren von Bestand und Aus-
iibung und vom spezifischen Gegenstand zugunsten einer ma-
teriellen Einzelfallpriifung weitere Rechtsunsicherheiten fiir
Unternehmen geschaffen hat, wann ein Verhalten nicht den
europiischen Wettbewerbsregeln entspricht.*® Den Entschei-
dungen im Einzelfall fehle es an der nétigen Vorhersehbar-
keit, welche die alten Grundsétze zumindest teilweise erzeug-
ten. Zudem werde durch die Existenz einer europdischen
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Zwangslizenz die Anreiz- und Belohnungsfunktion der
Schutzrechte geschwicht.*” Allerdings ist dagegen einzu-
wenden, dass die europdischen Gerichte i.R.d. Art. 82 EG
sehr strenge Kriterien an die Erteilung einer Zwangslizenz
stellen (,,auBergewohnliche Umstdnde®) und in anderen Fail-
len® nach Magill Zwangslizenzen verweigerten.* Auch bie-
tet die essential facilities Doktrin einen guten, alternativen
Ansatz zur Bewertung der Problematik.” Insgesamt sollte die
Rechtsprechung des EuGH zwar kritisch im Auge behalten
werden, um die Gefahr einer tragedy of the commons durch
Zwangslizenzen zu vermeiden. Allerdings kann durch die
Rechtsprechung in den Féllen Magill und IMS Health noch
keine hinreichende Bedrohung fiir die Schutzrechte als solche
gesehen werden.

Grundsitzlich erscheint die an 6konomischen Erwidgungen
orientierte Praxis der Kommission und der europdischen
Gerichte sachgerecht und bietet einen zukunftsweisenden
Ansatz, um das Spannungsfeld zwischen Schutzrechten und
Wettbewerbsrecht aufzulosen. Fiir die kommenden Jahre ist
zu erwarten, dass sich die Vergemeinschaftung der Schutz-
rechte fortsetzen wird.”' Dies wird einen Grofteil des Streits
um die begriffliche Bestimmung von Bestand und Ausiibung
von Schutzrechten — die bisher grofitenteils national gepragt
waren — ohnehin aufldsen, da dann ein einheitlicher, gemein-
schaftlicher Schutzrechtsstandard auf dem Binnenmarkt vor-
liegt.”> Vor diesem Hintergrund ist es auch verstindlich und
richtig, dass die Kommission und der EuGH neue MaBstéibe
suchen und sich stirker auf die wirtschaftlichen Auswirkun-
gen des jeweiligen Verhaltens auf dem sich immer mehr ver-
wirklichenden Binnenmarkt konzentrieren.

8 Schwarze, EuZW 2002, 75, 81.

" Vgl. Fitzgerald, EIPR 1998, 154, 160.

8 Govaere (Fn. 10), S. 155.

81 Bartl (Fn. 37), S. 265.

8 Vgl. Fitzgerald, EIPR 1998, 154, 160; Keeling (Fn. 52), S. 383.

8 So auch Kiibel (Fn. 20), S. 211.

8 Vgl. Keeling (Fn. 52), S. 383.

% So im Ergebnis auch Lober, GRURInt. 2002, 7, 16.

8 Fitzgerald, EIPR 1998, 154.

8 Eilmansberger, EWS 2003, 12.

8 7.B. EuG, Rs. T-504/93 — Tiercé Ladbroke, Slg. 1997, S. 11-923.

8 Schwarze, EuZW 2002, 75, 80.

® Eilmansberger, EWS 2003, 12, 13; Mennicke ZHR 1996, 626, 658.

! Vgl. Ullrich, in: Behrens (Hrsg.), Stand und Perspektiven des Schutzes
Geistigen Eigentums in Europa, 2004, S. 11.

%2 Vgl dazu Hilty, in: Behrens (Hrsg.), Stand und Perspektiven des Schutzes
Geistigen Eigentums in Europa, 2004, S. 187.

Elisabeth Friederike Kreuzer, LL.B., Hamburg®

Gambling for Resurrection
— Der GmbH-Gesellschafter im Spannungsfeld von Dispositionsfreiheit und Glaubigerschutz —

A. Einfithrung

Die Konjunktur schwéchelt und so laufen die Geschifte der
X-GmbH seit geraumer Zeit nur schleppend. Aufgrund
schlechter Auftragslage mangelt es an liquiden Mitteln um
laufende Forderungen zu begleichen. Die Eigenkapitalquote

ist gering, weiteres Fremdkapital insofern in absehbarer Zeit
nicht aufzutreiben. In der Hoffnung, eine womdéglich dro-
hende Insolvenz der X abzuwenden, weisen die Gesellschaf-
ter A und B den Geschiftsfiihrer G an, ein hochriskantes
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Termingeschift abzuschlieBen. Das Geschift misslingt, so
dass der G nun gezwungen ist, Insolvenz anzumelden. A und
B werden wegen der Haftungsbeschrinkung in § 13 1I
GmbHG grundsitzlich nicht zur Verantwortung gezogen. G
als Haftungssubjekt nach §§ 823 I BGB i.V.m. § 64 GmbHG
ist selten ein solventer Schuldner. Die Glaubiger gehen
schlieBlich wegen der regelmiBig geringen Befriedigungs-
quoten im Insolvenzverfahren leer aus.

Die geschilderte Problematik ist unter vielen Schlagworten
bekannt — als gambling for resurrection im US-amerikani-
schen Recht, als Endspielszenarium und Uberinvestitions-
problem in der deutschen Literatur. Konkrete Losungsansétze
bleibt der Gesetzgeber indessen schuldig und auch die Judi-
katur begniigt sich mit Einzelfallentscheidungen.

Im Folgenden soll gekldrt werden, ob es sich bei dem Ab-
schluss von Risikogeschéften in der Krise schlicht um eine un-
ternehmerische Fehlentscheidung der Gesellschafter handelt
oder doch um einen Eingriff in das geschiitzte Vermogen der
GmbH, der einen Riickgriff auf die Gesellschafter erlaubt.

B. Die Zulissigkeit einer Gesellschafterhaftung in der
GmbH - Grenzen der Dispositionsbefugnis der Gesell-
schafter

Der Haftungsbeschriankung als Hauptmotiv und Namensgebe-
rin der GmbH' steht eine umfassende unternchmerische Frei-
heit der Gesellschafter zur Seite.” Diese Kombination von Haf-
tungs- und Handlungsfreiheit ermutigt den Gesellschafter zu
risikofreudigen Entscheidungen, weshalb sich der Gesetzge-
ber fiir ein Glaubigerschutzkonzept als regelndes Moment ent-
schieden hat. Die Haftung des Gesellschafters gegeniiber Glau-
bigern der GmbH ist darin nicht vorgesehen. Ein Durchgriff ist
demnach nur unter Aufzeigen der Liicken im Zusammenspiel
der Funktion der Haftungsbeschrankung und der Wirkung des
gesetzlichen Glaubigerschutzkonzeptes zu begriinden.

I. Funktion der Haftungsbeschrinkung

§ 13 II GmbHG lédsst vorerst keinen Raum fiir Interpretatio-
nen. Es haftet allein das Gesellschaftsvermdgen. Doch stellt
sich die Frage, ob es sich bei der Haftungsbeschrinkung um
ein Prinzip handelt, das der juristischen Person inhdrent und
damit uniiberwindbar ist oder ob vielmehr Ausnahmen zulds-
sig sind.

Der Zweck des Konstrukts der juristischen Person ist es, eine
rechtsfahige Einheit zu etikettieren und sie insbesondere
gleich einer natiirlichen Person zu behandeln.” Dem steht je-
doch in mancher Hinsicht die Rechtswirklichkeit entgegen.
So besitzt eine GmbH etwa kein genuines Interesse an ihrer
Existenz,” ihr fehlen natiirlicher Wille und Verantwortlich-
keit.” Thre Mitglieder kénnen mit Hilfe ihres Einflusses auf
die GmbH von deren Geschéftstitigkeit profitieren, das Risi-
ko jedoch dieser aufbiirden. Damit beweist sie weit weniger
,Haftungssensibilitit* als eine natiirliche Person.® Wegen
dieser Interessendivergenz von natiirlicher und juristischer
Person und den damit verbundenen Gefahren fiir den Rechts-
verkehr kann die Haftungsbeschrinkung in Ausnahmesitua-
tionen aufgehoben werden.” Der Charakter der GmbH als
juristische Person steht dem nicht grundsitzlich entgegen.®

II. Defizite des gesetzlichen Gliubigerschutzes

Dass der Gesetzgeber den Gesellschaftern die unbeschréankte
Haftung nicht génzlich ohne Gegenleistung gewéhren wollte,
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wird bereits aus den Vorschriften zu Kapitalaufbringung und
-erhaltung deutlich.” So birgt etwa das gesetzliche Mindest-
kapital eine Seriosititsschwelle zur Errichtung der GmbH. "

Gegen Auszahlungen an die Gesellschafter ist das Stammka-
pital durch die §§ 30, 31 GmbHG geschiitzt. Bilanzunwirk-
same, gldubigerschidigende Vorginge oder unternehmeri-
sche Fehlentscheidungen werden indes nicht erfasst.'' Auch
die betriebswirtschaftlichen Folgen wie etwa Liquiditatseng-
pésse, die eine rechtswidrige Entnahme nach sich ziehen
kann, erfasst die Riickgewéhrpflicht des § 31 I GmbHG nicht.
Einer erweiternden Auslegung zur Erfassung bilanzneutraler
Vorginge sind die §§ 30 f. GmbHG nicht zuginglich."? Die
Kapitalerhaltung versagt schlielich ebenso, wenn Handlun-
gen der Gesellschafter vor dem Zeitpunkt der Unterbilanz e-
xistenzvernichtende Auswirkungen haben.

Auch das Eigenkapitalersatzrecht der §§ 32a f. GmbHG ist
aufler Stande, den Schutz der Gldubiger vor unerlaubten Ein-
griffen der Gesellschafter zu gewihrleisten. Der Rangriicktritt
wird hier nur als Nachspiel der positiven Entscheidung des
Gesellschafters zur Darlehensgabe statuiert. Eine allgemeine
Pflicht zur Ausstattung mit angemessenem Eigenkapital be-
steht nicht."

Dieses Defizit konnen auch die Liquidations- und Insolvenz-
vorschriften nicht auffangen, denn ihre Schutzmechanismen
setzen erst ein, wenn die Entscheidung zur Liquidation ge-
troffen wurde, bzw. die zur Einleitung eines Insolvenzverfah-
rens nach den §§ 19 ff. InsO getroffen werden muss. Die In-
solvenzeroffnungstatbestidnde sollen dafiir Sorge tragen, dass
das Verfahren beginnt, sobald der Kapitaleinsatz der Gesell-
schafter verbraucht ist. Damit soll den Glaubigern zu weitge-
hender Befriedigung verholfen oder gar mit Hilfe eines In-
solvenzplans die Sanierung ermoglicht werden.'* Doch ist die
Krise zu diesem Zeitpunkt regelméBig nicht mehr aufzuhal-
ten. So bewirkt allein der Wechsel vom Ansatz von Fortfiih-
rungs- zu den geringeren Liquidationswerten beim Tatbe-

* Die Autorin ist Studentin an der Bucerius Law School, Hamburg.

Vgl. Meyer, Haftungsbeschrankungen im Recht der Handelsgesellschaf-

ten, 2000, S. 1.

Ulmer, in: Ulmer (Hrsg.), Gesetz betreffend die GmbH: GroSkommentar,

Bd. 1, 2005, Einl. A21, A28; Goette, ZIP 2005, 1481, 1486; siche ausfiihr-

lich Rohricht, in: FS 50 Jahre BGH, 2000, S. 83, 105.

Raiser, in: FS Lutter, 2000, S. 637, 639; ders., AcP 199, 104, 137.

4 Raiser (Fn. 3), S. 637, 648; Grigoleit, Gesellschafterhaftung fiir interne

Einflussnahme im Recht der GmbH, 2006, S. 6.

Wiedemann, Haftungsbeschrankung und Kapitaleinsatz in der GmbH,

1968, S. 5.

® Grigoleit (Fn. 4), S. 7.

Unerheblich ist es, ob diese Erkenntnis auf Rechtsmissbrauchserwégungen

oder die Normzwecklehre zuriickgefiihrt wird (siche dazu Raiser, in: GK-

GmbHG (Fn. 2), § 13 Rn. 63 ff. m.w.N.).

#  Zur Ausnahmequalitiit eines Durchgriffs vgl. BVerfGE 13, 331, 339 ff.

° Siehe dazu eingehend Réhricht (Fn. 2), S. 83, 98 ff.; vgl. auch Goette,
DStR 1997, 1495.

1 Siehe Goette, ZGR 2006, 261, 265; Vetter, ZGR 2005, 788, 800 m.w.N.;

a.A. Blaurock, in: FS Raiser, 2005, S. 3, 13 f.

Vgl. nur Westermann, in: Scholz (Hrsg.), Kommentar zum GmbH-

Gesetz’, 2000, § 30 Rn. 13; ausfithrlich zur Kapitalerhaltung siehe

K. Schmidt, Gesellschaftsrecht*, 2002, S. 1131 ff.

12 Eingehend dazu Grigoleit (Fn. 4), S. 93 ff.; differenzierend Miilbert, DStR
2001, 1937, 1941 ff.; sowie Ulmer, in: FS Pfeiffer, 1988, 853, 868 f.

3 BGHZ 142, 116, 119 f; allg. Meinung, vgl. Goette, ZGR 2006, 261, 271;
Hueck/Fastrich, in: Baumbach/Hueck (Hrsg.), Gesetz betreffend die
GmbH'®, 2006, § 32a Rn. 2.

4 Vgl. Kirchhof, in: Heidelberger Kommentar zur Insolvenzordnung®, 2006,
§ 19 Rn. 2.
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stand der Uberschuldung (§ 19 II 2 InsO), dass sich erhebli-
che Vermogenswerte quasi in Luft auflosen.'”

Das Gesetz weist folglich dort Schutzliicken auf, wo vor In-
solvenzreife weder Kapitalzufilhrung noch bilanzwirksame
Entnahmen Gesellschafterpflichten generieren und von einer
Liquidation schlicht abgesehen wird. In diesem scheinbar
schutzlosen Raum bewegen sich die Risikogeschifte der Ge-
sellschafter.

II1. Rechtspolitische und rechtsokonomische Erwigungen

Das Telos der Haftungsbeschriankung ist es, dem GmbH-
Gesellschafter die Angst vor dem Totalverlust zu nehmen
und dadurch volkswirtschaftlich erwiinschte Innovations-
schiibe zu generieren.'® Nicht beabsichtigt ist allerdings, dass
er dies als Freischein zum Spekulieren und Misswirtschaften
nutzt. RegelméBig generiert das Bestreben der Gesellschafter,
mit der GmbH erwerbswirtschaftlich tétig zu sein, nicht nur
ihre Ertrdge, sondern schiitzt reflexartig auch das Tilgungsin-
teresse der Glaubiger.'” Besteht indessen die Moglichkeit
Verluste abzuwélzen, folgen die Gesellschafter modifizierten
Anreizen.'® Da die erwirtschafteten Ertriige wegen des Aus-
zahlungsverbots ab dem Zeitpunkt der Unterbilanz rein-
vestiert werden miissen (vgl. §§ 30, 31 GmbHG), scheint das
von den Gesellschaftern urspriinglich eingesetzte Kapital in
der Krise verloren. Ein Ausfall geht in dieser Zeit zu Lasten
der Glaubiger, wihrend bei Gewinnen insbesondere die Ge-
sellschafter profitieren, die wieder Entnahmen tétigen diirfen.
Sie stellen bei ihren Entscheidungen deshalb allein auf die
Hohe des moglichen Gewinnes ab, anstatt diese mit der Ge-
fahr des Verlusts abzuwigen. Es findet eine Externalisierung
der Nachteile auf die Glaubiger statt, die wenig Einfluss auf
das Unternehmen haben."” Hier gilt es, die Grenze zwischen
volkswirtschaftlich erwiinschter Risikofreude und glaubiger-
schddigendem Verhalten zu ziehen.

IV. Die Konsequenzen fiir die Dispositionsfreiheit der Ge-
sellschafter

Das Zusammenspiel von liickenhaft normiertem Glaubiger-
schutz und dem begrenzten Zweck der Haftungsbeschrin-
kung, nicht jedes Risiko zu fordern, fithrt zu der Frage, ob
dem gesetzlichen Konzept weitergehende Sorgfaltspflichten
der Gesellschafter zu entnehmen sind.

Urspriinglich bewegte sich die Diskussion um die Frage, ob
ein autonomes Interesse der Gesellschaft an ihrem Bestand
anzuerkennen sei, die Gesellschafter ihr also zu Sorgfalt ver-
pflichtet seien.” Zwar folgt aus dem Trennungsprinzip zwin-
gend die Respektierung der juristischen Person, doch bildet
diese ihren Willen nicht autonom, sondern vielmehr durch die
Zweckbestimmung der Gesellschafter.”’ So kime es einer
petitio principii gleich, die Interessen der Gliaubiger auf die
Gesellschaft zu kanalisieren, um daraus wiederum eine Sorg-
faltspflicht der Gesellschafter fiir ihre Gesellschaft zu kon-
struieren.”” Damit besteht kein genuines Interesse der Gesell-
schaft an ihrer Existenz. Dies macht auch § 60 I Nr. 2
GmbHG deutlich, der eine Liquidation ohne sachlichen
Grund allein aufgrund einer qualifizierten Mehrheitsentschei-
dung gestattet.”

Der Gesellschafter kann die Haftungsbeschrinkung indessen
nicht ernsthaft in Anspruch nehmen wollen, wenn nicht zu-
mindest gewéhrleistet ist, dass das zur Erfiillung der Verbind-
lichkeiten bendtigte Vermogen vor ihm geschiitzt wird.”* Der
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geringen Haftungssensibilitit der GmbH® muss insofern
Rechnung getragen werden, als dass sie ihr Interesse an der
Befriedigung ihrer Glaubiger nicht selbst vor Eingriffen der
Gesellschafter schiitzen kann. Deshalb ist die Riicksicht auf die
Vermogensbindung Voraussetzung der Anerkennung der
GmbH als juristische Person.”® Bestandsgefdhrdende Ent-
nahmen kénnen nicht nur in Form von Bilanzpositionen, son-
dern etwa auch als Geschéftschancen oder Humankapital re-
levant werden.?’ So ist die Erwartung des Rechtsverkehrs, dass
das der juristischen Person gewidmete Vermogen dieser zur
Verfiigung steht, realistisch.”® Auch beweist die Gesamtschau
der gesetzlichen Vorschriften, dass eine aktive Desinvestition
nur im Rahmen der vorgezeichneten Wege beschritten wer-
den soll.*”’ Es ist also von einer Bindung des Vermdgens der
GmbH zur Erfiillung ihrer Verbindlichkeiten auszugehen.*

V. Zwischenergebnis

Das normierte Konzept wird den von Gesellschaftern initiier-
ten Risikogeschéften nicht Herr. Es ldsst sich zwar das Prin-
zip der Vermogensbindung herleiten, doch fehlt es an einem
konturierten Haftungstatbestand. Missbrauchsfille miissen
demnach durch rechtsfortbildende Institute erfasst werden.

C. Die Tatbestiinde der Gesellschafterhaftung

Im Folgenden werden der Tatbestand der Existenzvernich-
tungshaftung’' sowie die materielle Unterkapitalisierung auf
ihre Tauglichkeit zur Bewiéltigung von Spekulationsgeschif-
ten in der Krise iiberpriift. Im Anschluss stellt sich die Frage
nach Zuldssigkeit und Voraussetzungen einer Haftung wegen
sittenwidriger Schiadigung aus § 826 BGB.

I. Der existenzvernichtende Eingriff

Die Konturierung des haftungsrelevanten Eingriffs bereitet
Schwierigkeiten. Schwer zu erfassen sind insbesondere die
Handlungen, die trotz Bilanzneutralitit einen wesentlichen
negativen Einfluss auf die Liquiditdt der Gesellschaft haben.
In diesem Feld bewegen sich auch die Risikogeschéfte.

' Vgl. Kirchhof, in: HK-InsO (Fn. 14), § 19 Rn. 14.
' Haas, Gutachten E fiir den DIT, 2006, E 13; Réhricht (Fn. 2), S. 83, 98;
Lehmann, ZGR 1986, 345, 354.

"7 Raiser (Fn. 3), S. 637, 648; Schon, ZHR 168 (2004), 268, 276; Winter,
Mitgliedschaftliche Treuebindungen im GmbH-Recht, 1988, S. 206; Roth,
ZGR 1993, 170, 180; ders., ZGR 1986, 371, 378.

Haas (Fn. 16), S. E 43; Kleindiek, ZGR 2006, 335, 338; Fleischer, ZGR
2004, 437, 446; Meyer (Fn. 1), S. 1039.

' Blaurock (Fn. 10), S. 3, 7.

2 Vgl. Wilhelm, Rechtsform und Haftung bei der juristischen Person, 1981,
S. 330 ff,; jiingst Drenckhan, Glaubigerschutz in der Krise der GmbH,
20006, S. 214 ff., 223.

Schoén, ZHR 2004, 268, 280.

2 Vgl. Ulmer, ZIP 2001, 2021, 2025 f., der der Konstruktion dogmatische
Schwichen nachsagt; sympathisierend allerdings Schon, ZHR 2004, 268,
290.

Kefsler, GmbHR 2005, 257, 260.
BGHZ 151, 181, 186 f. (KBYV).
Siehe oben B. 1.

Vgl. Flume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 1. Band, 2. Teil:
Die juristische Person, 1983, S. 62.

" Vgl. Haas (Fn. 16), S. E 85 (dortige Fn. 415).

2 Wiedemann, ZGR 2003, 283, 291.

Vgl. nur Haas (Fn. 16), S. E 85.

Explizit BGHZ 151, 181 (KBV); siehe aber auch BGHZ 149, 10, 16
(Bremer Vulkan); Rohricht (Fn. 2), S. 83, 100 ff.

3! Die Auseinandersetzung zwischen § 826 BGB oder §§ 128, 105 HGB als
Haftungsgrundlage der Existenzvernichtungshaftung bleibt hier aulen vor.
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1. Konturierung der Tatbestandsvoraussetzungen
a) Anlehnung an den Nachteilsbegriff >

aa) Differenzierung nach Zugehorigkeit zum operativen
Tagesgeschift

Einige Stimmen schlagen vor, die gerichtliche Uberpriifung
einer Gesellschafterentscheidung zuzulassen, wenn sie nicht
dem operativen Tagesgeschdft zuzuordnen ist.”® Dieses Krite-
rium ist m. E. in der GmbH nur von begrenztem Nutzen. Erst
dort, wo der Bereich der alltéglichen Geschéftsfiihrung endet,
beginnt der elementare Wirkungsbereich der Gesellschafter,
die die Unternehmenspolitik und Gesellschaftsstruktur
bestimmen.** Als Konsequenz wire jegliche Entscheidung in
ihrem origindren Kompetenzbereich, deren existenzvernich-
tender Charakter sich im Nachhinein herausstellt, gerichtlich
iiberpriifbar. Dies widerspricht jedoch dem gesetzlichen Kon-
zept, das der Gesellschaftergesamtheit durchaus die Moglich-
keit einrdumt, bewusst gesellschaftsschidigende MaBBnahmen
durchzufiihren. Uberpriift man diese im Nachhinein auf die
Voraussehbarkeit ihrer Folgen, wird dem Gericht die ex-ante
Beurteilung der betriebswirtschaftlichen Auswirkungen des
Geschifts auferlegt. Dies steht im Widerspruch zu dem Er-
messensspielraum, der sogar dem fremdgeschéftsleitenden
Vorstand der AG bei unternehmerischen Entscheidungen ge-
wihrt wird.”

bb) Gewdihrung eines Ermessenspielraums

Indessen kann auch die Anerkennung eines solchen business
Jjudgement-Freiraums in der Krise der GmbH keine Bedeu-
tung haben.”” Es mag zwar eine informierte Entscheidung der
Gesellschafter getroffen werden, doch kommen in diesem
Stadium eigene Interessen der Gesellschafter ins Spiel, die
dem Wohl der Gesellschaft widersprechen.*® Die Entschei-
dung der Gesellschafter wird deshalb nur selten frei von In-
teressenskonflikten sein. Dementsprechend wire ein Ent-
scheidungsfreiraum zu versagen und die Entscheidung wie-
derum voll iiberpriifbar. Untauglich ist auch ein Vergleich
mit einem desinteressierten Geschiftsfiihrer,”® denn bei der
Frage, ob dieser das Geschéft vorgenommen hétte, wiirde
wiederum eine Prognose in Form einer Risikoabwigung vom
Richter verlangt.

Ganz gleich ob man die Uberpriifbarkeit bejaht oder den
Vergleich mit einem unabhéngigen Geschéftsleiter vornimmt,
wird eine prognostische Interessenabwigung vorgenommen,
die ein Gericht a posteriori nur unbefriedigend 16sen kann.*
Es geht dann jeweils um die Abwidgung von Chance bzw.
Vorteil und Risiko,*! die mit Blick auf das vernichtende Re-
sultat selten positiv ausfillt.

Ferner sollte die Grenze der Dispositionsbefugnis der Gesell-
schafter mit Riicksicht auf die GmbH-rechtlichen Besonder-
heiten gezogen werden. Die business judgement rule ist indes
auf ein treuhdnderisches Verhiltnis zugeschnitten, in dem der
Geschiftsleiter aufler seinem fortgesetzten Arbeitsverhéltnis
und seinem Gehalt keine Interessen am Unternehmen hat. Er
agiert also risikoavers, um eine Haftung gegeniiber dem Ei-
gentiimer zu vermeiden. Zur Forderung der Risikobereit-
schaft gewahrt die business judgment rule Managern bei un-
ternehmerischen Entscheidungen einen haftungsrechtlichen
safe harbour, wenn sie informiert und ohne Interes-
senskonflikte zum Wohle der Gesellschaft gehandelt haben.
Hier offenbart sich der Bruch zum GmbH-Gesellschafter: Er
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hat ein personliches, finanzielles Interesse an den Ertrigen
der Gesellschaft und darf des Weiteren gegen ihr Wohl han-
deln, sie zum Beispiel liquidieren. Eine Ubertragung der
business judgement rule auf den GmbH-Gesellschafter ist
demnach wegen systematischer Bedenken abzulehnen.**

cc) Zwischenergebnis

Der Versuch, den Begriff des Eingriffs weit im Sinne jegli-
chen Nachteils zu verstehen, geniigt zwar dem Zweck des
Durchgriffs, Umgehungen des gesetzlichen Kapitalschutzes
zu vermeiden. Dennoch fiihrt diese Ansicht mangels klarer,
auf die GmbH anwendbarer Maf3stdbe zu unvorhersehbaren
Ergebnissen und présentiert dem Richter Sachverhalte, deren
betriebswirtschaftliche AusmaBle dieser nicht immer zielsi-
cher beurteilen konnen wird.

b) Anlehnung an das Prinzip der Vermdgensbindung und
die systematische Nihe zu §§ 30, 31 GmbHG

In Replik zur neueren Rechtsprechung® wird der Tatbestand
der Existenzvernichtung zunchmend enger gefasst.** Zwar
wird unter Berufung auf das oben dargestellte Prinzip der
Vermogensbindung davon ausgegangen, dass auch bilanz-
neutrale Vorgéinge des Schutzes bediirfen, doch soll die Haf-
tung aufgrund ihrer Ergdnzungsfunktion zu §§ 30, 31
GmbHG strukturell an diese angelehnt werden.” Im Sinne
der Parallelitit muss deshalb auf Seiten zumindest eines Ge-
sellschafters oder verbundenen Unternehmens ein Vorteil
hinzutreten.*®

Die GmbH bedarf eines umfassenden Schutzes werthaltiger
Positionen, gleich ob bilanzrelevant oder nicht. So sind zum

32 Lutter/Banerjea, ZGR 2003, 402, 414; Raiser, in: GK-GmbHG (Fn. 2),
§ 13 Rn. 146; Drygala, GmbHR 2003, 729; 733; Bruns, WM 2003, 815,
818; ders., NZG 2004, 409, 411; vgl. auch K. Schmidt, GmbHR 2005,
797, 806; Fastrich, in: Baumbach/Hueck (Fn. 13), § 13 Rn. 17; Roth,
NZG 2003, 1081, 1082 (,,Sabotage der Bonitit“); Bitter, WM 2001, 2133,
2139 £.; dhnlich schon Fleck, ZGR 1990, 31, 38 f.

3 So etwa Lutter/Banerjea, ZGR 2003, 402, 415.

3* Siehe nur K. Schmidt, in: Scholz (Fn. 11), § 45 Rn. 6.

¥ Vgl. § 93 12 AktG.

36 Zu den Voraussetzungen fiir die Anerkennung eines Ermessensspielraums
vgl. statt vieler Raiser/Veil, Recht der Kapitalgesellschaften®, 2006, § 14
Rn. 74 ff. m.w.N.

7 So aber Emmerich, AG 2004, 423, 427; Henze, NZG 2003, 649, 658;
differenzierend Drygala, GmbHR 2003, 729, 733 (Einrdumung eines
weiteren Spielraums aufgrund der iiberlegenen Position als Gesellschafter
im Vergleich zur treuhdnderischen Stellung des Vorstands).

38 S, B. IIL zur erhéhten Risikofreudigkeit der Gesellschafter in der Krise.

** So aber Roth, NZG 2003, 1081, 1082.

4 Vgl. nur Fleischer, ZGR 2001, 1, 24.

! Lutter/Banerjea, ZGR 2003, 402, 416; Roth, NZG 2003, 1081, 1083;
Drygala, GmbHR 2003, 729, 736; ders., GmbHR 1993, 317, 326.

42 Vgl. Rubner, “Solvat socius” statt “caveat creditor”? Zur Haftung des
GmbH-Gesellschafters wegen sog. existenzvernichtenden Eingriffs, 2005,
S. 151.

4 vgl. die Urteile BGH ZIP 2004, 2138 ff. (Klinik); ZIP 2005, 117 ff.
(BMW-Vertragshdndler); ZIP 2005, 250 ff. (Handelsvertreter); ZIP 2005,
1734, 1738; OLG Miinchen WM 2006, 1765 ff.; OLG Rostock ZIP 2004,
118 ff.

4 Zéllner, GmbHR 2006, 1, 7; Veil, in: VGR Bd. 10, 2005, S. 103, 112 f;
Wackerbarth, ZIP 2005, 877, 879; Gehrlein, BB 2005, 613, 614; Schon,
ZHR 168, 268, 288; Vetter, ZGR 2005, 788, 811; wohl auch Goette, DStR
2005, 197, 200; ders., ZIP 2005, 1481, 1487.

* Vel. Goette, DStR 2005, 197, 200; ebenso schon Fleck in: FS 100 Jahre
GmbHG, 1992, S. 391, 399.

4 Veil (Fn. 44), S. 103, 111; Vetter, ZGR 2005, 788, 811; Gehrlein, BB 2005,
613, 614; Haas, WM 2003, 1929, 1935; a.A. jetzt Matschernus, Die Durch-
griffshaftung wegen Existenzvernichtung in der GmbH, 2007, S. 149.
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Beispiel Geschiftschancen iiberlebensrelevant fiir eine Ge-
sellschaft. Die Folgen der Entnahme solcher Werte konnen
weitaus gravierender sein als bilanzwirksame Eingriffe, so
dass eine Haftung auch aus Umgehungsgriinden angezeigt
ist."” Dem Erfordernis eines spiegelbildlichen Zuwachses sei-
tens der Gesellschafter ist ebenso zuzustimmen. Es sorgt fiir
eine klare Konturierung des Tatbestands. Insofern gilt es, fiir
einen auf Eingriffe zugunsten der Gesellschafter begrenzten
Anwendungsbereich der Existenzvernichtungshaftung zu pla-
dieren.

2. Subsumtion der Risikogeschifte unter den Eingriffs-
begriff

Nach Konturierung des Eingriffs verbleibt die Subsumtion
der Risikogeschéfte unter den Begriff. Ein Verstof3 gegen das
Prinzip der Vermdgensbindung liegt beim Abschluss von
Spekulationsgeschiften nicht vor. Chancen und Risiken des
Geschifts verbleiben bei der GmbH.* Insbesondere dient der
mdgliche Gewinn nach wie vor der Befriedigung von Gldu-
bigerinteressen. Erst iiber rechtmiBige Entnahmen kommen
Gesellschafter eventuell in den Genuss des spéteren Gewinns.

Fiir einen existenzvernichtenden Eingriff fehlt ferner der
spiegelbildliche Zufluss bei einem Gesellschafter. Ein Verlust
der Gesellschaft fiihrt nicht zu einem Gewinn der Gesell-
schafter. Dass indessen 0konomisch betrachtet die Gesell-
schafter in einer Krise von einem Gewinn eher profitieren als
die Glaubiger® kann nicht als Begriindung ausreichen, um
die Haftungsbeschrankung zu durchbrechen.

3. Konsolidierende rechtsokonomische Erwigungen

Im Gesamtbild ist das Institut der Existenzvernichtungshaf-
tung auch aus dkonomischer Sicht mit Vorsicht anzuwenden.
Wird der Durchgriff von den Gerichten allzu oft praktiziert,
verlduft das Verhalten der Marktteilnehmer diametral zum
verfolgten Zweck. Die Gesellschafter reagieren risikoavers,
um einer eventuellen Haftung gegeniiber den Glaubigern zu
entgehen. Der gewlinschte Innovationsschub bleibt aus.

Hinzukommt, dass die Kosten der GmbH fiir Fremdkapital
stagnieren, denn die Vertragsgldubiger bezichen, da mit dem
Durchgriff nicht bei jedem Zahlungsausfall gerechnet werden
kann, die Haftungsbeschrinkung weiterhin in ihre Zinskalku-
lationen ein. Die Zinskosten der Darlehen einer GmbH be-
wahren mithin das Niveau, das sie auch bei strikter Durchset-
zung der Haftungsbeschrankung hatten.

In der Folge entsteht ein gesamtwirtschaftlich unerwiinschter,
sog. windfall profit. Der Glaubiger erhélt bei Abschluss sei-
nes Darlehensvertrags oder bei Vereinbarung einer Forde-
rungsstundung eine Primie als Ausgleich dafiir, dass er mit
einem haftungsbeschrankten Subjekt kontrahiert. Kann er
nach Insolvenz der GmbH zusétzlich auf den Gesellschafter
als Haftungssubjekt zuriickgreifen, wird er privilegiert.”
Damit ist die klare Konturierung der Existenzvernichtungs-
haftung fiir Eingriffe zugunsten der Gesellschafter dkono-
misch erwiinscht.

4. Zwischenergebnis

Entgegen einer in der Literatur verbreiteten Meinung kann
der existenzvernichtende Eingriff nicht als umfassendes Kon-
zept zur Vermeidung einer Nachteilszufiigung zu Lasten der
GmbH verstanden werden. Eine solche Haftung widerspricht
gerade dem Konzept, den Gesellschaftern eine weitgehende
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Dispositionsbefugnis zuzuerkennen. Grenzen kann die Figur
des existenzvernichtenden Eingriffs erst dort ziehen, wo die
Gesellschafter sich unter Umgehung der Konzeption der
§§ 30, 31 GmbHG Werte der GmbH aneignen.

II. Die Haftung wegen materieller Unterkapitalisierung

In der Literatur wird des Weiteren erwogen, dem gambling
for resurrection durch eine Haftung wegen materieller Unter-
kapitalisierung zu begegnen.”' Allgemein werden damit
Konstellationen bezeichnet, in denen das Stammbkapital nach
betriebswirtschaftlichen Grundsdtzen zur Finanzierung der
Unternehmung nach Art und Umfang nicht ausreichen
kann.’* Diese Haftung fufit auf der Erkenntnis, dass Kapital-
mangel eine der vorrangigen Konkursursachen ist.”

1. Durchgriff wegen materieller Unterkapitalisierung

Von Gerichten zwar nur vereinzelt erwéhnt,>* war der Durch-
griff wegen materieller Unterkapitalisierung in der Literatur
als gefestigtes Rechtsinstitut anerkannt.® Im Vergleich zu
den -eigenkapitalersetzenden Darlehen (vgl. §§ 32a f.
GmbHG) bemiihen sich die Gesellschafter bei einer materiel-
len Unterkapitalisierung nicht einmal um eine irgendwie ge-
artete Zufiihrung von Kapital. Erst recht lasse sich aus der Fi-
nanzierungsfolgeverantwortung des § 32a GmbHG schlieBen,
dass das bloBe Unterlassen einer Finanzierung sanktionsbe-
wihrt sein miisse.’®

2. Innenhaftung wegen materieller Unterkapitalisierung

Ein Teil der Literatur beflirwortet eine verschuldensunabhén-
gige Innenhaftung aufgrund des gesellschaftsrechtlichen
Sonderrechtsverhltnisses.”” Den Verfechtern dieser Binnen-
haftung muss zugestanden werden, dass das System der GmbH
auf Anspriiche zwischen Gesellschaft und Gesellschaftern
angelegt ist, wihrend die Gldubiger an die GmbH als vermo-
gensmiBig selbststiandige Person verwiesen werden.”®

3. Argumente gegen den Haftungstatbestand der mate-
riellen Unterkapitalisierung

Gleichwohl begegnet die Finanzierungsverantwortung nach
innen wie nach auflen gerichtet erheblichen Bedenken. Eine
Haftung der Gesellschafter wegen nachtriaglicher Unterkapi-
talisierung wiirde de facto eine Pflicht zur Entscheidung zwi-
schen Sanierung und Liquidation statuieren. Hatte der Gesell-
schafter kein Interesse an einer Sanierung und fiihrte die

47 In diesem Sinne auch BGH ZIP 2005, 117, 119 (BMW-Vertragshdindler).

* Vel. nur Schon, ZHR 168, 268, 289.

4 Vgl. oben B. III.

% Roth, ZGR 1986, 371, 374.

! Vgl. Haas (Fn. 16), S. E 93 f.; angedacht bei Veil (Fn. 44), S. 103, 111;
ders., ZGR 2006, 374, 395.

52 Vgl. fiir einen aktuellen Uberblick zum Meinungsstand Raiser/Veil (Fn.
36), § 29 Rn. 39 ff; grundlegend Ulmer, in: Hachenburg (Begr.),
GroBkommentar zum GmbHG®, 1992, Anh. § 30 Rn. 55 ff.

3 Ulmer (Fn. 2), Einl. A 90; vgl. fiir einen anderen Zeitraum schon ders., in:
FS Duden, 1977, S. 661.

% BGHZ 54, 222, 224 f. (Kleingdrtnerverein); BGHZ 31, 258, 279; BGH
GmbHR 1961, 161, 162; NJW 1977, 1683, 1686; ZIP 1994, 207, 209;
ausdriicklich abgelehnt in BGHZ 68, 312 ff. (Typenhaus).

%3 Vgl. Ulmer, in: Hachenburg (Fn. 52), Anh. § 30 Rn. 4 ff.; Ku/n, in: FS R.
Fischer, 1979, S. 351, 359; Nirk, in: FS Stimpel, 1985, S. 443, 454.

%% Raiser, ZGR 1995, 156, 164.

5 Blaurock (Fn. 10), S. 3, 20 f.; K. Schmidt (Fn. 11), S. 243 f.; Banerjea,
ZIP 1999, 1153, 1159.

8 Vgl. Matschernus (Fn. 46), S. 139.
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GmbH ohne frisches Kapital weiter, entstiinde eine Haftung.
Um dieser zu entgehen, miisste sich der Gesellschafter dazu
entscheiden, die GmbH zu liquidieren, obwohl Insolvenzreife
noch nicht gegeben ist, was dem Vorziehen der Insolvenz
gleich kdme. Dies ist in Deutschland wegen des Tatbestands
der Uberschuldung, der vor dem Wirtschaften mit fremden
Geldern schiitzen soll, nicht erforderlich, sondern contra
legem.” Die Pflicht zur Entscheidung besteht nicht,”’ sondern
nur eine solche, das Vermogen der Gesellschaft seinem Be-
friedigungszweck zu belassen. Werden im Zustand der Un-
terkapitalisierung Geschéfte getdtigt, die diesem Zweck wi-
dersprechen, kann selbstverstindlich eine Haftung entste-
hen.”' Eine Haftung allein aufgrund im Betitigungsverlauf
auftretender Unterkapitalisierung kann allerdings nicht statu-
iert werden.

Ferner miissen sich die Befiirworter einer Haftung vorwerfen
lassen, es seien ,,postmortal kluge“* Feststellungen in Bezug
auf die Angemessenheit des statutarischen Kapitals zu be-
fiirchten.” Einzelfallentscheidungen, wie auch richterliche
ex-post-Betrachtungen, rufen erhebliche Rechtsunsicherheit
in der Beratungspraxis hervor, was wiederum Unternehmer-
geist und Handlungsmut paralysieren kann.** Auch rechts-
praktisch begegnet die Haftung wegen materieller Unterkapi-
talisierung demnach heftigen Bedenken.

Aus dem Zusammenwirken von systematischen und rechts-
politischen Erwédgungen ist ein Durchgriff wegen materieller
Unterkapitalisierung demnach abzulehnen.

I11. Die Haftung wegen vorsitzlicher, sittenwidriger Schi-
digung

Es verbleibt also die Moglichkeit, die Gesellschafterhaftung
wegen Tétigung iiberméBig riskanter Geschéfte in der Krise
iiber die Generalklausel der vorsdtzlichen, sittenwidrigen
Schidigung nach § 826 BGB zu konstruieren.

1. Die Anwendbarkeit auf gesellschaftsrechtliche Fallge-
staltungen

Die Einwénde gegen die Anwendbarkeit der zivilrechtlichen
Generalklausel des § 826 BGB auf gesellschaftsrechtliche
Fallgruppen sind eher undifferenziert. So wird behauptet, die-
se Losung sei ,,unelegant“,65 es werde eine speziell gesell-
schaftsrechtliche Figur benétigt.®® Diese Stimmen verkennen
allerdings die Ergdnzungsfunktion einer Generalklausel, die
gerade den Riickgriff auf die spezialgesetzliche Materie er-
fordert.”” Auch wurde den Gerichten durch § 826 BGB ein
Rechtsfortbildungsauftrag erteilt.”® So stellt die Sittenwidrig-
keit schon lange kein Moralurteil mehr dar, sondern richtet
sich vielmehr nach den berechtigten Erwartungen der Ver-
kehrsteilnehmer. Gegen den Riickgriff auf § 826 BGB beste-

hen also keine ernsthaften Bedenken.®

2. Der Tatbestand
a) Das objektive Element
aa)Das Kriterium der Sittenwidrigkeit

Praziser formuliert als die herkoémmliche Leerformel des
Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden“ " geht
es bei der Sittenwidrigkeit um die ,,berechtigten Verhaltens-
erwartungen im Verkehr* ’'. Folglich ergibt sich die Sitten-
widrigkeit der Risikogeschéfte nicht ohne Vergleich mit den
anderen gesellschaftsrechtlichen Fallgruppen der Durch-
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griffshaftung. Vielmehr gilt es nun, die bisher behandelten
Ansitze, die jeweils den Unrechtsgehalt der Risikogeschéfte
ausdriicken, aber nicht zu einer Haftung nach den oben kon-
turierten Tatbestdnden gereichen, zusammenzufassen und zu
einem einheitlichen Bild der enttduschten Verkehrser-
wartungen zu verbinden. Diese Erwdgungen sind dann zu
Kriterien zusammenzufassen, die kumuliert die Fallgruppe
der hochspekulativen Risikogeschifte bilden.”

bb)Katalog relevanter Kriterien

Die Risikogeschifte kommen dem Versto3 gegen die Ver-
mogensbindung sehr nahe. Das rudimentidre Eigeninteresse
der GmbH an der Befriedigung ihrer bereits bestehenden
Verbindlichkeiten wird leichtfertig fiir die geringe Chance ei-
nes Gewinns aufler Acht gelassen. Dies stellt sich dar, als
wolle der Gesellschafter der GmbH plétzlich alle Mittel ent-
ziehen, sie auf einen Schlag auflerhalb des gesetzlichen Ver-
fahrens liquidieren. Die Haftungsbeschrinkung des § 13 II
GmbHG wird funktionswidrig als Mittel zur Risikobeschrén-
kung genutzt, wihrend die juristische Person ihre eigenen In-
teressen der Glaubigerbefriedigung nicht verteidigen kann.”
Die Umgehung der Zweckbindung ist also ein erstes Kriterium.

Obgleich eine materielle Unterkapitalisierung an sich nicht
haftungsbegriindend wirkt, liegt dem unerlaubten Risiko der
Spekulationsgeschéfte eine unzureichende Kapitalausstattung
zugrunde.” Ein zweiter Anhaltspunkt fiir die Sittenwidrigkeit
ist also die evidente Kreditunwiirdigkeit zur Zeit der Tati-
gung des Geschifts, die sich etwa durch eine enttduschte
Kreditanfrage bei der Bank manifestiert. Hieran schlieft sich
die Erkenntnis, dass das Risiko in eklatantem Missverhdltnis
zum Geschiftsumfang stehen muss.”

Des Weiteren kann auf die Zweckrichtung der Entscheidung
abgestellt werden. Ist vornehmlich die Verwirklichung exter-

% Vgl. nur Haas (Fn. 16), S. E 49.

% Vgl. BGHZ 127, 17, 23; 142, 116, 119; Haas (Fn. 16), S. E 115; Vetter,
ZGR 2005, 788, 818; a.A. vgl. Drenckhan (Fn. 20), S. 214 ff.; Eckhold,
Materielle Unterkapitalisierung, 2002, S. 559; Blaurock (Fn. 10), S. 3, 20,
jeweils ausgestaltet als Innenhaftung gegeniiber der Gesellschaft.

%! Siehe dazu unten C. III. 1.

% Goette, ZGR 2006, 261, 270.

% Haas (Fn. 16), S. E 49; vgl. auch Michalski, in: Michalski (Hrsg.),
Kommentar zum GmbHG, 2002, Syst. Darst. 1, Rn. 63.

% Goette, ZGR 2006, 261, 270; dhnliche Bedenken &uBert Haas (Fn. 16),
S. E 49; ebenso schon Mertens, AcP 178, 227, 233; vgl. auch Ehricke,
AcP 199, 257, 275 ff.

% Goette, ZIP 2005, 1481, 1487 m.w.N.

% Vgl. Raiser, in: GK-GmbHG (Fn. 2), § 13 Rn. 160; Lutter/Banerjea, ZGR
2003, 402, 408; Rohricht (Fn. 2), S. 83, 100.

" Vgl. Haas (Fn. 16), S. E 91; Ehricke, AcP 199, 257, 289, 303; Kiethe,
NZG 2005, 333, 334; vgl. allgemein zur Ergdnzungsfunktion Oechsler, in:
Staudinger (Begr.), Kommentar zum BGB, 2003, § 826 Rn. 145 ff;
Wagner, in: Miinchener Kommentar zum BGB*, Bd. 5, 2004, § 826 Rn. 10.

% Beater, AcP 194, 82, 85 f.; Oechsler, in: Staudinger (Fn. 67), § 826 Rn. 32.

% Vgl. Haas (Fn. 16), S. E 94; Veil, ZGR 2006, 374, 395; Schén, ZHR 168
(2004), 268, 277.

™ Mot. 11 727.

"' Qechsler, in: Staudinger (Fn. 67), § 826 Rn. 31.

™ Vgl. Haas (Fn. 16), S. E 93, der fiir eine Fallgruppe des groblichen
Missmanagements allerdings keine Kriterien nennt; a.A. Réhricht (Fn. 2),
S. 83, 105; Schon, ZHR 168, 268, 289; jetzt allerdings differenzierend
zwischen Missmanagement und Spekulationsgeschiften Rohricht, ZIP
2005, 505, 514; vgl. auch OLG Miinchen WM 2006, 1765 ff.

 Vgl. Raiser (Fn. 3), S. 637, 650.

™ Vgl. Roth, NZG 2003, 1081, 1082.

™ Vgl. Roth, NZG 2003, 1081, 1083; Drygala, GmbHR 2003, 728, 735, zur
Risikoabwégung bei Annahme eines weiten Eingriffsbegriffs.
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ner Interessen beabsichtigt, kann die Maflnahme also kaum
mehr als Verfolgung des (fiktiven) Gesellschaftsinteresses ge-
wertet werden, liegt ein Eingriff der erforderlichen Qualitét
vor.”® Hier ist es wichtig, zu beriicksichtigen, ob ein ernsthafter
Sanierungsversuch unternommen wurde, der fehlgeschlagen
ist, oder ob es sich um just leichtsinnige Spekulationen han-
delt. Erstere miissen honoriert werden und verdienen weitge-
hende Haftungsfreiheit. So l4sst etwa die Inanspruchnahme ex-
terner, fachkundiger Beratung und der Einsatz neuen Kapitals
durch die Gesellschafter auf den Sanierungswillen schlieen.

Relevant sind auch die Auswirkungen des Geschifts. Es muss
Kollateralschdden herbeifiihren, um auf eine Sittenwidrigkeit
schlieBen zu konnen.”” Bei diesen iiber den Verlust des Risi-
kogeschifts hinausgehenden Schiden darf es sich nicht um
einen bezifferbaren Schaden der Gesellschaft handeln, son-
dern muss aufgrund des Lochs, das der Verlust in das Be-
triebskapital der GmbH gerissen hat, in ihrer /nsolvenz enden.

Anhand dieser Kriterien fiir die Bestimmung der Sittenwid-
rigkeit kann man eine Fallgruppe der hochspekulativen
Risikogeschdfte bilden.”® Das insolvenzauslésende Geschiift
muss sich als Umgehung der Zweckbindung im Stadium der
Kreditunwiirdigkeit unter Verfolgung vorwiegend externer
Interessen darstellen.

Im Hinblick auf den eingangs erwdhnten Fall wére eine Haf-
tung der Gesellschafter der X-GmbH begriindet, wenn das
Warentermingeschéft keinen Zusammenhang mit dem Unter-
nehmensgegenstand aufweist, also externe Interessen die Ent-
scheidung der Gesellschafter A und B zur Anweisung des
Geschiftsfithrers G beeinflusst haben. Dann stellt der Ab-
schluss des Geschéfts auch eine Umgehung der Zweckbin-
dung dar. Die weiteren Voraussetzungen ldgen vor.

b) Das subjektive Element

Der subjektive Tatbestand bezieht sich bei § 826 BGB auf die
Kenntnis der das Sittenwidrigkeitsurteil prdgenden Umstiande
sowie Vorsatz auf den beim Opfer verursachten Schaden.”
Bei der Fallgruppe der hochspekulativen Risikogeschéfte ist
die von der Rechtsprechung gewihrte Beweiserleichterung®
selten von Noten. Denn obgleich der Gesellschafter einen
Ausfall der Gldubiger gerade nicht beabsichtigt, sondern
vielmehr auf den rettenden Gewinn hofft, kann er bei hoch-
spekulativen Geschidften nicht ernsthaft behaupten, er habe
das Risiko des Verlusts nicht wenigstens billigend in Kauf
genommen.®' Vorsatz beziiglich der Schidigung wird also
meistens vorliegen.

3. Die Rechtsfolge

Rechtsfolge der Haftung ist der Ersatz des Ausfallschadens
des Gléubigers,” nicht das Einstehen fiir die Schuld der Ge-
sellschaft. Der Umfang der Durchgriffshaftung ist dem ange-
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néhert, da dort den Gesellschaftern der Beweis eines begrenz-
ten Schadens erdffnet ist, ein Durchgriff im Sinne der §§ 128,
105 HGB bei entsprechender Beweislage also nicht prakti-
ziert wird.®® Im eroffneten Insolvenzverfahren wird der An-
spruch nach § 92 InsO vom Insolvenzverwalter geltend ge-
macht,* wihrend die Glidubiger bei masseloser Insolvenz di-
rekt gegen die Gesellschafter vorgehen kénnen.®

4. Ergebnis

Im Rahmen von § 826 BGB ldsst sich eine Fallgruppe der
hochspekulativen Risikogeschifte bilden. Gesellschafter mit
frauduldsen Absichten kdnnen so zur Verantwortung gezogen
werden.

D. Fazit

Risikogeschifte stehen an der Grenze zwischen der weitge-
henden Dispositionsfreiheit der Gesellschafter und dem
Missbrauch der Haftungsbeschrinkung. Thre Sanktionierung
muss behutsam von statten gehen, um den Zweck der Innova-
tionsforderung nicht zu unterlaufen. Nach einem kurzen Ab-
riss tiber das Glaubigerschutzsystem der GmbH und die Lii-
cken im positiven Gesetzesrecht, sowie die Erorterung der er-
forderlichen Fortbildung des Pflichtengefiiges lassen sich
folgende Thesen formulieren:

1. Gegeniiber ihrer Gesellschaftergesamtheit besteht kein ge-
nuines Existenzinteresse der GmbH, sondern allein eine
Zweckbindung des Vermdgens zur Befriedigung ihrer
Gléaubiger.

2. Die Existenzvernichtungshaftung setzt einen Eingriff zu-
gunsten der Gesellschafter voraus.

3. Fiir eine Haftung wegen materieller Unterkapitalisierung
besteht im System der GmbH kein Platz.

4. Im Rahmen von § 826 BGB ist eine Fallgruppe zu bilden,
die hochspekulative Risikogeschifte der Gesellschafter in
der Krise der GmbH erfasst.

" Vgl. Fastrich, in: Baumbach/Hueck (Fn. 13), § 13 Rn. 18 zum weiten
Eingriffsbegriff bei der Existenzvernichtung.

" Vgl. Veil (Fn. 44), S. 103, 116.

™ Vgl. auch Raiser (Fn. 3), S. 637, 649, der zwischen noch hinzunehmender
Armut und nicht mehr hinnechmbarer Unverfrorenheit Raum fiir recht-
spolitische und pragmatische Erwigungen sieht.

™ Qechsler, in: Staudinger (Fn. 67), § 826 Rn. 61.

8 Vel. Kiethe, NZG 2005, 333, 334.

81 Vgl. Oechsler, in: Staudinger (Fn. 67), § 826 Rn. 96.

8 Vgl. BGH ZIP 2005, 1734, 1738; ZIP 2004, 2138, 2141 (Klinik).

8 Veil (Fn. 44), S. 103, 114 f.; Lutter/Hommelhoff, in: Lutter/Hommelhoff
(Hrsg.), Kommentar zum GmbHG'®, 2004, § 13 Rn. 25b.

8 BGH ZIP 2004, 2138, 2141; BAG ZIP 2005, 1174, 1176; Haas (Fn. 16),
S. E 90.

8 Vgl. fiir den existenzvernichtenden Eingriff BGHZ 151, 181, 187; BGH
ZIP 2005, 1734, 1738.

Philip von der Meden, LL.B., Hamburg"

Zum Schaden beim Sportwettenbetrug

A. Einleitung

Am 15.12.2006 hat der BGH den letzten Fullball-Bundesliga-
Skandal, der in der Presse auch als ,,Fall Hoyzer” bekannt
wurde, aus strafrechtlicher Sicht aufgearbeitet.' Die Ange-

klagten hatten Geldzahlungen an Schiedsrichter (einer davon
war Robert Hoyzer) und Spieler geleistet, um den Ausgang
verschiedener Spiele regelwidrig zu beeinflussen. Zugleich
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hatten sie sog. Oddset-Wetten auf den Ausgang der Spiele
abgeschlossen. Bei Oddset-Wetten wird den Wettern bereits
bei Abschluss des Spielvertrags eine feste Gewinnquote fiir
den Fall des Eintritts der vorausgesagten Bedingung garan-
tiert. In einigen Fillen gingen die Spiele zu Gunsten der An-
geklagten aus und sie gewannen zum Teil betrachtliche Sum-
men. In den meisten Féllen blieben die Manipulationen aller-
dings fiir den wettrelevanten Ausgang der Spiele unbeachtlich.

Dieser Beitrag beschéftigt sich mit der Frage nach der Fest-
stellung und Berechnung des Schadens im Sinne des § 263
StGB bei der Manipulation sportlicher Wettkdmpfe, auf de-
ren Ausgang Oddset-Wetten abgeschlossen worden sind. Die
ebenfalls in diesem Zusammenhang interessierende T&u-
schung wird an dieser Stelle nicht thematisiert. Es wird davon
ausgegangen, dass in den Sportwettféllen im Rahmen des ob-
jektiven Tatbestands des Betruges Tauschung und Irrtum ge-
geben sind. Im Fokus steht hier alleine die Frage nach der
Vermogenseinbufle des Wettanbieters. Wie im folgenden zu
zeigen sein wird, kommt es fiir die Frage nach der Hohe des
Schadens und damit auch der Strafzumessung insbesondere
auf die Qualitit der Manipulation an.

B. Vermogensgefihrdung durch Abschluss des Spielver-
trags

Einige Autoren’ und nun auch der 5. Strafsenat in seiner
Sportwettenentscheidung® erblicken in dem Abschluss des
Spielvertrags, der in der Praxis normalerweise durch einen
Angestellten des Wettanbieters mit dem Manipulator ge-
schlossen werden diirfte, eine Vermogensverfiigung, die be-
reits zum Schaden fihrt. Die Annahme, dass sich schon aus
der Eingehung einer Verbindlichkeit iiberhaupt ein Schaden
ergeben konnte, ist eine Konsequenz, die sich aus der grund-
sdtzlichen Befiirwortung des wirtschaftlichen Vermdgensbe-
griffs ergibt und wohl prinzipiell anerkannt werden muss.* Da
Verfiigender und Geschédigter in diesen Fillen nicht iden-
tisch sind, handelt es sich um eine Konstellation des Drei-
ecksbetrugs. Weil der Angestellte aber aufgrund seines Ar-
beitsvertrags rechtlich befugt ist, iiber das Vermdgen des
Wettanbieters zu disponieren, ist selbst nach der engsten zum
Dreiecksbetrug vertretenen Auffassung ein Betrug deshalb
nicht ausgeschlossen.” Fraglich ist aber, ob zum Zeitpunkt
dieser ersten Vermogensverfiigung schon ein Schaden gege-
ben ist. Dies beurteilt sich, den wirtschaftlichen Vermdgens-
begriff zugrunde gelegt, durch eine saldierende Betrachtung
des Vermogens vor und nach Eingehung der fraglichen Ver-
bindlichkeit.® Die den Wettanbieter verpflichtende Verbind-
lichkeit besteht in der Zusicherung, im Falle der richtigen
Vorhersage des Ausgangs des Wettereignisses den entspre-
chenden Gewinn auszuzahlen. Da es in aller Regel um staat-
lich genehmigte Gliicksspiele geht, handelt es sich auch nicht
um eine sogenannte Naturalobligation,” die gemdB § 7621
1 BGB keine Verbindlichkeit begriindet. Vielmehr ist nach
§ 763 S. 1 BGB bei einem staatlich genehmigten Ausspiel-
vertrag die Gewinnzusage verbindlich.

I. Die Natur des ,,Wettvertrags*

Dem Wetter steht also mit Abschluss des Vertrages im Falle
des Eintritts der Bedingung ein Zahlungsanspruch gegen den
Wettanbieter zu, der hoher ist, als die Zahlung, die er leistet
(ansonsten wiirde er in aller Regel nicht wetten), um diesen
Anspruch zu erhalten. Allerdings wire der Gewinnanspruch
des Wetters dann als gleichwertig anzusehen, wenn sich aus
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der Kombination des erhaltenen Wetteinsatzes mit der Wahr-
scheinlichkeit des Eintritts der Bedingung der gleiche Wert
ergibt, wie ihn der Anspruch des Wetters auf Auszahlung des
Gewinns im Falle des Eintritts der Bedingung hat. Da hier
der Marktwert, der iiblicherweise beim Abschluss von Spiel-
vertrigen in der konkreten Situation der Wette besteht,® anzu-
setzen ist, muss Folgendes gelten: Der Preis fiir die Einrdu-
mung der Verbindlichkeit aus dem Spielvertrag ergibt sich
aus der prognostizierten Wahrscheinlichkeit des Eintritts der
Bedingung. Umso wahrscheinlicher dem Wettanbieter der
Eintritt der Bedingung erscheint, umso niedriger wird die
Quote sein, die er anbietet und umso niedriger wird also auch
der Gewinn sein, den er dem Wetter fiir seinen Einsatz in
Aussicht stellt. Dementsprechend ist der Marktwert des An-
spruchs aus dem Spielvertrag dann mehr wert als der Einsatz
des Wetters, wenn die Wahrscheinlichkeit des Eintritts der
Bedingung héher als gewdhnlich ist.” Ob die Wahrschein-
lichkeit hoher als gewohnlich ist, muss bei manipulierten
Wettkdmpfen danach beurteilt werden, ob die Art der geplan-
ten Manipulation iiberhaupt objektiv geeignet ist, eine un-
rechtméfige Verschiebung der Chancen auf den Gewinn her-
beizufiihren.

Hier wird deutlich, dass nicht jede noch so marginale Ein-
flussnahme auf den Wettkampf — auch wenn sie moglicher-
weise rechtswidrig ist — von Bedeutung sein kann. Natiirlich
diirfen nur solche Manipulationen, die bei der Erstellung der
Quote iiberhaupt ins Gewicht fallen kénnen, Beriicksichti-
gung finden. Wenn der Wetter zum Beispiel dafiir sorgt, dass
der FuBballer der Mannschaft, auf deren Niederlage er getippt
hat, wihrend des Spiels statt Orangensaft nur Apfelsaft zu
trinken bekommt, so diirfte dieser Umstand fiir die Berech-
nung der Quote nicht ins Gewicht fallen. Ein Schaden wiére
demnach schon deshalb ausgeschlossen. Allerdings darf an
dieser Stelle eine Verneinung der Relevanz nur in Extremfal-
len geschehen, denn grundsitzlich muss der Wettanbieter bei
der Bestimmung der Faktoren, die fiir ihn bei der Berechnung
der Quote relevant sind, frei sein. Jedenfalls wird eine rele-
vante Verdnderung der Wahrscheinlichkeit des Eintritts der
Bedingung immer dann zu bejahen sein, wenn beabsichtigt
ist, unmittelbar in das Wettkampfgeschehen einzugreifen.
Insbesondere sind also Geldzahlungen an den Schiedsrichter,
an Spieler und an andere Offizielle, die ihnen fiir ein be-
stimmtes Verhalten im Wettkampf gewéhrt werden, geeignet,
die Quote zu beeinflussen, solange sie dieses Verhalten nicht
auch ohne die Geldzahlung vornehmen miissten. Ausscheiden
miissen deshalb Zahlungen, die nur dazu bestimmt sind, den

" Der Autor ist Student an der Bucerius Law School, Hamburg.

' BGH NJW 2007, 782-787.

2 Komorowski/Bredemeier, Sport und Recht (SpuRt) 2005, 181, 184; Hart-
mann/Niehaus, JA 2006, 432, 434; a.A. Schldsser, NStZ 2005, 423, 428;
Fasten/Oppermann, JA 2006, 69, 72; wohl auch Jahn/Maier, JuS 2007,
215, 219.

> BGH NJW 2007, 785-786, im Anschluss an BGHSt 29, 165.

Tiedemann, in: Leipziger Kommentar zum Strafgesetzbuch'’, 2005, § 263
Rn. 168.

Vgl. zu den zum Dreiecksbetrug vertretenen Auffassungen: Wes-
sels/Hillenkamp, Strafrecht Besonderer Teil/2**, 2005, Rn. 638 f. m.w.N.

Hoyer, in: Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, Loseblatt,
64. Lfg. Oktober 2005, § 263 Rn. 193.

Zur Naturalobligation z.B.: Looschelders, Schuldrecht Allgemeiner Teil’,
2005, Rn. 27.

8 Hoyer, in: SK (Fn. 6), § 263 Rn. 201.
Dazu und zur Frage der Kompensation siehe insbesondere D.



von der Meden, Wettbetrug

Wettkampfteilnehmer dazu zu bringen, eine Leistung vorzu-
nehmen, die er sowieso erbringen muss. Wenn also im Profi-
fuBBball ein abstiegsgefdhrdeter Verein Spielern einer anderen
Mannschaft eine Siegprimie zahlt, so kann dieses Verhalten
entgegen einer im Schrifttum'® vertretenen Auffassung keine
betrugsrelevante Bedeutung haben, da jeder Profifulballer
auch ohne die Zahlung verpflichtet ist, sein Bestmogliches
fir den Sieg seiner Mannschaft zu tun.'' Insoweit sind die
Spieler schon gleichsam ,,omnimodo facturus®.

II. Der ,,Quotenschaden*

Da in der Regel aber eine quotenrelevante Beeinflussung ge-
geben sein wird, stellt sich in einem zweiten Schritt die Frage,
ob die Beeintrachtigung des Vermogens schon mit der Be-
griimdung der Verbindlichkeit oder erst spéter gegeben ist.
Prinzipiell ist ein vollendeter Betrug schon mit Eingehung der
Verbindlichkeit denkbar, wenn eine schadensgleiche konkrete
Gefahrdung des Vermogens vorliegt. Dies ist nach der Recht-
sprechung,'? die allerdings zu einer inkonsequenten Kasuistik
gefiihrt hat,"* und Teilen der Literatur'® schon dann der Fall,
wenn eine nach den Umstinden des Einzelfalls nahe liegende
Moglichkeit des endgiiltigen Verlustes vorliegt, die nicht blof3
eine abstrakte Vermogensgefihrdung darstellt. Dieser Sicht-
weise ist der 5. Strafsenat in seiner Sportwettenentscheidung
nun auch konsequent gefolgt: ,,[Die] Quotendifferenz* stellt
bereits bei jedem Vertragsabschluss einen nicht unerheblichen
Vermogensschaden dar.“'” Unabhingig von der grundsitzli-
chen Kritik an der Ausweitung des Gefahrdungsschadens in
groBen Teilen der Literatur,'® begegnet dieser Ansatz aber
durchgreifenden Bedenken. Denn der BGH verzichtet auf eine
Bezifferung des festgestellten Schadens.'” Stattdessen ver-
weist er fiir die Félle, in denen es zur Auszahlung des Wett-
gewinns kam, darauf, dass hier ,,das mit dem Eingehungsbe-
trug verbundene erhohte Verlustrisiko in einen endgiiltigen
Vermogensverlust [...] umgeschlagen sei.“'® MaBgeblich fiir
die Hohe des Schadens ist also nach Ansicht des BGH in den
Fillen, in denen sich das Gefahrdungspotential beim Einge-
hungsbetrug im Erfiillungsstadium realisiert hat, alleine die
(mogliche) Auszahlungssumme. Gleichzeitig erkennt er aber
an, dass die Manipulationen nur die Wahrscheinlichkeit des
Ausgangs des Spielgeschehens beeintrachtigen konnten und
dies fiir die Fille, in denen es nicht zu einer Realisierung der
urspriinglich gesetzten Gefahr kam, in der Schadensberech-
nung zu beriicksichtigen ist.'” Wenn dem so ist, kann jeden-
falls nicht ohne weiteres gefolgert werden, dass die Auszah-
lung des Wettgewinns auch die Hohe des Gefahrdungsscha-
dens bei Abschluss des Spielvertrags indiziert.”” Etwas ande-
res wiirde nur gelten, wenn der BGH eine dritte Form des
Schadens etablieren wollte, die sich gleichsam aus einer Ver-
bindung zwischen Eingehungs- und Erfillungsbetrug ergibe,
und die Raum lieBe fiir eine Weiterentwicklung des Schadens
vom Zeitpunkt der Gefdhrdung bis zur endgiiltigen Realisie-
rung der Gefahr. Uberzeugend weist Gaede darauf hin, dass
dies wohl kaum so zu verstehen sein diirfte.”' Vielmehr habe
der BGH eine prinzipiell rechtlich zuldssige Ausdifferenzie-
rung des Eingehungsschadens vornehmen wollen, die alleine
auf eine diinne Tatsachenbasis gestiitzt sei.”” Im Folgenden
soll hierzu ndher ausgefiihrt werden, unter welchen tatsachli-
chen Voraussetzungen zu welchem Zeitpunkt ein Schaden
beim Wettbetrug bejaht werden kann. Insbesondere soll eine
Formel hergeleitet werden, die eine die Manipulation bertick-
sichtigende Berechnung des Schadens erlaubt.
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1. Verfiigung vor manipulativer Einflussnahme

Zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses muss eine schadens-
gleiche konkrete Vermogensgefiahrdung jedenfalls dann aus-
scheiden, wenn der Vertragsschluss vor einer manipulativen
Einflussnahme, die sich bereits nach auflen manifestiert hat
—also beispielsweise der ,,Bestechung™ des Schiedsrichters —
vorgenommen wird. Denn in diesen Féllen muss der Tater
selbst noch eine Handlung vornehmen. Thm fehlt es insoweit
an der Moglichkeit des unmittelbaren Zugriffs auf das Ver-
mogen des Getduschten durch dessen Reaktion auf die Téu-
schung des Titers.” Zuvor muss der Titer selbst noch eine
weitere Handlung — n@mlich die Manipulation des Wett-
kampfs — vornehmen, damit {iberhaupt die Chancen auf den
Eintritt der Bedingung, die Voraussetzung fiir die Entstehung
des Anspruchs ist, steigen. Muss der Téter aber nicht, wie iib-
lich, nur unterlassen, um den endgiiltigen Schaden beim Ein-
gehungsbetrug zu verursachen, sondern muss er, wie regel-
méBig in den Manipulationsfillen, handeln, so wiirde die An-
nahme einer konkreten Gefahr eine Ausdehnung des Gefahr-
begriffs bedeuten, die nicht einmal fiir die konkreten Geféhr-
dungsdelikte angenommen wird. Denn dort gehort das Fehlen
einer Beherrschbarkeit der Gefahr zum Gefahrbegriff.** Eine
Lage, die allenfalls Voraussetzung dafiir sein kann, dass spa-
ter der Téter eine Situation ausnutzt, die zu einer Gefahr fiir
das Vermogen des Opfers werden kann, kann aber ihrerseits
— selbst bei einem sehr weiten Verstindnis der konkreten
schadensgleichen Vermogensgefdhrdung — nicht geeignet
sein, einen Schaden im Sinne des § 263 StGB zu begriinden.*

Dieses Ergebnis widerspricht allerdings der extensiven
Sichtweise der Gerichte in diesem Kontext.”® Gerade der
»Fall Hoyzer” hat jedoch gezeigt, dass eine ausufernde An-
wendung des Instituts des Gefdhrdungsschadens erheblichen
Bedenken begegnet. In der Grofizahl der angeklagten Fille
kam es ndmlich trotz Wette und manipulationswilligen Betei-
ligten nicht zum gewiinschten Ergebnis.”” Jedes Mal musste
sich der BGH damit behelfen, einen Gefahrdungsschaden
festzustellen. Weshalb es zu einer konkreten Gefahr schon
zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses gekommen sein soll-
te, auch wenn zum Beispiel nur zwei Regionalligaspieler
Zahlungen dafiir erhielten, dass sie sich mit ihrer Leistung
,,.sehr zuriick hielten®, wurde aber nicht erklart. Diese Recht-
sprechung reiht sich somit in die Reihe der Entscheidungen

10 Triffterer, NJW 1975, 612-617.
! Vgl. auch Paringer, Korruption im ProfifuBball, 2001, S. 187.

"> BGHSt 21, 112, 113; 34, 394, 395.
13 Klein, Das Verhiltnis von Eingehungs- und Erfiillungsbetrug, 2003, S. 72.

14 Haft, Strafrecht Besonderer Teil, Vermégensdeliktes, 2004, S. 215;
Krey/Hellmann, Strafrecht Besonderer Teil, Band 2'%, 2002, Rn. 449.

1S BGH NIW 2007, 785.

' Vel. zB. Lenckner, JZ 1971, 320; Hoyer, in: SK (Fn. 6), § 263 Rn. 231
m.w.N.

17 BGH NJW 2007, 786.

18 BGH NJW 2007, 786.

1 BGH NIW 2007, 786.

2 Sjehe dazu unten D.

2! Gaede, HRRS 2007 Nr. 1, 18, 19.

2 Gaede, HRRS 2007 Nr. 1, 20.

B Schroder, 71965, 511, 516.

24 Seelmann, JR 1986, 346, 347.

5 Beulke, NJW 1977, 1073.

* Vgl. z.B.: BGH wistra 1985, 149 f.; LG Mannheim NJW 1977, 160.

27 BGH NJW 2007, 782.
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ein, die den Besonderheiten des Einzelfalles keine Rechnung
tragen und alleine aus der abstrakten Mdoglichkeit, dass ein
bestimmtes Verhalten zu einem spéteren Zeitpunkt zu einem
endgiiltigen Verlust der Vermogensposition des Opfers flihrt,
den Schaden herleiten.”®

2. Verfiigung nach manipulativer Einflussnahme und
Unterlassungen

Deshalb kann auch dann noch keine konkrete schadensglei-
che Vermogensgefahrdung angenommen werden, wenn der
Téter die Manipulation des Wettkampfs schon durch Einwir-
kung auf einen Dritten vor Abschluss des Spielvertrags er-
reicht hat oder seine Einflussnahme auf den Wettkampf in ei-
ner Unterlassung besteht. Denn vor dem Wettkampf selbst ist
keineswegs hinreichend sicher, ob er iiberhaupt die Gelegen-
heit erhélt, auf den Ausgang des Wettkampfs tatsdchlich Ein-
fluss zu nehmen. Fiir den ,,bestochenen* Fullballschiedsrich-
ter mag sich zum Beispiel nicht die Gelegenheit ergeben, ei-
nen unberechtigten Elfmeter zu gewéhren oder eine rote Kar-
te zu geben, weil die Situationen im Spiel es schlicht nicht
zulassen. Der unredliche Torwart mag im ganzen Spiel kei-
nen Schuss auf sein Tor bekommen, den er iiberhaupt herein-
lassen konnte. Das Rennpferd konnte trotz (oder gerade we-
gen) des Dopings zweiter Sieger bleiben. Alles konnte doch
anders kommen, denn das Spiel hat nun einmal ,,seine eige-
nen Gesetze“. Vor dem Hintergrund, dass zu einer gelunge-
nen Manipulation in der Regel noch die Zuweisung des Ge-
winnanspruchs durch den Wettanbieter hinzukommt,* kann
zu diesem Zeitpunkt also unter keinen Umstdnden eine kon-
krete Gefdhrdung des Vermogens des Wettanbieters bejaht
werden. Dieses Ergebnis leuchtet auch besonders aus Ge-
sichtspunkten des Opferschutzes ein, denn ist der Betrug
schon mit Abschluss des Spiclvertrages vollendet, gibt es
keinerlei Anreiz mehr fir den Téter, nun doch noch zumin-
dest die Manipulation zu unterlassen und so strafbefreiend
vom versuchten Betrug zuriickzutreten.

Damit kann vor Beginn des Wettkampfs ein Vermdgensscha-
den in Form eines Gefahrdungsschadens entgegen der vor al-
lem in der Rechtsprechung vertretenen Ansicht nicht ange-
nommen werden.

C. Vermogensgefihrdung durch Zuweisung des Gewinn-
anspruchs nach dem Wettkampf

Eine konkrete schadensgleiche Vermogensgefiahrdung koénnte
aber aufgrund einer nach Ende des Wettkampfs aber vor der
Auszahlung vorgenommenen Vermdgensverfiigung des
Wettanbieters liegen, und zwar in der Zuweisung des Ge-
winnanspruchs.®® Unter Vermdgensverfiigung ist jedes Han-
deln oder Unterlassen zu verstehen, das unmittelbar vermo-
gensmindernd wirkt, wobei der Begriff nicht im privatrechtli-
chen Sinne zu verstehen ist.’' Eine etwaige Zuweisung der
Gewinnquoten, die der Wettanbieter nach Kenntniserlangung
vom Ausgang des Wettkampfs vornehmen mag, ist deshalb
als Vermogensverfiigung zu qualifizieren, denn im Moment
der Zuweisung des Gewinnanspruchs erkennt der Wettanbie-
ter an, dass die Bedingung eingetreten ist, die den Auszah-
lungsanspruch auslost. Insoweit scheint ab diesem Zeitpunkt
eine konkrete schadensgleiche Vermogensgefdhrdung mogli-
cherweise gegeben zu sein. Denn wenn der Wettanbieter den
entsprechenden Anspruch akzeptiert, muss dieser Anspruch
auch als Verbindlichkeit in die Saldierung eingestellt wer-
den.*” Dann muss aber auch, soweit man mit der herrschen-
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den Meinung einen primér wirtschaftlichen Vermogensbeg-
riff zugrunde legt, der nun verfestigte Auszahlungsanspruch
als schadensrelevante Verbindlichkeit angesehen werden.

Die Zuweisung der Wettquoten ist auch auf den tduschungs-
bedingten Irrtum zuriickzufiihren. Denn nimmt man mit einer
von Weber fir die Sportwettenfille vertretenen Ansicht an,
dass in der Manipulation des Wettkampfs die Tduschung zu
sehen ist, bereitet die Kausalitit keine grofleren Probleme,
weil es grundsétzlich nur darauf ankommt, dass der Irrtum
des Opfers fiir die Vermogensverfiigung mitverursachend
war.”> Sieht man die Tiuschung in der konkludenten Vor-
spiegelung falscher Tatsachen bei Abschluss des Wettver-
trags, so wiirde der Wettanbieter wohl ebenfalls kaum den
Gewinnanspruch akzeptieren, wenn er wiisste, dass er durch
Anfechtung gemidB §§ 123 I, 142 I BGB ohne weiteres seine
Zahlungsverpflichtung aus der Welt schaffen konnte.

Insoweit kann fiir die Félle, in denen eine Gewinnzuweisung
bei den Wettanbietern vorgenommen wird, eine konkrete
schadensgleiche Vermdgensgefahrdung angenommen wer-
den, wenn die Zahlungsverpflichtung nicht durch eine andere
gleichzeitig erlangte Position kompensiert wird.** Erst wenn
diese Frage geklart ist, kann bestimmt werden, ob beim Wett-
anbieter endgiiltig ein Schaden eingetreten ist.

D. Vermogensschaden durch Auszahlung des Gewinns

In der Auszahlung des Gewinns ist ebenfalls unzweifelhaft
eine Vermogensverfiigung zu erblicken. Spétestens im Mo-
ment der Auszahlung ist auch der endgiiltige Verlust des
Geldes nicht mehr zu leugnen und damit ein Vermogensab-
fluss anzuerkennen.

Fraglich ist aber, ob trotz des Verlustes der Position (Aner-
kennung des Anspruchs bzw. Auszahlung des Geldes) auch
in jedem Fall ein Schaden beim Wettanbieter eintritt. Ob ein
Schaden vorliegt, wird durch einen saldierenden Vergleich
der Vermogenslage vor und nach der in Rede stehenden Ver-
figung beurteilt.”> Aus dem Vermdgen des Wettanbieters
flieBt die ausgezahlte Gewinnsumme ab. Gleichzeitig erhélt
der Wettanbieter aber die Befreiung von einer Verbindlich-
keit, die der Anspruch des Wetters auf Auszahlung des Ge-
winns bedeutet hat. Fraglich ist, ob diese beiden Positionen
unter Umstdnden als gleichwertig zu betrachten sind und
deshalb kein Schaden vorliegt. Die Beantwortung dieses
Problems héngt letztlich von zwei Fragen ab: Zum einen
miisste es sich bei dem Anspruch des Wetters, von dem der
Wettanbieter frei wird, um eine Verbindlichkeit handeln, die
tiberhaupt in die Saldierung eingestellt werden darf. Zum an-
deren ist bei Bestimmung der Hohe der mdoglicherweise
durch den Vermogensabfluss erfolgten Kompensation ent-
scheidend, wie hoch diese Verbindlichkeit ist. Denn nur bei
einer Kompensation, die die Hohe der abgeflossenen Summe

% 2.B. BGHSt 23, 300 m. Anm. Lenckner, JZ 1971, 320.
¥ Siehe dazu sogleich C.

Kutzner, JZ 2006, 712, 717, sieht wohl alleine in der Beendigung des ma-
nipulierten Wettkampfs eine ausreichende Konkretisierung des Schadens.

*' BGHSt 14, 170, 171; Lackner/Kiihl, StGB Kommentar®, 2004, § 263 Rn.
22 m.w.N.

Vgl. Tréndle/Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Kommentar™,
2006, § 263 Rn. 71; siehe auch D.I.

33 BGHSt 13, 13; BGH wistra 1999, 419 f.
3* Dazu sogleich D.IL

* Hoyer, in: SK (Fn. 6), § 263 Rn. 194-197.; BGH wistra 2004, 25 m.w.N.
zur Rechtsprechung.
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in vollem Umfang erreicht, ist der Schaden gleich Null.*® An-
sonsten vermindert sich nur die Héhe des Schadens.

I. Einstellung der Befreiung von der Verbindlichkeit aus
dem Spielvertrag

Grundsétzlich miissen im Rahmen der Berechnung des Scha-
dens auch die Positionen beriicksichtigt werden, die das Op-
fer unmittelbar aufgrund der Vermdgensverfiigung erlangt;
allerdings diirfen dabei solche Positionen nicht in die Saldie-
rung eingestellt werden, die den Schadensausgleich ermogli-
chen sollen.”” In den Manipulationsfillen ist deshalb eine
Einstellung des Anspruchs aus dem Spielvertrag, von dem
der Wettanbieter frei wird, moglich, wenn er nicht bereits
vorher die Nichtigkeit des Anspruchs durch Anfechtung sei-
ner Willenserkldrung gemall §§ 123 1, 142 I BGB herbeige-
fiihrt hat. Denn es handelt sich hier nicht um einen Anspruch,
der den durch die Tduschung moglicherweise entstehenden
Schaden ausgleichen soll, sondern um den Priméranspruch,
der sich aus dem urspriinglichen vertraglichen Verhiltnis
selbst ergibt. Dieses Ergebnis verwundert in den Manipula-
tionsféllen moglicherweise deshalb, weil es hier neben dem
Austausch von Geldleistungen keine Ware gibt, deren (nicht
vertragsgemafer) Wert Anhaltspunkt fiir den Schaden sein
konnte. Grundsétzlich muss demzufolge das Freiwerden des
Wettanbieters von seiner Verpflichtung zur Auszahlung des
Wettgewinns Beriicksichtigung bei der Ermittlung des Scha-
dens finden.

II. Wert der Befreiung von der Verbindlichkeit aus dem
Spielvertrag

Insoweit ist die Bestimmung des Wertes der Verbindlichkeit
aus dem Spielvertrag, von welcher der Wettanbieter frei wird,
von zentraler Bedeutung, denn der Wert entscheidet iiber den
tatsdchlichen Verlust und damit den Schaden des Wettanbie-
ters. Die Manipulationsfalle sind also vor einem anderen Hin-
tergrund zu sehen als klassische Austauschvertrage {iber Wa-
ren. Ist eine erlangte Ware weniger wert als vereinbart, so er-
gibt sich schon daraus der Schaden. In den Manipulationsfil-
len ist aber keine Ware fassbar. Vielmehr ist die Struktur des
Spielvertrags folgende:

Der Wetter setzt eine bestimmte Summe Geld auf den Eintritt
einer Bedingung. Dafiir erhilt er im Gegenzug die Chance,
im Falle des Eintritts der Bedingung einen bestimmten Geld-
betrag zu erhalten. Im Synallagma stehen also die Zahlung
des Wetteinsatzes auf Seiten des Wetters und die Einrdumung
der Gewinnchance auf Seiten des Wettanbieters. Die Ge-
winnchance beurteilt sich danach, wie wahrscheinlich es ist,
dass die Bedingung tatsichlich eintritt und wird durch die
Quote ausgedriickt. Diese Wahrscheinlichkeit ist naturgeméaf
bei Sportwetten nicht rein objektiv nach mathematischen
MaBstdben festzustellen, denn bei Sportereignissen existieren
keine absolut zuverldssigen statistischen Erkenntnisse iiber die
Wahrscheinlichkeit des Eintritts bestimmter Wettkampfergeb-
nisse. Insofern handelt es sich nicht um Wahrscheinlichkeiten
wie sie z.B. beim Wiirfelspiel vorhersagbar wiren. Dort ist
nach den naturgesetzlichen Regeln der Stochastik eine relativ
genaue Vorhersage moglich, welches Ereignis bei einer be-
stimmten Anzahl von Versuchen wie héufig eintreten wird.

Auch bei Fufiball, Pferderennen und anderen Sportarten, bei
denen gewettet wird, gibt es aber natiirlich gewisse Indizien
dafiir, wie der Wettkampf ausgehen wird. So ist bei einem
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FuB3ballspiel einer Profimannschaft gegen einen Verein aus
der Kreisliga erfahrungsgemdfs die Wahrscheinlichkeit hoher,
dass die Profimannschaft gewinnt. Da es sich aber nur um Er-
fahrungssétze handelt, ist eine genaue Einordnung der Wahr-
scheinlichkeit des Sieges der Profimannschaft schwierig.
Weil aber von dieser Wahrscheinlichkeit die Gewinnchancen
bei Sportwetten abhédngen und die Einrdumung der Gewinn-
chance die vertragliche Leistung des Wettanbieters und damit
seine Verpflichtung, von der er bei Zahlung des Gewinns frei
wird, begriindet, wird jedes Problem bei der Bestimmung der
Wahrscheinlichkeit des Eintritts der Bedingung auch bei der
Frage nach dem Schaden relevant.

1. Abhiingigkeit des Werts von Qualitit der Manipulation

Denn je mehr die Wahrscheinlichkeit beeinflusst wird, dass
die fiir den Wetter giinstige Bedingung eintritt, desto groBer
ist der Verlust des Wettanbieters beziehungsweise desto ge-
ringer der Wert, den die Befreiung von der Verbindlichkeit
hat. Deshalb ist der Schaden dann gleich der Gewinnsumme
(diese wird hier verstanden als Auszahlungssumme abziiglich
des Wetteinsatzes), wenn der Zufall zu hundert Prozent aus-
geschaltet ist. Das ist aber nur in absoluten Extremfillen
denkbar. So miisste beispielsweise der ,,bestochene* Fullball-
schiedsrichter das Spiel anpfeifen, im direkten Anschluss ein
Tor geben und sofort das Spiel abpfeifen. Doch selbst in die-
sem Fall wire zur Zeit des Abschlusses des Spielvertrags
nicht ausgeschlossen, dass der Schiedsrichter bis zu Beginn
des Wettkampfes noch seinen Plan &ndert. Insoweit ist bei
Abschluss des Spielvertrages — zumindest wenn dieser vor
Beginn des Wettereignisses abgeschlossen wird — eine hun-
dertprozentig sichere Manipulation, die das Entfallen jegli-
cher Zufalligkeit bedeuten wiirde, praktisch ausgeschlossen.
Dies ist auch ein Grund dafiir, dass vor Beginn des Wett-
kampfs kein Schaden anzunehmen ist.”® Aus demselben
Grund muss der Schaden theoretisch immer geringer sein als
die Gewinnsumme, wenn man annimmt, dass der Einsatz des
Titers der gleiche geblieben wire.”

Hieraus ergibt sich dann auch der grundsatzliche Ansatzpunkt
zur Berechnung des Schadens. Es muss im Ausgangspunkt
die hypothetische Quote zugrunde gelegt werden, die zum
Zeitpunkt des Vertragsschlusses fiir eine Wette auf den Aus-
gang des Wettkampfs, der manipuliert werden sollte, ange-
nommen worden wire.** Diese Quote, die sich nach der
hypothetischen Wahrscheinlichkeit des Eintritts der Bedin-
gung bemisst, muss mit dem hypothetischen Wetteinsatz des
Taters, den dieser bei der hypothetisch angebotenen Quote

3 Lackner/Kiihl (Fn. 31), § 263 Rn. 47; Hoyer, in: SK (Fn. 6), § 263 Rn. 200.

*7 Hoyer, in: SK (Fn. 6), § 263 Rn. 195 f.

* Dazu bereits oben B.IL2.

3 Unerheblich muss hierbei sein, dass der konkrete Wettanbieter
moglicherweise liberhaupt keine Wetten auf manipulierte Sportereignisse
abschliefen will, denn es geht hier ausschlieflich um die Berechnung des
Schadens. Die Frage, inwieweit das Verhalten des Téters den Tatbestand
des Betrugs erfiillt, ergibt sich bekanntlich nicht nur aus der Frage, ob er
getduscht wurde. Gleichzeitig muss auch gerade aufgrund der Téduschung
ein Vermogensschaden eingetreten sein, vgl. Mitsch, Strafrecht Besonde-
rer Teil 2, Teilband 1, 1998, § 7 Rn. 63. Nach hier vertretener Auffassung
kann die Frage nach der Qualitét der Manipulation beim Betrug aber nicht
als Frage der objektiven Zurechnung behandelt werden, denn zunéchst
verursacht der Téter alleine den Irrtum, der dann fortwirkt, der aber bei
rechtmifligem Alternativverhalten nicht entstanden wére. Das recht-
mafige Alternativverhalten besteht nicht in der unterlassenen Manipula-
tion, sondern im Unterlassen der Tauschung.

*So auch Kutzner, JZ 2006, 717 £.; Schild, ZfWG 2006, 213, 219.
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gesetzt hatte, multipliziert werden. Hieraus ergibt sich die
hypothetische Auszahlung des Wettanbieters. Will man den
Gewinn ermitteln, muss auch hiervon der hypothetische
Wetteinsatz wieder abgezogen werden. Die Differenz ergibt
die hypothetische Gewinnsumme. Zieht man diese von der
tatsdchlichen Gewinnsumme, also wiederum dem tatsdchli-
chen Gewinn abziiglich des tatsdchlichen Einsatzes, ab, so ist
die Differenz der Schaden des Wettanbieters.

Die Berechnung des Schadens in den Manipulationsfillen
kann also als Formel folgendermallen dargestellt werden:

Schaden = (tatsichliche Auszahlung — tatsichlicher
Einsatz) — (hypothetische Auszahlung — hypothetischer
Einsatz)

Bei der Berechnung der Positionen machen die tatsdchlich
geleisteten Zahlungen keinerlei Probleme. Schwierig wird es
aber, wenn die hypothetische Quote, aus der sich ja dann der
hypothetische Gewinn ergeben wiirde, hergeleitet werden
soll. AuBerdem ist fraglich, ob der tatsichliche Einsatz fiir die
Berechnung der hypothetischen Gewinnsumme eingestellt
werden darf, oder ob auch hier hypothetisch beriicksichtigt
werden muss, welche Summe der Téter zum Zeitpunkt des
Vertragsschlusses gesetzt hitte, wire ihm die hypothetische
Quote bekannt gewesen.

2. Ermittlung der hypothetischen Quote

Das zentrale Problem bei der Ermittlung der hypothetischen
Quote ist, dass es keinen Markt fiir Wetten gibt, die auf ma-
nipulierte Sportereignisse abgeschlossen werden. Wie soll al-
so eine wahre Quote fiir eine hypothetische Wette ermittelt
werden und welcher Einsatz darf dem Wetter bei Vorliegen
dieser Quote hypothetisch unterstellt werden?

Um hier eine Losung finden zu konnen, bietet es sich an, zu-
nichst zu analysieren, wie mit einer dhnlichen Problemstel-
lung im Rahmen des sogenannten Submissionsbetrugs umge-
gangen wird. Das Problem hat allerdings seit Einfithrung des
§ 298 StGB, bei dem bewusst auf das Tatbestandsmerkmal
des Vermogensschadens verzichtet wird, an praktischer Rele-
vanz verloren, da nach dieser Vorschrift Strafbarkeit auch
ohne Nachweis eines Schadens begriindet werden kann.*' Ei-
ne mogliche Konstellation fiir einen Submissionsbetrug liegt
aber immer noch vor, wenn mehrere Bewerber bei einer Aus-
schreibung eine Wettbewerbssituation dadurch ausschlieBen,
dass sie vereinbaren, einer von ihnen solle das giinstigste An-
gebot abgeben, wihrend die anderen im Preis dariiber liegen
sollen.”” In diesen Fillen stellte sich die Frage nach einem
hypothetischen Marktpreis, der bei Durchfiihrung eines ord-
nungsgemdfen Wettbewerbs entstanden wére. Nach einer
Ansicht® wird die Moglichkeit einer Bejahung eines Scha-
dens im Sinne des § 263 StGB prinzipiell abgelehnt, weil ein
Schaden zwar moglicherweise entstanden sei, dieser jedoch
unter keinen Umstidnden nachweisbar sei, da sich aufgrund
der wettbewerbsbeschrankenden Absprachen eben kein
Marktpreis hitte bilden kénnen. Die Rechtsprechung* folgt
diesem Ansatz jedoch nicht. Sie nimmt Bezug auf den hypo-
thetischen Marktpreis, der sich — wie zum Beispiel im Kar-
tellrecht {iblich — durchaus ermitteln lasse, und beriicksichtigt
dabei besonders den Zweifelsgrundsatz zugunsten des Téters.
Des Weiteren sei die Frage, ob ein Schaden vorliege, in erster
Linie eine Tatfrage. Insoweit miisse zur Uberzeugung des
Richters feststehen, dass mit hoher Wahrscheinlichkeit ein
niedrigerer Preis fiir die Ausschreibung moglich gewesen wa-
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re, wenn die Absprache nicht stattgefunden hétte. Eine abso-
lute, das Gegenteil denknotwendig ausschlieBende Gewiss-
heit sei nach allgemeinen Grundsitzen nicht erforderlich.*’

Da auch bei der Ermittlung der hypothetischen Quote fiir den
manipulierten Wettkampf die Annahme einer schlechteren
Quote als der tatsdchlichen und der Ermittlung des hypotheti-
schen Wetteinsatzes im Grundsatz Spekulation ist, ldsst sich
die beim Submissionsbetrug gefiihrte Diskussion teilweise
auf das vorliegende Problem iibertragen. Allerdings ist zu be-
denken, dass in fast allen Féllen bei einem wirtschaftlich
handelnden Wettanbieter im Falle der Offenbarung einer Ma-
nipulation eine fiir den Wetter schlechtere Quote angenom-
men werden miisste. Ausnahmen diirften sich nur fiir die Fél-
le ergeben, in denen die geplante Manipulation keinerlei
wettrelevanten Einfluss auf den Ausgang des Wettkampfs
hat. In diesen Féllen diirfte es aber schon an einer Tduschung
fehlen, da solche Informationen, die nicht wettkampfrelevant
sind, auch nicht Geschiftsgrundlage des Spielvertrags wer-
den. Liegt also eine wettkampfrelevante Tauschung vor, muss
auch ein Schaden angenommen werden, da es anders als in
den Submissionsfillen nicht die reale Moglichkeit gibt, dass
der Marktwert auch unter reguldren Bedingungen der gleiche
geblieben wire, das heif3t also, die Quote bei Kenntnis unver-
andert geblieben wire. Trotzdem stellt sich die Frage, wie
hoch die Differenz der Quoten bei Kenntnis des Wettanbie-
ters gewesen wire. Die Antwort auf diese Frage ist entschei-
dend, denn ein wesentlicher Gesichtspunkt bei der Bestim-
mung der Strafzumessungsschuld ist das vom Téter verur-
sachte Erfolgsunrecht,* also in Fillen des Betruges die Hohe
des Schadens.

An dieser Stelle konnen die bereits vorgestellten Ansichten
zum Submissionsbetrug hilfreich sein, denn nun kommt es
grundsitzlich auf die Frage an, inwieweit Schétzungen bei
der Bestimmung des Schadens zuldssig sein konnen. Hier
miissen meines Erachtens die Umstinde des Einzelfalles
grundsitzlich entscheidend sein. So wird man ohne weiteres
annchmen konnen, dass im Falle der ,,Bestechung® nur eines
Spielers bei einem FuBballspiel, damit dieser sich mit seiner
Leistung zuriickhélt, die Quote nicht wesentlich schlechter
wire als im Falle der geplanten reguldren Durchfiihrung des
Spiels. Auf der anderen Seite liegt ein fast anndhernd der tat-
sdchlichen Gewinnsumme entsprechender Schaden zum Bei-
spiel dann nahe, wenn alle Spieler einer Mannschaft und der
Trainer Geldzahlungen dafiir erhalten, dass sie ein Spiel ver-
lieren sollen. Doch gerade in diesen Fillen ist Vorsicht vor
voreiligen Schliissen geboten. Denn da bei Wettabschluss der
Manipulator niemals mit Sicherheit wissen kann, ob seine
Einflussnahme auf den Wettkampf gelingen wird, muss im-
mer angenommen werden, dass die Quote hoher als 1:1 ge-
wesen wire. Im Ubrigen ist dem Zweifelssatz bei der Schiit-
zung des Schadens besondere Bedeutung beizumessen. Inso-
weit verdienen die zum Submissionsbetrug in der Literatur
vorgetragenen Bedenken auch hier besondere Beachtung.

4! Heine, in: Schonke/Schroder (Begr.), Strafgesetzbuch Kommentar®, 2001,
§298 Rn. 1.

42 Rénnau, JuS 2002, 545; BGHSt 38, 186.

4 Cramer, in: Schénke/Schroder (Fn. 41), § 263 Rn. 137a.

4 BGHSt 38, 186; 47, 88; BGH wistra 2001, 103.

43 Vgl. BGHR StPO § 261 Uberzeugungsbildung 7.

4 Vgl. Maurach/Géssel/Zipf, Strafrecht Allgemeiner Teil, Teilband 27,
1989, § 63 Rn. 19.
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Oftmals wird ein Mindestschaden nur mit Hilfe von Gutach-
ten feststellbar sein und es mag viele Fille geben, in denen
ein Schaden bejaht werden kann, aber die Hohe des Schadens
ungewiss bleiben muss und deshalb gewissermaflen nur von
einem symbolischen Schaden ausgegangen werden kann, der
in der Regel keine gravierenden strafrechtlichen Folgen fiir
den Téter haben diirfte. Dies mag auf den ersten Blick unbe-
friedigend klingen, ist aber letztlich nichts anderes als die lo-
gische Konsequenz aus den Unwégbarkeiten, die sich mit
Wetten verbinden. An den zivilrechtlichen Folgen, die auf-
grund der Anfechtbarkeit des schuldrechtlichen Geschifts
und der daraus folgenden Riickabwicklung nach § 812 I 1
Var. 1 BGB auf den Wetter zukommen, vermag dieses Er-
gebnis nichts zu dndern.

3. Beriicksichtigung des hypothetischen Einsatzes des
Titers

Damit ist aber immer noch nicht geklart, ob neben der hypo-
thetischen Quote fiir den manipulierten Wettkampf auch ein
hypothetischer Einsatz des Téters zu dieser Quote beriicksich-
tigt werden darf. Denn der Wetter konnte sich dahingehend
einlassen, dass er bei Kenntnis der hypothetischen schlechte-
ren Quote auch einen hoheren Wetteinsatz geleistet hétte.

Fir die Beriicksichtigung des hypothetischen Einsatzes
spricht, dass die hypothetisch zu ermittelnde Quote nur als
Grundlage fiir die Erstellung eines Angebots gesehen werden
kann. Es kann aber nicht angenommen werden, dass automa-
tisch der gleiche Einsatz bei einer niedrigeren Gewinnchance
geleistet worden wire. Es ist zum Beispiel denkbar, dass der
Téter bei einer niedrigeren Gewinnchance eine hohere Geld-
summe gesetzt hitte. Dies kdnnte dann der Fall sein, wenn er
eine feste Gewinnsumme angestrebt hat, die er in jedem Fall
erreichen wollte. Dazu miisste er ndmlich jede Minderung der
Quote mit einem entsprechend hoheren Einsatz ausgleichen.
Allerdings wiirde eine solche Argumentation letztlich nur
dann sicher zur Bejahung eines Schadens fithren, wenn dem
Téter nachgewiesen werden kann, dass er iiberhaupt nicht die
Moglichkeit hatte, einen entsprechend hdheren Einsatz zu
leisten. Soweit der Téter ndmlich zum Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses nicht iiber ausreichend liquide Mittel verfiigt,
um durch einen Einsatz auf die hypothetische Gewinnquote
den gleichen Gewinn zu erzielen, wie er tatsdchlich erzielt
hat, so wire eine dahingehende Einlassung als offensichtliche
Schutzbehauptung ohne weiteres von der Hand zu weisen. In
allen anderen Fillen miisste aber ein Schaden dann verneint
werden, wenn der Téter den angestrebten Gewinn durch ei-
nen hoheren Einsatz auch bei einer schlechteren Quote erzie-
len konnte und dies auch gewollt hitte.

Dieser Ansatz konnte deshalb kritikwiirdig sein, weil er er-
hebliche Beweisschwierigkeiten mit sich bringt und so zu ei-
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ner relativ hohen Anzahl von Freispriichen filhren muss.
Doch selbst wenn in einer Grof3zahl der Félle moglicherweise
tatsdchlich keine Erhohung des Einsatzes bei einer niedrige-
ren Quote vorgenommen worden wéire, mag es doch Fille
geben, in denen dieser entsprechend hohere Einsatz tatsich-
lich geleistet worden wire. Da dies zumindest nicht von
Vornherein ausgeschlossen scheint, muss im Prozess bewie-
sen werden, dass der Téter diesen Einsatz nicht erbracht hit-
te. Dem steht auch nicht die nach herrschender Meinung®’
grundsétzliche Unbeachtlichkeit hypothetischer Kausalver-
laufe entgegen. Denn zwar wird hier eine hypothetische
Handlung des Téters — ndmlich der Einsatz einer tatsdchlich
nicht gesetzten Geldsumme — unterstellt. Dies geschieht je-
doch nicht auf Tatbestandsebene im Rahmen der Frage, ob
die Tauschung dem Schaden objektiv zugerechnet werden
kann, sondern nur auf Subsumtionsebene bei der Frage nach
dem tatséchlich eingetretenen Schaden. Dass dieser Ansatz
zu erheblichen praktischen Problemen fiihrt, ist dabei nicht
von der Hand zu weisen. Auf der anderen Seite darf diese
Schwierigkeit bei der Bestimmung des Schadens nicht dazu
fihren, dass zu Lasten des Téters ein Schaden unterstellt
wird, der moglicherweise nicht eingetreten ist.

Auch vor dem Hintergrund méglicher Strafbarkeitsliicken ist
also bei der Bewertung des Schadens der hypothetische Ein-
satz des Téters zur hypothetischen Quote zu berticksichtigen.
Gelingt allerdings der Nachweis, dass dieser Einsatz niedri-
ger als der tatséchliche Einsatz gewesen wire, oder dass der
Téter unter diesen Bedingungen iiberhaupt keinen Spielver-
trag abgeschlossen hétte, so muss auch dies in die Schadens-
berechnung mit einfliefen.

E. Ergebnis

Es bleibt also festzuhalten, dass frithestens mit Ende des ma-
nipulierten Wettkampfs ein Schaden im Sinne des § 263
StGB bejaht werden kann. Bei der Berechnung des Schadens
ist die Befreiung von der Verbindlichkeit nach allgemeinen
Grundsétzen in die Saldierung einzustellen. Es ist jedenfalls
nicht damit getan, einfach den tatsichlichen Gewinn aus der
Differenz zwischen Wetteinsatz und Auszahlung zu errech-
nen und daraus einen Schaden abzuleiten. Denn auch der An-
spruch des Wetters ist nicht wertlos, sondern unter Umstén-
den anndhernd so wertvoll wie der Gewinn. Dies hat der
BGH bei seiner Entscheidung unberiicksichtigt gelassen und
ist somit trotz der neu angestellten Strafzumessungserwégun-
gen auch zu einer zu hohen Gesamtstrafe gekommen. Es
bleibt zu hoffen, dass die mit diesem Urteil verbundene Auf-
weichung der Saldierung beim Schadensbegriff bald eine
Korrektur erféhrt.

47 Baumann/Weber/Mitsch, Strafrecht Allgemeiner Teil'', 2003, Rn. 236;
Kiihl, Strafrecht Allgemeiner Teil’, 2005, § 4 Rn. 12.
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Privatdozent Dr. Mario Martini, Hamburg®

Mit Hammer und Zunge
— Zur Rechts- und Kulturgeschichte der Versteigerung —

A. Einfithrung

Seit das Internet bislang ungeahnte Moglichkeiten der Kom-
munikation und des Handels bietet, erlebt die Versteigerung
als Mittel des gewerblichen und des privaten Giiteraustau-
sches einen ungebrochenen Boom. Sie hat ihr Kleid eines
rechtsdogmatischen Aschenputtels als Ort zwangsweiser
VerduBerung von Grundstiicken, Fundsachen sowie Mobili-
arpfandern abgelegt und dringt in alle Lebens- und Wirt-
schaftsbereiche vor. Thre Erscheinungsformen sind bunt, die
Bandbreite der zur Versteigerung angebotenen Giiter uniiber-
sehbar; es gibt nahezu nichts, was nicht in Internet-Auktionen
ersteigert werden konnte — Inseln in Schweden oder Ubersee,
Patenschaften fiir Tiefdruckgebiete, Atombunker, Nierenstei-
ne von Captain Kirk," Werbeflichen im Dekolleté tippiger
Damen oder auf den Biuchen Schwangerer,” eine (Haupt-)
Rolle in einem Kinofilm.? Arbeitslose bieten ihre Arbeitskraft
im Versteigerungswege feil, Studenten aus Protest gegen ii-
berzogene Sparpolitik ihre Universitit." Geschiedene Ehe-
ménner versteigern das Brautkleid ihrer Verflossenen,” Eltern
das Benennungsrecht fiir ihr noch ungeborenes Kind. Biswei-
len finden sich auch Angebote fiir die eigene Niere, das eige-
ne Blut, die eigene Seele — ,,gut erhalten, wenig Siinden®,® ein
eigenes Auge, die eigene Tochter (,,Funktionsspielzeug oder
zum Weiterverkauf*)” oder die Entjungferung® — Angebote,
die in aller Regel bald als unzulissig gesperrt werden.” Auch
der Staat hat das Potenzial der Versteigerung als Handlungs-
instrument fiir sich erkannt: Er versteigert nicht nur forstfis-
kalische Eigenjagdbezirke,'® Wertpapiertranchen'' und 6f-
fentliche Auftrige'? als Mittel staatlicher Finanzpolitik. Er
setzt die Versteigerung in jiingerer Zeit auch als Instrument
hoheitlicher Verteilungslenkung ein: Knappe Frequenzen und
(in anderen Landern) andere staatliche Nutzungsrechte, wie
etwa Start- und Landerechte, Verschmutzungsrechte oder
Taxikonzessionen, teilt er im Wege der Versteigerung zu. Die
dabei erzielten Erlose iibertreffen kiithnste Erwartungen: Die
Versteigerung der UMTS-Frequenzen im Jahre 2000 etwa hat
50 Mrd. € in die Kassen des deutschen Finanzministers
gespiilt und die dogmatische wie rechtspolitische Sprengkraft
dieses disparaten Zuteilungsmechanismus offen gelegt.

Versteigerungen sind immer auch ein Spiegel des Zustands
der Gesellschaft. Thre Kulturgeschichte vermittelt einen Ein-
blick in die Befindlichkeit einer Zeit. Sie sind ein Seismo-
graph gesellschaftlicher Entwicklungen, Abbild &kono-
mischer Verdnderungen und eine Fundgrube soziologischer
und kulturgeschichtlicher Beobachtungen. Wenn auch als
Okonomischer Austauschsachverhalt konzipiert, erschopfen
sie sich nicht in einer punktgenauen Feststellung eines Markt-
gleichgewichtspreises. Sie sind nicht nur ein harter 6konomi-
scher Austauschvorgang, sondern immer auch ein soziales
Ereignis, ein Schauspiel des Wettkampfes, eine Begegnung
von iiberraschendem Gewinn und enttduschter Hoffnung, ein
Zusammentreffen von Zeitvertreib und 6konomischem
Tauschvorgang. Die Versteigerung ist Konigsdisziplin der
Schndppchenjager, Marktplatz sozialer Interaktion und
Phinomen des Wirtschafts-, Rechts- und Soziallebens. Das
Jagdfieber bei der Suche nach seltenen Stiicken und Schnépp-

chen, der Beutekampf gegen mitbietende Rivalen scheint
nicht nur evolutionédre Instinkte anzusprechen, sondern entfal-
tet auch die Faszination eines fesselnden Spiels, bei dem das
Auktionslokal zur dramaturgischen Biihne (,,All the world’s a
stage)”® und jeder Bieter zum Darsteller wird."* Gesell-
schaftliche Anteilnahme und Sensationslust, Inszenierung und

Der Autor ist Privatdozent an der Bucerius Law School, Hamburg.

Vgl. Knoke, Nierensteine fiir den guten Zweck, Spiegel-online vom

18.1.2005, www.spiegel.de/netzwelt/politik/0,1518,395826-2,00.html (22.

2.2005).

Vgl. Stécker, Die bizarre Sammlung der Berufs-Ersteigerer, Spiegel-

online vom 6.5.2005, www.spiegel.de/netzwelt/netzkultur/0,1518,354806,

00.html (11.5.2005).

*  Hummel, Zahlungswege zam Ruhm, FAZ vom 28.7.2005, S. 7. Aufsehen
erregte im Jahre 2003 etwa auch die Offerte von sechs Frauen, die sich un-
ter der Rubrik ,,Partyzubehor als weibliches ,,Sixpack® gegen Partylan-
geweile fiir 25.000 Euro ersteigern lielen. Vgl. Spiegel-online: ,,Zuschlag:
“Sixpack’ fiir 25.050 Euro versteigert”, www.spiegel.de/netzwelt/netzkul-
tur/0,1518,273336, 00.html (10.11.2003).

4 Vgl. Spiegel-online ,,Zum Ersten, zum Zweiten und Schluss®,

www.spiegel.de/unispiegel/geld/0,1518,298339,00.html (5.5.2004).

Vgl. Spiegel-online ,,Frust macht SpaBl (und reich?)“, www.spiegel.

de/netzwelt/netzkultur/0,1518,297492,00.html (29.4.2004).

Vgl. Spiegel-online: ,,Eine Meldung und ihre Geschichte: Niere zu ver-

kaufen®, www.spiegel.de/spiegel/0,1518,295030,00.html (10.4.2004).

Vgl. Spiegel-online: ,,Wer sie hat, muss sehen, wie er mit ihr klar kommt*,

www.spiegel.de/panorama/0,1518,296378,00.html (21.4.2004).

Vgl. z.B. die Versteigerung vietnamesischer Frauen zu einem Mindestge-

bot von 4.400 Euro bei ,,eBay*; dazu Spiegel-online: ,,eBay stoppt Ver-

steigerung vietnamesischer Frauen“, www.spiegel.de/netzwelt/netzkul-

tur/0,1518,290635,00.html (15.3.2004).

Vgl. zu weiteren Beispielen unserioser Versteigerungsangebote im Inter-

net auch Amor, Dynamic Commerce, 2000, S. 129; S. Ernst, Erschei-

nungsformen von Online-Auktionen und verwandten Veranstaltungen, in:

Spindler/Wiebe (Hrsg.), Internet-Auktionen und Elektronische Marktplat-

ze%, 2005, Rn. 4; www kuriose-auktionen.de (2.2.2006). Einige Auktions-

plattformen haben sich eigens auf das (eintrigliche) Geschift spezialisiert,

Erinnerungsstiicke bekannter Morder zu versteigern. Vgl. etwa

www.murderauction.com. Dass die Téter aus ihren Taten Profit schlagen

und damit die Gefiihle der Opfer-Angehorigen zusitzlich verletzen, 16ste
in den USA eine rechtspolitische Diskussion iiber die moralische Zumut-
barkeit solcher Auktionen aus. Der Anbieter eBay hatte derartige Angebo-
te in der Regel geloscht. Vgl. Quemener, ,,Das makabere Geschift mit

Morder-Souvenirs®, Spiegel-online vom 11.8.2005, www.spiegel.de/netz-

welt/netzkultur/0,1518,369289,00.html (11.8.2005).

Vgl. z.B. § 16 I niederséchsisches Jagdgesetz.

Vgl. dazu Martini, Der Markt in der hoheitlichen Verteilungsordnung,

2007 (im Erscheinen), S. 259 ff.

Der europarechtliche Vergaberechtsrahmen lésst eine Zuteilung offentli-

cher Auftrige im Wege elektronischer Auktionen zu. Vgl. Art. 56 der

Vergaberichtlinie Wasser, Energie, Verkehr und Post (ABL. EG Nr. L 134

vom 30.4.2004, S. 134 ff.) bzw. Art. 54 der Vergaberichtlinie Bau-, Lie-

fer- und Dienstleistungsauftrage (ABl. EG Nr. L 134 vom 30.4.2004, S. 1

ff.). Das deutsche Vergabesystem kniipft den Zuschlag nicht allein an

quantifizierbare, sondern an qualitative Entscheidungskriterien, nament-
lich das wirtschaftlichste Angebot (§ 97 V GWB). Es handelt sich inso-
weit nicht um Versteigerungen im engeren Sinne des Wortes.

e

C. Smith (Auctions, 1989, S. 108) vergleicht Versteigerungen als ,,paradigm
of human behaviour* mit Biithnen im Sinne Shakespeares: ,,All the world’s a
stage, and all the men and women merely players®; vgl. auch ders., S. 131:
,»The ablility to reveal the theatrical aspect of everyday life and the practical
side of dramaturgical paradigm is one of the striking strengths of auctions®.
Vgl. zu den damit einher gehenden Gefahren eines Fluchs des Gewinners
(winner’s curse) Martini, Die Versteigerung — ein Allokationsmodell auf
dem Siegeszug, in: Bungenberg u.a. (Hrsg.), Recht und Okonomik, 2004,
S. 249, 261 ff., 273 ff.
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Entdeckergeist gehoren zur Versteigerung ebenso wie wirt-
schaftliches Kalkiil und Berechnung.'” Der Auktionssieg
kann zu einem gesellschaftlichen Ereignis werden, der den
Aspekt wirtschaftlichen Austauschs in den Hintergrund treten
lasst und durch das Ziel der Erregung von Aufmerksamkeit
ersetzt. Kommerzielle Anbieter etwa nutzen spektakulédre
Auktionen als Werbeplattform. Der Versteigerungspreis wird
dann zur Werbeausgabe, wie etwa die Ersteigerung des auf
Papst Benedikt XVI. zugelassenen, gebrauchten VW Golf
durch den Online-Kasino-Betreiber Golden Palace.com fiir
188.938 Euro.'

Die der Versteigerung eigene soziale Interaktion, ihr Wesen
als gesellschaftliches Schauspiel, ist integraler Bestandteil der
Faszination, die sie seit Jahrhunderten auf die Menschen aus-
ubt. C. Smith fasst sie treffend in die Worte: ,,Whatever else
an auction might be, it is generally a good show: the intense
emotionality, the expressive gestures, the plots and counter-
plots (...). The actors, staging, props, audiences, and scripts
may vary, but all auctions are public dramatic perform-
ances“.'” Diese soziologischen Implikationen auszublenden
und die Versteigerung auf eine forme pure du marché zu re-
duzieren, hiee das Wesen eines disparaten Rechtsinstru-
ments zu verkennen. ,,Abgesehen von den Kirmessen bietet
sich nirgendwo eine bessere Gelegenheit, das Volk in seiner
Art, in seinem Denken und Empfinden, in seinen alten Sitten
und Rechtsgebriauchen zu beobachten und kennenzulernen als
bei diesen Versteigerungen®, bringt der Notar Wilhelm
Weisweiler zu Beginn des 20. Jahrhunderts die kulturpoli-
tische Bedeutung der Versteigerung treffend auf den Punkt.'®
Umso erstaunlicher erscheint es da, dass die Erforschung der
Kulturgeschichte der Versteigerung bislang in der
Geschichts- und der Rechtswissenschaft das Schicksal eines
Mauerbliimchens fristet.' Thre sozialgeschichtlichen Implika-
tionen machen es zu einem lohnenden Unterfangen, den Ur-
spriingen und Erscheinungsformen der Versteigerung nach-
zuspliren und mit einem Blick in die Vergangenheit das Ver-
stindnis fir die Eigentimlichkeiten eines disparaten
Rechtsinstruments zu schérfen, dessen rechtspraktische Be-
deutung stetig steigt.

B. Geschichte der Versteigerung
I. Von Herodot bis Didius Iulianus

Wie vielschichtig der Einsatzbereich der Versteigerung ist,
lasst bereits ihr erster Anwendungsfall deutlich werden: Als
erste Auktion uberliefert uns der griechische Historiker He-
rodot in seinen Schriften iiber Mesopotamien den Verkauf
von Frauen an Miénner zur EheschlieBung im 5. Jahrhundert
v. Chr.”® Einmal im Jahr wurden danach simtliche heirats-
fahigen Madchen zusammengerufen und versteigert. Der
Preis der Frauen richtete sich nach ihrer Schonheit. Der
meistbietende Jiingling erhielt den Zuschlag. Waren die
schonsten Frauen versteigert und wurden keine weiteren Ge-
bote mehr abgegeben, kehrte sich das Prinzip um: Die Mén-
ner durften Geld fiir die Vermahlung fordern. Das Geld hier-
fiir wurde aus dem Topf entnommen, den die Schénen ein-
brachten. Derjenige, der am wenigsten forderte, erhielt den
Zuschlag, musste aber eine Sicherheit dafiir stellen, dass er
mit der Ersteigerten zusammen leben werde.

Die Griechen nutzten Versteigerungen rege als Tauschmarkt
fir die Ubertragung des Eigentums an Sklaven.”' Die Insel
Delos, der Geburtsort Apollos, entwickelte sich zum zentralen
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Sklavenmarkt fiir die Griechen. Auch die Versteigerung von
Ausbeutungsrechten an Minenfeldern soll den Griechen
schon bekannt gewesen sein.*

In Rom miissen Versteigerungen, wie uns die Komddien des
Plautus andeuten, bereits um die Wende des dritten zum
zweiten vorchristlichen Jahrhundert fiir das tdgliche Leben
eine nicht unerhebliche Rolle gespielt haben.” Sie fanden
sowohl als Instrument des Zwangsvollstreckungsrechts als
auch des Privatverkaufs Verwendung:** Im Konkursverfahren
wurde das Schuldnervermdgen nach seiner Beschlagnahme
durch einen von den Gléubigern gewidhlten Geschéftsfiihrer
im Wege der Versteigerung verduBert (venditio bonorum).”
Der Praetor kennzeichnete den Versteigerungsort mit einem
Speer; die Versteigerung fand ,,sub haste statt. Daraus ent-
wickelte sich die Bezeichnung ,,Subhastation® (venditio sub
haste), die sich bis in die heutige Zeit zur Beschreibung der
Zwangsversteigerung erhalten hat.”® Der Zuschlag (addictio)
erfolgte im Konkursverfahren nicht zu einem festen Kauf-
preis, sondern nach Maf3gabe einer Quote: Derjenige Bieter
gewann die Versteigerung, der den Glaubigern den hochsten
Prozentsatz ihrer Konkursforderungen zu befriedigen ver-
sprach.”” Der Erwerber des Schuldnervermégens (bonorum
emptor) trat — wie der Erbe — als Nachfolger in die Rechts-
stellung des Gemeinschuldners ein.

Die private, nicht durch Pfandrecht erzwungene VerduBerung
an den Meistbietenden zum Zwecke des Giiteraustausches
wurde in der Regel zur Verwertung von Erbschaften oder zur
Befriedigung akuten Geldbedarfs eingesetzt. Die Veranstal-

LIt (s.c. the auction) is an event of economic and cultural value: economi-
cally it provides an opportunity for purchasing cheap (...); it also serves a
similar function of social interaction, as do the Grange, camp meetings,
county fairs and family reunions. As a semi-formal institution the public
sale reflects cultural patterns of the region where it is held, beschreiben
Marsh/Aspinall/Leightley (Keystone Folklore Quarterly 16 [1971], S. 133
f.) den kommunikativen Aspekt der Versteigerung treffend.

Vgl. dazu und zu weiteren Beispielen Stocker, Die bizarre Sammlung der
Berufs-Ersteigerer, Spiegel-online vom 6.5.2005, www.spiegel.de/netz-
welt/netzkultur/0,1518,354806,00.html.

7" C. Smith (Fn. 13), S. 108.

Weisweiler, Geschichte des rheinpreuflischen Notariats, Bd. 2, 1916,
S. 233.

Eine der wenigen breiter angelegten geschichtswissenschaftlichen Unter-
suchungen ist der Forschungsbericht von Mannheims/Oberem, Die Ver-
steigerung — zur Kulturgeschichte der Dinge aus zweiter Hand, 2003.
Auch sie beschrinkt sich aber auf die Versteigerungsgeschichte der links-
rheinischen Provinzen ab dem 16. Jahrhundert.

2 Herodot 1, 2-4; einen Uberblick iiber die Geschichte von Auktionen liefert
Shubik, Auctions, Bidding and Markets: a historical sketch, in: Engel-
brecht-Wiggans/Shubik/Stark (Hrsg.), Auctions, Bidding and Contracting,
1983, S. 165 ff.

Vgl. Art. ,auction®, in: The New Encyclopedia Britannica — Mikropedia'®,
Bd. 1, 2002, S. 693.

Klemperer, Auctions: theory and practice, 2004, S. 1.

Vgl. Thielmann, Die romische Privatauktion, 1961, S. 41.

Die Unterscheidung zwischen der Versteigerung als Zwangsverkauf und
der Versteigerung als Instrument freiwilligen Giiteraustausches hielt sich
in der deutschen Sprache lange Zeit. Wurde der Zwangsverkauf als ,,sub-
hastatio® bezeichnet, hief die freiwillige Versteigerung regelmafig ,,Auk-
tion“ (auctio). Vgl. Mannheims/Oberem (Fn. 19), S. 4.

Die ordentliche Vermogensvollstreckung war in der klassischen Zeit ein
Konkursverfahren, das sich auf das gesamte Schuldnervermogen erstreck-
te, nur in Ausnahmefillen eine Einzelexekution. Kaser/Kniitel, Romisches
Privatrecht'’, 2003, § 85 Rn. 2.

Gelegentlich wird der Begriff der ,,Subhastation* auch fiir den 6ffentli-
chen Verkauf schlechthin verwendet.

" Kaser, Romische Rechtsgeschichte?, 1993, S. 83; Kaser/Kniitel (Fn. 25),
§ 85 Rn. 6.
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tung einer Privatauktion galt nachgerade als Zeichen fiir fi-
nanzielle Bedréngnis.”® Wie andere Kaiser hat etwa Marc Au-
rel die Versteigerung als Mittel der Kriegsfinanzierung ein-
gesetzt.” Thm wird nachgesagt, er habe kénigliche Mébel
versteigern lassen, um seine Kriegsschulden begleichen zu
konnen. Caligula soll den Spielcharakter der Versteigerung
und seine Anziehungskraft fiir das Volk erkannt und re-
gelmiBig Auktionen abgehalten haben.

Versteigerungsdhnliche Verfahren begegnen uns in Rom
nicht nur als Mittel des privaten Giiteraustausches, sondern
gleichberechtigt auch als offentlich-rechtliches Instrument
der Staatsbewirtschaftung. Vermutlich hat die Auktion als
formalisierter VerduBerungsmechanismus der rdmischen
Rechtspraxis ihr Vorbild sogar im offentlichen Recht.”’ Sie
hat sich wahrscheinlich aus der (in der romischen Literatur
bereits im 5. Jahrhundert v. Chr. bei Livius’' Erwdhnung fin-
denden) Zuteilung der Kriegsbeute, insbesondere (der nach
dem ius gentium als Sklaven zu behandelnden) Kriegsgefan-
genen, als offentlich-rechtlichem Mechanismus®® entwickelt.
Nicht zuletzt die Verwendung des Speers als Symbol der
Versteigerung deutet darauf hin. Da die Erledigung of-
fentlicher Aufgaben durch staatliche Bedienstete in Rom die
Ausnahme war, wurden auch Bau- und Beschaffungsauf-
trage, etwa die Erstellung und Unterhaltung von &ffentlichen
Anlagen, wie z.B. Tempeln und Wasserleitungen, in weitem
Umfang verdungen. Der Zensor vergab sie im Wege der auc-
tio licitatio.” Das romische Recht sah vor, dass derartige
Vertrage im Wege eines oOffentlichen, miindlichen Absteige-
rungsverfahrens sub haste’ abgeschlossen wurden, bei dem
sich die Interessenten gegenseitig im Preis zu unterbieten hat-
ten, bis keiner der Interessenten einen niedrigeren Preis gebo-
ten hat.”® Die leges locationes enthielten eine Beschreibung
des Bauvorhabens und der durchzufithrenden Arbeiten sowie
der Vertragsbestimmungen, lieBen dabei aber den zu zahlen-
den Preis offen;*° er wurde im Lizitationsverfahren ermittelt.
Durch Aufnahme einer Bessergebotsklausel in die leges loca-
tiones konnte sich der Staat innerhalb bestimmter Frist von
der Bindungswirkung des Zuschlags 16sen, wenn ein anderer
Bieter ein niedrigeres Gebot vorlegte — eine Verwaltungs-
praxis, die aus dem ptolemiischen Rechtskreis bereits fiir die
Ausbeutung der Steinbriiche, den Verkauf von Léandereien
und die Vergabe von Priesterstellen bekannt war.”” Die
miindliche romische licitatio diente ab dem 16. Jahrhundert
als Paradigma fiir die staatliche Auftragsvergabe in Deutsch-
land;*® sie wurde erst im 19. Jahrhundert durch schriftliche
Verfahren mit qualititsorientierten Entscheidungskriterien,
die heutige Submission, ersetzt, als zusehends negative Be-
gleiterscheinungen des Versteigerungsverfahrens, insbeson-
dere ruindser Preiswettbewerb, iibereilte, unrealistische Ge-
bote und in deren Gefolge Qualititsmangel mit teilweise er-
heblichen Folgen ruchbar wurden:* Infolge des durch das
miindliche Absteigern hervorgerufenen intensiven Preiswett-
bewerbs kam es hédufig zu uniiberlegten oder unvollstindigen
Angeboten, die in der Kiirze der Zeit ohne echte Kostenkal-
kulation abgegeben wurden und nicht oder nur unter Quali-
titseinbuBlen eingehalten werden konnten.

Der Anwendungsbereich des Versteigerungsmechanismus
umfasste in Rom bisweilen auch die Vergabe offentlicher
Amter und die Wahrnehmung unmittelbarer hoheitlicher
Aufgaben. Da der romische Behdrdenapparat nur rudimentir
ausgepragt war, zog der Staat seine Zo6lle und Steuern nicht
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selbst durch einen eigenen Verwaltungsapparat ein, sondern
vergab das Recht zur Einziehung der Staatseinkiinfte (publica
vectigalia) an den Meistbietenden im Wege der Versteigerung
(auctio licitatio).*® Die Verwalter (publicani) durften von den
Zahlungspflichtigen mehr einziehen, als sie an den Staat ab-
zufithren hatten. Die Differenz verblieb den publicani als
Gewinn."' Die Verwaltung eines Territoriums — die anfangs
noch als Ubertragung der res privata des Princeps eingestuft
wurde und erst im Laufe der Zeit in die Sphére des offentli-
chen Rechts wanderte — umfasste dabei auch die Gestattung
der Gewerbeausiibung, etwa des Barbier- und Schusterhand-
werks oder der Gewinnung von Mineralien, und ihrer Aus-
iibungsmodi.” Die Parallelen zu heutigen Formen von Pub-
lic-Private-Partnerships, der Ubertragung der Wasserver- oder
Abfallentsorgung auf private Anbieter, sind unverkennbar.

Die bekannteste und kurioseste Versteigerung oOffentlicher
Amter fand im Jahre 193 n. Chr. statt: Nachdem die pritoria-
nische Leibgarde den Kaiser Pertinax getdtet hatte, entbrann-
te unter den Prétorianern die Diskussion, wer kiinftig Kaiser
von Rom und der iibrigen Welt sein solle. Der Schwiegerva-
ter des ermordeten Kaisers und Stadtprafekt Flavius Sulcipi-
anus begann, den Prétorianern Geld fiir seine Inthronisierung
zu bieten. ,,Als aber die wachsameren der Prétorianer gewahr

3 Thielmann (Fn. 23), S. 47 mit Nachweisen aus rémischen Originalquellen.

¥ Vgl. die Nachweise bei Thielmann (Fn. 23), S. 21.

30 So ausdriicklich etwa Thielmann (Fn. 23), S. 36.

Livius 2, 17, 6; vgl. auch Cicero, pro lege agrar. 11 e 25; v. Thering, Vorge-

schichte der Indoeuropéer, 1894, S. 402.

Thielmann (Fn. 23), S. 36.

Neben den Zensoren konnten auf Beschluss des Senats auch die Konsulen

und Quaestoren bzw. in den Munizipien ein Zweiménnerkollegium (duo-

viri) ein staatliches Bauvorhaben verdingen. Ries, Bauvertrage im Romi-
schen Recht, 1989, S. 53 f. mit Nachweisen aus romischen Rechtsquellen.

Im engeren Sinn des Wortes handelt es sich hier nicht um Versteigerun-

gen. Versteigerungen sind dadurch gekennzeichnet, dass ein Gut im Wege

des Preiswettbewerbs an den Meistbietenden verdufert wird. Bei staatli-
chen Beschaffungsauftragen verhilt es sich indes umgekehrt: Staatliche

Auftrige werden nicht zum Hochstgebot, sondern zum giinstigsten Preis

vergeben (vgl. heute § 97 V. GWB). Es handelt sich nicht um Verkaufs-,

sondern um Einkaufsveranstaltungen. Sie werden deshalb auch in der

Spieltheorie ,,reverse auctions bzw. ,,procurement auctions* genannt.

Vgl. dazu Madvig, Die Verfassung und Verwaltung des romischen Rei-

ches, Bd. 2, 1882, S. 354 f.; O. Mayer, AGR 3 (1887), S. 7; F.C. Huber,

Das Submissionswesen, 1885, S. 421; Wallerath, Die Verwaltung 1987, S.

137, 144; Thielmann (Fn. 23), S. 20 u. 252.

% Ries (Fn. 33), S. 56.

37 Thielmann (Fn. 23), S. 22 ff. (insbesondere S. 34); Ries (Fn. 33), S. 56;
allgemein dazu Sieg, Bessergebotsklausel, 1933; vgl. auch Rudolf, in:
Byok/Jaeger (Hrsg.), Kommentar zum Vergaberecht?, 2005, Rn. 3 f.

38 Vgl. dazu Wallerath (Fn. 35), S. 146 ff.; Glahs, in: Reidt/Stickler/dies.

(Hrsg.), Vergaberecht-Kommentar?, 2003, Einl. Rn. 1.

So berichtet Heller im Jahre 1907: ,,Unzweifelhaft wird durch die Lizitati-

on, das miindliche Unterbieten, die billigste Forderung ermittelt; aber man

ist allseits davon abgekommen, weil die personliche Leidenschaft der Bie-
ter, die Aufregung des Augenblicks, die Kiirze der Zeit die reifliche Uber-
legung beschrinkt - Heller, Das Submissionswesen in Deutschland,

1907, S. 19; vgl. dazu auch Beutinger, Das Submissionswesen, 1914, S.

13; F.C. Huber (Fn. 35), S. 343; A. Schneider, Die Vergebung von Arbei-

ten und Lieferungen durch Staat und Gemeinden, 1922, S. 8 und 17 f.

4 Vgl. Kaser (Fn. 27), S. 83; Kaser/Kniitel (Fn. 25), § 85 Rn. 7; Thielmann

(Fn. 23), S. 20.

Kaser (Fn. 27), ibid.; Kunkel/Schermaier, Romische Rechtsgeschichte'?,

2001, S. 54.

Ein anschauliches Beispiel gibt die (im Jahre 1876 in Portugal entdeckte)

lex territorio metalli Vipascensis dicta®, die die Einrdumung des Rechts,

in dem Bergwerksdistrikt von Vipasca bestimmte Gewerbe auszuiiben, an
die Entrichtung einer ,locatio vectigalium“ bindet und die Einnahmen
dem Verwalter zuschreibt; abgedruckt bei Thielmann (Fn. 23), S. 267 ff.
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wurden, dass sie bei diesem Geschéfte nicht den angemesse-
nen Preis fiir die gebotene Ware erhalten wiirden, stiirmten
sie den Wall und lieBen sich lauthals vernehmen, dass die
romische Welt in einer offentlichen Auktion dem Meistbie-
tenden angeboten werde®, berichtet Gibbon (1737-1793) im
flinften Kapitel seines Werkes ,,Verfall und Untergang des
Romischen Reiches. Der zwar allseits unbeliebte, aber sehr
vermogende Senator Didius Julianus erfuhr davon und be-
gann mit Gegengeboten.” Er erhohte die gebotene Summe
solange, bis die Pratorianer dem Geldbetrag nicht mehr wi-
derstehen konnten und den Zuschlag erteilten. 6250 Drach-
men pro Prétorianer, d.h. 300 Mio. Sesterzen, hatte Didius
Julianus geboten und damit die Macht im Reich fiir einen
vergleichsweise geringen Preis erhalten. Seine Freude {iiber
den Erwerb sollte jedoch nicht lange wéhren: Das Volk war
schon bei seiner Kronung von seinem neuen Herrn und den
Umstidnden seiner Inthronisierung angewidert. Die britanni-
schen, syrischen und illyrischen Armeen weigerten sich, die
rechtméBige Herrschaft des Didius Julianus anzuerkennen.
Bald zogen mehrere Heerestruppen gegen ihn zu Felde. Pes-
cennius Niger und Clodius Albinus sowie der Oberbefehlsha-
ber von Pannonien, Septimus Severus, dem der Kaiser zu-
néchst eine Partnerschaft angeboten hatte, scharten Truppen
um sich, um den Kaiser zu stiirzen. Septimus Severus mar-
schierte in Rom ein und lieB Didius Julianus zwei Monate
nach dessen Machtiibernahme durch einen Tribun den Kopf
abschlagen.** Didius Julianus gilt seither als Schutzpatron al-
ler Auktionatoren.

II. Von der Handschlag-Auktion des Mittelalters bis zum
Inkrafttreten der Gewerbeordnung

Nach dem Niedergang des romischen Reiches spielte die
Versteigerung in den historischen Uberlieferungen zunichst
kaum eine Rolle. Lediglich aus China sind aus der zweiten
Hilfte des 1. Jahrtausends n. Chr. erste Auktionen bekannt.*
Moénche versteigerten dort die Giiter verstorbener Monchs-
briider, um Geld fiir wohltitige Zwecke zu sammeln. Zu den
Aufgaben des Auktionators gehdrte es dabei — anders als bei
den meisten heutigen Versteigerungen — auch, den Bieter
zuriickzuhalten, sofern er sich in einen Bietrausch hi-
neinzusteigern drohte. China ist auch der Geburtsort der
Handschlag-Auktion. Bei ihr stehen die Bieter in einem
Halbkreis um den Auktionator und fassen seine Hand. Die
Hand ist durch einen Schal verdeckt. Die Gebote werden mit-
tels der Finger abgegeben.

In Westeuropa gewinnt die Versteigerung erst im Mittelalter
wieder Bedeutung. Uberliefert sind aus dieser Zeit in
Deutschland etwa Versteigerungen der Hanse an ihren Han-
delspldtzen. Im Frankreich des 16. Jahrhunderts wurde den
sog. ,huissiers priseurs™ das exklusive Recht zugesprochen,
die Besitztiimer von Verstorbenen, insbesondere Hingerichte-
ten, an den Meistbietenden zu verkaufen. Zur gleichen Zeit
sind in den Niederlanden die ersten Kunstauktionen bekannt.
Da es fiir die Gemailde keine festen Preise gab und jedes Bild
ein Unikat war, erschien die Versteigerung ein geeignetes In-
strument, um den Marktwert des Gutes zu ermitteln. Der
Auktionator begann dabei mit einem Gebot, das iiber dem
vermuteten Marktwert des Gutes lag und senkte dieses so-
lange ab, bis der erste Versteigerungsteilnehmer ein Gebot
abgab. Diese Auktionsart ist seither unter dem Namen
,Holldndische Versteigerung* bekannt.
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Aus Grof3britannien sind erste Auktionen seit dem Ende des
15. Jahrhunderts, der Zeit Henry VII., iberliefert. Unter
William III. wuchs ihre Popularitit.*® Es entwickelte sich die
sog. Kerzen-Auktion: Eine Kerze von 1 Zoll Hohe (ca. 2,54
cm) wurde angeziindet. Wer das letzte Gebot abgab, bevor
die Flamme erlosch, erhielt den Zuschlag. Obgleich es hau-
fig zu heftigen Auseinandersetzungen dariiber kam, wer das
letzte Gebot abgegeben hatte, entwickelte sich die Kerzen-
Auktion zur beliebtesten Auktionsform des 17. Jahrhun-
derts,47 bevor die Kerze dem Hammer als Instrument der Zu-
schlagserteilung (und Mittel der Ordnungswiederherstellung)
Platz machte.

Mit dem wachsenden Wohlstand bliihte im England des 18.
Jahrhunderts zusehends der gewerbsmifBige Buch- und
Kunsthandel. Buch- und Kunstauktionen wurden populr.*
Zwei der grofiten Auktionshduser der Welt haben in dieser
Zeit ihren Ursprung: Sotheby’s (1744) und Christie’s
(1766).* Sotheby’s wurde als Buch-Auktionshaus gegriindet;
Christie’s erlebte als das erste grofe Kunst-Auktionshaus
seine Bliitezeit. Kiinstler nutzten das Auktionshaus, um ihre
Werke auszustellen, und machten Christie’s auf diese Weise
bekannt. Der aufsteigenden, offenen Auktionsform, die die
englischen Auktionshduser verwendeten, verdankt die heuti-
ge ,.Englische Auktion® ihren Namen. Auch in Deutschland
begann sich im 18. Jahrhundert die Tradition der Kunstauk-
tionen zu entwickeln.”’

In zunehmendem Malfe erkannte der Handel die wirtschaftli-
chen Moglichkeiten der Versteigerung. GrofBhandelsauk-
tionen erfreuten sich seit der Mitte des 17. Jahrhunderts

4 Diese wiirdelose Unterhandlung wurde mit Hilfe von Emissdren ihres
Vertrauens gefiihrt, welche zwischen den beiden Kandidaten fiir und wi-
der eilten, den anderen von dem jeweils letzten Gebot seines Mitbieters zu
unterrichten®, féhrt Gibbon, Verfall und Untergang des Romischen Rei-
ches, 5. Kapitel, fort.

4 Gibbon, Verfall und Untergang des Romischen Reiches, 5. Kapitel: ,,Ju-
lian wurde in ein Privatgemach des Palastbades gefiihrt und wie ein nor-
maler Krimineller enthauptet, nachdem er mit einem unermesslichen
Geldaufwand eine Herrschaft gekauft hatte, die nur sechsundsechzig Ta-
ge gedauert hatte und die angsterfiillt und jederzeit widerruflich gewesen
war.*

4> Yang, Harvard Journal of Asiatic Studies 13 (1950), S. 174 ff.; vgl. zur
Verwendung der Fingerauktion in Pakistan Cassady, Auctions and Aucti-
oneering, 1967, S. 71 ff.

4 Vgl. Thorncroft, Art. ,auction, in: Turner (Hrsg.), The Dictionary of Art,
Bd. 1, 1996, S. 706.

47 Kerzen-Auktionen sind auch fiir Deutschland, insbesondere Hamburg und
Bremen, nachgewiesen. Ihre Erscheinungsformen waren disparat. Vgl. da-
zu im Einzelnen Wohlhaupter, Die Kerze im Recht, 1940, S. 154 f. Art.
707 f. des Code de Procédure Civile erhebt eine Spielart der Kerzen-
Auktion zum gesetzlichen Institut: ,,Vergantung bei brennender Kerze.
Art. 707: (...) gleich nachdem die Versteigerung ihren Anfang genommen
hat, werden nach und nach Lichter angeziindet, die so eingerichtet sind,
dass jedes ungefihr eine Minute dauert. Art. 708: Kein Zuschlag kann ge-
schehen, wenn nicht vorher drey Lichter, die man vor und nach angeziin-
det hat, verldscht sind.“ Ahnlich § 23 der 1822 erlassenen Subhastation-
sordnung fiir die Rheinprovinzen.

8 Nach welchen Regeln die Versteigerungen im Einzelnen abgelaufen wa-

ren, ist weitgehend unbekannt. Die wenigen iiberlieferten Dokumente las-

sen die Vermutung zu, dass die Versteigerungen in England weitgehend
dem heute bekannten Muster folgten.

Vgl. zu ihnen etwa Hermann, Sotheby’s: Portrait of an Auction House,

1972; Thorncroft, (Fn. 46), S. 706.

Biicherauktionen waren schon mindestens seit dem 17. Jahrhundert be-

kannt. Ein recht frithes Zeugnis legt die Verordnung der Stadt Leipzig aus

dem Jahre 1680, ,,wie es mit Verauktionierung der Biicher und Bibliothek
zu halten sei®, ab. Die Auktion leitete ein von der Universitit ernannter

Ausrufer (praeco, spiter Proklamator genannt).
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wachsender Beliebtheit.”’ Sie erlangten bald erhebliche
volkswirtschaftliche Bedeutung: Sie wurden zum zentralen
Instrument des Absatzes von Importgiitern. Als Erste setzten
die niederlédndischen Kolonialgesellschaften Versteigerungen
zur Vermarktung ihrer tiberseeischen Schiffsladungen ein, die
— beladen mit Kolonialwaren, etwa Gewiirzen — den Hafen
anliefen. Da die Waren teils aufgrund ihrer Verderblichkeit
einen raschen Absatz verlangten, teils aufgrund ihres taglich
schwankenden oder unbekannten Marktwertes einer Wertbe-
stimmung bedurften, eignete sich die Versteigerung fiir ihren
Vertrieb in hervorragender Weise.”> Zum Schutz vor nicht
selten zu beobachtenden, bei Verkdufern gefiirchteten Bieter-
kartellen entwickelte sich (insbesondere bei Tabakauktionen)
die Einschreibung:>® Die Gebote waren hier nicht miindlich,
sondern am Verkaufstag in verschlossenen Umschldgen vor-
zulegen; diese Versteigerungsform ist heute als ,,Geheime
Hochstpreisauktion bekannt. Die geheime Gebotsabgabe re-
duziert die Kartellstabilitdt: Da das Kartell — anders als in einer
offenen Auktion — nicht mehr auf das Gebot eines Kartellab-
weichlers reagieren kann, ist der Anreiz zur Abweichung von
der Kartellvereinbarung (sog. cheating) strategisch erhoht und
die Wahrscheinlichkeit einer Kartellbildung reduziert.

Ende des 18. Jahrhunderts entwickelte sich London zum Zen-
trum von GroBhandelsauktionen. Die Londoner Makler ver-
steigerten die aus Ubersee kommende Ware in Gestalt eines
Konsignationsgeschifts: Der Konsignant gab dem Konsigna-
tar die Ware gegen einen Vorschuss auf Lager. Bis zur
VerduBerung blieb sie im Eigentum des Konsignanten.’* Die
Qualitidt der Ware konnte auf der Grundlage von Proben be-
gutachtet werden, die am Eingang des Auktionslokals vorge-
halten wurden. Gebrauchlich war daher auch die Bezeich-
nung ,,Probemaérkte”. Im ausklingenden 19. Jahrhundert ver-
lagerten sich fiir einige Waren die Auktionen zunehmend
vom Abnehmer- in das Herstellerland: Die Verkauferlander
entsandten ihre Aufkdufer zu Wollauktionen in Australien,
Holzauktionen in Finnland oder Pelzauktionen in Nor-
damerika.> London biiBte als Handelsplatz Bedeutung ein.

In Deutschland entwickelten sich GroBhandelsauktionen erst
mit Verspitung.®® Holz-, Wein- und Fischauktionen machten
den Anfang. In Hamburg fand 1887 die erste Fischauktion
statt, andere Orte folgten bald: 1888 Geestemunde, 1892
Bremerhaven und Cuxhaven 1908.%” AuBer bei freiwilligen
kaufméannischen (GrofB-)Handelsauktionen fand die Verstei-
gerung in Deutschland frith im Rahmen der Zwangsversteige-
rung sowie im Falle des Annahmeverzugs des Glaubigers bei
verderblichen Waren, die sich fiir eine Hinterlegung nicht
eigneten,”® Anwendung.”® Die erzwungene Versteigerung, die
sog. Vergantung, war Mittel des Pfandverkaufs und ein In-
strument der VerduBerung von Dotalgut, Miindelgiitern und
Benefiziarerbschaften bzw. der Habseligkeiten von Personen,
deren Aufenthaltsort unbekannt war (etwa Handwerksgesel-
len auf Wanderschaft, Angehorige des Militirs in
Kriegszeiten). Die Versteigerung und die ihr zugehdorigen
Regelungen zielten darauf ab, im Interesse der in der
personlichen Wahrnehmung ihrer Interessen beschrinkten
Eigentimer den groBtmoglichen Kéuferkreis zu erreichen
und den maximalen Erl6s zu erzielen. War in der frithmittel-
alterlichen Zeit die Pfandvollstreckung ein Akt der Rache ge-
gen den sdumigen Schuldner, stand nun die Befriedigung des
materiellen Leistungsinteresses des Gldubigers und der
Schutz des Schuldners vor einer Verschleuderung des Ver-
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steigerungsgegenstandes im Vordergrund.”’ Die Zwangsver-
steigerung von Immobilien fand grundsétzlich im Friedensge-
richtsgebdude statt,’’ die Zwangsversteigerungen von Mo-
bilien grundsitzlich ,,auf dem néchsten o6ffentlichen Mark-
te;*? freiwillige Versteigerungen wurden nach der Be-
stimmung des Verkédufers (meist aus Kostengriinden) in den
Privatwohnungen oder (insbesondere bei Immobilien) Gast-
wirtschaften abgehalten.” Der Ausschank von Alkohol war
in den landlichen Gegenden dabei iiber Jahrhunderte durch-
aus ublich. ,,Es war uralte Sitte bei diesen Versteigerungen
Freitrunk zu reichen, am Rhein, an der Mosel und Saar Wein,
auf den Hohen Branntwein®, berichtet der Notar Weisweiler
fir die linksrheinischen Gegenden.®® Versteigerungen waren
neben Festen und Mérkten eine der mafigeblichen offent-

*! Erste Vorliufer von GroBhandelsauktionen lassen sich auch schon im 14.
Jahrhundert in Italien, etwa im Fondaco dei Tedeschi in Venedig, nach-
weisen. Vgl. Kellenbenz, Art. ,,Auktion®, in: Erler u.a. (Hrsg.) Handwor-
terbuch zur deutschen Rechtsgeschichte, Bd. 1, 1971, Sp. 260 ff.

Vgl. Henning, Art. ,Versteigerung®, in: Erler u.a. (Hrsg.), Handworter-
buch zur Rechtsgeschichte, Bd. 5, 1998, Sp. 829 (832); Hirsch, Marktwe-
sen, in: v. Beckerath (Hrsg.), Handworterbuch der Sozialwissenschaften,
Bd. 7, 1961, S. 170, 177; allgemein dazu Krohne, Die Grofhandelsver-
steigerungen, 1909.

Vgl. Hirsch (Fn. 52), S. 170, 178 f.; Ehrenberg, Art. ,,Auktion, in: Els-
ter/Ad. Weber/Eieser (Hrsg.): Handbuch der Staatswissenschaften, Bd. 1,
1924, S. 19, 20.

* Vgl. Henning (Fn. 52), Sp. 829, 832; Hirsch (Fn. 52), S. 170, 178.

5 Hirsch (Fn. 52), S. 170, 178.

Ehrenberg (Fn. 53), S. 19, 20.

7 Vgl. dazu Brandes, Fischauktion, 2000.

* Vgl. heute §§ 383 f. BGB.

% Henning (Fn. 52), Sp. 829, 830. In dieser Funktion lebt die Versteigerung
auch heute noch in zahlreichen Vorschriften des Privatrechts als ,,6ffentli-
che Versteigerung™ fort; vgl. § 383 111, § 489, § 966 11, § 1235 1 BGB,
§ 373 11, § 376 11l HGB; § 49 1II 1 bPolG, Art 27 1II bayPAG, § 40 111 1
bInASOG, § 14 V 1 hmbSOG, § 28 III 1 nPolG, § 45 III 1 nrwPolG.
Ogris, Art. ,,Gant, in: Erler uv.a. (Fn. 51), Sp. 1384, 1384.
Subhastationsordnung vom 1.8.1822 und vom 4.5.1879.

Code de procédure civile — Gesetzbuch tiber das rechtliche Verfahren in
Civilsachen, Art. 617.

Schlink (Das franzosische [rheinische] und das preussische Executions-
Verfahren in Civilsachen, 1841, S. 79) berichtet davon, dass ,,die Landleu-
te, welche ihre Mobilien, Produkte und Ackergerdthschaften freiwillig
versteigern lassen, dieselben nicht anderwirts hinbringen, sondern die
Auction in ihren Wohnungen vollziehen lassen. Vgl. auch Weisweiler
(Fn. 18), S. 232 f.: Der Notar muss ,,auf die Bequemlichkeit der Amtsstu-
be verzichten, da drauBlen Frost und Kalte, in den Versteiglokalen Dunst
und Larm, manchmal auch Hunger und Durst, stets aber Abspannung und
Miidigkeit in Kauf nehmen.*

Vgl. Weisweiler (Fn. 18), S. 233; dhnlich: Schreiben des Staatsprokurators
in K6ln an den Koniglichen Generaladvokaten G. von Sandt vom
4.9.1817: ,(...) die Kammer der Notarien erklért, des es eine seit Jahrhun-
derten auf dem Lande eingefiihrte Gewohnheit sey, bei solcher Gelegen-
heit (s.c. 6ffentlichen Versteigerungen) Getréinke zu reichen, dass die Ab-
stellung dieser Gewohnheit gleichsam unmoglich gemacht werde durch
die Habsucht der Wirthe, in deren Hausern beim Abgang eines anderen
Locales der Beamte genéthigt wiirde die Versteigerungen zu halten und
dass die Bemiihungen der Notarien bis dahin sich darauf habe beschrin-
ken miissen, moglichst die Excesse zu verhiiten und die Betrunkenen vom
Bieten auszuschlieBen (...). Ein Anonymus berichtet in der Monatsschrift
fiir die kirchliche Praxis 4 (1904), S. 412 (414) tiber den Hunsriicker Bau-
ern: ,,Zusammenkiinfte, bei denen der Bauer sich recht loslisst, sind die
Versteigerungen (...). Die Versteigerungen finden im Wirtshaus statt.
Frither musste der Ansteigerer von jedem Taler einen Groschen zahlen;
aus dieser Summe wurden dann die Unkosten gedeckt. Jeder Anwesende
bekam Wein (...). Von dem iibrigen Wein wurden in jedes Haus, auch ins
Pfarrhaus, ein paar Liter gebracht. Der ’Steigerungswein’ war ein schlech-
tes GesoOff (...).“ Der Brauch des Alkoholausschanks war nicht auf die
rheinischen Gebiete beschriinkt. Von anderen Gegenden wird Ahnliches
berichtet. Vgl. etwa die in allen Kreisen Schleswig-Holsteins 1904 durch-
gefiihrte Umfrage des dortigen Bezirksvereins gegen den Missbrauch geis-
tiger Getranke. Dazu Stubbe, Das Trinken in Schleswig-Holstein, 1905.
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lichen Trinkgelegenheiten zu jener Zeit.* Der Alkohol sollte
die Bietlust anreizen und enthemmen® und zugleich eine
grofle Schar von Besuchern an den Versteigerungsort locken,
um den Absatz der Versteigerungsgiiter zu fordern. Der durch
den Verkiufer initiierte Ausschank verfehlte seine Wirkung
nicht. Er wuchs sich zusehends zum offentlichen Problem
aus. Im Hunsriick ,,libte er eine solche Anziehungskraft aus,
dass zu den Versteigerungen das ganze Dorf hinging und
nachher regelméfig betrunken war. Namentlich Leute, die
kein Geld hatten, machten sich den Tag zu Nutz und soffen
fiirchterlich.““” Immer wieder wird von der Abgabe unsinni-
ger Gebote und der Storung des ordnungsgemifien Ablaufs
infolge Alkoholgenusses berichtet; ,,Théitlichkeiten und
Schligereien unter den durch Wein und Branntwein erhitzten
Landleuten“®® waren keine Seltenheit.

An Versuchen der Obrigkeit, diesen Missbrauch abzustellen,
hat es nicht gemangelt. Bereits aus dem Jahre 1807 ist ein
(wiederholtes) ,,Verbot des Alkoholausschankes bei gerichtli-
chen Versteigerungen® des GroBherzogtums Berg bekannt.®’
Die Durchsetzung bereitete aller Orten indes Schwierigkei-
ten.”’ Nicht nur die Wiederholung und Erneuerung der ausge-
sprochenen Verbote,”' sondern auch ihre wachsende Be-
scheidenheit legt daflir Zeugnis ab: Stand anfangs noch das
Ziel eines generellen Alkoholverbots im Vordergrund, be-
schied man sich spéter damit, den Alkoholkonsum wenigs-
tens einzuschrianken — durch ein Verbot des kostenlosen Aus-
schanks oder das Verbot, Betrunkene zum Gebot zuzulassen,
wie eine Verlagerung des Auktionsortes. Den Notaren wurde
aufgegeben, nicht zuzulassen, ,,dafl bei 6ffentlichen Verkéu-
fen geistige Getrinke unentgeltlich verabreicht werden, sei
es, dass der Verkdufer die Kosten zahle, oder dass diese, wie
bisher geschah, auf die Letztbietenden fallen (...)* und ,,dar-
auf zu wachen, dass, wenn Verkdufe in Wirthshausern, wo
jeder fiir sein Geld trinken kann, gehalten werden, wenigstens
in dem Zimmer, wo die Versteigerung vor sich geht, nicht ge-
trunken, und kein Berauschter zum Bieten zugelassen werde
(...).7* Nicht immer gelang es, die Gepflogenheit des Wein-
reichens zu unterbinden.”” Zu tief war der Brauch im Be-
wusstsein der Menschen verwurzelt. Dass auch Notare und
Gerichtsvollzieher daran nicht ganz unschuldig waren, bis-
weilen nicht entschlossen genug eingriffen oder an dem Al-
koholausschank verdienten, war wohl auch der Grund dafiir,
dass ihnen und ihren Frauen 1813 bzw. 1822 der Betrieb einer

% Stubbe (Fn. 64), S. 22.

% In Grimm’s Deutschen Rechtsaltertimern®, 1922, S. 159 heiBit es unter
Hinweis auf einen Beleg aus dem ,,Niirnberger Journal von und fiir Fran-
ken* von 1793, S. 43 ff.: ,Von seiten des verkdufers wird wein geschenkt,
daher: sich einen muth trinken; man hort: trink und streich® (s.c. biete). F.
Hoffinann, Der Geschiiftsbetrieb der Versteigerer in Preufien’, 1902, S. 67,
berichtet: ,,Die unentgeltliche Verabfolgung von Branntwein ist vielfach
bei landlichen Versteigerungen iiblich, um durch Beeintrachtigung der
Urtheilsfahigkeit die Kauflust der Bieter zu steigern.” Illustrativ ist auch
das Schreiben des Notariatssekretérs Gierlich vom 12.8.1843 (zitiert nach
Mannheims/Oberem, (Fn. 19), S. 173): ,(...) Unverkennbar lag es in der
Absicht des Verkaufers die Kopfe der Steiglustigen zu illuminieren, dass
aber in einer Versammlung von Hunderten dieser Kunstgriff bei jedem den
erwiinschten Erfolg brachte, braucht kaum angeregt zu werden. Einzelne
so diesem Getriank drger zugethan waren, geriethen so successive in den
Schuf, stifteten Unordnung, Zank, sogar Priigeleien, storten und hemmten
den Verkauf, und brachte der Schnaps meines Dafiirhaltens in jeder Weise
mehr Schaden wie Nutzen — das Schlimmste bei dieser Sache war, dass
der Kéufer nicht mit Consequenz handelte und gewohnlich am anderen
Morgen iiber die im Taumel gemachten Ankdufe den Kopf kratzte.

7 Anonymus, (Fn. 64), S. 412, 414,

% Vgl. ,Erneutes Verbot gegen Verabreichung geistiger Getrinke bei Ver-
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steigerungen® der Koniglichen Immediat-Justiz-Commission an den ko-
niglichen General-Staats-Procurator bei dem Appelationshofe zu Trier vom
17.5.1819. Ein beredtes Zeugnis legt auch die Versteigerungsrechnung ei-
nes Gastwirtes im Kanton Aargau im Jahre 1843 ab: ,,Darnach wurden an
der Steigerung getrunken: 346 Mall Wein zu 30 Rappen, 160 Mal Wein
zu 7 Batzen und 66 2 Maf} zu 10 Batzen (...) Nachtriglich kamen dazu
fiir in dem Saal zerbrochene Tische, Stiihle, Sessel, Stabellen, Glasge-
schirr und was im Saal, an der Gipsdecke, Wénden und Gang ver-
schmiert und zerschlagen worden ist (...).“ - Vgl. Wohler, Jahresschrift
der Historischen Gesellschaft Freiamt 12 [1938], S. 37 f.; wihrend der
Versteigerung wurden also erhebliche Mengen Alkohol konsumiert; es
muss zu Vandalismus gekommen sein, der den Saal renovierungsbediirf-
tig machte.

Innenministerielles Verbot des Alkoholausschankes bei gerichtlichen Ver-
steigerungen vom 20.6.1807: ,(...) Gleichwohl hat das Ministerium des
Innern wahrnehmen miissen, dass es noch wirklich Gerichte im Bergi-
schen gibt, welche ohne Riicksicht auf gedachte Vorschrift bey gerichtli-
chen Verkdufen Wein und andere Getrdnke auftischen und demnach den
Ankiufer bezahlen lassen (...) da es mit der Wiirde einer 6ffentlichen Ge-
richtsstelle gar nicht besteht, die Kauflustigen durch geistige Getrinke
zum Bieten anfeuern zu wollen: so kann dieser Missbrauch weder im Ber-
gischen noch in einer anderen Provinz des GroBherzogtums Berg, wo der-
selbe etwa herrschen mochte, weiter geduldet werden.*

Schreiben des fiir die Kreisgerichte zustindigen Staatsprokurators in Koln
an den Koniglichen Generaladvokaten G. von Sandt vom 4.9.1817 ,(...)
Es scheint grolen Schwierigkeiten, die es zu vermeiden unmoglich sei,
unterworfen zu seyn, bei 6ffentlichen Verkdufen auf'm Lande die Wirth-
shauser als Ort, wo gekauft werden soll, auszuschlieSen.

Die ersten Verbote stammen vom Maérz 1770, vgl. Mannheims/Oberem
(Fn. 19), S. 180. Noch 1824 erscheint beispielsweise auf Veranlassung des
Koélner Generalprokurators im Kolner Amtsblatt 1824 eine Verordnung,
die die Notare, Gerichtsschreiber und Gerichtsvollzieher im Regierungs-
bezirk auffordert, sich an die Verordnung von 1817 zu halten. 1847
scheint das Problem im KéIner Raum immer noch nicht behoben. Der Ge-
neralprocurator Nicolovius schreibt am 6.9.1847 (an den Oberprocurator
Grundschéttel): ,,Wiewohl nun allerdings den Notarien kein direktes Mit-
tel zu Gebote steht, den Genuf} geistiger Getridnke bei Versteigerungen zu
verhindern, so kann es denselben doch nicht an Gelegenheit fehlen, durch
ihre Autoritdt und angemessene Vorhaltungen, sowie durch die Bestim-
mung der Zeit und die Wahl des Ortes der abzuhaltenden Versteigerungen
jenem Uberstande entgegen zu wirken.

,Erneutes Verbot gegen Verabreichung geistiger Getrianke bei Versteige-
rungen” vom 17.5.1819 (Fn. 68). Ahnlich ,,Verbot der Verabreichung
geistiger Getrdnke bei Versteigerungen vom 16.4.1817 durch die Ko6nig-
liche Immediat-Commission an den koniglichen General-Staats-
Procurator bei dem Appelationshofe zu Trier: ,,(...) Wir setzen zwar vor-
aus, dass die Notarien bei Versteigerungen in ihren eigenen Hausern der-
gleichen nicht dulden werden; und wenn der gleiche Genuf3 von Getréin-
ken bei offentlichen Versteigerungen in Wirthshdusern wohl nicht ganz
zu vermeiden ist, so wiinschen wir doch, dass der missbrauch soviel
moglich verhiitet und den nachtheiligen Folgen vorgebeugt wiirde. Wir
ersuchen Sie daher (...) die Notariatskammer (...) anweisen zu lassen,
dass den Notarien zur Pflicht gemacht werde, bei Verkdufen in den
Wirthshdusern darauf zu wachen, dass des geistigen Getrankes nicht zu
viel gereicht, wenigstens kein Berauschter zum Bieten zugelassen wer-
de.“ Die Diisseldorfer Notariatskammer erwies sich in dem Kampf gegen
den Alkoholausschank als besonders erfolgreich. Sie ,hatte auch dem
Trinken bei Versteigerungen ein Ende gemacht, indem sie ihre Mitglie-
der verpflichtete, die Versteigerungen nicht mehr in Wirtschaften, son-
dern nur noch auf der Amtsstube des Notars oder in der Kammer abzu-
halten.” Weisweiler (Fn. 18), S. 89. Nach § 16 des Reglements fiir Auk-
tionatoren im Gebiet des Allgemeinen PreuBischen Landrechts vom
15.8.1848 diirfen die Auktionstermine in der Regel nicht in Wirthshau-
sern oder in Gebduden, worin der Ausschank geistiger Getrinke betrie-
ben wird, abgehalten werden. ,,Ist dies unvermeidlich, so hat der Auktio-
nator zuvor die Genehmigung der Ortspolizeibehdrde einzuholen.” § 14
der Versteigererverordnung a.F, der es dem Versteigerer untersagt es
»zu(zu)lassen, dass wiahrend der Versteigerung in den Versteigerungs-
rdumen geistige Getrdnke verabreicht werden®, schrieb dieses Verbot in
Respekt vor den mit dem Alkoholkonsum verbundenen Gefahren bis in
die jiingste Vergangenheit fort.

Vgl. Weisweiler (Fn. 18), S. 233: ,,An diesen Gebrduchen hielten die
Landbewohner trotz aller Verordnungen und trotz aller Energie des Notars
zihe fest. Wurde die Landessitte nicht beobachtet, so machten sie die Ver-
steigerung durch Vereinbarungen, durch Nichterscheinen, durch passive
Assistenz oder auch durch nichtbeachtendes lautes Unterhalten oder turbu-
lentes Kartenspiel unmoglich. Daher das Inkraftbleiben des § 270 des im
Ubrigen aufgehobenen preuBischen Strafgesetzbuches vom 14. April
1851, der das Abhalten vom Bieten bei notarieller Versteigerung zum
strafbaren Vergehen stempelt.*
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Gaststitte unterbunden wurde.”* Ahnlich verbreitet wie der
Alkoholausschank war in der Mitte des 19. Jahrhunderts im
Rheinland wohl der Brauch des Weillbrotwerfens: Dem aktu-
ellen Hochstbieter wurde ein Stiick WeiBbrot gereicht.”” Ob
das WeilBbrot eine spite Form des Handgeldes darstellt, das
als Ausdruck des Vertragsannahmewillens den aktuellen
Hochstbieter eindeutig identifizieren und damit ,,die Handha-
bung der erforderlichen Ordnung und Ruhe* unter den Bie-
tern sicherstellen sollte’® oder ob der Ursprung des ,,Weck-
werfens® in der Absicht der Aufweichung unzuléssiger Bie-
terabsprachen liegt’’ oder — was am wahrscheinlichsten ist —
schlicht in der Absicht des Verkéufers seinen Ursprung fin-
det, mittels einer Bietbelohnung die Bietbereitschaft anzuhei-
zen und das verbotene Alkoholreichen zu substituieren,”® ver-
liert sich im Nebel der Spekulation. Wie der Alkoholauss-
chank wurde das Weillbrotwerfen Mitte des 19. Jahrhunderts
verboten, ortlich aber wohl immer wieder gleichwohl prakti-
ziert.” Der Notar Wiersberg beschrieb es als ,,Thatsache
(...), dal an mehren Orten ein Steiglustiger zum Bieten auch
so lange den Mund nicht aufthut, bis ein Weck fliegt“.** Eine
dhnliche Intention wie dem Weillbrotwerfen und dem Alko-
holausschank lag — in ungleich niichterner, aber wirksamer
Verpackung — der teilweise verbreiteten Bietregel des ius
primi liciti zu Grunde: Derjenige, der das erste Gebot machte,
erwarb das Recht, den Gegenstand durch eine entsprechende
Erklirung zum Gebot des Hochstbieters zu erwerben.®!

Die Interessenkollision, in die der Versteigerer durch seine
Stellung zum Einlieferer einerseits und zum Ersteigerer ande-
rerseits geraten kann, rief schon frith ein Bediirfnis nach 6f-
fentlich-rechtlichen Regelungen hervor, die das Schutzbe-
diirfnis der betroffenen Personen befriedigen sollte: Das
»Reglement und Instruction fiir die Auctionares” von 1756
bestimmte, dass das Versteigerungsgeschift in den Héanden
von ,vereidigten Auktionatoren, redlichen verniinftigen
Mainnern“ ruhen solle, die ohne ,Parteylichkeit und Eigen-
nutz* die Geschéfte fithren sollen. Das Konigreich Frankreich
legt 1771 die Tatigkeit des Versteigerers durch Edikt (mit
Wirkung auch fiir die linksrheinischen Provinzen) zunichst in
die Hénde der ,jurés priseurs®, vereidigter Taxatoren, rund
20 Jahre spiter in die Hinde der Notare, Gerichtsvollzieher
und Gerichtsschreiber.*” Thnen waren nicht nur Zwangsver-
steigerungen, sondern auch lange Zeit die freiwillige Ver-
steigerung vorbehalten. Das Versteigerungsgeschift muss so
eintriglich gewesen sein,” dass im Regierungsbezirk Koln
mancher Gerichtsschreiber sich bei Gerichtsverhandlungen
von ,,Hiilfsschreibern® vertreten ldsst, um in dieser Zeit Ver-
steigerungen vornehmen zu konnen.* Den Gerichtschreibern
wurde daraufhin 1878 das Recht auf Mobilienversteigerun-
gen in Nebentitigkeit entzogen.

Die Tatigkeit des Versteigerers sollte nicht auf Dauer Vorbe-
haltsbereich der Notare und Gerichtsvollzieher bleiben: Im
Geltungsbereich des Allgemeinen Preuflischen Landrechts
wurde die auBlergerichtliche Versteigerung durch Auktionato-
ren bereits frith zugelassen;® die Gewerbeordnung fiir den
Norddeutschen Bund von 1869 lieB die Tatigkeit privater
Versteigerer als Gewerbe bald auch in anderen Landesteilen
zu und iberwand damit die in den einzelnen Landern beste-
henden Ausiibungsschranken einschlieBlich der damit einher-
gehenden Rechtszersplitterung.® Die Gewerbefreiheit 6ffnete
Privaten dieses lukrative Téatigkeitsfeld bei freiwilligen Ver-
steigerungen in vollem Umfang. Versteigerungen erfreuten
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sich fortan zunehmender Beliebtheit. Sie entwickelten sich
von einem reinen Gebrauchtwarenmarkt zu einem Instrument
der Vermarktung sowohl neuer als auch gebrauchter Giiter al-
ler Art. Meyers Konversations-Lexikon konstatiert im Jahre
1890: ,,Wihrend frither neue Waren nur in ganz besonderen
Féllen (zum Beispiel beim Konkurs) im Weg der Versteige-
rung verduBert wurden, wéhlten jetzt vielfach die Inhaber von
Warenlagern diese Form an Stelle des gewohnlichen Ver-
kaufs. Es wird dadurch meist ein sicherer und rascher, auch
vorteilhafter Absatz erzielt.“*” Gewerbetreibende brachen

™ Art. 41 des Décret portant régelement sur 1’organisation et le service des
huissiers, Gerichtsvollzieherordnung vom 14.6.1813; ferner Verbot des
Betriebes eines Gewerbes durch Gerichtsvollzieher vom 6.7.1821; Verbot
des Betriebs eines Gewerbes durch Notarien und deren Frauen vom
10.6.1822.

Vgl. etwa die ,,Replick” des Notars Stiindeck in Rheinbach an den Kolner
Oberprokurator Grundschéttel vom 31.8.1843: , Der Gebrauch der Weis-
brod-Spende besteht darin, da3 der Ausrufer, welche eine Stellung ein-
nimmt, von wo aus er das gesamte im Verkaufs-Lokale versammelte Pub-
likum bequem iiberschauen kann, aus einem ihm zur Seite stehenden Kor-
be jedem Aufbietenden einen und bei betrdchtlichen Aufgeboten auch
mehrere Semmel zutheilt.” Ist das gesamte Weilbrot vergriffen, bevor das
Bieten ein Ende gefunden hat, soll der Verkaufer das bereits verteilte Brot
wieder von den Bietern angekauft und erneut ausgeteilt haben. Diese Er-
werbsquelle soll manchen Bieter dazu motiviert haben, allein um des
Weillbrotes willen zu bieten, berichtet ein Friedensrichter in Hennef 1843.

7

)

" So die Behauptung des Notars Stiindeck in seiner oben (Fn. 75) genannten

~Replick®: ,,Die Hingabe aber und Annahme dieser Gabe, gilt wie die 16-
mische arrah, als Zeichen des festen Willens des betreffenden; zugleich
wird dadurch das Faktum des geschehenen Aufgebots sicher und in einer

vom gesamten Publikum leicht zu iberwachenden Weise konstatiert.

"7 Diese Behauptung stellt der Notar Wiersberg am 30.11.1843 in einem

Schreiben an den Koélner Oberprokurator auf. Abgedruckt bei Mann-
heims/Oberem (Fn. 19), S. 184.

Vgl. etwa Schreiben des Friedensrichters Maurmann aus Eitdorf vom
22.7.1843: Er schreibt, der Sinn des Weillbrotwerfens bestehe darin, dass
,durch die, auf Erregung der Lizitationslust gerechnete, Darreichung des
Brodes ein Mehrgebot bewirkt werden soll und wohl in der That auch be-
wirkt wird®, zitiert nach Mannheims/Oberem (Fn. 19), S. 178). Fiir diese
Herleitung spricht insbesondere, dass der Verkdufer mit dem Weillbrot-
werfen in den meisten Gegenden erst einsetzte, als der Wert des zu ver-
steigernden Gegenstandes erreicht war und die Zahl der gereichten Brot-
chen mit dem Anstieg der Gebote progressiv vermehrt wurde.

Die Zahl der ortlich anzutreffenden Versteigerungsbrauche war grof3. Aus
den Gegenden von Heimerzheim, Diinstekoven, Ollheim und Miel wird
die Gewohnheit berichtet, einen Teller mit Schnupftabak hinzustellen, von
dem sich jeder Bieter eine Prise nehmen darf. Anderenorts wurden Bre-
zeln oder Rosenkrinze als Bietbelohnung verteilt. Vgl. Mann-
heims/Oberem (Fn. 19), S. 180; Weisweiler (Fn. 18), S. 90.

Schreiben des Notars Wiersberg am 30.11.1843 (zitiert nach Mann-
heims/Oberem (Fn. 19), S. 184).

Henning (Fn. 52), Sp. 829, 830.

8 Mannheims/Oberem (Fn. 19), S. 35 f.

8 Einen Beleg fiir die Attraktivitit der freiwilligen Versteigerungstitigkeit
liefert die Anzeige des Bonner Gerichtsschreibers Biihl im Bonner Wo-
chenblatt vom 28.11.1824, S. 4 [zitiert nach Mannheims/Oberem (Fn. 19),
S. 42]: ,Indem beinahe alle freiwilligen Mobiliar-Versteigerungen des
Kreises Bonn bisher nur durch die Herren Notaren und Gerichtsvollzieher
geschehen und dieses in der Meinung mich bestitigt, dass das Publikums
dafiir halte, als wenn nur durch diese die erwdhnten Verkdufe geschehen
diirften, so wird demselben unterhalten, dass geméB den Gesetzen die Ge-
richtsschreiber ebenfalls berechtigt seien freiwillige Mobiliarverkéaufe 6f-
fentlich abzuhalten. Bonn, den 21. Nov. 1824 der Gerichtsschreiber Biihl.*
Vgl. justizministerielles Schreiben an den kéniglichen Generalprokurator
Ruppenthal vom 9. Dez. 1831, nachgewiesen bei Mannheims/Oberem (Fn.
19), S. 43.

Vgl. das ,Reglement fiir die auBergerichtlichen Auktionatoren* vom
15.8.1848.

Die Entwiirfe zur Norddeutschen Gewerbeordnung aus den Jahren 1868
und 1869 wollten noch der Landesgesetzgebung die Befugnis vorbehalten,
das Gewerbe der Auktionatoren einem repressiven Verbot mit Erlaubnis-
vorbehalt zu unterstellen. Vgl. Ehrenberg (Fn. 53), S. 19, 21.

8 Meyers Konversations-Lexikon®, Bd. 16, 1890, Sp. 390.
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sich in zunehmendem Ausmal} in dem wachsenden Wirt-
schaftszweig privater Versteigerungen Bahn.

Die neuen Moglichkeiten schufen auch neue Gefahren. Die
Versteigerung als komplexe Verkaufsveranstaltung, in der
Emotion und gesellschaftliche Interaktion das Ergebnis stark
beeinflussen konnen, erdffnete zahlreiche Missbrauchs-
moglichkeiten. Versteigerungstermine wurden systematisch
auf die Lohntiiten der Arbeitnehmer abgestimmt: Sie wurden
bevorzugt an Samstagabenden abgehalten, nachdem die Ar-
beiter vormittags ihren Lohn erhalten hatten.*® Die meist
schlechte kiinstliche Beleuchtung erschwerte abends eine
Priifung des Gegenstandes. Eine Hamburger Verordnung
verbot daher bald Versteigerungen nach Sonnenuntergang.®
Meyers Konversations-Lexikon” klagt: ,,Das Publikum,
durch Reklamen gelockt, auch von der Meinung ausgehend,
man kaufe in Auktionen billiger als sonst, wird vielfach
getduscht.

Zum Schutz vor Missbrauch sah eine Novelle zur Gewer-
beordnung von 1889 Sonderregelungen fiir Versteigerer vor.
Die ,,Geschifte eines Auktionators® konnten nach § 35 III
a.F. der Gewerbeordnung fiir das Deutsche Reich vom
1.7.1883 wegen Unzuverldssigkeit untersagt werden. 1934
unterwarf das Gesetz iiber das Versteigerergewerbe’' das
Versteigerergewerbe einer Erlaubnispflicht und machte die
Erlaubnis von der Zuverldssigkeit des Bewerbers sowie einer
Bediirfnispriifung® abhingig. Mit der 4. Novelle zur GewO
vom 5.2.1960” wurden die Regelungen iiber das Versteige-
rergewerbe wieder in die GewO zuriickgefiihrt und der neue
§ 34b GewO geschaffen.

III. Zum Boom der Versteigerung im 20. Jahrhundert

Mit der Erfindung des Internet verdndert die Versteigerung
ihr Gesicht und erhdht ihre Attraktivitit. Sie wird von dem
Ort des Versteigerungslokals unabhéngig und erreicht iiber
ein wenig kostenaufwindiges und transparentes Absatz- und
Beschaffungssystem eine potenziell unbeschrinkte Zahl von
Teilnehmern. Die Suchkosten fiir die Kunden verringern sich;
Anbieter sind besser und schneller iiber Marktbediirfnisse in-
formiert; Marktzutrittshindernisse schwinden. Der Markt
wird transparenter und offener. Er iiberwindet Grenzen und
Sprachbarrieren. Die dramaturgische Rolle des klassischen
Auktionators als eines Maklers der Kéufer- und Nutzerinter-
essen wird abgeldst durch die Funktionalitidt einer Han-
delsplattform, die Infrastruktur fiir marktliche Austauschpro-
zesse bereitstellt.” Die ersten Online-Auktionen wurden
1979 in dem Computersystem ,,Micronet* abgehalten, das
spéter unter dem Namen Compuserve bekannt wurde. Mit der
Griindung der Plattform ,,eBay“ in den USA im Jahre 1995
durch Pierre Omidyar nahm dann eine beispiellose Er-
folgsgeschichte ihren Anfang. Der Griindungslegende zu-
folge soll eBay urspriinglich dazu gedient haben, die Pez-
Sammlung der Verlobten von Omidyar zu erweitern. EBay
wurde rasch zum groBten Auktionshaus der Welt. Die Zahl
von Online-Auktionsplattformen ist seither explosionsartig
gestiegen und nahezu uniiberschaubar geworden. Auktionen
gehdren zu den am schnellsten wachsenden Dienstleistungen
im Internet.

Internet-Auktionen verbinden nicht lediglich als elektroni-
sche Endverbrauchermérkte (sog. consumer to consumer-
Auktionen) das Chaos und spielerische Element eines Floh-
marktes mit den geregelten Handelsabldufen der Borse, son-
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dern erweisen sich auch flir gewerbliche Anbieter als hilfrei-
ches Instrument der Marktteilhabe, etwa beim Einkauf von
Rohstoffen,” Fertigungsmaterialien oder Ausriistungsgegen-
stinden (business to business-Auktionen)’® oder um Konsum-
gliter an Endkunden zu verduBern (sog. business to consu-
mer-Auktionen)”’. Gerade bei kleinen und mittelstindischen
Betrieben erfahren sie groflen Zuspruch. Sie konnen tiber
derartige Auktionen ohne groflen Investitionsaufwand am
dynamischen Welthandel teilnehmen. Auktionen helfen den
Unternehmen, Lagerbestinde zu reduzieren, Sonderverkdufe
einzuleiten oder Auftrige zu akquirieren und fiigen sich
damit hervorragend in das just-in-time-Konzept moderner
Vertriebsstrukturen ein. Neben der Versteigerung als Anbie-
terveranstaltung findet sich immer hdufiger auch die umge-
kehrte Variante: Kéufer schlieen sich zu Bietergemeinschaf-
ten zusammen, um ihre Kaufkraft zu biindeln und iiber den
Mengenrabatt einen Einkaufsvorteil zu erzielen (sog. Co-
Shopping bzw. Powershopping).”® Das Produkt wird umso
glinstiger, je mehr Bieter sich flir dieses Produkt innerhalb
einer bestimmten Zeitspanne finden. Der Bieter trigt dabei
das Risiko, dass sich nicht geniligend Bieter finden, um den
Preis nach unten zu driicken. Die deutschen Gerichte stufen
das Powershopping als wettbewerbswidrig ein. Es handele
sich um ein iibertriebenes Anlocken, einen Verstofl gegen
§ 1 UWG (jetzt §§ 3, 4 Nr. 1 Alt. 3 UWG). Die spekulativen
Elemente der Teilnahme wiirden den Ké&ufer davon abhal-
ten, seine Kaufentscheidung allein nach Malgabe der
Preiswiirdigkeit der Ware zu treffen. Zugleich nahmen sie
einen Verstol gegen das, inzwischen aufgehobene, Rabatt-
gesetz an.”

8 Olshausen (Jahrbuch fiir Gesetzgebung, Verwaltung und Volkswirtschaft
im Deutschen Reich 30 [1906], S. 57, 104) berichtet von der Erfahrung,
dass ,,eine Anzahl von Auktionatoren regelméBig an Sonnabendabenden
Auktionen von Gebrauchs- und Schmuckgegenstidnden veranstalteten, zu
denen infolge der Lage des Lokals und auf sonst geeignete Weise nahezu
ausschlieBlich die Arbeiter als Bieter herangezogen wurden, und auf de-
nen diese Arbeiter auf die raffinierteste und systematische Weise be-
schwindelt und um einen groflen Teil ihres Wochenlohns gebracht wur-
den.
Olshausen (Fn. 88), S. 104.
Meyers Konversations-Lexikon (Fn. 87), Sp. 390.
! Gesetz vom 16.10.1934 (RGBL. 1 S. 974, 1111) in der Fassung der Be-
kanntmachung vom 12.2.1938 (RGBI. , S. 202).
Diese entfiel spater jedoch wegen ihrer Unvereinbarkeit mit Art. 12 GG.
Vgl. Bleutge, in: Landmann/Rohmer, GewO, § 34b Rn. 1 (48. EL 2006).
BGBI. IS. 61.
In dieser Besonderheit von Internet-Auktionen liegt zugleich auch der tie-
fere Grund, weshalb § 34b GewO nicht auf online-Auktionshduser An-
wendung findet. Dazu Martini, in: Dietlein (Hrsg.), Beck-OK, GewO,
§ 34b Rn. 21 f. m.w.N. Vgl. zu der (durch den BGH verneinten) Frage, ob
es sich bei Internet-Auktionen wie eBay um eine Versteigerung i.S.d.
§ 156 BGB handelt: BGH NJW 2005, 53 ff.; Krois/Naber, BL] 2007,
77 ff. (in diesem Heft).
Mehrere Mineraldlfirmen haben bspw. unter www.oceanconnect.com ei-
nen Internetmarktplatz fiir Schiffsol gegriindet. Er ermoglicht Reedereien,
unter den Anbietern Angebote zur Betankung eines Schiffes einzuholen,
das zu einem bestimmten Zeitpunkt einen bestimmten Hafen anlduft, und
den Auftrag innerhalb eines festgelegten Zeitraums ersteigern zu lassen.
Vgl. dazu und den sich stellenden kartellrechtlichen Folgeproblemen 7rdl-
ler, RIW 2005, 8 ff.; Gounalakis/ Lochen, ZHR 2003, 632 ff.
Business to consumer-Auktionen werden vornehmlich im sog. Aftersales-
Bereich als Verkaufsinstrument eingesetzt. Die Unternehmen profitieren
hier von geringem Personalaufwand und geringen Vorhaltekosten.
o8 Vgl. dazu etwa Heckmann, NJW 2000, 1370, 1371; Nordemann, NJW
2001, 2505, 2511.
% Vgl. OLG Hamburg K & R 2000, 135 f.; LG Ké6ln K&R 2000, 137 £; LG
Niirnberg-Fiirth MMR 2000, 640; LG Kéln MMR 2001, 54 f.; OLG
Hamburg AfP 2000, 536; OLG Kéln ZIP 2001, 1214 ff.
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Mit der wachsenden wirtschaftlichen Bedeutung von Online-
Auktionen und ihrem Vordringen in sehr unterschiedliche
Lebensbereiche werden auch ihre Schattenseiten sichtba-
rer.'” Da Auslesekriterium regelmiBig alleine der Preis ist,
induzieren Online-Auktionen die Gefahr eines eindimensio-
nalen ruindsen Preiskampfes, der die Qualitdt der Produkte
dem Preiswettbewerb zu opfern vermag. Die negativen Er-
fahrungen des romisch-rechtlichen Lizitationsverfahrens (vgl.
dazu oben S. 70 mit Fn. 39) geben der elektronischen Auk-
tion insoweit ein mahnendes Beispiel.

Nahezu zeitgleich mit dem Boom der Internet-Auktionen trat
die Versteigerung ihren Siegeszug in der offentlich-
rechtlichen Verteilungslenkung an. Im Zuge einer durch Oko-
nomisierung geprigten gesellschaftspolitischen Entwicklung
brach sich der Gedanke Bahn, die Effizienzfunktion des
Marktes auch bei der Zuteilung knapper, staatlicher Verwal-
tung unterworfener Giiter dienstbar zu machen. Erste Friichte
trug der Gedanke bei der Verteilung von Rohstoffabbaurech-
ten. Die USA begannen Mitte der 50er Jahre des 20. Jahr-
hunderts, die Erd6l- und Erdgasforderrechte auf ihrem Fest-
landsockel'”' zu versteigern.'”” Bis zur Ausdehnung der Ver-
steigerungsidee auf andere staatlicher Verwaltung unterwor-
fene Ressourcen vergingen allerdings Dekaden. Die bereits in
den 20er Jahren durch Leo Herzel'™ erhobene und spiter
durch Ronald Coase' aufgegriffene Forderung, knappe Fre-
quenznutzungsrechte im Interesse effizienter Nutzung im
Wege der Versteigerung zuzuteilen, verhallte zundchst unge-
hort. Es war Neuseeland, das als weltweit erster Staat im
Dezember 1989 auf der Grundlage des Radio Communication
Act eine Versteigerung von Frequenznutzungsrechten
durchfiihrte und damit zum Vorreiter in der Umsetzung der
Idee der Frequenzzuteilung im Wege der Versteigerung
avancierte.'” Die USA folgten 1993. Hier ficlen die Beden-
ken gegen Versteigerungsverfahren erst unter dem Eindruck
eines groBen Haushaltsdefizits — ein nicht gerade beruhigen-
der Befund.'® Inzwischen kennt die Mehrzahl der Industrie-
staaten eine Versteigerung knapper staatlich verwalteter Gii-
ter.'” Der Frequenzversteigerung konnte iiber das Paradigma
des Telekommunikationsrechts hinaus Modellcharakter fiir
die Knappheitsverwaltung insgesamt zuwachsen. Die mit ihr
notwendig verbundene Generierung von Einnahmen und ihre
spieltheoretischen Implikationen'® werfen grundlegende
Fragen finanzverfassungsrechtlicher wie grundrechtlicher
Natur auf. Die Versteigerung steht in der Gefahr, eine Biichse
der Pandora zu o6ffnen, die die Grundrechtsverwirklichung
dem Diktat des Geldes und staatlichem Kommerziali-
sierungsstreben opfert. Erinnerungen an die Gepflogenheiten
des mittelalterlichen Ablasshandels (,,Die Seele in den
Himmel springt, wenn die Miinze erst im Kasten klingt)'”
und den feudalistischen Regalien- und Pfriindestaat werden
wieder wach. Die hoheitliche Zuteilung im Wege der Ver-
steigerung bewegt sich auf einem schmalen Grat zwischen
staatlicher Pleonexie und sachgerechter Wahrnehmung von
Verteilungsverantwortung, zwischen Sumpfbliite des Oko-
nomismus und dem Bediirfnis nach effizienter Ausnutzung
knapper Ressourcen.'' Thre auf dem ReiBbrett logischer De-
duktion aus der Effizienzfunktion des Marktes entworfene In-
strumentalisierung fiir Zwecke hoheitlicher Verteilungslen-
kung droht die spieltheoretischen Implikationen und Eigen-
dynamiken dieses Zuteilungsmechanismus, insbesondere die
Risiken der (bei staatlich verwalteten Giitern typischen) ex-
ante-Wertunsicherheit leicht aus den Augen zu verlieren.'"’
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Das muss die Versteigerung als Zuteilungsmechanismus nicht
als solche diskreditieren, schrinkt ihren zuldssigen Wirkradi-
us aber signifikant ein und verlangt besondere Aufmerksam-
keit und Vorsicht bei dem Versuch, sie als Teil praktischer
Rechtspolitik in die hoheitliche Verteilungsordnung zu im-
plementieren. Diese Vorsicht scheint der moderne Gesetzgeber
nicht immer in dem gebotenen Umfang obwalten zu lassen.

C. Epilog

Ein Seitenblick auf die Kulturgeschichte der Versteigerung
bringt teilweise iiberraschende Erkenntnisse {iber die Vielfalt
ihrer Erscheinungsformen ans Tageslicht und zeigt {iber den
reinen privatrechtlichen Giiteraustausch hinausreichende Fa-

" Der wachsenden Bedeutung korrespondiert eine Flut ungeklirter Rechts-
fragen wettbewerbsrechtlicher wie auch gewerberechtlicher und allgemein
vertragsrechtlicher Natur sowie Fragen des Internationalen Privatrechts,
des Datenschutzes und des gewerblichen Rechtsschutzes, die ihrer ab-
schlieBenden Kliarung harren. Zu der wachsenden Literatur hierzu vgl.
Amor (Fn. 9), S. 23 {f.; W. Bullinger, WRP 46 (2000), 253 ff.; Gurrmann,
Internet-Auktionen, 2005; Heckmann, NJW 2000, 1370 ff.; Hoff-
mann/Hopfner, EWS 14 (2003), 107 ff.; Hollerbach, DB 2000, 2001 ff.;
Huppertz, MMR 2000, 65 ff.; Krois/Naber (Fn. 94); Krugmann, NVwZ
2001, 651 ff.; Leible/Sosnitza (Hrsg.), Versteigerungen im Internet, 2004;
Mankowski, EWiR 2000, 415 f.; Miiller/Petri, RTkom 2001, 153 ff.; Wil-
mer, NJW-CoR 2000, 94 ff.; Schone/Vohwinkel, Jura 2001, 680 ft.; Spind-
ler/Wiebe (Hrsg.), Internet-Auktionen, 2001, S. 1 ff.; Stogmoller, K&R
1999, 391 ff; zur Haftung von Internetauktionshdusern: Leible/Sosnitza,
WRP 2004, 592 ff.

10 Festlandsockel ist der (nicht zum staatlichen Gebiet gehdrende) Meeres-
boden, der sich iiber die gesamte natiirliche Verlédngerung des kiistenstaat-
lichen Landgebiets bis zur dullersten Kante des Kontinentalrandes (conti-
nental margin) erstreckt. Er reicht grundsétzlich 200 sm ab der der Basis-
linie in das Meer hinein, kann aber auch ausnahmsweise bis 350 sm oder
dariiber hinaus reichen (vgl. Art. 76 I-VIII des UN-Seerechtsiiberein-
kommens).

12 Art. 81 des Seerechtsiibereinkommens weist den jeweiligen Kiistenstaaten
das ,ausschlieBliche Recht zu, Bohrarbeiten auf dem Festlandsockel fiir
alle Zwecke zu genehmigen und zu regeln®. Vgl. Hartung, Verfahren zur
Nutzung erschopfbarer Ressourcen — Das Beispiel einer Versteigerung
von offshore-Forderrechten in den USA, 1986; aus auktionstheoretischer
Sicht Cox/Isaac/V. Smith, Supreme Court Economic Review 2 (1983),
S. 43 ff.; Dam, oil resources — who gets what how?, 1976, S. 147 ff.

1 Herzel, Univ. Chicago Law Review 18 (1951), S. 802, 809.

1% Coase, Journal of Law & Economics 2 (1959), S. 1 ff.

15y/gl. dazu etwa M. Mueller, Information Economics and Policy 5 (1993),
S. 159 ff.; Felder, Frequenzallokation in der Telekommunikation, 2004,
S. 257 ff.; Productivity Commission 2002, Radiocommunications, Report
no. 22,2002, S. 169.

1% Bourdeau de Fontenay, Communications & Strategies 36 (1999), S. 111
(114); Noam, Journal of Law & Economics 41 (1998), 765 ff.; Auktions-
theoretiker heben den Aspekt staatlicher Einnahmeerzielung gerne unver-
hohlen als Vorteil von Auktionen hervor, vgl. z.B. McMillan, Telecom-
munications Policy 19 (1995), S. 191 (193).

""Einen Uberblick liefern bspw. Felder, Frequenzallokation in der Tele-
kommunikation, 2004, S. 249 {f.; Ph. Jehiel/B. Moldovanu, The European
UMTS/IMT-2000 Licence Auctions; P. Klemperer, Auctions: Theory and
practice, 2004, S. 151 ff.; Pat/Valetti, Rivista di Politica Economica 91
(2001), 59 ff. Deutschland hat die gesetzlichen Grundlagen in § 61 TKG
geschaffen.

1% Insbesondere die Gefahr der Bieterkollusion und des sog. Fluchs des Ge-
winners; vgl. dazu Martini (Fn. 14), S. 261 ff.

“Die Losung geht zuriick auf die dem Ablasskrimer Johann Tetzel zuge-
schriebenen Worte ,,sobald der pfennige ins becken geworffen und cliinge
sobalde vere die sele, dafiir es geleget, ym himmel®“. Hans Sachs machte
daraus 1532 in seinem sang ,,Die Wittengerisch Nachtigall, die man yetz
horet vberall®: ,,(...) bald der guldin im Kasten klinget, die Seel sich auff
gem hymel schwinget®.

"0 Schachtschneider, Lizenzversteigerung — eine Sumpfbliite des Okono-
mismus, FAZ v. 7.9.2000, S. 11.

"ygl. dazu Martini (Fn. 14), S. 261 ff., 273 ff. sowie ders., Der Markt in
der hoheitlichen Verteilungsordnung — Mdglichkeiten und Grenzen einer
marktgesteuerten offentlich-rechtlichen Verteilungslenkung (im Erschei-
nen), S. 528 ff. des Manuskripts.
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cetten eines vielschichtigen Rechtsinstruments auf, die Auf-
schluss tiber das Wesen und Gefahrenpotenzial eines als 6ko-
nomischer Austauschsachverhalt konzipierten Rechtsinstituts
liefern. Die Versteigerung erschopft sich entgegen landldufi-
ger Vorstellung nicht in einer uniformen Gestaltung, sondern
steht als Sammelbegriff fiir eine Vielzahl von Erscheinungs-
formen der 6ffentlichen Zuteilung von Giitern gegen Meist-
gebot. Indem sie ausschlieBlich quantifizierbare Entschei-
dungsparameter zum Auswahlkriterium erhebt, bleibt ihre
Auswahlwirkung auf rechnerisch erfassbare Messgroflen be-
schrinkt. Sie ist strukturell nicht in der Lage, Qualitit (etwa
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von Auftragsgeboten), Zuverldssigkeit oder andere materielle
Kriterien zu messen. Anders als ein blinder Glaube an die
Versteigerung als 6konomischem Austauschsachverhalt glau-
ben macht, erschopfen sich Versteigerungen auch nicht in
einer forme pure du marché, sondern sind als auf Interaktion
angelegter Prozess auch das Ergebnis sozio-Okonomischen
Spiels, das von Emotionalitit, Geltungsstreben und Irrationa-
litat ebenso beeinflusst sein kann wie sonstiges menschliches
Verhalten. Dass die Versteigerung gemeinhin als Paradigma
rationalen menschlichen Verhaltens gehandelt wird, darf in-
soweit auch als eine Ironie der Geschichte gelten.

Christopher Krois, LL.B., und Wiss. Mitarbeiter Sebastian Naber, LL.B., Hamburg*

Das verbraucherschiitzende Widerrufsrecht bei eBay-Auktionen

Der folgende Beitrag beschdftigt sich mit den Voraussetzun-
gen und Rechtsfolgen des verbraucherschiitzenden Wider-
rufsrechts bei Internetauktionen — einer Thematik, die nicht
nur fiir die anwaltliche Beratungspraxis, sondern auch fiir
Studium und Juristische Staatspriifung ' zunehmend an Rele-
vanz gewinnt.

A. Einfithrung
I. Wachsende Bedeutung...

In Deutschland gibt es offenbar einen Wirtschaftszweig, der
stets nur von einem Hoch zum néchsten’ eilt: Die Rede ist vom
Internethandel, neudeutsch E-Commerce. Die diversen Ge-
staltungen des Fernabsatzes via Internet dominiert dabei die
Auktion, fiir die wiederum — schon fast synonym® — der Na-
me eBay steht: Die derzeit mehr als 20 Millionen deutschen
eBay-Mitglieder schlieBen im Sekundentakt Vertrage, deren
Gegenstiande von alltidglichen Gebrauchsgiitern iiber Siidsee-
inseln bis hin zum millionenteuren Diisenjet reichen.

II. ...bei zunehmender Rechtsunsicherheit

Allerdings zeigen sich in jlingerer Zeit auch zunehmend die
Schattenseiten der so beliebten, da scheinbar unkomplizierten
und kostengiinstigen Absatzmethode ,,Internetauktion®. Thren
Ursprung findet diese Entwicklung in einem folgenreichen —
und in der Literatur teils heftig kritisierten — Urteil des BGH.*
in dem dieser entschied, dass Verbraucher nach § 312d I 1°
Vertrage widerrufen kénnen, die sie mit Unternehmern iiber
eBay abgeschlossen haben (dazu B.).® Seitdem ist in der Wis-
senschaft ebenso umstritten wie in der Praxis unklar, welche
Anforderungen das Widerrufsrecht an unternehmerisch tétige
Internetversteigerer stellt (dazu C.). Der folgende Beitrag
widmet sich der Aufgabe, etwas Licht ins Dunkel dieser bei-
den Problemkreise zu bringen.

B. Drei, zwei, eins... wirklich meins? — Zum Bestehen
eines Widerrufsrechts bei eBay

Wie soeben erwihnt, entschied der BGH Ende 2004, dass ei-
nem Verbraucher i.S.d. § 13 bei Abschluss eines Vertrages
mit einem Unternehmer 1.S.d. § 14 iiber eBay ein Widerrufs-
recht nach § 312d I 1 zustehe (dazu 1.), auf das — und daran
kniipft die teils recht kritische Wiirdigung dieser Entschei-
dung in der Literatur an — der Ausschlusstatbestand des
§ 312d IV Nr. 5 keine Anwendung finde (dazu II.).

I. Widerrufsrecht nach § 312d I'1

Da das Internet Fernkommunikationsmittel i.S.d. § 312b 1, II
ist, steht bei iiber Auktionsplattformen geschlossenen Vertra-
gen’ zwischen einem Unternehmer und einem Verbraucher
letzterem gem. § 312d I 1 grds. ein Widerrufsrecht zu. Dass
der Unternehmer meist nicht Betreiber der Plattform sein
wird, ist unschidlich, da § 312b I diesbeziiglich nicht diffe-
renziert.® Etwas anderes gilt nur fiir den vom Unternehmer zu
beweisenden Ausnahmefall (,,es sei denn‘), dass er keinerlei
organisatorische Maflnahmen fiir den Fernabsatz trifft, son-
dern allenfalls gelegentlich Waren iiber eBay veriuBert.’

I1. Ausschluss nach § 312d IV Nr. 5

Der eigentliche Streit entziindet sich erst an der Frage, ob fiir
Internetauktionen, wie eBay sie durchfiihrt, der Ausschluss-
tatbestand des § 312d IV Nr. 5 greift.

1. Wortlaut: Verweis auf § 156

Seinem Wortlaut nach erfasst § 312d IV Nr. 5 Fernabsatzver-
trage ,,in der Form von Versteigerungen (§ 156)“. Zu kliren
ist daher zunachst, welche Vorgaben § 156 fiir den Vertrags-
schluss bei Versteigerungen aufstellt (dazu a.), und ob eBay-
Auktionen diesen geniigen (dazu b.).

" Christopher Krois (Bearbeitung Teil B.) ist Student an der Bucerius Law
School, Hamburg. Sebastian Naber (Bearbeitung Teil C.) ist Wissen-
schaftlicher Mitarbeiter am Lehrstuhl von Prof. Dr. Matthias Jacobs
(Bucerius Law School, Hamburg).

! Vgl. etwa die Examensklausur bei Deutsch, JA 2006, 346 ff.

Vgl. etwa die Prognose des Hauptverbands des Deutschen Einzelhandels

(HDE), der eine Umsatzsteigerung von 12 Prozent allein fiir 2007 voraus-

sagt, Handelsblatt Nr. 36 v. 20.2.2007, S. 2.

Vgl. nur Noack, AnwBl. 2004, 602 ff. (,,eBay-Recht®).

BGH NJW 2005, 53 ff.

Normen ohne nihere Bezeichnung sind im Folgenden solche des BGB.

Ein weiteres Problem ist die — infolge der Nichtanwendbarkeit des § 474 1

2 — fehlende Moglichkeit, einen vertraglichen Haftungsausschluss zu ver-

einbaren; vgl. hierzu ausfiihrlich und krit. Braun, CR 2005, 113, 116-118.

Vertragsgegenstand muss nach § 312b I allerdings die Lieferung von

Waren oder die Erbringung von Dienstleistungen sein. Zu den erfassten

Vertragstypen vgl. etwa Heinrichs, in: Palandt (Begr.), Kommentar zum

BGB®, 2007, § 312b Rn. 10 ff.

8 Teuber/Melber, MDR 2004, 185, 187.

o Vgl. etwa Heinrichs, in: Palandt (Fn. 7), § 312b Rn. 11; Wendehorst, in:
Miinchener Kommentar zum BGB®, Bd.2, 2007, § 312b Rn. 51.
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a) Gehalt des § 156

Um zu verstehen, welche Relevanz § 156 fiir die — bereits seit
dem ausgehenden Mittelalter'® — fiir Versteigerungen disku-
tierte Vertragsschlussproblematik zukommt, lohnt sich ein
kurzer historischer Riickblick:

Denn eben diese Frage war vor Schaffung des BGB Gegen-
stand eines bemerkenswerten juristischen ,,Schlagab-
tauschs“,'" der seinen Anfang in einem Beitrag E. Kinderva-
ters nahm, in dem dieser die Auffassung vertrat, bei einer
Versteigerung stelle bereits das Ausgebot einen bindenden
Antrag auf Abschluss eines Vertrags dar; daher komme durch
ein jedes abgegebene Gebot ein Kaufvertrag unter der auf-
schiebenden Bedingung zustande, dass bis zum Ende der
Versteigerung — sei es durch Zuschlag oder infolge Zeitab-
laufs — kein hoheres Gebot abgegeben werde.'”

Dem trat Rudolf von Jhering mit dem Argument entgegen, das
Ausgebot einer Sache an eine persona incerta ohne pretium
certum konne nicht tauglicher Antrag auf Abschluss eines
Vertrags, sondern lediglich invitatio ad offerendum sein."
Zudem konnten die anwesenden Bieter andernfalls einfach
verabreden, nur einen Bruchteil des Werts der zu versteigern-
den Sache zu bieten, so dass der Versteigerer letztlich ge-
zwungen wire, die Sache zum Spottpreis herzugeben.'* Von
Jhering sah daher den Antrag erst in der Gebotsabgabe und
im Zuschlag dessen Annahme. "

Vollends durchsetzen konnte sich letztlich keiner von beiden.
Bei der Schaffung des BGB schloss man sich vielmehr Bern-
hard Windscheid an. Anders als von Jhering erachtete er das
Modell Kindervaters fiir rechtlich ebenso moglich,'® war je-
doch — wohl im Hinblick auf eine andernfalls mogliche Bie-
terkollusion — der Ansicht, dass im Zweifel (!) das Ausgebot
im Sinne der Ansicht von Jherings bloBe invitatio ad offeren-
dum sein sollte.'” Eben diese Aussage traf denn auch § 90 des
Ersten Entwurfs zum BGB, demzufolge bei einer Versteige-
rung ,,im Zweifel der Vertrag erst dann geschlossen [sein
sollte], wenn auf ein Gebot der Zuschlag erfolgt ist.

Erst in der Vorkommission des Reichsjustizamtes wurden die
Worte ,,im Zweifel* gestrichen, um ,,zum Ausdrucke zu brin-
gen, daf} es sich bei beiden Sétzen nicht um bloBe Ausle-
gungsregeln [...] handle, [sondern] ihnen die erhohte Bedeu-
tung dispositiver Rechtssitze zukomme.“'® Mithin wurde in
§ 156 der gemeinrechtliche Streit dahingehend entschieden,
dass das Ausgebot zum Schutze des Anbieters blo3e invitatio
ad offerendum ist — das allerdings nur, sofern es an einer an-
derweitigen Parteivereinbarung fehlt.

b) Der Vertragsschluss bei eBay

Fiir eBay-Auktionen wird der Vertragsschluss ausfiihrlich in
§ 10 I der eBay-AGB'"® geregelt.”® Danach ist das Einstellen
eines Artikels ein bindender Antrag, der durch Abgabe eines
Gebots unter der aufschiebenden Bedingung angenommen
wird, dass innerhalb der Auktionszeit kein héheres Gebot er-
folgt.”! Anders gewandt: Bei eBay-Auktionen wird von § 156
abgewichen — und zwar zugunsten eben jener Konstruktion,
die einst Kindervater fir Versteigerungen im Blick hatte.

¢) Zwischenfazit

Damit lédsst sich festhalten: eBay-Auktionen sind zwar Ver-
steigerungen — jedoch nicht solche nach dem Modell des
§ 156.” Die Streitfrage, ob es fiir den Ausschluss des Wider-
rufsrechts gerade darauf ankommen soll, dass eine Versteige-
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rung nach dem dispositiven Modell des § 156 und nicht dem
Kindervaters erfolgt, oder ob die Bezugnahme auf § 156
nicht als (letztlich iiberfliissiger) allgemeiner Hinweis™ auf
diese Vorschrift zu verstehen ist, 1dsst sich unter Beriicksich-
tigung allein des Wortlauts indes nicht entscheiden.

2. Systematik: Ausnahmevorschrift

»Fur eine restriktive Handhabung [...] und damit gegen eine
erweiternde Auslegung® auch auf eBay-Auktionen fiihrte
der BGH unter anderem die systematische Stellung des
§ 312d IV Nr. 5 als Ausnahmevorschrift an.

Abgesehen davon, welches Gewicht man der Regel singula-
ria non sunt extendenda generell beimessen mdochte, spricht
gegen diese Argumentation jedoch, dass der Widerruf selbst
bereits Ausnahme ist — ndmlich vom Grundsatz pacta sunt
servanda. Auf Grundlage dieser Erkenntnis stellte sich dann
aber die Frage, ob nicht die Ausnahme von der Ausnahme
wiederum — gleichsam ausnahmsweise — weit ausgelegt wer-
den miisste. Spétestens hier zeigt sich, dass derartige syste-
matische Erwdgungen nur begrenzt hilfreich sind.”

10 Detailliert zur Historie Riifner, JZ 2000, 715, 716 f.

""" Kindervater, Jahrbiicher fiir die Dogmatik des heutigen rémischen und
deutschen Privatrechts (spater: Jherings Jahrbiicher = Jhlb) 7 (1865), 1 ff.;
hierauf von Jhering, JhJb 7 (1865), 166 ff.; darauf Kindervater, JhJb 7
(1865), 356 ff.; dagegen wiederum von Jhering, Jhlb 7 (1865), 376 ff.;
differenzierend schlieSlich Unger, JhJb 8 (1866), 134 ff., der auf das Vor-
handensein eines Mindestpreises abstellte.

12 Kindervater, ThJb 7 (1865), 1, 9 f. Dieses Modell war bereits im alteren
ius commune verbreitet, vgl. etwa Bartolus de Saxoferrato, In Primam Di-
gesti Novi Partem, Lyon 1554, fol. 53vb (ad D. 39, 4, 9 pr.).

13 Jhering, ThJb 7 (1865), 166, 172 f. sowie 177; vgl. auch Tentler, Die juris-
tische Konstruktion der Versteigerung unter Beriicksichtigung des § 156
des BGB, 1898, S. 13 ff.

% Jhering (Fn. 13), 167 f.

15 Jhering (Fn. 13), 178.

Dem ist in Hinblick auf die hinreichende Bestimmbarkeit der essentialia

negotii zuzustimmen, vgl. nur Faust, BGB AT 2007, § 3 Rn. 3.

' Windscheid/Kipp, Pandektenrecht’, Bd. 2, 1906, § 308, S. 262 ff.

Protokolle, Bd. 1, S. 87 = Mugdan, Die gesamten Materialien zum Biir-

gerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche Reich, 1899, Bd. 1, S. 695. Der

dortige § 126 wurde spiter — ohne weitere Anderungen — zu § 156.

1% Stand 15.6.2007.

Diese sind zwar jeweils mit der eBay Europe S.a r.l. vereinbart, konnen
jedoch nach iiberwiegender Ansicht zur Ermittlung des Empfangerhori-
zonts der Vertragsparteien (Anbieter und Hochstbietender) herangezogen
werden; so etwa OLG Hamm NJW 2001, 1142, 1143; Hartung/Hartmann,
MMR 2001, 278, 279 ff.; Heiderhoff, ZIP 2006, 793, 793 f.; Riifner,
MMR 2000, 597, 598. Teils wird auch eine unmittelbare Geltung vertre-
ten, was fiir die vorliegende Frage der grds. Beachtlichkeit der AGB je-
doch kein anderes Ergebnis bedingt; so etwa Burgard, WM 2001, 2102,
2106 f.; Spindler, ZIP 2001, 809, 811 f.; Wenzel, NJW 2002, 1550.
Anderes gilt fiir den sog. Direkt- oder Sofortkauf, bei dem die Annahme
zu einem vom Verkaufer fix vorgegebenen Preis erfolgt. Dieses Angebots-
format stellt begrifflich bereits keine Versteigerung dar, sondern fiihrt zum
Abschluss eines ,,ganz normalen” Kaufvertrags (so LG Memmingen NJW
2004, 2389, 2390); ebenso etwa LG Saarbriicken MMR 2004, 556, 557;
AG Moers MMR 2004, 1330.

Vor dem Hintergrund der soeben dargelegten Gesetzgebungsgeschichte ist
die teilweise vertretene Ansicht, bei eBay-Auktionen liege ein ,,Zuschlag
durch Zeitablauf* vor, kaum iiberzeugend, stellt der bloBe Zeitablauf bei
eBay doch gerade keine Willenserkldrung, sondern den Bedingungseintritt
dar; vgl. nur Hoffmann/Hépfner, EWS 2003, 107, 109 f.

So etwa Paefgen, RIW 2005, 178, 182 und 183.

* BGH NIW 2005, 53, 54; ebenso Wendehorst, in: MiiKoBGB (Fn. 9),
§ 312d Rn. 20.

Kritisch bspw. auch Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissen-
schaft®, 1995, S. 176, die auf den beschrinkten Wert der Auslegungsregel
hinweisen und betonen, dass sie gerade nicht dazu fiihren darf, eine Vor-
schrift ,,so eng wie moglich“ auszulegen oder Analogien in jedem Falle
auszuschlielen, sondern stets der Zweck der Regelung entscheidend sei.
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3. Historische Auslegung

Einen ersten Anhaltspunkt liefert indes die Gesetzgebungsge-
schichte: Denn im Regierungsentwurf waren vom Anwen-
dungsbereich des Fernabsatzrechts noch alle Vertrage, die
~im Wege einer Versteigerung“®® geschlossen werden, voll-
stindig ausgenommen; erst auf Anraten des Rechtsausschus-
ses beschrankte man sich auf den Ausschluss des Widerrufs-
rechts fiir Vertrége ,,in der Form von Versteigerungen (§ 156
des Biirgerlichen Gesetzbuchs)®. Diese nachtrigliche Ande-
rung, die zunichst flir eine bewusst gewidhlte Einschrinkung
auf das Modell des § 156 zu sprechen scheint,”” wird vom
Ausschuss allerdings denkbar kryptisch begriindet: In Ab-
grenzung zu § 156 wollte er ndmlich das Widerrufsrecht nicht
ausgeschlossen wissen fiir Versteigerungen, bei denen ,,sich
der andere Teil die Annahme trotz Zuschlags vor[behalt]«.*

Moéglicherweise hatte man dabei ein kurz zuvor ergangenes
Urteil des LG Miinster im Blick,”’ in dem dieses im Einstel-
len eines Angebots — trotz der eindeutigen AGB von eBay —
mangels Bestimmtheit von Vertragspartner und Kaufpreis
eine bloBe invitatio ad offerendum sah.”® Wie schon von
Jhering durch Windscheid, so wurde auch das LG Miinster
kurze Zeit spiter vom BGH®' eines besseren belehrt: Ange-
sichts hinreichender Bestimmbarkeit der essentialia negotii
ist das Einstellen eines Angebots — wie dargelegt — richtiger-
weise bereits ein bindender Antrag. Oder anders gewandt:
eBay-Auktionen sind — entgegen der Auffassung des LG
Miinster — gerade keine Versteigerungen, bei denen sich der
Versteigerer die Annahme ,.trotz Zuschlags noch vorbehilt.

Indes: Welches Konzept der Rechtsausschuss mit der von
ihm angeregten Einschridnkung tatséchlich verfolgt hat, ldsst
sich mit letzter Sicherheit nicht mehr sagen.’> Mehr als die
Tatsache, dass das Widerrufsrecht offensichtlich nicht fiir alle
Arten von Versteigerungen ausgeschlossen sein sollte, lasst
sich den Materialien kaum entnehmen.

4. Teleologische Auslegung

Eine sinnvolle Losung muss somit an der — nicht einfach zu
ermittelnden® — ratio des § 312d IV Nr. 5 ansetzen.”*

a) Schutg des Verbrauchers

Nach Ansicht des BGH soll der Verbraucherschutzzweck des
§ 312d I entscheidend sein: Ein Ausschluss des Widerrufs-
rechts auch fiir eBay-Auktionen verbiete sich, da der Erstei-
gerer die Ware vor Vertragsschluss nicht personlich in Au-
genschein nehmen kénne und sich allein auf die Angebotsbe-
schreibung verlassen miisse.”> Hiergegen spricht jedoch, dass
dies ebenso auf Internetauktionen nach dem Modell des § 156
zutrifft, fiir die das Widerrufsrecht anerkanntermaflen ausge-
schlossen ist. Die Ausnahmen in § 312d IV zeigen vielmehr,
dass es offenbar triftige Griinde gibt, das Widerrufsrecht ge-
rade trotz des Vorliegens der typischen Gefahren des Fernab-
satzes auszuschlieBen.*

b) Besonderheiten der Versteigerung

Der Grund fiir den Ausschluss des Widerrufsrechts bei Ver-
steigerungen im Fernabsatz muss demnach ein versteige-
rungsspezifischer sein.

aa) Frustrierte Aufwendungen

Teilweise wird § 312d IV Nr. 5 der Zweck beigemessen zu
verhindern, dass die Aufwendungen fiir eine Versteigerung
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infolge Widerrufs umsonst getitigt wurden; diese Erwégung
greife fiir eBay-Auktionen genauso wie fiir Versteigerungen
nach § 156.°7 Dem ist entgegenzuhalten, dass z.B. beim So-
fortkauf iiber eBay genau dieselben Aufwendungen ,,verlo-
ren“ sind, wenn der Verbraucher von seinem — insoweit vol-
lig unumstrittenen — Widerrufsrecht Gebrauch macht.”® Die
vom Unternehmer getétigten Aufwendungen kénnen daher
nicht der entscheidende Grund dafiir sein, das Widerrufsrecht
gerade bei Versteigerungen im Fernabsatz auszuschlieBen.

bb) Spekulativer Charakter der Auktion

Nach anderer Auffassung widerspriache ein Widerrufsrecht
dem spekulativen Charakter der Versteigerung und sei des-
halb auch fiir eBay-Auktionen auszuschlieBen:* Kénnte sich
der Verbraucher nimlich risikolos von seinem Gebot wieder
16sen, wiirde die Versteigerung als Mittel zur Erzielung eines
moglichst hohen Preises infolge gegenseitigen ,,Wettbe-
werbs* der Bieter letztlich unméoglich.*® AuBerdem sei es wi-
derspriichlich, wenn der Unternehmer, der auf den Schutz des
§ 156 verzichtet und durch diese ,,Vorabbindung® dem Ver-
braucher eine — wenn auch riskante — Schndppchenmdglich-
keit er6ffnet, durch ein Widerrufsrecht noch zusitzlich ,,be-
straft* wiirde."!

Dass die Einrdumung eines Widerrufsrechts fiir Verbraucher
der Versteigerung als spekulativem Risikogeschéft ihren Reiz
fiir den Versteigerer nimmt, steht auBer Frage. Trotzdem darf
bezweifelt werden, ob der Sinn von § 312d IV Nr. 5 wirklich
darin bestehen soll, den ,,Gliicksspielcharakter” der Verstei-
gerung — letztlich zu Lasten des Verbrauchers — aufrecht zu

% Regierungsentwurf, BT-Drs. 14/2658, S. 4.

27 So etwa BGH NIW 2005, 53, 54 f.; H. Fischer, VuR 2005, 91, 93.
* BT-Drs. 14/3195, S. 30.

¥ S0 etwa Braun, CR 2005, 113, 114 f.

¥ LG Miinster JZ 2000, 730 ff. m. Anm. Riifner, JZ 2000, 715 ff.

31 BGHZ 149, 129 ff. (bekannt als ,,ricardo.de*“-Entscheidung); ebenso zuvor
schon OLG Miinster NJW 2001, 1142 ff.

32 S0 wohl auch Ruzik, ZGS 2005, 14, 17.

3

&

Einige wollen § 312d IV Nr. 5 einen tieferen Sinn gar vollstindig abspre-
chen und die Ausnahme allein auf ,,gute Lobbyarbeit* zuriickfiihren; so
etwa H. Fischer, VuR 2005, 91, 93.

Auch dem Europarecht ldsst sich nichts Naheres entnehmen: Nach Art. 3 1

Spiegelstrich 5 der RL 97/7/EG (ABI. EG Nr. L 144/97, S. 19 ff.) gilt die-

se nicht fiir ,,Vertrdge, die bei einer Versteigerung abgeschlossen werden.

Was unter ,,Versteigerung™ indes zu verstehen sein soll, muss sich auch

hier nach dem Sinn und Zweck der Ausnahme richten. Zur — wohl zu

bejahenden — Frage, ob es entgegen den Ausfithrungen des BGH NJW

2005, 53, 55 vor der Entscheidung zu § 312d IV Nr. 5 zunéchst einer Vor-

lage zum EuGH bedurft hitte, vgl. etwa H. Fischer, VuR 2005, 91, 93 f.;

Staudinger/Schmidt-Bendun, BB 2005, 732, 732 f.

3 BGH NIW 2005, 53, 56; dhnlich Heiderhoff, MMR 2001, 640, 642 f.;
Kestner/Tews, WRP 2004, 509, 510 f., die auf den Zeitdruck bei Auk-
tionen abstellen — hiergegen Hoffmann/Hépfner, EWS 2003, 107, 111.

3 Ebenso etwa Bernhard, ZGS 2005, 226, 231; a.A. Heiderhoff, MMR

2001, 640, 642, die unterstellt, der Gesetzgeber habe den Verbraucher bei

Internetauktionen (falschlicherweise) fiir nicht schutzwiirdig erachtet.

Bernhard, ZGS 2005, 226, 230; in diese Richtung auch Braun, CR 2005,

113, 115; (neben anderen) auch als Argument angefiihrt von Ruzik, ZGS

2005, 14, 16 f. und wohl auch Hoffmann/Hopfner, EWS 2003, 107, 110.

Allerdings wird dem Versteigerer in einem solchen Fall nach § 10 X

der eBay-AGB die kostenfreie Moglichkeit eingerdumt, sein Angebot den

nicht zum Zuge gekommenen Bietern nochmals direkt anzubieten; ob diese
das Angebot zum zuvor gebotenen Preis annehmen, ist freilich nicht sicher.

So etwa Schmidt-Réntsch, in: Bamberger/Roth (Hrsg.), Kommentar zum

BGB, Bd. 1, 2003, § 312d Rn. 33; Spindler, MMR 2005, 40, 42 f.; Wiebe,

CR 2005, 56, 57; wohl auch Hoffmann/Hopfner, EWS 2003, 107, 110;

Paefgen, RIW 2005, 178, 184.

4 Bernhard, ZGS 2005, 226, 231; Spindler, MMR 2005, 40, 42.

* So Bernhard, ZGS 2005, 226, 227 f.
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erhalten. Daran vermag auch die Schnidppchenmdglichkeit
bei eBay-Auktionen nichts zu &ndern, besteht doch zum einen
selbst bei Versteigerungen nach § 156 trotz Ausschluss des
Widerrufsrechts ausweislich § 156 S. 2 Var. 2 kein Anspruch
des Hochstbietenden auf den Zuschlag und damit auf ein
Schnédppchen. Zum anderen konnte der Versteigerer bei eBay
einen fiir ihn ungiinstigen Ausgang auch einfach dadurch
verhindern, dass er einen zumindest kostendeckenden Start-
oder versteckten Mindestpreis* festlegt. Hinzu kommt, dass
die der Auktion immanente Gefahr eines irrationalen ,,Bietge-
fechts* noch um einiges hoher ausfillt, wenn die Ware — wie
bei Internetauktionen — bis zum Vertragsschluss nicht in Au-
genschein genommen werden kann. All das begriindet
eher eine erhohte Schutzbediirftigkeit des Verbrauchers als
einen Grund dafiir, diese zurlicktreten zu lassen.

cc) Eigene Ansicht: Preisfindungsfunktion der Versteigerung

Neben der Nédhe zu Gliicksspiel und Volksbelustigung haben
Versteigerungen aber auch eine lange und wichtige Tradition
als Mechanismus zur Preisfindung, etwa bei Kunstauktionen
oder Waren mit stark schwankenden Marktpreisen.” Im Zuge
der rasanten Erfolgsgeschichte von eBay ist diese Funktion in
den letzten Jahren verstérkt in den Blickpunkt — vornehmlich
US-amerikanischer — wirtschaftswissenschaftlicher Untersu-
chungen geriickt.*

Der Preisfindungsmechanismus einer Versteigerung lésst sich
— in grober Vereinfachung — folgendermafBien beschreiben: Ist
der Preis eines Gutes unbekannt, gibt das Verhalten der ande-
ren Bieter — insbesondere der Zeitpunkt, zu dem sie aus der
Auktion aussteigen — Informationen dartiber, wie hoch die
Nachfrage und damit letztlich der Preis des Gutes ist. Unter
Beriicksichtigung dieser Informationen gewinnt jeder Bieter
im Verlauf der Auktion nach und nach eine immer bessere
Vorstellung vom Wert des Gutes und kann sein Bietverhalten
dementsprechend anpassen.*

Riumte man dem Bieter in dieser Situation ein Widerrufs-
recht ein, bestiinde fiir ihn kein Anreiz mehr, sich frithzeitig
ernsthafte Gedanken iiber den Wert des Gutes zu machen:
Stellte er im Nachhinein — etwa nach weiteren Nachfor-
schungen — fest, dass er ein schlechtes Geschaft gemacht hat,
konnte er sich von diesem sanktionslos wieder 16sen. Infolge
risikolosen ,,Spafibietens* wiirde der Preisfindungsmechanis-
mus der Versteigerung letztlich nicht mehr funktionieren.*®

Nun enden eBay-Auktionen allerdings — anders als solche
nach § 156 — infolge Ablaufs einer fixen Bietfrist (sog. hard
close). Ockenfels und Roth*’ belegten in mehreren Untersu-
chungen, dass hierdurch ein nachweisbarer Anreiz*®® entsteht,
Gebote so knapp wie moglich vor Ablauf der Auktionszeit
abzugeben: Versuchen ndmlich alle Bieter, ihr (dann meist
einziges) Gebot in letzter Sekunde abzugeben, so erfolgt typi-
scherweise ein Grofteil der Gebote zu spit und wird damit
nicht mehr erfasst, was in letzter Konsequenz einen niedrige-
ren Endpreis bedingt; bei Giitern mit unbekanntem Marktwert
entsteht ein zusitzlicher Anreiz fiir solches ,,Snipern® aus
dem Beweggrund, eigene Informationen nicht durch friihzei-
tiges Bietverhalten anderen Mitbietern zu offenbaren.*

Schitzt A den Wert eines Gutes bspw. auf 1000, B auf 950
ein, sind die iibrigen 30 Bieter aber nur gewillt maximal 500
zu zahlen, so werden A und B bei Auktionen nach dem Mo-
dell des § 156 feststellen, dass ab einem Gebot von 500 sie
die einzigen verbleibenden Bieter sind und dementsprechend
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ihre anféngliche Einschitzung nach unten korrigieren; bei
eBay werden beide ihre Gebote dagegen moglichst knapp vor
Ablauf der Auktionszeit abgeben und — wenn beide noch
rechtzeitig erfolgen — wird A das Gut fiir 951°° ersteigern.

Dass eBay-Auktionen somit typischerweise nur einge-
schriankt der Preisfindung dienen, der spekulative Charakter
also deutlich iiberwiegt, spricht dafiir, das Widerrufsrecht des
Verbrauchers nicht nach § 312d IV Nr. 5 auszuschlieflen.

Anders diirfte dagegen filir Auktionen zu entscheiden sein, die
zwar nicht dem Modell des § 156 folgen, jedoch eine variable
Bietfrist aufweisen (sog. soft close), die sich also z.B. bei
Gebotsabgabe erst innerhalb der letzten fiinf Minuten auto-
matisch um weitere fiinf Minuten verlingern.”' Denn infolge
dieser automatischen Verldngerung besteht kein — die Preis-

findung beeintrichtigender — Anreiz mehr zum ,,Snipern®.>

III. Zusammenfassung

Damit ist dem BGH zwar nicht in der Begriindung, doch zu-
mindest im Ergebnis beizupflichten, wenn er einen Aus-
schluss des Widerrufsrechts nach § 312d IV Nr. 5 fiir eBay-
Auktionen verneint. Fiir Auktionen, die zwar nicht dem Mo-
dell des § 156 folgen, jedoch eine variable Bietfrist aufwei-
sen, spricht hingegen der Gedanke funktionierender Preisfin-
dung fiir einen Ausschluss des Widerrufsrechts, d.h. eine An-
wendung des § 312d IV Nr. 5> auch auf solche Auktionen.

C. Form und Frist der Widerrufsbelehrung bei Fernab-
satzgeschiften

Damit stellt sich fiir eBay-Auktionen die Frage, in welcher
Weise tber ein bestehendes Widerrufsrecht zu belehren ist
und wie lange es ausgeiibt werden kann.

I. Uberblick iiber die Widerrufs- und Belehrungsvor-
schriften

Nach § 312¢ I 1 hat ein Fernabsatzunternehmer den Verbrau-
cher ,,vor Abgabe von dessen Vertragserkldrung in einer dem
eingesetzten Fernkommunikationsmittel entsprechenden Weise

42 Wihlt der Versteigerer die teils verfiigbare Zusatzoption ,,Mindestpreis,
wird der Artikel nicht verkauft, wenn der angegebene (fiir die Bieter nicht
sichtbare) Mindestpreis nicht erreicht wird, vgl. § 10 III der eBay-AGB.
Vgl. ausfiihrlich Martini, BLJ 2007, 68, 71 f. (in diesem Heft).

“ Vel. nur Ariely/Ockenfels/Roth, CESIFO Working Paper No. 987, 2003;
Kennan/Wilson, 31 Journal of Economic Literature (1993), 45-104;
Ockenfels/Roth, CESIFO Working Paper No. 992, 2003; Roth/Murnighan,
78 American Economic Review (1988), 806-823; Roth/Ockenfels, 92
American Economic Review (2002), 1093-1103.

Vgl. nur Ockenfels/Roth (Fn. 44), S. 10 ff.

4 Vgl. zum ,,SpaBbieten auch Borges, DB 2005, 319, 321 f., der allerdings
die Problematik der fixen Angebotsdauer ausblendet und daher fiir einen
Ausschluss des Widerrufsrechts auch fiir eBay-Auktionen pladiert.
Ockenfels/Roth (Fn. 44).

Insofern geht die Behauptung von Hoffinann/Hopfner, EWS 2003, 107,
111, derartiges Bietverhalten sei irrational, fehl.

Grund fiir ,,Snipern® ist wohl auch, eine allzu friihe ,,Bieterschlacht* zu
verhindern, vgl. etwa Ariely/Ockenfels/Roth (Fn. 44), S. 11. f.

Bei eBay gilt die sog. second price rule, d.h. der Hochstbietende muss nur
denjenigen Preis zahlen, der genau einen sog. Erhohungsschritt (das sind
bei eBay 0,50 bis 50 EUR) iiber dem zweithdchsten Gebot liegt.
Beispielhaft genannt sei hier etwa die Auktionsplattform der Atrada AG
(www.atrada.de; Verldngerung um zwei Minuten).

Ausfiihrlich hierzu Ockenfels/Roth (Fn. 44), S. 13 ff.

Methodisch iiberzeugender als eine Analogie ist angesichts des wohl ver-
fehlten Verweises auf § 156 eine teleologische Auslegung des Begriffs

,Versteigerung™ im hier vorgeschlagenen Sinne; vgl. zur Methodik auch
Spindler, MMR 2005, 40, 42 f.
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klar und verstdndlich und unter Angabe des geschiftlichen
Zwecks die Informationen zur Verfiigung zu stellen, die in
der Rechtsverordnung nach Art. 240 EGBGB — das ist die
BGB-InfoV** — niher bestimmt sind: Nach § 1 I Nr. 10 BGB-
InfoV umfasst dies eine umfangreiche Belehrung tiber das
Widerrufsrecht. Ferner muss ein Fernabsatzunternechmer, der
Waren liefert, dem Verbraucher gem. § 312c II 1 Nr. 2 die
Vertragsbestimmungen einschlieBlich AGB sowie die in § 1
IV BGB-InfoV genannten Informationen — hierunter fallt
gem. § 1 IV 1 Nr. 1 BGB-InfoV auch die Information iiber
das Widerrufsrecht nach § 1 I Nr. 10 BGB-InfoV — ,,alsbald*
und ,,spétestens bis zur Lieferung* in Textform mitteilen.

Grds. setzt der Unternehmer gem. § 355 II 1 den Lauf der
Frist mit einer Widerrufsbelehrung in Textform in Gang. Bei
Fernabsatzgeschéften beginnt dieser indes gem. § 312d II
nicht vor Erfiillung der Pflichten aus § 312c II, bei der Liefe-
rung von Waren nicht vor deren Eingang beim Empfinger.”
Gem. § 3551 2 ist der Widerruf — in der dort ndher beschrie-
benen Form — innerhalb von zwei Wochen zu erkldren; gem.
§ 355 II 2 betrédgt diese Frist ausnahmsweise einen Monat,
wenn die Belehrung ,,nach Vertragsschluss“ mitgeteilt wird.

I1. Die Belehrung in Textform

Wertete man die Anzeige auf einer Internetseite als Zugang
in Textform i.S.d. § 126b, hitten eBay-Unternehmer kaum
Probleme. Gem. § 126b verlangt die gesetzlich vorgeschrie-
bene Textform jedoch, dass die Erkldrung in einer Urkunde
oder auf andere zur dauerhaften Wiedergabe in Schriftzei-
chen geeignete Weise abgegeben, die Person des Erklarenden
genannt und der Abschluss der Erkldrung durch Nachbildung
der Namensunterschrift oder anders erkennbar gemacht wer-
den.* Fiir eBay-Auktionen ist damit in erster Linie umstrit-
ten, welche Anforderungen an die Eignung zu stellen sind,
die Erklarung dauerhaft in Schriftzeichen wiederzugeben.

1. Textform

Die Problematik des formgerechten Zugangs beim Verbrau-
cher wird dabei oft mit der — davon streng zu unterscheiden-
den — Frage vermengt, ob die Erkldrung vom Unternehmer in
Textform erstellt wurde.

Der Textform i.S.d. § 126b geniigt eine Erkldrung bereits,
wenn — neben der Angabe der Urheberschaft und dem rdum-
lichen Abschluss — die Schriftzeichen lesbar abgegeben wur-
den.”” Zur Formwahrung bedarf es weder eines Ausdrucks
noch der dauerhaften Vorhaltung der Erkldrung, etwa durch
Abspeichern.™ Ferner ist es unschidlich, wenn der Empfin-
ger Hilfsmittel nutzen muss, um die Erkldrung zu lesen.”® Die
Erkldrung muss nach der Ubermittlung lediglich in Schrift-
zeichen — also in grafische Zeichen — riickwandelbar sein.®
Blendet man die Zugangsproblematik zundchst aus, geniigt al-
so die Angabe auf der Angebotsseite bei eBay der Textform,
wenn sie der Bieter auf dem Bildschirm lesen kann.®'

Wie bereits angedeutet, sind die Mitteilung nach § 312¢ 11
und die Belehrung nach § 355 II 1% empfangsbediirftige Er-
klarungen. Solche Erklarungen miissen zur Formwahrung dem
Empfinger auch in der vorgeschriebenen Form zugehen.®

2. Zugang

Was aber setzt der Zugang in Textform voraus? Allgemein
geht eine Willenserkldrung zu, wenn sie derart in den Bereich
des Empfingers gelangt, dass dieser unter normalen Verhilt-
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nissen die Moglichkeit hat, vom Inhalt der Erkldrung Kennt-
nis zu nehmen.

a) Die eindeutigen Fiille

Eine E-Mail reicht zur Wahrung der Textform folglich aus.®
Ihr ist hingegen nicht Geniige getan — dies stellt die Gesetzes-
begriindung klar®® — wenn der Empfiinger durch einen Link
auf eine ,,Nur-Lese“-Seite®’ geleitet wird. Der Zugang erfolgt
auch (noch) nicht, wenn die Belehrung nur per — zusétzlichem
— Klick auf die ,,Mich“-Seite®® aufgerufen werden konnte.
Ferner ist der Download einer eBay-Seite in den Cache, den
automatischen Hintergrundspeicher, fiir sich genommen kei-
ne Mitteilung in Textform nach § 126b.* Denn eine Erkli-
rung geht nicht zu, wenn ein Verbraucher sie ohne technische
Spezialkenntnisse nicht selbststindig speichern kann.”

b) Zugang in Textform per Anzeige als Internetseite?

Umstritten ist hingegen, wann eine Erkldrung zugeht, die
dem Verbraucher auf einer Internetseite angezeigt wird. Eini-
ge Gerichte und Autoren gehen davon aus, dass der Verbrau-
cher die Internetseite dazu tatsdchlich dauerhaft speichern
muss.”' Der qualifizierte Zugang erfolgt jedoch schon, wenn
der Verbraucher die Mdglichkeit erhdlt, die Erklarung lokal
zu speichern.”

Schon die allgemeine Definition des Zugangs — siehe oben —
verlangt lediglich die Mdéglichkeit der Kenntnisnahme des
Empfingers. Der Empfanger muss eine Erklarung aber nicht
tatsichlich aufbewahren, damit sie ihm tiberhaupt zugeht.”
Fir den Zugang in Textform gilt nichts anderes: Auch der

% BGBL. 2002 I, S. 3002, zuletzt gendert durch BGBI. 2004 1, S. 3102.

55 Dies entspricht Art. 6 I 3 Spiegelstrich 2 der FernAbsRiL, sieche z.B.
Dilger, Verbraucherschutz bei Vertragsschliissen im Internet, 2002, S. 97.

% Damit wird die — insoweit groBziigige — Anforderung von Art. 5

FernAbsRiL umgesetzt, nach dem die Informationen schriftlich oder auf

einem dauerhaften Datentrdger zu libermitteln sind; vgl. etwa Riinz, Ver-

braucherschutz im Fernabsatz, 2005, S. 62.

BT-Drs. 14/4987, S. 19 f.

BT-Drs. 14/4987, S. 19.

Hilfsmittel sind etwa ,,Mail-Call-Dienste” (vgl. Gesetzesbegriindung BT-

Drs. 14/4987, S. 20) und wohl auch Browser-Programme.

BT-Drs. 14/4987, S. 20.

Siehe BT-Drs. 14/4987, S. 19; Janal, MDR 2006, 368, 369; a.A. aber of-

fenbar Schirmbacher, CR 2006, 673, 677.

5 Bonke/Gellmann, NJW 2006, 3169.

8 Woitkewitsch/Pfitzer, MDR 2007, 61, 62; Kaiser, in: Staudinger (Begr.),

Kommentar zum BGB, Neubearbeitung 2004, § 355 Rn. 43.

BT-Drs. 14/4987, S. 20.

% OLG Hamburg ZGS 2006, 675, 676; LG Kleve NJW-RR 2003, 196 f;

Griineberg, in Palandt (Fn. 7), § 312¢ Rn. 7; ebenso im Hinblick auf Art.

5 I FernAbsRiL Dilger, Verbraucherschutz bei Vertragsschliissen im In-

ternet, 2002, S. 85.

BT-Drs. 14/4987, S. 20.

~Nur-Lese“-Seiten sind Internetseiten, die nur im Browser angezeigt, je-

doch nicht abgespeichert oder ausgedruckt werden konnen.

Die ,,Mich-Seite” ist eine Website bei eBay, die sich jedes Mitglied selbst

erstellen kann. Auf ihr kénnen Versteigerer allgemeine Informationen fiir

Vertragspartner zusammenstellen.

Einsele, in: Miinchener Kommentar zum BGB®, Bd. 1, Hb. 1, § 126b

Rn. 4; Neufs/Vollmert, ZGS 2006, 448, 449.

Siehe zur Verkehrsiiblichkeit beim Zugang schon BGH NJW 1980, 990 f.;

BGH NJW 1993, 1093 f.

Siehe z.B. KG ZGS 2007, 114, 115; Bonke/Gellmann, NJW 2006, 3169,

3170.

2 LG Flensburg CR 2007, 112, 113; Hertel, in: Staudinger (Fn. 63), § 126b
Rn. 28; Wendtland, in: Bamberger/Roth (Fn. 39), § 126b Rn. 5; noch wei-
tergehend OLG Miinchen CR 2001, 401, 403.

3 A.A. aber offenbar Janal, MDR 2006, 368, 370.
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Wortlaut von § 126b (,,geeignet™) deutet an, dass die Mdg-
lichkeit der Speicherung ausreicht.”* § 126b soll den Einsatz
moderner Kommunikationsformen gegeniiber den allgemei-
nen Regeln iiberdies nicht erschweren, sondern erleichtern.

Auch die Gefahr spéterer Manipulation ldsst sich nicht fiir
das Erfordernis einer tatsichlichen Speicherung anfithren.”
Denn die Gefahr, dass die Internetseite spiter modifiziert
oder gar aus dem Netz genommen wird, ist von der vorheri-
gen Mdglichkeit des Verbrauchers, sie dauerhaft zu speichern
— und damit von ihrem Zugang — zu unterscheiden. Sofern
dariiber hinaus angefiihrt wird, die Erkldrung des Unterneh-
mers miisse dessen spiterem Zugriff entzogen bleiben,”® ist
darauf hinzuweisen, dass die Moglichkeit, die Internetseite
lokal zu speichern, von dem Unternehmer nicht beeinflusst
werden kann. Die eBay-Angebotsseiten lassen sich — jeden-
falls im Regelfall — ebenso leicht wie E-Mails dauerhaft
,.aufbewahren: Es ist nicht bedeutend einfacher, ein E-Mail-
Programm zum Abruf eines POP3- oder IMAP-Kontos zu
konfigurieren bzw. E-Mails iiber eine Internetseite zu verwal-
ten, als eine Internet-Seite im HTML-Format oder als Screen-
shot zu speichern oder auszudrucken.”’

Um auch die Anforderungen derjenigen zu erfiillen, die eine
tatsdchliche Speicherung der Internetseite fordern, verlangen
einige Internethdndler die Bestitigung des Verbrauchers, er
habe die Belehrung gespeichert oder ausgedruckt. Dieser
Umsténde bediirfte es nicht, konnte man sicher davon ausge-
hen, dass sich alle Gerichte der Auffassung anschliefen, dass
die Moglichkeit, eine Internetseite zu speichern, zum Zugang
in Textform nach § 126b fiihrt. Der Praxis bietet sich an, in
die Belehrung einen kurzen Hinweis aufzunehmen, wie In-
ternetseiten mit den géngigen Browser-Programmen gespei-
chert werden konnen.

I11. Einmonatige Widerrufsfrist nach § 355 II 2?

Wird die Belehrung erst ,,nach Vertragsschluss® mitgeteilt,
gilt gem. § 355 II 2 eine einmonatige Widerrufsfrist. Fiir die
Information nach § 312c¢ I ergeben sich insoweit keine Prob-
leme, setzt § 312c I doch voraus, dass diese vor der Willens-
erkldrung des Verbrauchers erfolgt. Schwierigkeiten bereitet
dagegen die Mitteilungspflicht nach § 312¢ II 1 Nr. 2.

1. Zeitpunkt der Mitteilung nach § 312¢ IT 1 Nr. 2

Nach Auffassung des BGH ist — zumindest bei Haustiirge-
schiften — eine Belehrung nicht moglich, bevor der Verbrau-
cher die Willenserkliarung abgegeben hat, die auf den Ver-
tragsschluss gerichtet ist.”® Ansonsten konne der Verbraucher
seine Rechte bis dahin wieder vergessen haben.” Ob diese
Rechtsprechung der Intelligenz der Verbraucher und der ho-
hen Geschwindigkeit des Online-Auktionshandels gerecht
wird, sei dahingestellt — jedenfalls ist es wahrscheinlich, dass
der BGH sie auf Belehrungen nach § 312¢ II 1 Nr. 2 iibertra-
gen wird.** Ein eBay-Unternehmer muss daher sicherstellen,
dass seinen Vertragspartnern nach Gebotsabgabe die Beleh-
rung noch einmal in Textform zugeht.

Halt man, wie manche Gerichte, die speicherbare Anzeige
auf einer Internetseite fiir nicht textformgerecht, muss eben-
falls eine gesonderte Mitteilung erfolgen, die iiblicherweise
voraussetzt, dass der Verbraucher bereits ein Gebot abgege-
ben hat. Denn nur nach der damit erfolgenden Offenlegung
der Identitit des Verbrauchers kennt der eBay-Unternehmer
die (E-Mail-)Adresse des Verbrauchers. Je nachdem, wann
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der Vertragsschluss bei ebay-Auktionen zustande kommt,
kann die Belehrung nach § 312c II 1 Nr. 2 also prima facie
die Monatsfrist nach § 355 II 2 auslosen.™’

2. Vertragsschluss bei eBay

Wie bereits erlautert,*” ist das Einstellen eines Angebots bei
eBay ein verbindlicher Antrag, der durch Gebotsabgabe auf-
schiebend bedingt angenommen wird. Daraus folgt: Nur wenn
man unter ,,Vertragsschluss® in § 355 II 2 erst das Wirksam-
werden des Vertrags versteht™ und ferner — wozu es letztlich
keine Anhaltspunkte gibt — aus den eBay-AGB eine ex-nunc-
Wirksamkeit des Vertrags herausliest, erfolgte eine Mittei-
lung nach § 312¢ II 1 Nr. 2 tatsdchlich nach der Willenserkl&-
rung des Verbrauchers, aber noch vor Vertragsschluss.

3. Die Anwendung von § 355 II 2 auf eBay-Auktionen

Die hieraus resultierende, zwingende Verldngerung der Wi-
derrufsfrist auf einen Monat gem. § 355 II 2, wird indes als
unbefriedigend empfunden. Wie kann man dem begegnen?

a) Spezialitit von § 312c¢ Il gegeniiber den §§ 355 ff.

Anders als eine jiingere Entscheidung des LG Flensburg®
zum Verhiltnis von § 312c II Nr. 2 und § 357 III 1 vermuten
lasst, ist es jedenfalls nicht mdglich, § 312c II Nr. 2 den
§§ 355 ff. als Spezialvorschrift vorzuziehen. Denn § 312c II
einerseits und § 355 andererseits regeln verschiedene Berei-
che: § 312¢ II Nr. 2 bestimmt den Zeitpunkt der Belehrung,
§ 355 11 2 leitet daraus erst die Fristdauer ab.*

b) Teleologische Reduktion von § 355 II 2

Jedoch geben Sinn und Zweck von § 355 II 2 Anlass, an einer
zwingenden Verldngerung der Widerrufsfrist zu zweifeln.
§ 355 II 2 ist im Zusammenhang mit der Einfithrung von
§ 355 I 3 zu sehen. Letztere Vorschrift wurde als Reaktion
auf die Entscheidung des EuGH in Sachen Heininger*® ge-
schaffen, nach der es mit der Haustiirwiderrufsrichtlinie un-
vereinbar ist, dass ein Widerrufsrecht auch bei unterlassener
Belehrung nach einem Jahr erlischt. Um eine einheitliche Re-
gelung fiir alle Widerrufsrechte der Verbraucher zu gewahr-
leisten, wurde § 355 III 3 indes nicht auf das Widerrufsrecht
bei Haustiirgeschiften beschrinkt.*’ § 355 II 2 in seiner jetzi-

" Janal, MDR 2006, 368, 370 (wenn auch mit anderem Erg., s. Fn. 73);
Wallstein, BC 2002, 235; Hertel, in: Staudinger (Fn. 63), § 126b Rn. 28.

™ So aber zB. OLG Hamburg MMR 2006, 675, 676; Bonke/Gellmann,
NIW 2006, 3169, 3170; Woitkewitsch/Pfitzer, MDR 2007, 61, 62.

Woitkewitsch/Pfitzer, MDR 2007, 61, 62; a.A. Riinz (Fn. 56), S. 61.
" A.A. Bonke/Gellmann, NJW 2006, 3169, 3170.

 BGH NJW 2002, 3396, 3398 f.; siche zur Belehrung bei Haustiir-
geschiften jlingst Wege, BB 2007, 1012, 1013 ff.

BGH NJW 2002, 3396, 3398.

8 So die ganz h.M., siehe z.B. Franck, JR 2004, 45, 46; Faustmann, VuR
2007, 8, 10; a.A. wohl Neufs/Vollmert, ZGS 2006, 448, 450.

Deswegen geht die Einschitzung von Beckmann, Versteigerungen im In-
ternet, 2004, S. 166 fehl, dass es unerheblich sei, ob man das Gebot als
Angebot oder Annahme qualifiziere.

82 Siehe oben B. II. 1. b.

8 So wohl Neufs/Vollmert, ZGS 2006, 448, 450.

LG Flensburg CR 2007, 112, 113.

Neuf3/Vollmert, ZGS 2006, 448, 450 f.; dhnlich Bonke/Gellmann, NJW

2006, 3169, 3172 f.; Becker/Fohlisch, NJW 2005, 3777, 3778; Kaest-

ner/Tews, WRP 2004, 509, 513.

% EuGH, verb. Rs. C-481/99 — Georg und Helga Heininger/Bayerische Hy-
po- und Vereinsbank AG, Slg. 2001, 1-9945.

87 BR-Drs. 503/1/02, S. 6; BT-Plenarprotokoll 14/240, S. 24094.
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gen Fassung wurde eingefiihrt, um die ,,Nachbelehrung* aus-
driicklich zu regeln®® und Unternehmern damit die Gelegen-
heit zu geben, die — ansonsten scheinbar unendliche — Wider-
rufbarkeit zumindest auf einen Monat zu verkiirzen.®

Wendete man § 355 II 2 unbesehen auf die Belehrung nach
§ 312¢ II 1 Nr. 2 an, wiirde man zumindest in Fillen, in de-
nen die Belehrung nicht vor Vertragsschluss erfolgen kann,
die Standardfrist des § 355 I 2 von zwei Wochen automatisch
verlangern. Statt der beabsichtigten Erleichterung folgte aus
§ 355 11 2 also eine zusétzliche Belastung.

Im Schrifttum wird daher angeregt, § 355 II 2 nicht anzu-
wenden, wenn Vertragsschluss und Belehrung einen einheit-
lichen Vorgang bilden.”” Doch ist — wird etwa nach Vertrags-
schluss eine Belehrungs-E-Mail versandt — zweifelhaft, wie
lange ein Vorgang noch einheitlich ist.”' Sofern in diesem
Zusammenhang mit Praktikabilititserwdgungen argumentiert
wird,”” bilden diese allein keine Auslegungshilfe.”” Nimmt
man den Zweck von § 355 II 2 — die Ermdglichung der
»Nachbelehrung® zur Verhinderung unbefristeter Widerrufs-
moglichkeit — als Ausgangspunkt, erscheint es ferner nicht
zwingend, gerade auf die Einheit von Vertragsschluss und
Belehrung abzustellen.”* Denn diese Figur wird benutzt, um
die Verspétung der Belehrung abzulehnen. Der Kern des Prob-
lems ist jedoch nicht, wann eine Belehrung verspétet ist, son-
dern dass § 355 II 2 nach dem Wortlaut eine Fristverldnge-
rung selbst dann bewirkt, wenn rechtzeitig belehrt wurde.

Uberzeugender ist es daher, § 355 II 2 nur anzuwenden, wenn
der Unternehmer seine Pflicht zur rechtzeitigen ordnungsge-
méfBen Belehrung versdumt hat. Allein dann kann der Unter-
nehmer per ,,Nachbelehrung* der Rechtsfolge des § 355 III 3
ausweichen. Den Anforderungen des § 312¢ II 1 Nr. 2 wird
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jedoch noch Geniige getan, wenn die Belehrung mit Waren-
eingang erfolgt. Die rechtzeitige Belehrung nach § 312c II 1
Nr. 2 fiihrt somit nach der hier vertretenen Auffassung nicht
zur Anwendung der Monatfrist des § 355 II 2. Vielmehr be-
ginnt spatestens mit Wareneingang (§ 312d II) die Zwei-
Wochen-Frist des § 355 I 2 zu laufen.”®

D. Schlussbetrachtungen

Man kommt nicht umhin festzustellen, dass nicht nur fiir
eBay-Nutzer — das ist immerhin etwa jeder vierte Deutsche! —,
sondern auch fiir so manchen Juristen die dargestellten Wi-
derrufsregeln kaum {iberschaubar sein diirften. Letzteren
einen Durchblick zu verschaffen, war Anlass dieses Beitrags.
Nutzer der Auktionsplattform eBay, die auf groflere Rege-
lungstransparenz hoffen, werden sich hingegen wiinschen,
der Gesetzgeber mdge in nicht allzu ferner Zukunft endlich
,,Ordnung schaffen®.

8 BR-Drs. 503/1/02, S. 5; so interpretieren die Gesetzgebungsgeschichte
z.B. auch Martis/Meinhof, MDR 2004, 4, 6.

¥ Schirmbacher, CR 2006, 673, 674.

* Ulmer, in MiiKoBGB (Fn. 9), § 355 Rn. 53; Kaestner/Tews, WRP 2004,

509, 513; Domke, BB 2006, 61, 62; so auch Faustmann, VuR 2007, 8, 9

f., allerdings gerade fiir eBay-Auktionen ablehnend; a.A. Bonke/Gell-

mann, NJW 2006, 3169, 3171 f.

Woitkewitsch/Pfitzer, MDR 2007, 61 lehnen dies bei Versand einer Beleh-

rungs-E-Mail etwa ab.

%2 Siehe etwa Neuf$/Vollmert, ZGS 2006, 448, 451: ,unsinnig.

% Bonke/Gellmann, NJW 2006, 3169, 3171 f.

% So auch Franck, JR 2004, 45, 48 f.

% Kaestner/Tews, WRP 2004, 509, 513 plidieren fiir eine Klarstellung durch
den Gesetzesgeber.

% Im Ergebnis #hnlich, aber in der Begriindung anders, Domke, BB 2006, 61,
62; siehe auch Franck, JR 2004, 45, 49.
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Wiss. Mitarbeiter Morten Mittelstidt, LL.B., Hamburg*

Anwendbarkeit der Existenzvernichtungshaftung auf

europdiische Kapitalgesellschaften (Teil 2)

Der Beitrag geht der Frage nach, ob und unter welchen Vor-
aussetzungen mittels der ,, Haftung fiir existenzvernichtenden
Eingriff eine Haftung der Gesellschafter einer europdischen
Auslandsgesellschaft gegeniiber den Gliubigern der Gesell-
schaft begriindet werden kann. Im ersten Teil wurden die ge-
sellschafts- und kollisionsrechtlichen Aspekte des Themas be-
handelt. Dort wurde die Existenzvernichtungshaftung fiir mit
ausldndischen Gesellschaftsformen grundsdtzlich kompatibel
befunden. Eine Anwendung der Existenzvernichtungshaftung
wurde jedoch auf Fille beschrdnkt, in denen sie der Fiillung
ordre public-widriger Liicken im ausldindischen Gesell-
schafisstatut dient (Art. 6 EGBGB). Bislang nicht erértert
wurden die gemeinschaftsrechtlichen Aspekte des Themas.

D. Gemeinschaftsrechtliche Grenzen der Anwendung

Die Gestaltung der Rechtsverhéltnisse europdischer Aus-
landsgesellschaften durch das Recht der Mitgliedstaaten steht
im Spannungsverhiltnis zur gemeinschaftsrechtlichen Nie-
derlassungsfreiheit (Artt. 43, 48 EG). Als unzulédssig wurden
bis dato Regelungen angesehen, die aufgrund fehlender Ge-
schéftstatigkeit am ausldndischen Satzungssitz die Verweige-
rung einer Zweigniederlassungseintragung,' aufgrund der

Verlagerung des Verwaltungssitzes ins Inland den Verlust
von Rechts- und Parteifihigkeit” oder bei Verstol gegen be-
sondere Publizitits- und Eigenkapitalerfordernisse fiir Aus-
landsgesellschaften eine Geschiftsfiihrerhaftung’ vorsahen.
Ebenso wurde die prinzipielle Verweigerung einer grenz-
iiberschreitenden Verschmelzung fiir unzulissig erachtet.* In
der Entscheidung Inspire Art wurde erstmals eine Regelung
zuriickgewiesen, die bei grundsétzlicher Anerkennung der
Auslandsgesellschaft das Gesellschaftsrecht eines anderen
Mitgliedstaats modifizierte. Da die Anwendung der Existenz-
vernichtungshaftung eine ebensolche Modifikation ausléndi-
schen Gesellschaftsrechts bedeutet, ist auch sie an den Vor-
gaben dieser Urteile zu messen.

Der Autor ist Wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehrstuhl von Prof. Dr.
Florian Faust (Bucerius Law School, Hamburg).

EuGH, Rs. C-212/97 — Centros, Slg. 1999, 1-1459 (= NJW 1999, 2027).
EuGH, Rs. C-208/00 — Uberseering, Slg. 2002, 1-9919 (= NJW 2002, 2402).
EuGH, Rs. C-167/01 — Inspire Art, Slg. 2003, 1-10115 (= NJW 2003,
3331); eine Haftung des Geschéftsfiihrers einer private limited company
aus § 11 II GmbHG (analog) wurde auch von BGH, NJW 2005, 1648,
1649 fiir mit der Niederlassungsfreiheit unvereinbar befunden.

* EuGH, Rs. C-411/03 — SEVIC, Slg. 2005, I-10805 (= NJW 2006, 425).
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I. Schutzbereich und Eingriff

Der Schutzbereich der Niederlassungsfreiheit umfasst Auf-
nahme und Ausilibung selbststindiger Erwerbstatigkeit sowie
Griindung und Leitung von Unternehmen (Art. 43 II EG).
Uber den Wortlaut des Art. 43 IT EG a.E. hinaus, der nur In-
landergleichbehandlung verlangt, behandelt der EuGH die
Niederlassungsfreiheit als Beschrinkungsverbot.” Fiir die
Niederlassungsfreiheit von Gesellschaften, die in Art. 48 EG
den natiirlichen Personen gleichgestellt werden, hat der
EuGH im Uberseering-Urteil eine wertvolle Prizisierung ge-
funden: Der klagenden Gesellschaft bescheinigte er, sie ge-
nieBe das Recht, sich ,als Gesellschaft niederldndischen
Rechts“ in Deutschland niederzulassen.® Dass damit nicht nur
die Unantastbarkeit der Existenz der Gesellschaft, sondern
auch ihrer gesamten rechtlichen Identitit gemeint war, hat
spétestens die Zuriickweisung gegenteiligen Vorbringens in
der Rechtssache Inspire Art erwiesen.” Eine Durchbrechung
der fiir die Haftungsverfassung zentralen Haftungsprivilegie-
rungsnorm, wie sie die Existenzvernichtungshaftung zur Fol-
ge hat, ist danach ein rechtfertigungsbediirftiger identitdtsver-
ndernder Eingriff.®

Schanze/Jiittner’ wollen dem nicht folgen. Mit anderen
Stimmen in der Literatur'® sehen sie dem Schutzbereich
durch die sog. Keck-Rechtsprechung Grenzen gezogen. So
wie der EuGH nicht diskriminierende Beschrankungen aus
dem Schutzbereich der Warenverkehrsfreiheit (Artt. 29 f. EG)
ausgeklammert hat, die nicht produkt-, sondern verkaufsbe-
zogen sind,'' miissten auch nicht gesellschaftsbezogene ,,Re-
geln des allgemeinen Verkehrsrechts® unbeachtlich sein, so-
lange sie keine wesentliche Behinderung der Niederlassungs-
freiheit darstellten. Der weite Beschrankungsbegriff zwinge
sonst dazu, allzu viele marktzugangsneutrale Vorschriften an
der Niederlassungsfreiheit zu messen. Schanze/Jiittner zichen
den Schluss, dass die Existenzvernichtungshaftung als allge-
meines Verkehrsrecht keine Beschrinkung der Niederlas-
sungsfreiheit sei.'” Eine dhnliche ratio diirfte auch der nicht
ausdriicklich auf die Keck-Rechtsprechung rekurrierenden
Feststellung zugrunde liegen, ausldndische Kapitalgesell-
schaften hétten sich genauso wie inldndische an allgemeines
Verkehrsrecht zu halten. "

Schon im Ausgangspunkt ist zweifelhaft, ob sich die Nieder-
lassungsfreiheit fiir eine Ubertragung der Keck-Recht-
sprechung eignet. Im Unterschied zur Warenverkehrsfreiheit,
die in erster Linie auf eine Sicherung des Marktzugangs ge-
richtet ist, umfasst die Niederlassungsfreiheit ausdriicklich
die Ausiibung der Titigkeit im Niederlassungsstaat.'* Selbst
wenn man Regeln des allgemeinen Verkehrsrechts ausblen-
dete, wird die Existenzvernichtungshaftung kaum in diese
Kategorie fallen. Das Beschriankungsverbot ist ndmlich je-
denfalls auf Regelungen anwendbar, die einen auf die Korpo-
rations- und Haftungsstruktur bezogenen Regelungsgehalt
aufweisen.”” Nur wer wie Schanze/Jiittner die Existenzver-
nichtungshaftung als Fall des § 826 BGB begreift, kann hier
zu einem anderen Ergebnis gelangen. Thr spezifischer Bezug
zum Gesellschaftsrecht wurde aber bereits herausgestellt.®

I1. Rechtfertigung
1. Rechtfertigung gem. Art. 46 EG

Ungleichbehandlungen erlaubt Art. 46 EG aus Griinden der
offentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit. Das mit
der Existenzvernichtungshaftung verfolgte Ziel des Glaubi-
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gerschutzes wird davon nicht erfasst, da das Schutzgut der 6f-
fentlichen Sicherheit und Ordnung im Sinne polizeilicher Ge-
fahrenabwehr verstanden wird, sodass allgemeine wirtschaft-
liche Interessen nicht beriicksichtigungsfihig sind."”

2. Rechtfertigung wegen Missbrauchs
a) Stand der Rechtsprechung

In den Rechtssachen Centros und Inspire Art hat der EuGH
eine Rechtfertigung beschrinkender Maflnahmen wegen
»Missbrauchs“ angenommen. Niemand diirfe sich durch miss-
brauchliches oder betriigerisches Berufen auf das Gemein-
schaftsrecht der Anwendung des nationalen Rechts entzie-
hen."® Der Missbrauch sei nach objektiven Kriterien im Lichte
der Ziele der Niederlassungsfreiheit festzustellen.'” Bei dieser
normzweckorientierten Auslegung kam das Gericht zu dem
Schluss, die zielgerichtete Ausnutzung des Regelungsgefilles
zwischen den Mitgliedstaaten sei nicht Missbrauch, sondern
Ausiibung der Niederlassungsfreiheit.** Es findet sich jedoch
auch der Hinweis, eine Bekdmpfung von Missbrauchen im
konkreten Fall*' oder von Betriigereien™ sei zulissig.

b) Inhaltliche Prizisierung

Die Figur des Missbrauchs zu konkretisieren, fillt angesichts
der Konturlosigkeit dieses Begriffs im Gemeinschaftsrecht
schwer. Es fehlt an einer entwickelten Dogmatik, die unter-
schiedliche Rechtsfiguren wie Gesetzesumgehung, Rechts-
missbrauch oder die betriigerische Tduschung unterscheidbar
und damit erst subsumtionsfihig machen konnte.”> Entspre-
chend uneinheitlich ist das Meinungsbild, wenn es um die

> EuGH, Rs. C-53/95 — Kemmler, Slg. 1996, 1-703, 715 Rn. 12; Rs. C-55/94
— Gebhard, Slg. 1995, 1-4165, 4197 Rn. 37.

6 EuGH, Uberseering (Fn. 2), Rn. 80 £.; Zimmer, ZHR 168 (2004), 354, 359 f.

EuGH, Inspire Art (Fn.3), Rn. 99 ff.; a.A. weiterhin Altmeppen, NJW
2004, 97, 101.

Fleischer, in: Lutter (Hrsg.), Europdische Auslandsgesellschaften in
Deutschland, 2005, S. 124 f.; Zimmer, BB 2003, 1, 5.

SchanzelJiittner, AG 2003, 661, 667 f.

10 Altmeppen, in: Miinchener Kommentar zum Aktiengesetzz, 2006, Bd. 9/2,
S. 1008 f. (Rn. 96 — 102); Eidenmiiller, JZ 2004, 24, 26 f.

"' vgl. EuGH, verb. Rs. C-267/91 u. C-268/91 — Keck u. Mithouard, Slg.
1993, 1-6097, 6131 Rn. 16 f.; vgl. dazu Schroeder, in: Streinz, EUV/EGV,
2003, Art. 28 EGV Rn. 41 ff.

12 Schanzel Jiittner, AG 2003, 661, 667 .
13 Altmeppen, NJW 2004, 97, 101; Horn, NJW 2004, 893, 899.

14 Gegen eine Anwendung der Keck-Grundsitze deshalb Tiedje/Troberg, in:
v.d.Groeben/Schwarze, EUV/EGV Kommentar®, 2003, Bd. 1, Art. 43 EG
Rn. 102 f.; Miiller-Graff, in: Streinz (Fn. 11), Art. 43 EGV Rn. 62.

15 Eidenmiiller, in: Eidenmiiller (Hrsg.), Ausldndische Kapitalgesellschaften
im deutschen Recht, 2004, § 4 Rn. 25: korporativ wirkende Vorschriften;
Renzelhoffer/Forsthoff, in: Grabitz/Hilf (Hrsg.), 2004, Bd. 1, Art. 48 EG
Rn. 36 (Stand: August 2003).

16 ygl. unter C. I (Teil 1).

17 Schlussantrige GA Alber, Inspire Art (Fn.3), Rn.113; Sandrock,
ZvglRWiss 102 (2003), 447, 458 .

18 EuGH, Centros (Fn. 1), Rn. 24 ff. m.w.N. zu den iibrigen Grundfreiheiten
in Rn. 24; Inspire Art (Fn. 3), Rn. 136 ff.

19 EuGH, Centros (Fn. 1), Rn. 25.

20 EuGH, Centros (Fn. 1), Rn. 27; Inspire Art (Fn. 3), Rn. 138.
i EuGH, Inspire Art (Fn. 3), 2. Leitsatz a.E.

22 EuGH, Centros (Fn. 1), Rn. 38 £,

B Eidenmiiller/Rehm, ZGR 2004, 159, 179; Ungan, ZvglRWiss 104 (2005),
355, 360; zum Entwicklungsstand der Missbrauchsdogmatik des Gemein-
schaftsrechts vgl. Fleischer, JZ 2003, 865, 868 ff.; Schon, FS Wiedemann,
2002, S. 1271, 1277 ff.
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Einschlagigkeit der Missbrauchsfigur in Existenzvernich-
tungsfillen geht.”* Bei genauer Betrachtung ist dies auch Er-
gebnis einer in der Rechtsprechung angelegten Ambivalenz.

Kaum Beachtung gefunden haben ndmlich bislang die unter-
schiedlichen Bezugspunkte des Missbrauchsvorwurfs.” Die
Existenzvernichtungshaftung wurde bereits als ,,Missbrauchs-
haftung® charakterisiert, da sie der Sanktionierung des Miss-
brauchs der Gesellschaftsform und der gesetzlich vorgesehe-
nen Zweckbindung des Gesellschaftsvermogens dient. Der
Schluss, es handle sich deshalb um einen nicht weiter recht-
fertigungsbediirftigen Missbrauchsfall im Sinne des EuGH?
ist jedoch keinesfalls zwingend, denn dieser spricht meist
nicht von einem Missbrauch nationaler Vorschriften, son-
dern von einer missbrauchlichen Berufung auf die Nieder-
lassungsfreiheit. Bezugspunkt der Missbrauchswertung ist
also die Niederlassungsfreiheit und nicht das nationale (Ge-
sellschafts-)Recht.”’

Zwar lasst der EuGH Spielraum fiir die Bekdmpfung von
Missbrauchen im nationalen Recht, wenn er ausfiihrt, dass
,,die Behorden des betreffenden Mitgliedstaats alle geeigne-
ten Mafinahmen treffen konnen, um Betriigereien zu verhin-
dern und zu verfolgen®. Diese Mallnahmen werden jedoch
weiteren Rechtfertigungszwingen unterworfen.”

Die vom EuGH vorausgesetzten beiden Bezugspunkte des
Missbrauchs voneinander zu unterscheiden, ist insbesondere
im Hinblick auf die weiteren Rechtfertigungsvoraussetzungen
geboten. Wihrend in Féllen missbrauchlichen Berufens auf
die Niederlassungsfreiheit die Auslegung des Primérrechts
dessen immanente Grenzen aufzeigt und sich die Frage wei-
terer Rechtfertigungsvoraussetzungen deshalb eriibrigt, ist die
Bekdmpfung von Missbrauchen im nationalen Recht nicht
schon per se mit der Niederlassungsfreiheit vereinbar.” Der
Missbrauch ist nur der Anlass, ein gemeinschaftsrechtlich zu
legitimierendes Schutzinteresse mit geeigneten und erforder-
lichen Mitteln durchzusetzen.

aa) Missbrauch der Niederlassungsfreiheit

Eidenmiiller hat aus ihrem Charakter als ,,allgemeine Regel*
herleiten wollen, die Existenzvernichtungshaftung diene nicht
der Bekdmpfung von Missbriuchen ,,im Einzelfall“.*® Der
Rechtsprechung des EuGH ldsst sich tatsdchlich das Gebot
entnehmen, nicht anhand abstrakt-genereller Wertungen Be-
schrinkungen vorzunehmen, sondern erst bei konkretem
Missbrauch einzugreifen.’’ Damit ist aber nicht gemeint, es
diirfe keine Regel im Sinne eines abstrakt-generell umschrie-
benen Tatbestands formuliert werden. Mit dem Merkmal des
konkreten Missbrauchs sollen im Vorfeld moglicher Fehl-
entwicklungen ansetzende, generalpriaventive Regelungen zu-
riickgedrangt werden, mit denen die Mitgliedstaaten ein eige-
nes Regelungsinteresse verfolgen kénnen.*” Die gegenteilige
Auffassung wiirde zu einer mit dem Rechtsstaatsprinzip
kaum vertrdglichen und zudem schwer vorstellbaren Recht-
sprechung ohne Regelbildung zwingen.

Aus den bisherigen Urteilen des EuGH ergeben sich aber an-
dere Griinde, warum in Existenzvernichtungsféllen kein Ge-
meinschaftsrechtsmissbrauch gegeben ist: Nachdem bereits
ganz global von den Luxemburger Richtern die Wahl des li-
beralsten Gesellschaftsstatuts als zuldssig angesehen wurde,
wire es nur konsequent, die Wahl eines Gesellschaftsrechts,
das die Existenzvernichtungshaftung nicht kennt, als eben ei-
ne solche Ausiibung der von Artt. 43, 48 EG garantierten
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Rechtswahlfreiheit anzusehen.” Bei aller Wichtigkeit dieser
Haftungsfigur ist sie schlieBlich auch nur ein Baustein der
grundsitzlich auch anders gestaltbaren Haftungsverfassung
von Kapitalgesellschaften.

Weiterhin kann man auch auf die Genese der Figur des Miss-
brauchs der Grundfreiheiten Bezug nehmen. Stilbildend wa-
ren Fille, in denen durch kiinstliche Gestaltung des Sachver-
halts unter Berufung auf die Grundfreiheit eine ,,an sich“ an-
wendbare Vorschrift umgangen werden sollte.’* Dass Haf-
tungsvorschriften ,,an sich“ dem Recht des Staates zu ent-
nehmen seien, in dem die Gesellschaft ihre Hauptgeschéftsta-
tigkeit, ihren Verwaltungssitz oder sonstige Aktivitéten unter-
hélt, ist von der jiingeren Rechtsprechung aber gerade in Fra-
ge gestellt worden.”” Gedacht war wohl an nicht spezifisch
gesellschaftsrechtliche Vorschriften, wie Berufsausiibungsbe-
schrinkungen, auf die in Centros hingewiesen wird.”® Daher
ist denjenigen zuzustimmen, die von einem sehr schmalen An-
wendungsbereich des Missbrauchs des Gemeinschaftsrechts
in Bezug auf gesellschaftsrechtliche Regelungen ausgehen.’’

bb) Betriigerischer Missbrauch im nationalen Recht

Anders konnte zu entscheiden sein, wenn man die Bestands-
schutzfille als betriigerischen Missbrauch im nationalen
Recht einordnete, gegen den sich die Mitgliedstaaten mit ver-
héltnisméBigen Mitteln zur Wehr setzen diirfen. Eine Erorte-
rung dieser Frage an dieser Stelle wére indes tiberfliissig. Ei-
ne Priifung liefe darauf hinaus, festzustellen, ob das verletzte
Interesse legitim ist und die MaBlnahmen geeignet und erfor-
derlich sind. ,,Missbrauch® bezieht sich nach diesem Ver-
standnis auf die Verletzung rechtlich schiitzenswerter Interes-
sen des nationalen Rechts. Inwieweit nationale Schutzinteres-
sen in Konkurrenz zum Schutzgehalt der Grundfreiheiten tre-
ten kénnen, hat der EuGH bislang, soweit sie nicht besonderen
Niederschlag gefunden haben (vgl. z.B. Art. 46 EG), immer

24 Dafiir Kindler, in: Miinchener Kommentar zum BGB*, 2006, Bd. 11, Int-
GesR Rn. 412; G. H. Roth, NZG 2003, 1081, 1085; Zimmer, NJW 2003,
3585, 3589; dagegen Eidenmiiller, JZ 2004, 24, 26; Spindler/Berner, RIW
2004, 7,9, 16.

* Ansatzweise bei Kieninger, ZEuP 2004, 685, 699 f.; Schin, ZHR 168
(2004), 268,292 f.

%8 Horn, NJW 2004, 893, 899; Kindler, NZG 2003, 1086, 1089 f; Zimmer,
NJW 2003, 3585, 3589.

% 30 auch Ulmer, NIW 2004, 1201, 1203; Ungan, ZvgIRWiss 104 (2005),
355, 372; Eidenmiiller, in: Eidenmiiller (Fn. 15), Rn. 22 vermisst bei der
Existenzvernichtungshaftung einen ,,Rechtswidrigkeitszusammenhang™
zwischen dem inkriminierten Verhalten und der Niederlassungsfreiheit.

28 Zum Ganzen EuGH, Centros (Fn. 1), Rn. 38 f.; a.A. Kindler, in: Mii-
KoBGB (Fn. 24), IntGesR Rn. 411.

2 Eidenmiiller, in: Eidenmiiller (Fn. 15), § 3 Rn. 116; a.A. Kindler, in: Mii-
KoBGB (Fn. 24), IntGesR Rn. 411.

30 Eidenmiiller, 1Z 2004, 24, 26 (dortige Fn. 23).

31 EuGH, Inspire Art (Fn. 3), 2. Leitsatz a.E. ,,...es sei denn, im konkreten Fall
wird ein Missbrauch nachgewiesen.”; Schlussantrage GA Alber, Inspire Art
(Fn. 3), Rn. 117; ausf. Sandrock, ZvgIRWiss 102 (2003), 447, 462.

32 Khnlich Sandrock, ZvglRWiss 102 (2003), 447, 462.

33 Kieninger, ZEuP 2004, 685, 699 f.

3* EuGH, Rs. 33/74 — van Binsbergen, Slg. 1974, 1-1299; Rs. C-23/93 — TV 10,
Slg. 1994, 1-4795; Eidenmiiller, in: Eidenmiiller (Fn. 15), § 3 Rn. 85-94.

35 Vgl. Paefgen, DB 2003, 487, 488.

36 EuGH, Centros (Fn. 1), Rn. 26: ,,Im Ausgangsfall sind die nationalen
Vorschriften, denen sich die Betr. entzichen wollten, Vorschriften {iber die
Errichtung von Gesellschaften, aber nicht Vorschriften iiber die Ausiibung
bestimmter beruflicher Tatigkeiten®.

37 Leible/Hoffmann, EuZW 2003, 677, 681; Ulmer, NJW 2004, 1201, 1203 f.
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im Rahmen der sog. Gebhard-Formel gepriift. Genau besehen
kommt der Figur des betriigerischen Missbrauchs im nationa-
len Recht deshalb keine eigenstindige Bedeutung zu.*®

3. Rechtfertigung nach der Gebhard-Formel

Der EuGH erkennt in stindiger Rechtsprechung bei allen
Grundfreiheiten eine Rechtfertigung aus sonstigen zwingen-
den Griinden des Allgemeinwohls an. Nach der aus dem Geb-
hard-Urteil bekannten Formel ist eine MaBnahme zuldssig,
wenn sie nicht diskriminierend angewendet wird (a), zwin-
genden Griinden des Allgemeininteresses entspricht (b), zur
Erreichung des verfolgten Ziels geeignet ist (c) und nicht iiber
das zur Zweckerreichung erforderliche MaB hinausgeht (d).*

a) Nichtdiskriminierende Anwendung

Der Gedanke der Gleichbehandlung von In- und Auslandsge-
sellschaften ist geradezu Ausgangspunkt fiir die hier disku-
tierte Ausweitung der Existenzvernichtungshaftung. Eine Un-
gleichbehandlung ergibt sich auch nicht aus einer unter-
schiedlichen Wirkung des Durchgriffs. Die unterschiedliche
Haftungsverfassung der Auslandsgesellschaft wirft lediglich
die Frage nach der Notwendigkeit eines Durchgriffs auf —
seine Wirkung bleibt die gleiche.*’

b) Zwingende Griinde des Allgemeininteresses

In der Uberseering-Entscheidung findet sich die Feststellung,
dass die Schutzinteressen der Glaubiger, des Fiskus und der
Arbeitnehmer abstrakt geeignet seien, eine Beschrankung der
Niederlassungsfreiheit zu rechtfertigen.*’ Angesichts der oben
dargestellten Grundlagen der Existenzvernichtungshaftung
diirfte — auch fiir den EuGH — kein Zweifel an der Einordnung
dieser Haftungsfigur als Gliubigerschutzvorschrift bestehen. *

¢) Geeignetheit der Mafinahme

Die Existenzvernichtungshaftung gewéhrt dem geschidigten
Glaubiger Zugriff auf Gesellschafter, die ihm bei Aufrechter-
haltung des Haftungsschilds nicht zur Verfiigung stiinden.
Darin liegt eine deutliche Verbesserung seiner Position, auch
wenn im Einzelfall beim Gesellschafter nichts mehr zu holen
sein sollte. Die Eignung der Maflnahme scheint daher un-
problematisch.

Bedenken an dieser Einschidtzung weckt ein in der Centros-
Entscheidung bemiihtes Argument. Die Verweigerung der
Zweigniederlassungseintragung in Dénemark mit der Be-
griindung, nicht am Griindungssitz, sondern im Inland werde
die gesamte Geschiftstétigkeit entfaltet, wurde als ungeeignet
zum Schutze der Glaubiger angesehen, da von den nicht er-
fassten (auch) im Ausland tdtigen Gesellschaften keine min-
dere Gefahr ausgehe.”” Dieses Argument lautet genau ge-
nommen, dass eine Regelung, die ihr Schutzanliegen nicht
auch gegeniiber gleich gefdhrlichen ,echten Auslands-
gesellschaften durchsetzt, ungeeignet sei.**

Der methodische Ansatz des Gerichts am Eignungskriterium
ist zweifelhaft. Wenn die Existenzvernichtungshaftung in ei-
nigen Féllen zu einer Verbesserung der Position der Glaubi-
ger fiihrt, dann kann sie nicht gleichzeitig offensichtlich keine
Auswirkungen auf das angestrebte Ziel haben.” Letztlich
kann diese Frage auf der Basis des hier gewéhlten kollisions-
rechtlichen Ansatzes am ordre public-Vorbehalt dahinstehen.
Anders als die Sonderankniipfungslosung™ lassen sich so
auch reine Auslandsgesellschaften erfassen. Auf den Sitz der
Gesellschaft kommt es dabei nicht an, sondern vielmehr auf
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eine wie auch immer geartete hinreichende Inlandsbeziehung
als allgemeiner Anwendungsvoraussetzung des ordre public.”’
Schon Sachverhaltselemente wie der Sitz des Glaubigers, der
Inlandsbezug bestehender Geschiftsbeziehungen® oder des
anspruchbegriindenden Ereignisses konnten den Vorbehalt
aktivieren. Auch dies spricht fiir den hier vertretenen Ansatz.

d) Erforderlichkeit

Ob sich ein Durchgriff wegen existenzvernichtenden Ein-
griffs innerhalb des fiir den Gléubigerschutz Erforderlichen
bewegt, hingt wesentlich davon ab, ob zwei in der bisherigen
Rechtsprechung gedullerte Bedenken durchgreifen.

aa) Eigensicherung aufgrund von Publizitit

In Inspire Art hat der Europdische Gerichtshof deutlich her-
vorgehoben, dass die angegriffenen besonderen Haftungsre-
geln, Eigenkapital- und Publizitatsvorschriften nicht erforder-
lich seien, da die Glaubiger durch sekundérrechtlich ab-
schlieend geregelte Publizitidtsanforderungen iiber den Sta-
tus der Gesellschaft als Auslandsgesellschaft informiert sei-
en.” Wer wisse, dass er es mit einer englischen Ltd. zu tun
habe — so die dahinterstehende ratio — kdnne sich durch Ein-
rdumung von Sicherheiten gegen das moglicherweise erhdhte
Ausfallrisiko absichern. Beim Wort genommen ldsst diese
Ansicht dem Glaubigerschutz praktisch keinen Anwendungs-
bereich mehr.”® Auch der durch existenzvernichtenden Ein-
griff geschédigte Gldubiger miisste sich danach {iber die Haf-
tungsverfassung der ausldndischen Gesellschaft informieren.

Die Tragfahigkeit dieses Arguments ist begrenzt. Die Mog-
lichkeit, sich im Vorfeld zu informieren, scheidet fiir gesetz-
liche Glaubiger, z.B. bei deliktischen Schidigungen, aus.’
Arbeitnehmer und sonstige Kleingldubiger verhalten sich zu-
dem wirtschaftlich verniinftig, wenn sie auf eine Informati-
onsbeschaffung verzichten, da die ansonsten entstehenden
Transaktionskosten in keinem Verhéltnis zu ihrem wirtschaft-
lichen Interesse stiinden.”

38 Auf die Akzessorietiit der Rechtfertigung der Missbrauchsbekdmpfung zur
Legitimitét der nationalen Vorschrift weist Schén (Fn. 23), S. 1293 f. hin.

» EuGH, Gebhard (Fn. 5), Rn. 37; ausdriicklich ibernommen fiir Artt. 43,
48 EG in EuGH, Centros (Fn. 1), Rn. 34.

40 LE. ebenso Altmeppen, in: MiiKoAktG (Fn. 10), S. 1001 (Rn. 64).

4 EuGH, Uberseering (Fn. 2), Rn. 92.

42 Bayer, BB 2003, 2357, 2364; Leible/Hoffinann, EuZW 2003 677, 682.

4 EuGH, Centros (Fn. 1), Rn. 35.

4 Schon, ZHR 168 (2004), 268, 293 (dortige Fn. 109); W. H. Roth, IPRax
2003, 117, 126: ,konsequente Zielverfolgung* als Teilerfordernis der Ge-
eignetheit; unklar der Einwand von Altmeppen, in: MiiKoAktG (Fn. 10),
S. 1048 (Rn. 122), es handle sich um ,kein Problem des Gemeinschafts-
rechts.

4580 das traditionelle Verstindnis von Geeignetheit, vgl. Schroeder, in:
Streinz (Fn. 11), Art. 30 Rn. 52.

4 Vgl. die entsprechenden Begriindungen bei Eidenmiiller, JZ 2004, 24, 28.

4 Vgl. Sonnenberger, in: Miinchener Kommentar zum BGB?, 2006, Bd. 10,
Art. 6 Rn. 82 ff; Heldrich, in: Palandt (Begr.), Kommentar zum BGB®,
2007, EGBGB Art. 6 Rn. 6.

“® W, H. Roth, TPRax 2003, 117, 126 sicht dic Forderung eines konsequenten
Glaubigerschutzes bei Orientierung am Umfang der inldndischen Ge-
schéftstatigkeit erfiillt.

4 EuGH, Inspire Art (Fn. 3), Rn. 135; dhnlich bereits EuGH, Centros (Fn. 1),
Rn. 36; dazu Eidenmiiller, in: Eidenmiiller (Fn. 15), § 3 Rn. 37 —42.

50 Kersting/Schindler, RAW 2003, 621, 623; Spindler/Berner, RIW 2004, 7, 14.

31 Leible/Hoffiman, EuZW 2003, 677, 682; Schéfer/Ott, Lehrbuch der Oko-
nomischen Analyse des Zivilrechts®, 2005, S. 665 f.; Spindler/Berner,
RIW 2003, 949, 954.

52 Eidenmiiller, JZ 2004, 24, 27; Spindler/Berner, RTW 2004, 7, 14.
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Im Hinblick auf die Existenzvernichtungshaftung lésst sich
das ,,Publizitatsargument® zudem grundsétzlich in Frage stel-
len. Ob Glaubigerschutz durch gesetzliche Haftungstatbe-
stinde oder Eigensicherung der Marktteilnehmer die bessere
Losung darstellt, ist eine Grundsatzfrage des (gesellschafts-
rechtlichen) Haftungsrechts. Eine einheitliche Antwort fiir al-
le denkbaren Haftungsfille ist bis heute nicht gefunden, diffe-
renzierende Ansichten beherrschen die Diskussion.™

Félle der Existenzvernichtungshaftung zeichnen sich durch
eine &duflerst ungewohnliche Risikoerhdhung infolge einer
Gesellschaftermalinahme aus. Die besondere Schutzbediirf-
tigkeit wird gerade durch die Unvorhersehbarkeit des Ein-
griffs ausgelost, mit dem ein Glaubiger nach geltenden kauf-
ménnischen Standards nicht rechnen muss und den er daher
regelmaBig nicht einkalkuliert.’® Warum gerade die Informa-
tion, es handle sich um eine auslidndische Gesellschaft, an
dieser Problemlage etwas dndern sollte, ist nicht ersichtlich.
Denn es gibt keinen allgemeinen Erfahrungssatz, bei Aus-
landsgesellschaften sei eher mit existenzvernichtenden MaB-
nahmen zu rechnen als bei einer deutschen GmbH. Diese In-
formation ist fiir Gldubiger im hier allein interessierenden
Zusammenhang irrelevant.

bb) Schutzliicke und Schutzniveau

Innerhalb der Erforderlichkeitspriifung richtet sich der Blick
des EuGH regelmifig auf den Ursprungsstaat. Ist dem zur
Rechtfertigung herangezogenen Schutzziel dort bereits aus-
reichend Rechnung getragen, dann ist die Maflnahme nicht
erforderlich.”® Zutreffend wird deshalb verbreitet eine Schutz-
liicke im auslidndischen Gesellschaftsrecht als Voraussetzung
der Rechtfertigung begriffen.”® Aus der Erkenntnis, dass un-
terschiedliche Rechtsordnungen das gleiche Ziel mit unter-
schiedlichen Mitteln verfolgen konnen, leitet sich der Be-
zugspunkt fiir diese Liickenbestimmung ab. Nicht das Fehlen
eines bestimmten Rechtsinstituts (hier der Existenzvernich-
tungshaftung) ist entscheidend, sondern die funktionsédquiva-
lente Verwirklichung der beabsichtigten Schutzanliegen in-
nerhalb eines weit verstandenen Gesamtkonzepts.’” Dies ver-
langt dem Rechtsanwender fiir jeden Einzelfall eine an-
spruchsvolle rechtsvergleichende Untersuchung ab.™

Welches Schutzniveau unterschritten werden muss, damit
sich das auslédndische Gesellschaftsrecht als liickenhaft im be-
schriebenen Sinne erweist, wird bislang uneinheitlich beant-
wortet. Wihrend einerseits schon das Unterschreiten eines dem
inldndischen (im Wesentlichen) vergleichbaren Schutzni-
veaus als ausreichend angesehen wird,” schen andere die
Schwelle erst bei offensichtlicher Unzuldnglichkeit iiber-
schritten.®® Gegen die erste Auffassung spricht, dass die Mit-
gliedstaaten es weitgehend selbst in der Hand hitten, das
maBgebliche Schutzniveau festzulegen.®’ Die Tendenz der
Rechtsprechung des EuGH geht eindeutig dahin, den Mit-
gliedstaaten unterschiedliche Schutzstandards im Rahmen
eines Wettbewerbs der Gesellschaftsrechte zuzumuten. Prin-
zipiell wird von einer Vermutung der Gleichwertigkeit der Ge-
sellschaftsrechte ausgegangen.®” Erst wenn man zu dem
Schluss kdme, dass der Glaubigerschutz vor vollig unvertretba-
ren Eingriffen in das Gesellschaftsvermogen ganz und gar un-
zureichend verwirklicht ist, konnte ein Eingriff wohl das Plazet
des EuGH finden. Im Einzelnen wird bis zu einem entspre-
chenden Richterspruch aus Luxemburg hier vieles unklar blei-
ben.” Die gebotene Einzelfallbetrachtung und Hartefallunter-
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suchung geht jedenfalls problemlos in dem hier vertretenen
kollisionsrechtlichen Ansatz am ordre public-Vorbehalt auf.

E. Praktische Relevanz

Nach alledem bleibt noch die Frage, ob hier angesichts der
wohl zu erwartenden strengen Anforderungen an eine An-
wendbarkeit der Bestandsschutzhaftung nicht eine rein aka-
demische Frage erdrtert wurde. Schlieflich ist das Problem
des Glaubigerschutzes und des Rechtsformmissbrauchs ein
allgemein gesellschaftsrechtliches Problem, das — wie oben
bereits angedeutet — in praktisch jeder Rechtsordnung zumin-
dest im Ansatz bewiltigt werden muss und wird. Die in die-
sem Zusammenhang gerne herangezogenen ,,Oasenstaaten®,
die durch besonders laxe Haftungsregeln Gesellschaften an-
zuziehen versuchen,* sind jedenfalls bislang kein besonders
hervorstechendes Problem des innereuropdischen Gesell-
schaftsrechts. Ein gewisses Mindestgldubigerschutzniveau
diirfte wohl in allen Mitgliedstaaten verwirklicht sein.®

Schutzdefizite konnten sich jedoch aus den nach wie vor be-
stehenden Friktionen zwischen den européischen Rechtsord-
nungen ergeben. So ist in einigen Mitgliedstaaten wie Eng-
land und Spanien das Gesellschaftsrecht, insbesondere in den
schutzrelevanten Bereichen, offentlich-rechtlich organisiert.
Das offentlich-rechtliche Aufsichtsrecht wird zum einen be-
grenzt durch das volkerrechtliche Territorialitdtsprinzip, das
den Behorden ein Agieren jenseits der eigenen Landesgren-
zen verwehrt.® Zum anderen wird von diesen Befugnissen
bei Gesellschaften, die ihre Geschiftstitigkeit im Wesentli-
chen aullerhalb des Territoriums entfalten, rechtstatsidchlich
wohl kaum Gebrauch gemacht.” Eine Schutzliicke lisst sich
in solchen Féllen nicht etwa mit dem Argument leugnen, es
sei Aufgabe des jeweiligen Mitgliedstaats, sein Aufsichts-
recht auch auf auslindische Sachverhalte zu erstrecken.®®

53 Bitter, WM 2001, 2133, 2140 m.w.N. (dortige Fn. 114); Schanze/Jiittner,
AG 2003, 661, 663.

>4 Lutter/Banerjea, ZGR 2003, 403, 432; G. H. Roth, NZG 2003, 1081,
1083.

35 EuGH, Rs. C-101/94 — Komm./Italien, Slg. 1996, 1-2691, 2725; Rs. C-
351/90 — Ramrath, Slg. 1992, 1-335 Rn. 31; Rs. 205/84 — Komm./BRD,
Slg. 1986, 1-3755 Rn. 27; vgl. auch Schén, ZHR 168 (2004), 268, 293
(dortige Fn. 109).

56 Behrens, TPRax 2004, 20, 25; Eidenmiiller, ZIP 2002, 2232, 2242; Spin-
dler/Berner, RIW 2004, 7, 14; a.A. Altmeppen, in: MiKoAktG (Fn. 10),
S. 1050 (Rn. 130); Kindler, in: MiiKoBGB (Fn. 24), IntGesR Rn. 431 und
Ulmer, NJW 2004, 1201, 1209.

37 Bayer, BB 2003, 2357, 2364; Eidenmiiller, JZ 2004, 24, 28; Fleischer, in:
Lutter (Fn. 8), S. 108.

58 Brand, IR 2004, 89, 94; Spindler/Berner, RIW 2004, 7, 14,

Yw H Roth, TPRax 2003, 117, 125; Sandrock, ZvglRWiss 102 (2003),
445, 486; Spindler/Berner, RIW 2004, 7, 14.

60 FEidenmiiller, JZ 2004, 24, 28; ders./Rehm, ZGR 2004, 159, 173.

®! Eidenmiiller, 17 2004, 24, 28.

82 Eidenmiiller, in: Eidenmiiller (Fn. 15), § 3 Rn. 57.

63 Ulmer, NJW 2004, 1201, 1209.

% Groperichter, DStR 2003, 159 (168); Groffeld, in: Staudinger (Begr.), In-
ternationales Gesellschaftsrecht, 1998, Rn. 53.

 Eidenmiiller/Rehm, ZGR 2004, 159, 173 f.

 Horn, NJW 2004, 893, 898; Schon, ZHR 168 (2004), 268, 291; Ungan,
ZvglRWiss 104 (2005), 355, 358. Zu Recht weist Re/m, in: Eidenmiiller (Fn. 15),
§ 10 Rn. 72 (dortige Fn. 209) darauf hin, dass das Territorialitétsprinzip einer Té-
tigkeit auf dem eigenen Territorium im Hinblick auf Sachverhalte, die sich im
Ausland zutragen, nicht entgegensteht. Die Aufsicht ist deshalb nicht véllig aus-
geschaltet, sondern nur gehemmt.

7 Rehm, in: Eidenmiiller (Fn. 15), § 10 Rn. 72.

% So aber Schumann, DB 2004, 743, 745.
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Dennoch ist auch in diesen Féllen Zuriickhaltung geboten.
Das offentlich-rechtliche Aufsichtsrecht wird haufig nicht das
einzige Glaubigerschutzinstrument darstellen. Bei der in der
Diskussion befindlichen englischen private limited company
gibt es daneben Durchgriffstatbestinde, die den Missbrauch
der Haftungsbegrenzung sanktionieren. In Gestalt der wrong-
ful trading rule existiert eine Haftung des als shadow director
agierenden Gesellschafters, wenn dieser die Gesellschaft in
die Krise stiirzt.”” Ein vollig unzureichender Gliubigerschutz
wird sich auch deshalb wohl nur selten begriinden lassen.”

F. Ergebnisse

1. Die Bestandsschutzhaftung als Abwehrmafinahme gegen
den Missbrauch der Haftungsbeschriankung von Kapitalge-
sellschaften fult auf einem allgemeinen Rechtsgedanken,
der grundsitzlich auch auf auslidndische Kapitalgesell-
schaften iibertragen werden kann.

2. Kollisionsrechtlich gehdrt die Bestandsschutzhaftung auch
nach Ubergang zur Ankniipfung an das Griindungsrecht
der Gesellschaft zum Gesellschaftsstatut. Eine Sonderan-
kniipfung von Durchgriffstatbestdinden an den Verwal-
tungssitz iiberzeugt nicht, da kollisionsrechtlich nicht zu
erkldren ist, warum die Ankniipfung vom Ergebnis des
Einzelfalls abhdngen soll. Stattdessen kommt eine An-
wendung iiber den ordre public-Vorbehalt in Betracht.

3. Die Haftung wegen existenzvernichtenden Eingriffs stellt
einen rechtfertigungsbediirftigen Eingriff in die Niederlas-
sungsfreiheit der Gesellschaft dar. Eine Rechtfertigung
unter dem Aspekt des Missbrauchs des Gemeinschafts-
rechts ist nicht einschldgig, da es ein ,,natiirliches Recht

H International

der Gesellschaft”, das umgangen werden konnte, nach der
neueren Rechtsprechung des EuGH nicht mehr gibt.

. Eine Rechtfertigung der Anwendung der Bestandsschutz-

haftung mit dem als zwingendes Interesse des Allgemein-
wohls anerkannten Glaubigerschutz ist moglich. Es han-
delt sich um eine nichtdiskriminierende und geeignete
MaBnahme. Sie ist nicht schon deshalb unzuldssig, weil
sich die Gléubiger der Gesellschaft selbst gegen den Aus-
fall der Gesellschaft absichern kénnen, da die Tatsache,
dass es sich um eine ausldndische Gesellschaft handelt,
dazu keinen besonderen Anreiz setzt. Allerdings kommt
eine Anwendung nur in Betracht, wenn das Statut der Ka-
pitalgesellschaft im Hinblick auf den Glaubigerschutz vol-
lig unzureichend entwickelt ist.

. Praktisch diirfte eine Anwendung der Bestandsschutzhaf-

tung auf auslidndische Kapitalgesellschaften nur selten re-
levant werden. Die meisten ausldndischen Gesellschafts-
rechte kennen Durchgriffstatbestinde in den Fallen des
Missbrauchs der Haftungsbeschrankung. Denkbar sind
Fille, in denen ein offentlich-rechtlich konzipiertes Auf-
sichtssystem, das den Glaubigerschutz verwirklichen soll,
leer lauft.

% Sec. 214 Insolvency Act 214 i.V.m. Sec. 741 Companies Act; Rehm, in:

Eidenmiiller (Fn. 15), § 10 Rn. 67 f.; Habersack/Verse, ZHR 168 (2004),
174, 210 sehen ein Konkurrenzverhaltnis der wrongful trading rule zur
Bestandsschutzhaftung; &hnlich Schumann, DB 2003, 743, 749; Ulmer,
NIW 2004, 1201, 1202 (dortige Fn. 12) unter Hinweis auf erhebliche Un-
sicherheiten in diesem Bereich.

" Eidenmiiller/Rehm, ZGR 2004, 159, 182; Schulz/Sester, EWS 2002, 545,

551; Schumann, DB 2004, 743, 749.
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Comparaison des droits-garanties générales en France et en Allemagne

Der folgende Beitrag beschdftigt sich mit den , droits-
garanties générales* des franzosischen Rechts und den deut-
schen Justizgrundrechten. Nach einem kurzen Abriss der Ver-
fassungsgeschichte innerhalb des jeweiligen Landes richtet
sich der Fokus der Untersuchung auf die Frage, in welchem
Umfang die , droits-garanties générales* gewdhrleistet wer-
den. Daneben wird die unterschiedliche Art des Schutzes un-
tersucht.

A. Introduction

Les ,,droits-garanties générales” sont ceux qui assurent aux
individus une protection fondamentale face aux pouvoirs ré-
pressifs de l'autorité publique. De fagon classique, la plupart
d'entre eux s'appliquent donc ,naturellement” a la matiére
pénale ou au droit répressif. Le développement jurispruden-
tiel et l'approfondissement du principe de prééminence du
droit qui fonde 1'Etat de droit ont néanmoins conduit, pro-
gressivement et dans des conditions propres a chaque sys-
téme juridique, a étendre le champ d'application de ces droits
et principes a d'autres contentieux. En droit frangais, on peut

dire que ces droits-garanties sont soutenus par trois principes
généraux. C’est premicrement le droit au juge, qui implique
que tout individu doit pouvoir trouver un juge pour faire va-
loir ses droits, ¢’est deuxiémement le droit de la défense, qui
implique que tout individu doit se défendre lorsqu’il est mis
en cause, et c¢’est finalement le principe de la sécurité juridi-
que, c’est a dire que tout individu doit étre assuré d’une cer-
taine stabilité de I’ordre juridique.

B. La France
I. Le droit de la défense

Le respect du droit de la défense est la toute premiere garan-
tie des droits et libertés de I’individu. Plus large que le droit
au juge, le principe de respect des droits de la défense carac-
térise aussi bien aujourd’hui les procédures contentieuses que
non-contentieuses.

* Paul Philipp Hermann ist Absolvent der Bucerius Law School, Hamburg.

Julia Kiippers ist Studentin an der Humboldt-Universitdt Berlin. Nora
Morgenstern ist Studentin an der Universitat Hamburg.
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1. La tradition constitutionnelle francaise

Dans I’ancienne tradition constitutionnelle frangaise, le droit
de la défense était caractérisé par le principe de la compé-
tence législative. Cela se voit par exemple quand on consi-
dere I’article 34 de la Constitution de 1958. Cet article peut-
étre compris dans la plus stricte tradition républicaine. Celle-
ci a toujours réservé au seul pouvoir législatif le régime des
libertés publiques, alors 1’article dispose que: ,.la loi fixe les
régles concernant [...] la procédure pénale.”

2. Le probléme qui se pose a cause de cette tradition

Cet article pose des problémes par rapport au droit de la dé-
fense, car il n’est pas ostensible si le 1égislateur pourrait
éventuellement étre limité par des régles de fond dans
I’exercice de sa compétence.

Quand on regarde la Constitution de 1958, la Déclaration de
1789 ou le préambule de 1946, aucun de ces textes ne pose de
régles directement pertinentes pour cet aspect particulier de la
procédure pénale, 1’aspect du pouvoir illimité du législateur.
Le fait que ce pouvoir soit illimité a pour conséquence de li-
miter le droit de la défense.

Ou alors peut-on retrouver certaines limites a la plénitude de
compétence du législateur?

3. La solution du probléme par la juridiction du Conseil
constitutionnel

Tout au plus, on peut inférer des dispositions comme celles
de l’article 9 de la Déclaration de 1789, sur la présomption
d’innocence, ou encore celles de I’article 66 alinéa 1 de la
Constitution de 1958, qui interdit les détentions arbitraires,
une certaine réduction du pouvoir du législateur. Mais cela ne
change pas vraiment le fait que, selon I’article 7 de la Décla-
ration de 1789, ,,nul homme ne peut étre accusé, arrété ni dé-
tenu que dans les cas déterminés par la loi et les formes
qu’elle a prescrites.” En fait, cela veut dire qu’il y a un droit
de la défense, mais la protection de ce droit émane de la loi,
donc du législateur.

En raison de la problématique de la grande compétence du
1égislateur, qui était initialement la sienne, le Conseil consti-
tutionnel a développé un principe constitutionnel du respect
des droits de la défense, qui oblige le 1égislateur a ne mettre
en oeuvre, par exemple, la procédure pénale que sous réserve
du respect des droits de la défense tels qu’ils résultent des
principes fondamentaux reconnus par les lois de la Républi-
que. Ce développement a commencé par la décision du 2 dé-
cembre 1976, dans laquelle le Conseil constitutionnel avait
été saisi de la constitutionalité d’une loi relative a la préven-
tion des accidents du travail qui prévoyait la possibilité de
mettre en totalité a la charge de I’employeur le paiement des
amendes et des frais de justice dans I’hypothése ou
I’infraction aux régles d’hygiéne et de sécurité du travail
commise par un préposé avait provoqué un décés, des blessu-
res ou une maladie. Ici, le Conseil constitutionnel a consacré
pour la premiére fois le principe du respect des droits de la
défense en matiére pénale en soutenant que cette disposition
méconnaissait le caractére personnel de la responsabilité pé-
nale et le principe de la personnalité des peines. Mais sans
répondre a ses moyens, le Conseil a préféré valider les dispo-
sitions contestées en relevant qu’elles ,,ne portent atteinte,
sous réserve du respect des droits de la défense, tels qu’ils ré-
sultent des principes fondamentaux reconnus par les loi de la
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République, a aucune disposition de la Constitution ni a au-
cun autre principe de valeur constitutionnelle applicable en
matiére pénale.”’ Dés cet arrét, le développement du principe
a continué dans plusieurs arréts, par exemple dans lequel du
19-20 janvier 1981 ou le Conseil censure une disposition de
la loi Sécurité et Liberté permettant au président de toute ju-
ridiction de 1’ordre judiciaire d’écarter discrétionnairement de
la barre, pendant deux jours, un avocat ayant troublé la ,,séré-
nité des débats” et ceci contrairement ,,aux droits de la dé-
fense qui résultent des principes fondamentaux reconnus par
les lois de la République.”

En conclusion, le Conseil constitutionnel entend par droits de
la défense toute une série de garanties procédurales qui doi-
vent bénéficier a toute personne susceptible de voir prise a
son encontre une mesure individuelle d’une certaine gravité,
reposant sur 1’appréciation de sa situation personnelle. En-
suite, la mesure doit donc étre motivée, et la procédure doit
étre contradictoire.” Ainsi, I’intéressé doit étre intégralement
informé de la mesure défavorable susceptible d’étre prise ou
des griefs qui lui sont adressés. En outre, le droit de la dé-
fense prévoit que I’individu doit avoir accés a son dossier,
doit pouvoir étre entendu, par oral ou par écrit avant
I’édiction de la mesure, doit disposer d’un délai pour organi-
ser sa défense”, doit étre en mesure de choisir librement un
conseil et il doit connaitre les raisons de la décision prise et
disposer des voies de recours juridictionnelles effectives.

Finalement, le droit de la défense contient aussi le droit a
I’assistance d’un avocat et au libre choix de ce dernier. Cela
est assuré par la décision ,,garde a vue“ du 11 aoit 1993 qui
constitutionalise pleinement ,le droit de la personne a
s’entretenir avec un avocat au cours de la garde a vue.«®

II. Le droit au recours

Pour se défendre dans ses droits, ce n’est pas suffisant d’avoir
la possibilit¢ de pouvoir faire valoir des arguments en ré-
ponse a ceux qui les ont méconnus ou menacent faire ainsi. Il
est aussi nécessaire de pouvoir prendre I’initiative et contes-
ter ’atteinte dont on est victime devant une instance investie
d’un pouvoir de réformation ou de réparation des mesures
contestées.

La possibilité d’un accés a la justice dans ce sens, étant un
,,droit au recours” ou ,,droit fondamental caractére constitu-
tionnel” ou ,,droit au juge”, fera 1’objet d’une présentation
successive.

Les racines de ce principe se trouvent directement dans le
droit constitutionnel anglo saxon: les principes britanniques
de habeas corpus et de due process. En France, depuis la fin
du 18¢me siécle, différentes voix ont fait avancer la reprise
des idées fondamentales de ces principes dans le systéme
constitutionnel frangais. Il en resulte une théorie générale
d’une responsabilité de 1’Etat pour une protection juridiction-
nelle de I’individu, dont découle un droit au recours au juge.

CC, déc. 76-70 DC, Prévention des accidents du travail II. Tous les juge-

ments cités sont disponibles sur http://www.conseil-constitutionnel. fr.

CC, déc. 80-127 DC, Loi renforcant la sécurité et protégeant la liberté des

personnes.

* CC, déc. 248 DC du 17 janvier 1989; déc. 89-268 DC du 29 décembre
1989, Loi de finances pour 1990, RJC 1-382.

4 CC, déc. 248 DC, préc; Conseil supérieur de I’audiovisuel, GD n°42.

5 CC, déc. 93-326 DC, Loi modifiant la loi n° 93-2 du 4 janvier 1993 por-

tant réforme du code de procédure pénale.
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Le projet de la constitution d’avril 1946 disposait que ,,l1a loi
assure a tous les hommes le droit de se faire rendre justice”.’
Mais cette disposition n’était pas reprise par le texte définitif
de son Préambule. Pour cela, un ,,droit au recours® resterait
,»sans texte*. Le besoin de changement resterait pourtant visi-
ble — par exemple en droit administratif dans une décision cé-
lébre du Conseil d’Etat.” Dans I‘affaire un recours pour excés
de pouvoir a été nommé un ,recours qui est ouvert méme
sans texte contre tout acte administratif, et qui a pour effet
d’assurer, conformément aux principes généraux du droit, le
respect de la 1égalité.”

Vingt années apres, en 1971, la permission de fonder le droit
au juge constitutionnel s’avérait toutefois de la réactivation
de la Déclaration des Droits de ’'Homme et du citoyen par le
Conseil constitutionnel. L’attribution directe avec un texte du
bloc constitutionnel était fait pour la permiére fois par Fran-
¢ois Luchaire en 1987 qui rattachait un ,,droit au juge* a
I’article 16 de la Déclaration des Droits de 1’'Homme, le
voyant essentiellement sous 1’angle de la séparation des pou-
voirs.® Les fondements de 1’organisation de I’Etat définis par
la Déclaration de 1789, montra qu’il était justifi¢ de fonder ce
que le Conseil constitutionnel appelle ,le libre exercice du
droit d’agir en justice*’ sur la disposition générale de 1’article
16 de la Déclaration exigeant que soit assurée ,,la garantie des
droits*.

Le Conseil constitutionnel est arrivé prudemment a emprun-
ter de cette voie. En 1989, il affirme que ,,toute décision in-
fligeant une sanction peut faire l'objet devant le Conseil
d'Etat d'un recours de pleine juridiction” et que ,le droit au
recours €tant réservé a la personne sanctionnée, son exercice
ne peut conformément aux principes généraux du droit, con-
duire a aggraver sa situation”, avant de constater que les dis-
positions contestées ,,ne sont pas contraires dans leur principe
aux articles 11 et 16 de la Déclaration des droits de ’homme
et citoyen.”"”

Les députés requérants, en 1994, ayant fait valoir que la ga-
rantie des droits prévus a l’article 16 de la Déclaration des
Droits de I’homme et du citoyen n’est pas assurée ,,dés lors-
que la loi attaquée limite a six mois la possibilité d’invoquer
une exception d’illégalité a I’encontre de schémas directeurs”
et de ,,plan d’occupation des sols”, le Conseil constitutionnel,
a précisé les garanties dont bénéficient les intéressés
d’exercer un recours et dit ,,qu’ainsi le moyen tiré d’une mé-
connaissance de I’article 16 de la Déclaration des droits de
I’homme et du citoyen manque en fait.”'" En revanche, en
1996, le grief sera retenu a I’encontre d’une disposition de loi
organique privant de tout droit au recours devant le juge de
I’excés du pouvoir, la personne qui entend contester la 1égali-
té d’un acte pris en application d’une délibération de
I’assemblée territoriale (de Polynésie) plus de quatre mois
aprés la publication de cette délibération: alors méme que
cette mesure était motivée par ,,le souci du législateur de ren-
forcer la sécurité juridique,” un tel souci ,,ne saurait justifier
que soit portée une atteinte aussi substantielle au droit a un
recours juridictionnel.”'?

Enfin, la référence a 1’article 16 de la Déclaration sera clai-
rement marquée par le Conseil constitutionnel dans la déci-
sion CMU du 23 juillet 1999. Aprés avoir cité les termes de
’article 16, le Conseil constitutionnel constata ,,qu’il résulte
de cette disposition, qu’il ne doit pas étre porté d’atteintes
substantielles au droit des personnes intéressées d’exercer un
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recours effectif devant une juridiction.”"® Cette déposition
était reprise en décembre 2000: Les dispositions contestées
,»he méconnaissent pas le droit & un recours effectif qui dé-
coule de l’article 16 de la Déclaration des droits de I’homme
et du citoyen.”14 C’est ainsi qu’un ,,droit au juge” ou ,,droit
fondamental a caractére constitutionnel” s’est développé dans
la juridiction frangaise. L’individu tire ses droits non de la
constitution, mais de la loi et la constitution ne peut pas étre
utilement invoquée pour lui dans les cours et tribunaux. Ceci
est un exemple du systéme francais qui est encore partielle-
ment celui d’une constitution descriptive qui définit un ré-
gime législatif des droits et libertés.

II1. La sécurité juridique

Tout d’abord, la sécurité juridique suppose le caractére prévi-
sible, lisible et accessible des lois et réglementations. Elle
contient les principes de non-rétroactivité des lois, de stabilité
des relations juridiques, de protection des droits acquis ou des
exigences de qualité et d’effectivité de la régle de droit.

1. La Consécration de la non-rétroactivité en droit pénal

La non-rétroactivité des normes en droit frangais est un prin-
cipe constitutionnel en matiére de sanctions pénales,
s’agissant des dispositions plus sévéres. Avec le principe
d’égalité des peines, il se trouve directement consacré par
I’article 8 de la Déclaration de 1789 qui prévoit que ,,la loi ne
doit établir que des peines strictement et évidemment néces-
saires et nul ne peut étre puni qu’en vertu d’une loi établie et
promulguée antérieurement au délit, et 1également appliqué.*
Alors, sans doute, il y a un fondement de la sécurité juridique
en droit pénal. Mais ici se pose la question de savoir ou on
peut trouver le fondement de cette sécurité hors de la matiére
pénale.

2. Le probléme des fondements textuels du principe

Ainsi pour certains la sécurité juridique ne serait pas garantie
en droit frangais. On peut voir cela par exemple dans la ,,Pro-
position de loi constitutionnelle” du Sénat présentée par M.
Jean-Claude Carle dans la Session ordinaire de 2000-2001."

Voici quelques extraits de cette proposition: ,,La sécurité ju-
ridique [...] n’est pas garantie en droit frangais. [...] Mécon-
naissant le principe selon lequel ‘Nul n'est censé ignorer la
loi’, le recours fréquent a des dispositions rétroactives et les
nombreux revirements de jurisprudence ont fait naitre un sen-
timent d'insécurité juridique chez nos concitoyens, particulie-
rement dans le domaine de la fiscalité. Il convient donc de
faire évoluer le droit pour favoriser des relations plus transpa-

Voir http://mjp.univ-perp.fr/france/co1946p.htm#l, art. 11 (derniere véri-
fication le 14 juin 2007).

Conseil d’Etat, déc. du 17 février 1950, Ministre de 1’ Agriculture ¢/ Dame
Lamotte, Rec. Lebon p. 110.

Luchaire, La sécurité juridique en droit constitutionnel frangais, disponi-
ble sur http://www.conseil-constitutionnel.fr/dossier/quarante/notes/

secjur.htm (derniére vérification le 14 juin 2007).
 CC, déc. 80-119 L du 2 décembre 1980.
' CSA 17. Jan. 1989 — GD n° 42.

' CC, déc. 93-335 DC du 21 janvier 1994, Loi portant diverses dispositions
en matiére d'urbanisme et de construction, RIC I-576, § 4 et 5.

12 CC, déc. 96-373 DC du 9 avril 1996, RIC I-660, § 85.
13 CMU du 23 juillet 1999, 99- 416 DC, § 38, RICI 838, § 85.
4. CC, déc. 2000-437 DC du 19 décembre 2000, § 44.

Disponible sur http://www.senat.fr/leg/ppl00-222.html (derniére vérifica-
tion le 14 juin 2007).
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rentes et plus confiantes entre le citoyen et 1'Etat [...] Ce
principe, consacré par la Cour de justice des communautés
européennes (C.J.C.E.), exige que toute situation de fait soit
normalement, et sauf indication contraire, appréciée a la lu-
miére des régles de droit qui Iui sont contemporaines. La ré-
glementation doit étre claire et précise pour que l'administré
puisse connaitre sans ambiguité ses droits et obligations et
prendre ses dispositions en conséquence. [...] La sécurité ju-
ridique a pour corollaire la non-rétroactivité des actes com-
munautaires et la confiance l1égitime des citoyens dans la sta-
bilité de la situation créée par un acte juridique. [...] Recon-
naitre au principe de sécurité juridique une valeur constitu-
tionnelle permettrait de clarifier cette situation et de garantir
une meilleure protection pour le citoyen.” Pour ces raisons, le
Sénat a proposé d’ajouter deux alinéas avant le premier alinéa
de T’article 34 de la Constitution. Premi¢rement: ,,La loi doit
étre certaine et son application prévisible par les citoyens” et
deuxiémement: ,,La loi ne dispose que pour l'avenir. Elle ne
peut avoir d'effet rétroactif que lorsque, a titre exceptionnel,
le but a atteindre l'exige, et lorsque la confiance 1égitime des
citoyens est diment respectée.”'

En méme temps, il y a la possibilité en droit frangais
d’inclure ce droit dans la ,,slreté” garantie par 1’article 2 de la
déclaration de 1789. En disant que, pour les hommes de la
Révolution, ,,la slreté s'étendait & la protection des droits.
L'article 10 de la déclaration girondine, I'article 8 de la décla-
ration jacobine le confirment expressément: protéger les
droits c'est bien assurer la sécurité juridique”,'” le professeur
Francois Luchaire est en contradiction avec ’hypothése que
les hommes de la Révolution ne comprenaient par le mot de
stireté que la protection des personnes et des biens.

Ici on voit bien que le fondement de la sécurité juridique en
droit francais, hors de la mati¢re pénale, est controversé.

3. La juridiction du Conseil constitutionnel

Pourtant, le Conseil constitutionnel, s'il a bien cité la siireté
comme I'un des droits de 'homme,'® n'en a pas tiré une con-
séquence directe sur une loi soumise a son examen. Ainsi, la
loi doit étre ,,intelligible et accessible”, elle ne peut ,,priver de
garanties légales des exigences de caractére constitutionnel”,
elle doit assurer la possibilité de recourir a un juge respec-
tueux des droits de la défense. Enfin, pour parler du probléme
de la rétroactivité des normes au-dela de la matiére pénale, le
Conseil a jugé que: ,,si le législateur a la faculté d’adopter des
dispositions fiscales rétroactives, il ne peut le faire qu’en
considération d’un motif d’intérét général suffisant et sous
réserve de ne pas priver de garanties 1égales des exigences
constitutionnelles.”" En plus, le Conseil considére que ,,l'ac-
cessibilité et l'intelligibilité de la loi sont des objectifs de va-
leur constitutionnelle.”® Certes, il invoque ici, non le prin-
cipe de slret¢é mentionné par l'article 2 de la Déclaration,
mais ,,la garantie des droits” requise par son article 16, en af-
firmant que celle-ci ,,ne pourrait pas étre effective si les ci-
toyens ne disposaient pas d'une connaissance suffisante des
normes qui sont applicables.” En conclusion, de nombreuses
saisies du Conseil constitutionnel font aujourd’hui référence
au principe de sécurité juridique en invoquant les dispositions
des articles 2 ou 16 de la Déclaration de 1789. En ce sens, le
principe de sécurité juridique est une composante indéniable
de I’Etat de droit et de la protection de I’ensemble des droits
fondamentaux.
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B. L’Allemagne
I. L’histoire

En Allemagne 1I’article 19 de la constitution (GG) sert la sé-
curisation des droits fondamentaux a 1’égard formel. Il re-
prend la tradition de I’histoire des constitutions allemandes.
Mais les péres de la loi fondamentale allemande se laissaient
guider par la considération que si les droits fondamentaux
sont a la disposition du législateur (comme ils étaient pendant
la république de Weimar), ils peuvent perdre leur efficacité
pratique si un ennemi de 1’état de droit arrive au pouvoir.*'
Pour ¢a, les alinéas un et deux de I’article 19 GG sont des ex-
pressions de méfiance envers le législateur. Les péres de la
constitution ont construit une sécurité contre le législateur
avec Darticle 19 IV GG qui garantit les recours au tribunal, et
par conséquent le droit au juge.”

II. Le droit au recours

D’abord on va expliquer comment les droits fondamentaux
sont protégés en général et comment le citoyen peut controler
le respect des droits fondamentaux par le gouvernement et
’état. Apres on va voir la conception de ’article 19 IV GG
qui protege I’individu contre des violations par la force pu-
blique. Enfin on verra I’article 101 GG qui interdit les tribu-
naux d’exception et garantit un droit au juge.

1. Article 1 IIT GG

Selon I’article 1 III GG les droits fondamentaux sont fermes
pour toutes les forces publiques. Les droits fondamentaux ne
sont plus ni a la disposition du législateur ni a la disposition
de la juridiction. Ils sont par décision des péres de la constitu-
tion des principes fondamentaux qui doivent &tre respectés
dans toutes les actions publiques.”® Chaque individu peut re-
vendiquer que les droits fondamentaux soient respectés par
des recours devant la Cour constitutionnelle (§ 90 BVerfGG,
article 19 IV GG). Comme les principes constitutionnels sont
fermes pour les juges, un juge doit interpréter le droit positif,
s’il comporte des principes fondamentaux de la constitution,
au regard des droits fondamentaux.”* Si le juge omet
d’interpréter les normes favorables a la constitution,
I’individu peut recourir devant la Cour constitutionnelle.”

2. Article 191V GG

L’article 19 IV GG garantit une sécurité plus au moins com-
pléte contre les violations par la force publique. Pour ¢a,
I’article 19 IV GG n’est pas un vrai droit fondamental mais
un droit fondamental formel ou procédural *® L’article veut
permettre un acces au tribunal pour garder I’état de droit
parce que si I’accés aux tribunaux n’est pas garanti, il est dif-
ficile de parler encore d’un état de droit.*” Mais il existe des

16 Op. cit. (n. 15).

' Luchaire, op. cit. (n. 8).

'8 CC, déc. 132 DC du 16 janvier 1982, 164 DC du 29 décembre 1983 et 254
DC du 4 juillet 1989.

19 CC, déc. 98-404 DC du 18 décembre 1998.

2 CC, déc. 421 DC du 16 décembre 1999.

' Hofling, Sachs, Grundgesetz Kommentar’, 2003, Art. 1 points 72-74.

2 Maurer, Staatsrecht I°, 2007, p. 212.

3 Maurer (n. 22), p. 206.

* Hofling, Sachs (n. 21), Art. 1 points 97, 99.

¥ Hofling, Sachs (n. 21), Art. 1 point 101.

% Kriiger/Sachs, Sachs (n. 21), Art. 19 point 114.

" Maurer (n. 22), p. 211.
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restrictions pour I’acceés au recours de tribunal si le recours au
tribunal est rendu trop compliqué sans étre justifié par des
propres raisons,” alors c’est une violation de Iarticle 19 IV
GG. Pour ces raisons 1’état peut facturer les dépenses néces-
saires pour les tribunaux. Aussi I’autorisation des interven-
tions doit étre assez précise parce que s’il manque la préci-
sion le juge ne peut pas dire si les actes de I’administration
sont justes. Finalement article 19 IV 2 GG assure que s’il
n’existe pas un tribunal administratif on peut avoir recours
aux tribunaux civils.

3. Article 101 GG

L’histoire de cette loi commence déja avec la constitution
frangaise de 1791, dans la plupart des constitutions des Lén-
der allemands pendant le 19¢me siécle le droit au juge est
également reconnu.

Article 101 GG interdit les tribunaux d’exception mais il
n’interdit pas les tribunaux spéciaux. Pour distinguer il faut
savoir que les tribunaux d’exception sont ceux qui sont éta-
blis pour un certain cas apres que tous les faits se soient dé-
roulés.”” Maintenant Darticle 101 GG ne protége pas seule-
ment contre la justice des tribunaux d’exception mais il garde
aussi la compétence des différentes cours, par exemple cela
veut dire qu’on peut savoir avant de commettre le crime quel
juge va juger le cas.™

III. Le droit de la défense

Le droit de la défense est précisé dans ’article 103 GG et
consiste en deux parties, premiérement un droit qui garantit
I’accés au tribunal (I’article 103 I GG) et deuxiémement
I’interdiction de double punition qui est évoquée dans
’article 103 II GG.

1. Article 1031 GG

L’article 103 I GG est une caractéristique du principe de
I’état de droit. Plus précisément, c’est une partie importante
du droit a la défense, qui vient de I’article 20 GG. L’article
103 I GG garantit seulement un minimum de droit de la dé-
fense.”' Si le juge applique les normes du code procédural il a
suffisamment tenu en compte le droit d’étre entendu, si ces
normes sont conformes & I’article 103 I GG. Seulement
I’abus du procés procédural, comme il y existait pendant le
régime nazi, est interdit par I’article 103 I GG. L’article 103
GG a donc deux fonctions:

1° — L’article 103 T GG constitue la ligne directive pour les
lois procédurales™ et

2¢ — L’article 103 I GG donne une base pour une obligation
directe d’étre entendu avant la décision.™

Un autre principe de ’article 103 T GG est que seulement les
preuves envers lesquelles 1’accusé peut prendre position sont
permises, mais il n’est pas nécessaire que le tribunal aide les
participants a trouver un avocat.

2. Article 103 ITII GG

Cet article interdit la double punition pour le méme délit. 1l
s’applique seulement au cas pénal, ¢a veut dire qu’on peut
étre condamné pour réparation (en général, en Allemagne la
réparation est jugée dans un cas différent devant un tribunal
civil) ou pour un délit devant un tribunal social ou enfin de-
vant un tribunal de travail. Aussi article 103 GG ne s’oppose
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pas a la condamnation de quelqu’un qui était déja condamné
dans un autre pays.**

IV. La sécurité juridique

La sécurité juridique en Allemagne est protégée par plusieurs
articles dans la loi fédérale d’Allemagne. D’abord la non-
rétroactivité des lois pénales est garantie dans Article 103 II
GG. La non-rétroactivité des lois fiscales (et aussi des autres
lois) dérive d’une conception tres difficile, qui comporte plu-
sieurs principes constitutionnels et plusieurs articles des lois
fondamentales d’Allemagne.*

1. Article 103 II GG

Selon I’article 103 II GG, une loi pénale peut seulement avoir
un effet pour le futur mais jamais pour le passé. En consé-
quence, on peut seulement étre puni par une loi qui existait
déja quand le délit a été réalisé, cela permet au coupable de
savoir avant si ses actions son répréhensibles. Une question
qui se pose est si article 103 II GG se rapporte également aux
regles procédurales. Ce probléme était important a cause des
crimes des nazis et la question de prescription.’® Une décision
de la Cour constitutionnelle d’Allemagne’ a établi que
I’article 103 GG ne se rapporte pas aux regles formelles et
procédurales. Le principe nulla poena sine culpa a une valeur
constitutionnelle et est un des principes fondamentaux.

2. Article 2 1 GG

Le principe d’état de droit n’est pas statué expressément dans
I’article 20 GG mais il est dérivé de cet article, ce principe
constitue une part importante de ’ordre constitutionnel.*® 11
ne se rapporte pas a des interdictions ou des obligations di-
rectes mais il est un principe constitutionnel qui doit étre pré-
cisé pour chaque cas. L’article 2 I protége la liberté d’action
qui comporte aussi la liberté d’économie. En plus Iarticle 2 1
établit aussi que 1’ordre constitutionnel doit étre respecté par
les individus et par I’état.*® Pour ces raisons I’état doit respec-
ter le principe de I’état de droit quand il crée des lois fiscales.
Le principe d’état de droit revendique que les lois fiscales
doivent étre suffisamment concrétes pour le contenticux, le
sujet, ’objectif et 1’ampleur, parce que le citoyen doit étre
capable de calculer les impots qu’il doit payer.** La rétroacti-
vité des lois fiscales est en conséquence interdite parce que le
citoyen a droit a une confiance 1égitime. Néanmoins il y a des
exceptions a cette régle, par exemple le citoyen n’a pas be-
soin de protection s’il pouvait avoir prévu ces lois.*'

2 BVerfGE 10, 268; Huber, v. Mangoldt/Klein/Starck, Bonner Grundgesetz
Kommentar, vol. 14, 1999, Art. 19 point 391.

¥ Degenhart, Sachs (n. 21), Art. 101 point 22.

¥ Classen, v. Mangoldt/Klein/Starck (n. 28), vol. 2%, 2001, Art. 101 point 21.
*! Nolte, v. Mangoldt/Klein/Starck (n. 28), vol. 2, 2001, Art. 103 point 10.
32 Degenhart, Sachs (n. 21), Art. 103 point 11.

3 Degenhart, Sachs (n. 21), Art. 103 point 8.

3% Degenhart, Sachs (n. 21), Art. 103 points 86-87.

% Sachs, Sachs (n. 21), Art. 20 points 131-144.

3% Degenhart, Sachs (n. 21), Art. 103 points 76-77.

37 BVerfGE 1, 423.

¥ Sachs, Sachs (n. 21), Art. 20 point 75.

¥ BVerfGE 11, 72.

40 BVerfGE 13, 223.

4! BVerfGE 13, 272, voir aussi Sachs, Sachs (n. 21), Art. 20 points 131-144.
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Dr. Stefan Engels, Michael Nesselhauf, Dr. Wolfgang Schulz

Allgemeines Personlichkeitsrecht und Pressefreiheit
— Die neue Caroline-Rechtsprechung des BGH —

Das Bucerius Law Journal veranstaltete am 31. Mai 2007 zu-
sammen mit Prof. Michael Fehling, Inhaber des Lehrstuhls
fiir Offentliches Recht mit Rechtsvergleichung an der Bucerius
Law School, eine Diskussionsrunde zum Verhdltnis von Pres-
sefreiheit und Allgemeinem Persénlichkeitsrecht im Lichte
der neuesten Rechtsprechung des BGH (Az. VI ZR 13/06). Es
diskutierten drei fiihrende Experten des Medienrechts: Dr.
Stefan Engels, Michael Nesselhauf und Dr. Wolfgang Schulz.
Dr. Stefan Engels ist Partner bei der Rechtsanwaltskanzlei
Lovells in Hamburg, Michael Nesselhauf ist Partner bei der
Rechtsanwaltskanzlei Buse Heberer Fromm in Hamburg und
Richter am Hamburger Verfassungsgericht, Dr. Wolfgang
Schulz ist Geschdftsfiihrer des Hans-Bredow-Instituts fiir
Medienforschung an der Universitdit Hamburg.

Zur Einstimmung auf die Diskussion hat Prof. Fehling in
einer kurzen Einfithrung die Eckpunkte der bisherigen
Rechtsprechung von BGH, BVerfG und EGMR nachvoll-
zogen. Dieser Vortrag kann im Format MP3 von der Web-
seite www.law-journal.de heruntergeladen werden.

Bucerius Law Journal: Herr Nesselhauf, Sie haben schon
héufiger Prominente vor Gericht vertreten. Inwiefern kommt
Thnen die Entscheidung des BGH entgegen, inwiefern starkt
diese Entscheidung die Personlichkeitsrechte Prominenter?

Nesselhauf: Dass mir die — ich glaube es sind mittlerweile
fiinf — Entscheidungen gut passen, ist unschwer festzustellen.
Ich finde, das Bemerkenswerte daran ist nicht, dass der BGH
nun auf einmal neue Ideen gehabt oder Sachen ganz neu ent-
wickelt hétte. Der BGH hat sich im Ergebnis, wie ich finde,
dem EGMR im Wesentlichen angeschlossen. Er hat de facto
die absolute Person der Zeitgeschichte abgeschafft. Das wird
so im Urteil nicht gesagt, aber wenn man sich die Abwigung
in diesen fiinf verschiedenen Fallen anschaut, dann kann man
sehr deutlich sehen: Es geht weg davon. Der BGH sagt zwar
bei einzelnen Bildern immer noch, er miisse den Bekannt-
heitsgrad mehr bzw. bei dem anderen etwas weniger bewer-
ten. Aber im Kern geht es nicht mehr um die Frage absolute
oder relative Person der Zeitgeschichte. Mir passt das deswe-
gen ganz gut, weil ich diese Unterscheidung nie besonders
sinnvoll und treffend fand. Aber ich glaube, dazu sollte viel-
leicht doch besser Herr Dr. Engels Stellung nehmen, der ja
héufig genug mein Gegner ist.

Engels: Ich sehe das natiirlich tatsdchlich etwas differenzier-
ter. Ausgangspunkt der jlingsten Caroline-Rechtsprechung
des BGH war die Frage, was unter ,,Privatsphére” zu verste-
hen ist. Wihrend nach Auffassung des BVerfG die Privat-
sphire dort endet, wo man sich in der Offentlichkeit bewegt,
hat der EGMR festgestellt, dass privat alles das ist, was nicht
offiziell, d.h. was nicht offensichtlich an die Offentlichkeit ge-

richtet ist. Es gibt bei der Bestimmung des Personlichkeits-
rechts also einen Bereich, in dem das Verstdndnis von EGMR
und BVerfG extrem divergiert. Wir haben daher alle gehofft,
dass der BGH genau zu der Frage ,,Was ist denn nach dem
deutschen Rechtsverstindnis eigentlich ,6ffentlich’ und was
,privat’?* eine Antwort geben wiirde. Aber statt mit der Sphé-
renabschichtung hat sich der BGH mit dem erforderlichen In-
formationsgehalt der Berichterstattung auseinandergesetzt und
gesagt, in Zukunft miisse man jetzt fiir jede Berichterstattung
einen (qualifizierten) Anlass haben. Wenn der BGH so schon
ausfiihrt, ,,an der konkreten Berichterstattung muss ein objek-
tives Informationsinteresse bestehen®, setzt er die Berichter-
stattungsfreiheit unter einen — meiner Meinung nach unhaltba-
ren — Rechtfertigungszwang. Scheinbar hofft er, damit die
Sphéren-Problematik, die ich eingangs nachgezeichnet habe,
ohne Einmischung in den Konflikt zwischen EGMR und
BVerfG zu 16sen. Und wirft damit neue Fragen auf. Die erste
Frage lautet: Was ist denn eigentlich ein ,,objektives Informa-
tionsinteresse*? Und die zweite: Wer entscheidet dariiber?

Die zweite Frage sollten wir nur zu beantworten versuchen,
wenn wir iiberhaupt hinnehmen wollen, dass sich Berichter-
stattungsfreiheit in Zukunft rechtfertigen soll. Zumal der
BGH hier widerspriichliche Aussagen macht. Wéhrend er in
seinen Urteilen zuerst ausfiihrt, dass die Presse einen gewis-
sen Spielraum hitte, entscheidet er im Anschluss an diese
Ausfiihrung doch vollumfanglich selbst.

Und die erste Frage ,,Was ist denn eigentlich das ,objektive
Informationsinteresse’ - welche Anforderungen werden hier-
an gestellt? hat der BGH in seinen Urteilen selbst nicht be-
antwortet. Wichtige Hinweise lassen sich allerdings der Ent-
scheidung 51/06 entnehmen. Und zwar deshalb, weil sie im
Ergebnis differenziert. Wahrend sie eine Berichterstattung fiir
zulédssig erachtet, werden zwei als unzuléssig eingestuft. An-
hand dieses Ergebnisses kann man ganz gut herausarbeiten,
was der BGH fiir die Zukunft unter ,,objektivem Informati-
onsinteresse® verstanden wissen will.

BLJ: Herr Schulz, was ist das wirklich Neue an dieser Ent-
scheidung?

Schulz: Furchtbar viel Neues gibt es aus meiner Sicht eigent-
lich nicht. Das, was Herr Engels beschreibt und, wie ich fin-
de, auch in Teilen zu Recht beklagt, hat leider auch schon das
BVerfG getan und gebilligt, wenn die Zivilgerichte es so ma-
chen. Namlich, dass man im Rahmen von § 23 Abs. 1 Nr. 1
KUG so etwas wie eine Wiirdigung des ,,0ffentlichen Interes-
ses* vornimmt. Das halte ich genau wie Herr Engels fiir be-
denklich, es ist aber eigentlich keine Neuerung, die sich jetzt
erst aus dieser Entscheidung ergibt.

Was ich bei dieser Entscheidung aber fiir bedenklich und
auch fiir eine Neuerung halte, ist, dass die Grenzen enger ge-
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zogen werden und zwar in der Tat so, wie der EGMR das
auch getan hat. Und diese Berechtigung, was da an Interesse
gegeben sein muss, wird so aufgeladen, dass es irgendetwas
mit Staatszentriertheit, mit 6ffentlicher Kommunikation im
engeren Sinne zu tun hat. Das halte ich fiir ein Problem und
auch fiir eine Abweichung von den sehr klaren Grundsétzen
des BVerfG, das eben unter anderem auch die Leitbildfunkti-
on von Prominenten betont hat.

Das ist in der Caroline-Entscheidung des BVerfG sehr gut
aufgearbeitet. Es geht in der 6ffentlichen Kommunikation um
das, was Art. 5 GG schiitzen will, nicht nur um hehre Staats-
kommunikation im Sinne von ,,Sind unsere Renten sicher — ja
oder nein?*“ oder ,,Welches Gesundheitssystem soll gewéhlt
werden?“ Sondern es geht eben auch um Geschmicker, es
geht um Vorbildfunktion, es geht um Werte und Dinge dieser
Art. Das vermittelt sich auch {iber Medien. Und keineswegs
nur {iber die Qualitdtsmedien, sondern eben auch iiber andere
Medien, die Themen von gesellschaftlichem Interesse auf-
greifen. Wenn der BGH hier eine Linie zieht, also zwischen
»Hguter und ,,schlechter Presse unterscheidet — und das tut
er, auch wenn er sagt, dass dem nicht so ist — dann halte ich
das fiir bedenklich. Obwohl, das muss man auch noch einmal
sagen, die Diskussion hier von beiden Seiten mit einer gewis-
sen Bigotterie gefiihrt wird. Denn wenn einerseits die hehre
Pressefreiheit in Anschlag gebracht wird, wird auf der ande-
ren Seite das Personlichkeitsrecht von Menschen angebracht,
die sonst fiir teures Geld ihre Bilder von Geburten oder ande-
ren Dingen verkaufen. Dann wird deutlich, dass auf beiden
Seiten im Wesentlichen ein zu Recht grundrechtlich ge-
schiitztes kommerzielles Interesse in Rede steht.

Nesselhauf: Nur eine kleine Bemerkung zu Herrn Dr. Schulz:
Wenn Leute ihre Bilder von einer Geburt oder dhnlichem
verkaufen, dann haben die damit ihre Privatsphére zu erhebli-
chen Teilen aufgegeben und miissen sich gefallen lassen, dass
darin auch in Zukunft herumgeriihrt wird. Es ist also nicht so,
dass man einerseits sagen kann, jetzt verkaufen wir die Ge-
burt ganz teuer und danach ist wieder absolut Schluss mit Of-
fentlichkeit und wir verbieten alles, was dann noch kommt.
Das funktioniert nicht. Das ist eigentlich auch schon uralt.
Denken Sie an Peter Graf und sein Nacktmodell. Ab dem Mo-
ment, als er zur Bild-Zeitung ging und sich dazu duBerte, durfte
die Bild-Zeitung auch in seiner Intimsphire herumstochern.

Und noch zwei Anmerkungen zu Dr. Engels: Ich bin nicht
der Meinung, dass der Presse ein Rechtfertigungsdruck aufer-
legt wird. Alle Entscheidungen sagen eines: Die Presse hat
einen ganz weiten Spielraum bei der Beurteilung, was sie fiir
berichtenswert oder von Interesse fiir die Offentlichkeit hlt.
Sie lauft nur das Risiko, dass sie auf die Nase fillt, wenn sie
sich verschétzt. Das kann mir in meinem ganz normalen Le-
ben auch passieren, dass ich denke, das geht noch, in Wirk-
lichkeit bin ich aber iiber die Grenze des Zuléssigen hinaus,
und dann bekomme ich eben eine auf die Nase. Und wir re-
den ja nicht iiber die Wortberichterstattung, wir reden die
ganze Zeit iiber Bilder. Es sind alles Entscheidungen, die die
Bildberichterstattung betreffen. Es geht also um die Frage,
wie darf ich was bebildern. Und da kann ich einen Fehler
machen. Ich kann iiber Dinge schreiben — das kann ganz un-
problematisch sein. Ob das nun relevant oder irrelevant, dam-
lich oder interessant ist — solange ich das nicht bebildere,
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taucht die Problematik, die wir hier behandeln, iiberhaupt
nicht auf. Es geht nur um Bilder.

Sie haben beide gesagt, das BVerfG habe so wunderbar klare
Entscheidungen getroffen. Sie kommen dabei immer zuriick
auf die '99er Entscheidung. Das ist die Entscheidung, die im
Kern sagt: ,,Wenn ich mich in erkennbarer Abgeschiedenheit
befinde, dann bin ich geschiitzt.“ Diese Entscheidung ist fiir
mich der Inbegriff von Lebensfremdheit. Einer der Fille, die
da entschieden wurden, war Caroline, wie sie in Saint-Rémy
in einem Lokal hinten in der Ecke sal. Und da sagte das
BVerfG: ,Ja, das ist abgeschieden.” Das klingt wunderbar,
das ist ja eine tolle Unterscheidung, diese ,,Abgeschieden-
heit. Nein, ist es nicht! Denn ich frage mich, wie komme ich
denn als Prominenter in diese Abgeschiedenheit? Ich muss
doch, selbst wenn ich im Auto am Hintereingang vorfahre,
aussteigen, durch eine Tiir gehen und gegebenenfalls auch
durch ein Restaurant laufen. Bis ich also an dem Tisch sitze,
darf ich fotografiert und diirfen die Bilder verdffentlicht wer-
den. Und wenn ich dann am Tisch sitze — dann nicht mehr?
Das ist eine lebensfremde Entscheidung! Ich finde, es ist der
groBBe Vorzug der Entscheidung des EGMR, dass er gesagt
hat, dass dies ein untaugliches Unterscheidungsmerkmal sei.
Vielmehr habe ich auch in der Offentlichkeit ein Recht auf
Privatsphére, egal ob bekannt oder nicht bekannt, ob absolute
oder relative Person der Zeitgeschichte oder normaler
Mensch wie wir. Und dann stellt sich die Frage, wann ich
diesen Schutz verliere oder wie weit dieser Schutz einge-
schriankt werden kann.

Engels: Die Verlage hatten tatsdchlich einen Argumentati-
onsvorteil, das stimmt. Insofern ist die Grenzzichung des
EGMR anders als die des BVerfG iiberdeutlich. Der EGMR
sagt Folgendes: Es ist alles verboten, was die Gerichte im
Einzelfall nicht erlauben. Und genau diese These hat sich
jetzt auch der BGH zu Eigen gemacht.

Eine Sichtweise, iiber die man dringend diskutieren muss.
Ublicherweise ist es in einem freien Land namlich so, dass
sich nicht die Freiheit rechtfertigen muss, sondern die Be-
schrankung der Freiheit!

Die daneben vordringlichste und gleichzeitig bedenklichste
Frage ist: Was gehort denn eigentlich zum ,,Berichtenswer-
ten“? Wir sind uns sicherlich mit dem EGMR schnell einig,
dass dazu die engere politische Kommunikation zihlt. Aber
kann das allein ausreichen? SchlieBlich ist das, worauf sich
unser Interesse richtet, zu 90% von auBlerpolitischen Dingen
gepriagt. Und entsprechend ist es auch unsere Kommunikati-
on. Wenn wir nun von diesen 90% sagen, im Grunde ge-
nommen seien sie unwert, dann legen wir unserer Gesell-
schaft den lidngst iiberholten Kommunikationsstil auf, der vor
200 Jahren von den rdsonierenden Staatsbiirgern im Salon
gepflegt wurde. Aber mittlerweile leben wir ja in einer auf-
gekldrten modernen Demokratie, in der sich die gesamte Be-
volkerung selber ihre Themen setzt und fiir sich entscheidet,
was von Offentlichem Interesse ist. Genau das hat auch Herr
Grimm in der von Herrn Schulz skizzierten '99er Entschei-
dung aufgegriffen und dabei zu Recht gesagt, dass die Ge-
wihrleistung der Pressefreiheit nicht nur Publikationen mit
der Zielrichtung ,,6ffentliche, politische Meinungsbildung®,
sondern auch die unterhaltende Presse sowie deren Bebilde-
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rung erfasst. Nur unter diesem Vorzeichen erscheinen auch
mir die Voraussetzungen fiir eine umfassende und zeitange-
messene Meinungsbildung verfassungskonform abgesichert.

BLJ: Zuriick zum BGH-Urteil: Da geht es ja um das Informa-
tionsinteresse der Offentlichkeit. Was auffillt an der Ent-
scheidung ist, dass die Subsumtion am Ende sehr knapp aus-
féllt. Da wird ein groBer dogmatischer Bombast aufgefachert,
und am Ende wird auf einer halben Seite kurz gesagt: So ist
es, das Bild ist zuléssig oder das Bild ist nicht zuldssig. Sind
die Kriterien wirklich hinreichend entwickelt oder wie miisste
man — Uber die Entscheidung hinausgehend — dieses Kriteri-
um ,Interesse der Offentlichkeit® definieren? Welche Unter-
kriterien lassen sich zu diesem Begriff finden?

Schulz: Die Beobachtung ist sicher richtig. Ich finde, die
BGH-Entscheidung ist in vielerlei Hinsicht interessant. Sie
immunisiert sich ausgesprochen gut gegen Verfassungsbe-
schwerden, indem immer auf frithere Verfassungsgerichtsent-
scheidungen Bezug genommen, aber dann doch im Ergebnis
anders entschieden wird. Das ist nicht ungeschickt gemacht,
das muss man schon sagen. Und die Abwagung am Schluss
fallt in der Tat knapp aus. Ich will in Beantwortung dieser
Frage auf Herrn Engels eingehen, auch wenn das kurz auf die
verfassungsrechtliche Ebene zuriickfiihrt.

Es ist etwas plakativ, jetzt nur die Freiheit auf der einen Seite
zu verorten. Trotzdem wiirde ich Herrn Engels im Ergebnis
Recht geben. Natiirlich sind auf beiden Seiten im Prinzip
gleich gewichtete Freiheitsrechte zu beachten. Aber, und da
sind wir moglicherweise nicht einer Auffassung, was man
braucht in diesem Bereich, um ein Meinungsrichtertum zu
vermeiden, sind doch Begrifflichkeiten, an denen sich das
fest machen lasst. Diese Begrifflichkeiten konnen derzeit
weltfremd sein, da mag es bessere geben. Aber man braucht
diese Begrifflichkeiten, denn ansonsten sind die Spielrdume
der Gerichte doch zu grof3. Das kann es angesichts dieser
Freiheitsrechte nicht geben. Und damit stellt sich die Frage,
welche Kriterien angewandt werden sollen. Da ist es durch-
aus entscheidend, von welcher Seite man sich ndhert. Wihlt
man Kriterien, die von der Seite des Personlichkeitsrechts
kommen, oder — und das ist der Wechsel, den der BGH jetzt
ein Stiick weit vornimmt — will man die Kriterien auf der Sei-
te des Informationsinteresses verorten? Und da finde ich, um
es einmal vorsichtig auszudriicken, die Entscheidung dogma-
tisch nicht so iiberzeugend. Getreu dem Walser’schen Motto
nFriher oder spiter wird alles Kunst* kann man ja auch sa-
gen ,.Friither oder spéter wird alles 6ffentliches Recht, wie die
Zivilrechtler sich das vorstellen — dass also alles in einer
groBen Gesamtabwigung verschwindet und man nicht ver-
sucht, in einzelnen Punkten abzuarbeiten, was man an mogli-
chen Kriterien hat. Ich fand es eigentlich einen dogmatischen
Gewinn, dass wir den § 23 Abs. 1 und Abs. 2 KUG haben. In
Absatz 1 miissen wir uns iiber das Informationsinteresse der
Offentlichkeit Gedanken machen, und dann haben wir den
Absatz 2, wo wir die entgegenstehenden Interessen der Be-
troffenen nochmals gewichten kénnen. Das wird verwischt in
dieser Entscheidung des BGH. Letzten Endes kommt es da-
rauf an, ob das Ganze berichterstattungswiirdig ist oder nicht.
Das ist mir begrifflich zu wenig. Man muss sagen, woran
man es festmacht. Und ich befiirchte, wenn man das heraus-
zuarbeiten versucht, dann ist man schnell beim EGMR mit
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seinem sehr, sehr engen, politik-zentrierten Verstindnis. Das
ist fiir die offentliche Kommunikation definitiv zu wenig.
Andererseits verstehe ich, dass man, wenn man es von der
Personlichkeitssphire her entwickelt, eine ganz merkwiirdige
rdumlich-sphirenbezogene Geschichte bekommt. Oder eben
die ,,30-Watt-Rechtsprechung*: Wo das Licht mit 30 Watt
scheint, da geht das noch; und ab 50 Watt, da ist das dann im
Lichte der Offentlichkeit. Das ist natiirlich als Abgrenzungs-
kriteritum auch nicht so plausibel. Aber man kommt nicht
umhin, zu versuchen, so viele Kriterien wie mdglich auf bei-
den Seiten zu entwickeln. Und das tut der BGH nicht.

Nesselhauf: Ich habe Sie beide so verstanden, dass die Presse
iiber Dinge, die ein Gericht flir nicht berichtenswert hélt,
nicht mehr berichten darf. Da kann ich nur sagen, das ist Un-
fug. Ich kann ver6ffentlichen, was ich will! Nehmen wir das
Beispiel Caroline und ihren Ehemann, die in St. Moritz spa-
zieren gehen. Da kann jede Zeitung drei Seiten dariiber
schreiben, wenn sie es spannend genug findet und ihre Seiten
dafiir hergibt.

Nochmals: Es geht bei diesen ganzen Entscheidungen aus-
schlieBlich um Bebilderung. Was den Text angeht, gilt nach
wie vor, was schon bisher galt. Ich darf nichts Falsches
schreiben und ich muss mich von Schméhkritik fernhalten.
Weitere Grenzen gibt es nicht. Sie miissen das also trennen.
Wenn ich eine Bleiwiiste habe, wie sie frither iiblich war in
Zeitungen und Zeitschriften, dann kann ich heute alles schrei-
ben — mit der obigen Begrenzung. Jetzt konnen Sie natiirlich
wieder sagen: Das ist eine schockierende Grenze fiir die arme
Presse, jetzt muss sie sich rechtfertigen! Da kann ich nur sa-
gen, die Pressefreiheit wird gewahrt unter der Voraussetzung,
dass die Leute nichts Falsches schreiben. Sie miissen eben
Regeln einhalten. Wie ich auch. Wenn ich etwas Héssliches
iiber Sie sage, dann muss ich aufpassen, dass ich mich nicht
einer Beleidigung oder Verleumdung schuldig mache. Das ist
doch klar! Das ist mein Risiko. Aber verdffentlichen diirfen
Sie trotzdem so gut wie alles. Und jetzt geht es um die Frage:
,Wie darf ich das bebildern?* Ist das wirklich eine so un-
glaublich wichtige Geschichte, die unsere Rechtsordnung in
den Grundfesten erschiittert, die die Pressefreiheit erschiittert?

Schulz: Wenn es zunichst tatséchlich so ist, dass man in der
Wortberichterstattung iiber alles berichten kann, und wenn
ich mir dann den letzten Teil dieser Entscheidung anschaue,
in der steht, dass, wenn die Wortberichterstattung passt, ich
auch entsprechend bebildern darf, dann ist im Ergebnis wahr-
scheinlich Herr Dr. Engels zufrieden mit dieser Entschei-
dung. Also kann man dann letzten Endes doch wieder das
Meiste bebildern. Aber nochmals zur Frage der Bebilderung:
Journalismus hat sich heutzutage eben in seiner Art und auch,
was die Bediirfnisse der Biirgerinnen und Biirger angeht, ver-
dndert. Das sieht man ja auch an den ganz traditionellen Zei-
tungen. Wenn man sich vorstellt, es wiirde irgendeine Zei-
tung nur noch mit Text erscheinen, wére das eine starke Ver-
dnderung dessen, was man heute unter Journalismus versteht.
Die Bebilderung spielt im modernen Journalismus eine star-
ke, die Visualitét eine immer groBBere Rolle.

Wo ich Thnen Recht geben wiirde, ist aber, dass die Bebilde-
rung besonders begriindungsbediirftig ist, dass es eine Abstu-
fung zwischen Bild- und Textberichterstattung gibt. Das halte
ich fiir plausibel und richtig, auch von der grundrechtlichen
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Wertung her. Schwierig wird es dann, wenn man es wirklich
sehr weit auseinanderdividieren kann. So nach dem Motto:
,.Seid doch froh, dass Ihr textlich berichten konnt, es miissen
doch nicht auch noch Bilder sein.” Das ist fiir bestimmte Tei-
le des Journalismus schon ein Problem.

BLJ: Herr Engels, wir driicken uns etwas davor, dieses In-
formationsinteresse, das man bestimmen muss, wirklich kon-
kret zu definieren. Aus der Sicht des Praktikers: Was sind
denn nun handhabbare Kriterien, die man anlegen kann und
mit denen man feststellen kann, in diesem Fall iberwiegt das
Informationsinteresse oder es liberwiegt nicht?

Engels: Die Abwiagungsentscheidung an sich kann nur fiir
den konkreten Einzelfall getroffen werden. Ganz generell
muss bei der Bestimmung des Informationsinteresses aber
folgende simple Gleichung gelten: Von 6ffentlichem Interes-
se ist das, was von Offentlichem Interesse ist. Oder anders ge-
sagt, das, was die Gesellschaft interessiert. Wir verfiigen
heutzutage iiber hinreichende Umfragemdoglichkeiten und an-
dere Instrumente, um das zu tiberpriifen und zu belegen.

Alles andere ist, nach meinem Dafiirhalten, eine unzuléssige
Beschriankung. Wenn man festgestellt hat, dass etwas von 6f-
fentlichem Interesse ist, eben weil es ndmlich die Mehrzahl
der Bundesbiirger interessiert, besteht im Ubrigen in § 23
Abs. 2 KUG weiterhin die Moglichkeit, die entgegenstehen-
den Interessen festzustellen und dann abzuwigen, ob diese
iiberwiegen. Wobei natiirlich von meinem Ausgangspunkt
her dem stiarkere Grundrecht, der Pressefreiheit, immer das
,»Pra® zukommt und die Regel zu gelten hat: ,Im Zweifel fiir
die Meinungsfreiheit.*

Unter dieser Pramisse wird man sicher auch bei Berichterstat-
tungen iiber Personen, die sich selber in die Offentlichkeit
stellen, zu unterschiedlichen Ergebnissen kommen. Hier
mochte ich im Ubrigen auch auf das Phiinomen hinweisen,
dass dieselben, die sich eine Woche vorher ,,exklusiv der
Offentlichkeit preisgeben, die identischen Informationen an-
deren Zeitungen und Zeitschriften verbieten. Das kann man
nicht nur, das muss man beriicksichtigen! Aber um auf ihre
Frage zurtickzukommen: Ja, ich finde, wir haben in Form der
gesellschaftlich relevanten Kommunikationsinhalte ganz kla-
re Trennlinien zur Bestimmung des 6ffentlichen Interesses.

Nesselhauf: Also, wenn Sie erwarten, dass wir irgendwann
einmal Kriterien von A bis C kriegen, dann ist dies eine ver-
gebliche Hoffnung; das wird es nie geben. Es bleibt eine Fra-
ge des Einzelfalls. Ich finde, der BGH hat das aber auch gar
nicht schlecht gemacht. Ich verstehe die Entscheidung so,
dass es einen weiten Spielraum fiir die Presse gibt, in der sie
frei entscheiden kann. Das, was ich am hochsten werte und
was das hochste Gewicht bei der Abwégung hat, das sind die
Dinge, die Einfluss auf den demokratischen Prozess haben,
also das, was Sie vorhin mit Politik beschrieben haben. Und
nach unten gehend, oder im Gewicht verlierend, sind Dinge,
die rein der Neugier oder dem Unterhaltungswert dienen oder
sogar noch darunter sind. Zwischen diesen beiden Punkten
bewegt sich der BGH — es ist alles zuléssig, es ist alles ge-
schiitzt. Nur die Rechte des Betroffenen bei der Verwertung
seines Bildes, die sind im unteren Bereich starker zu bewer-
ten als im oberen. Je mehr es im oberen ist, umso weniger, je
mehr wir nach unten kommen, umso mehr Gewicht bekommt
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das Personlichkeitsrecht. So habe ich diese Entscheidungen
gelesen und finde das auch nicht falsch. Nebenbei sagt der
BGH ja auch, dass der Kontext beriicksichtigt werden muss.
Es héngt ja auch mit davon ab: Was steht denn daneben?

Schulz: Vielleicht noch einmal kurz zu dem Satz ,,Von 6ffent-
lichen Interesse ist, was die Offentlichkeit interessiert”. Das
ist natiirlich im Prinzip richtig, auch wenn es ein bisschen tau-
tologisch klingt — und wohl auch ist. Damit ist gesagt, dass es
im Grunde etwas Empirisches ist. Also, das kann man glaube
ich verraten, wir [zu Dr. Engels] haben einmal Seite an Seite
kédmpfend zwar im Prinzip gewonnen, aber insoweit verloren,
als — wenn ich mich richtig entsinne — das Bundesverfas-
sungsgericht sich nicht darauf eingelassen hat, dass es sich um
ein komplett empirisches Kriterium handelt. Dass man also
zum Beispiel fragen konnte: Interessiert Euch das Trinkver-
halten von Prinz Ernst August? Und wenn 78% sagen, ,,das
finden wir spannend, das ist ein Leitbild, daran orientiere ich
mich auch jeden Abend®, dann ist das berichterstattungswiir-
dig. So ist es, wenn man das BVerfG zugrunde legt, nicht.

Das heif3t aber noch nicht, dass man da keine Kriterien anle-
gen konnte. Man kann sich zum Beispiel anschauen, was ty-
pische journalistische Handlungsregeln sind: Was ist zum
Beispiel typischerweise Dberichterstattungswiirdig? Man
nimmt Journalismus, wie er funktioniert, als Mal3stab. Berei-
che, die typischerweise Berichterstattung auslosen, bei denen
muss man dann auch im Einzelfall sagen, dass ein 6ffentli-
ches Interesse gegeben ist. Und wenn einmal irgendetwas in
die Offentlichkeit gezerrt wird, was da fremd ist, was da
wirklich nicht hingehért, dann hat man einen Indikator dafiir,
dass ein Journalist oder ein Verlag die Grenzen iiberschreitet.
Damit konnte ich personlich leben. Das @ndert aber nichts
daran, und das ist gerade fiir die Prominenten ein unumgeh-
bares Problem, dass die Presse sich teilweise durch ihr eige-
nes Handeln ihre Legitimation selber schafft. Dass also das,
was durch sie publiziert wird, damit auch 6ffentliches Inte-
resse hat. Das ist aber auch nicht falsch, wenn Journalismus
funktioniert, diese Sachen also tatsdchlich von den Lesern
nachgefragt werden. Dann wird Journalismus auch, grosso
modo, so funktionieren, dass er das anbietet, was die Leute
tatséchlich wollen.

Insofern, glaube ich, kann man das auf der Seite der Presse-
freiheit verfestigen. Aber wir brauchen auch Kriterien auf der
Seite der Betroffenen, bei der Frage, wie intensiv eigentlich die
Personlichkeitsrechtsverletzung ist. Dementsprechend kommt
man auch nicht daran vorbei, sich mit dieser Berechtigung des
Interesses auseinanderzusetzen — so unangenehm es fiir die
Verlage ist. Und deshalb miissen sich auch Caroline, Prinz
Ernst August und andere tiberlegen, in welchem Teil des Lo-
kals oder in welcher Art von Offentlichkeitsumgebung sie
nun eigentlich damit rechnen konnen, fotografiert zu werden
und in welcher nicht.

BLJ: Gehen wir noch einen Schritt weiter und wenden uns
der Abwégung zu, die nach dem BGH jetzt erforderlich ist.
Er deutet an, dass in dieser Abwigung zwischen Informati-
onsinteresse und Personlichkeitsrecht auch wieder die Promi-
nenz der Person selbst einzustellen ist. Die Frage an Herrn
Nesselhauf: Halten Sie das fiir ein zulédssiges Kriterium oder
ist das nicht wieder ein Riickfall in die alte Dogmatik der ab-
soluten und relativen Person der Zeitgeschichte?
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Nesselhauf: Das kann man so sehen, aber ich finde, dass der
Bekanntheitsgrad einer Person durchaus wieder in die Ab-
wigung einbezogen werden muss. Wir sind uns iibrigens in
einer ganzen Reihe von Punkten bei weitem nicht so uneinig,
wie es immer wieder den Eindruck macht. Zum Beispiel,
glaube ich, wiirde mir Dr. Engels zugeben, bei unseren Dau-
erkonflikten kdme ich nie auf die Idee, zu sagen: Oliver
Kahn, abgebildet im P1 mit seiner neuen Freundin — das
wollen wir jetzt verboten haben. Natiirlich nicht! Wenn ich
mich in Miinchen ins P1 begebe, dann habe ich mich der
Presse zur Verfiigung gestellt und kann dann dort in jeder Si-
tuation fotografiert werden, in der man erwischt wird. Das
ist so. Dagegen habe ich auch keine Einwénde. Aber ich
wollte auf etwas anderes hinaus. Nach sehr, sehr langen Jah-
ren, in denen ich mich vor den unterschiedlichsten Gerichten
getroffen und gestritten habe, habe ich folgenden Eindruck
von diesem ganzen Bereich gewonnen (und frither war ich in
der selben Position wie Dr. Engels und habe die Verlagsseite
vertreten): die Richter gehen nicht so heran: ,,Was sagt der
§ 23 KUG, was sagt der § 22 KUG, was sagt der Europi-
sche Gerichtshof, was sagt das OLG Hamburg?* Nein, die
Richter fragen sich: ,,Ist das okay oder ist das nicht okay?*
Das ist der Ausgangspunkt. Und wenn die Richter das Ge-
fiihl haben, eine Abbildung sei eine wirkliche Schweinerei,
dann finden sie einen Weg, wie sie das dogmatisch sehr sau-
ber begriinden konnen. Und wenn sie dieses Gefiihl nicht
haben, dann finden sie ebenfalls einen sauberen — oder
manchmal nicht ganz so sauberen — Weg, um auch das
zu begriinden. Ich finde das nicht falsch, wonach wollen sie
es denn auch sonst bemessen. Sie miissen sich doch selbst
ein Bild davon machen, ob das ein akzeptabler Vorgang ist
oder nicht.

Engels: Was Herr Nesselhauf da beschreibt, ist ein sehr inte-
ressanter Punkt und in der Tat die Wahrheit. Die Richter-
schaft kriegt den Fall auf den Tisch, schaut auf die Veroffent-
lichung und sagt, ohne sich den Sachverhalt ndher anzu-
schauen: ,,Vollig in Ordnung.“ Erst dann wird dariiber nach-
gedacht, wie man dieses vorweggenommene Ergebnis be-
griindet. Aber ist das tatsdchlich in Ordnung? SchlieBlich
sind wir als Juristen gehalten, das, was wir als Rechtsdogma-
tik kennen, dazu zu benutzen, um eine auf diese Weise ge-
steuerte, nachvollziehbare, sachgerechte Entscheidung zu
finden. Genauso wie es im Strafrecht nicht sein kann, dass
ein Richter schlicht aus seinem subjektiven Gerechtigkeits-
empfinden heraus eine Haftstrafe von flinf Jahren ausurteilt,
hat auch im Pressrecht eine Befindlichkeitsrechtsprechung
nichts verloren. Vielmehr plddiere ich dafiir, dass wir die
Vorziige der Dogmatik nutzen, ndmlich handlungsleitend zu
sein, abzuschichten, Argumente zu ordnen und zu einem Er-
gebnis zu kommen, das andere nachvollziehen, ihm zustim-
men bzw. ihm an bestimmten Stellen auch entgegentreten
konnen. Das Aufgeben von jeglicher Dogmatik und die Ein-
beziehung samtlicher Kriterien in eine einzige grofle Abwa-
gung fithren in die falsche Richtung. Damit wiren wir wieder
bei purer Willkiir, wenn man das mal so sagen darf.

BLJ: Dieses Stichwort mochte ich aufgreifen. Sie sprachen
von Dogmatik, dogmatischer Einordnung. Wie kann man die-
ses Abwigungserfordernis wirklich sinnvoll in § 23 Abs. 1
einordnen und, wenn wir es so machen wie der BGH, bleibt
dann tiberhaupt noch Spielraum fiir den Abs. 2?
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Schulz: Zunéchst einmal wissen Sie jetzt, warum in diesem
Rechtsbereich die Kollegen rechts und links von mir so er-
folgreich sind, weil es da ndmlich stark auf Argumentation
ankommt — es ist schon ein sehr diskursives Recht, um es mal
positiv auszudriicken. Aber ich wiirde trotzdem mit Herrn
Engels sagen, dass man — wohl wissend, dass hier vieles nicht
auf Kriterien festzunageln ist — soviel an Rationalitét aus den
Normen herausholen muss wie mdglich. Und das ist erschre-
ckend wenig. Aber ein bisschen was gibt es doch, wie wir
jetzt auch in der Diskussion schon versucht haben herauszu-
arbeiten. Uns fehlt zum Beispiel, dass man die Priifungsstu-
fen in § 23 Abs. 1 und Abs. 2 KUG versucht auseinanderzu-
halten. Das ist aus meiner Sicht auch verfassungsrechtlich
sinnvoll, denn wir stellen hier eine praktische Konkordanz
her. Das hat das BVerfG im Lebach-Urteil geradezu muster-
giiltig ausdekliniert und dabei gerade auch festgestellt, dass
§ 23 KUG verfassungskonform ist, weil man eben in Abs. 1
der Pressefreiheit sozusagen eine Einwirkungsmoglichkeit
gibt und in Abs. 2 die Personlichkeitsrechte zum Tragen
kommen — hier kann also praktische Konkordanz hergestellt
werden. Jetzt muss man sich fragen: Was fiir Kriterien haben
wir auf der ersten und zweiten Stufe? Hier muss ich mich
wiederholen — ich glaube, dass der BGH nicht das herausholt,
was moglich ist, weil er eben alles in eine Gesamtabwégung
flieBen ldsst. Fraglich ist also: Was kann man in Absatz 1
sinnvoll hineininterpretieren? Dazu haben wir schon Ausfiih-
rungen gemacht. Und was ist in Abs. 2 mdglich, in dem es
um die entgegenstehenden Rechte der abgebildeten Person
geht? Auch dazu gibt es eine ganze Menge. Und wenn diese
Entscheidung jetzt dazu fiihren wiirde, dass diese ganzen
Bemiihungen, die die Rechtsprechung schon seit Jahren un-
ternommen hat, sich in wolkigen Dingen auflosen, dann fiihrt
das — hier klaue ich Herrn Engels eine Pointe, denn das ist
von ihm — zum ,,Mehrschweinchenprinzip®, also dass derje-
nige, der in seinem Vorverhalten mehr Schwein war, den
Prozess verliert. Das kann es nicht sein. Es gilt also, soviel
Rationalitit wie mdglich in das Verfahren zu bringen. Da
konnen wir Thnen aber keine Liste von Kriterien bieten, son-
dern das ist eben sehr stark davon abhingig, in welchem Ver-
hiltnis die beiden Rechtspositionen gerade im konkreten Ein-
zelfall zueinander stehen, um was fiir einen Typ von Bericht-
erstattung es geht, um was fiir Sphéren es sich im Personlich-
keitsbereich handelt, wie das Vorverhalten der Person war,
wie hoch deren Prominenz ist — da spielen eine ganze Menge
von Faktoren rein. Das ganze ist aber nicht so weich und of-
fen, wie es jetzt vielleicht den Anschein hat.

Nesselhauf: Wenn ich dazu noch etwas sagen darf: Ich bin
nicht gegen Kriterien. Ein Richter, der mit dem Bild von
Caroline von Monaco — auf dem Markt einkaufend — kon-
frontiert wird, der muss sich als Erstes nicht die Frage stel-
len: ,,Welche Kriterien habe ich hier anzulegen?, sondern
muss sich sinnvollerweise sagen: ,,Soll jemand in dieser Si-
tuation, von dieser Prominenz, Schutz geniefen oder nicht?*
— womit er nebenbei auch schon einige entscheidungserheb-
liche Kriterien identifiziert. Ich bin der festen Uberzeugung,
dass es nur so geht und nicht anders. Wenn ich der Meinung
bin, der Betroffene soll Schutz genielen, dann werde ich die
Kriterien finden, die mir erlauben, dementsprechend zu ent-
scheiden. So herum lauft es und nicht umgekehrt. Ich kann
nicht Kriterien aufstellen und dann auf Lebenssachverhalte
anwenden, sondern ich muss versuchen, Lebenssachverhalte
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gerecht zu beurteilen. Das mag beim Kaufvertrag anders
sein, da kann ich sagen, es muss das und das drinstehen,
sonst ist es kein Kaufvertrag. Aber hier geht es um Lebens-
sachverhalte, weit mehr als beim Kaufvertrag, und diese Le-
benssachverhalte muss ich als solche feststellen und mir
dann {iiberlegen: ,,Gibt es Schutz oder gibt es keinen
Schutz?* Und dann kann ich natiirlich sagen: ,,Die Caroline
ist prominent, sie geht immer dahin, wo die meisten Leute
sind, obwohl sie sicher sein kann, dass dort auch Fotografen
stehen, und sie macht auch jedes Mal Theater mit der Markt-
frau, also was will sie eigentlich? Wenn sie ihren Frieden
haben will, dann soll sie still und ruhig irgendwo einkaufen.*
Die Frage ist aber doch, ob Personen vom Bekanntheitsgrad
einer Caroline, die nach gingiger Meinung absolute Perso-
nen der Zeitgeschichte sind, noch eine Privatsphire haben
oder nicht, wenn sie sich nicht in einem abgeschlossenen
Kédmmerlein vergraben wollen. Und da sagt eben der
EGMR, anders als das BVerfG, dass diese Privatsphire wei-
ter reicht. Da konnen Sie sagen, die Rechtsprechung des
BVerfG geht dogmatischer vor; ich rdume gerne ein, dass
das ’99er BVerfG-Urteil sich besser liest als das Urteil des
EGMR, das sicherlich besser hitte formuliert werden kon-
nen. Aber im Ergebnis ist es ein sehr klares Urteil, und die
Richter geben auch klar vor, wie sie vorgehen. Das muss
man nicht teilen. Aber ich wiirde iiberhaupt nicht zustim-
men, wenn Sie sagen, der EGMR habe das nach Gefiihl und
Wellenschlag gemacht, um Kriterien zu finden, die ihm si-
cher erscheinen.

BLJ: Herr Engels, wollen Sie noch ein Wort dazu sagen? Sie
haben doch stark dafiir pladiert, den Bereich der Zeitge-
schichte, wie er in § 23 Abs. 1 KUG genannt ist, eher von der
Presse kommend, von der Offentlichkeit her kommend zu de-
finieren. Sie haben gesagt: Was von o6ffentlichem Interesse
ist, bestimmt die Offentlichkeit selbst, de facto also nicht die
Offentlichkeit, sondern die Presse, dadurch, dass sie dariiber
berichtet. Sie haben sich dagegen gewandt, dass der BGH
Abs. 1 und Abs. 2 etwas miteinander vermengt und in eine
allgemeine Abwégung eintritt. Kénnen Sie erldutern, warum
das ein so heikler Punkt fiir Sie ist?

Engels: Eine Nivellierung von Abs. 1 und 2 bedeutet prozes-
sual — d.h. dafiir, was ich zum Sachverhalt vortragen muss
und was mir vorgehalten wird, wenn ich es nicht tue — natiir-
lich eine ganz gewaltige Konsequenz. Denn es ist ja so, dass
in Abs. 1 die Darlegungs- und Beweislast beim AuBernden
liegt, also bei der Presse. In Abs. 2 ist hingegen der Betroffe-
ne am Zug zu erkldren, warum die Veroffentlichung fiir ihn
besonders belastend ist. Die in diesem Zusammenhang héufig
aufgestellte Behauptung, ndmlich dass die armen Prominen-
ten Tag und Nacht von Paparazzi belagert seien, stimmt im
Ubrigen nicht. Ich habe noch nie, in keinem Prozess, den ich
bisher gefiihrt habe, diese Behauptung belegt gefunden.
Wenn mir jemand nachweisen wiirde, dass eine dauerhafte
Verfolgung stattfindet, so wie es z.B. bei Prinzessin Diana in
GroBbritannien der Fall war, dann hétten wir es ndmlich mit
einer ginzlich anderen Situation zu tun. Lasst sich eine derar-
tige Verfolgung feststellen, miisste man in der Tat mit dem
EGMR sagen, dass in diesem Fall die Verdffentlichung unzu-
lassig wire. Und deshalb spreche ich mich fiir eine dogma-
tisch saubere Aufteilung und eine saubere Zuweisung der
Darlegungs- und Beweislast aus.
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Einer einzigen groBen Abwigung steht im Ubrigen die Struk-
tur des § 23 KUG eindeutig entgegen. Dem unbefangenen
Normrezipienten stellt sie sich wie folgt dar: Abs. 23 Abs. 1
KUG nennt die Ausnahmen, nach denen die grundsétzlich fiir
die Veroffentlichung von Personen-Bildnissen erforderliche
Einwilligung entbehrlich ist. Und in § 23 Abs. 2 KUG kommt
dann die Abwigung. Diesen offensichtlichen Zweischritt gibt
der BGH nun — entgegen seiner Argumentation in &lteren
Entscheidungen, wie etwa zu Bob Dylan oder zur Willy-
Brandt-Gedéchtnismedaille — auf!

BLJ: Uns wiirde abschlieend noch interessieren, ob die neue
BGH-Entscheidung nach Threr Meinung Bedeutung besitzt
nicht nur fiir den konkret beschriebenen Fall, also die Abbil-
dung von Prominenten, sondern inwiefern man das neue Ab-
wagungsverhdltnis iibertragen muss, z.B. auf die Abbildung
von Politikern?

Nesselhauf: Ich wiirde da keinen groflen Unterschied ma-
chen, ich wiirde mit denselben Kriterien herangehen und
wahrscheinlich im Ergebnis dazu kommen, dass ein Politiker
sich in der Tat einiges mehr gefallen lassen muss. Aber das
ist eben in der Abwigung mit den Kriterien Bekanntheits-
grad, Bedeutung, Relevanz ja auch so, dass ein Politiker sein
Privatleben ohnehin nur eingeschriankter genielen kann als es
z.B. Schauspieler oder dhnliche Leute konnen. Ich glaube,
man sollte da keinen Unterschied machen. In beiden Féllen
muss ich mir {iberlegen, was ist deren Gewicht, was ist ihre
Bedeutung, was trigt diese Veroffentlichung auf der anderen
Seite, um bei Threm Abs. 1 zu bleiben, beispielsweise zur
Gestaltung unseres demokratischen Lebens bei?

Schulz: Wenn man die Entscheidungspraxis des EGMR an-
schaut, dann ist da eine ganz klare Stufung bei der Bedeutung
der Personen zu erkennen: zunichst der Normalbiirger, bei
dem die Anforderungen an die Zuléssigkeit einer Bildnisver-
offentlichung am hdchsten sind, was das Berichterstattungs-
interesse angeht; dann auf der ndchsten Stufe wichtige Wirt-
schaftsfiihrer — wenn man grofen Unternehmen vorsteht, hat
man auch mehr an Berichterstattung hinzunehmen; dann
kommen Politiker allgemein und schlieBlich auf der vierten
und hochsten Stufe Regierungsmitglieder, die sich kraft ihres
herausgehobenen Amtes sehr viel gefallen lassen miissen.
Diese Stufung kann man in den Entscheidungen des EGMR
ziemlich gut herausarbeiten. Unterstellt, der BGH orientiert
sich mit seinem neuen Urteil an der EGMR-Rechtsprechung,
dann ist man mit der Berichterstattung iiber Politiker in der
zweitgrofziigigsten Stufe, so dass ich mir kaum Sorgen ma-
chen wiirde, dass die Berichterstattung hier jetzt stiarker ein-
geschriankt wird. Ich sehe eher das Problem, das haben wir
jetzt schon mehrfach umkreist, dass die Konzentration gerade
auf diese oOffentliche Kommunikation i.e.S., auf politische
Prozesse stattfindet. Aber dass es jetzt dazu kommt, dass man
sagt, mit dem Privatleben von Politikern ist zuriickhaltender
umzugehen als bisher, das kann ich aus der BGH-
Entscheidung nicht herauslesen.

BLJ: Wir bedanken uns bei Thnen fiir dieses Gespréch.

Das Gesprich fiihrten Sascha Arnold und Johannes Kefner.
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Sabine Riickert: Unrecht im Namen des Volkes

Einigen mogen sie ldstig erscheinen — die vielen rechtlichen
Méglichkeiten, mit denen der Einzelne eine angelaufene
Verwaltungs- oder Justizmaschinerie zum Stocken, zu Um-
wegen oder zum Halt bringen kann. Sie sind es nicht. Anhand
eines Strafverfahrens veranschaulicht Sabine Riickert, Ge-
richts- und Kriminalreporterin der Wochenzeitung DIE ZEIT,
wie schnell einem das Rechtssystem einen Kampf um Ehre
und Freiheit aufzwingen kann.

,unrecht im Namen des Volkes. Ein Justizirrtum und seine
Folgen* heilt das Buch, in dem Riickert die Tragddie um ein
»Amelie“ genanntes Méadchen schildert. Die Autorin be-
schreibt eingangs die Lebenswelt dieser Amelie; der Leser
kann nur zu dem Schluss kommen, dass sie kein gliickliches
Leben fiihrt. Thr Vater ist ein Familientyrann, der sie haufig
schldgt und beleidigt; Amelie leidet unter der Lieblosigkeit
ihrer Umgebung sehr. 1994 begeht das 18-jdhrige Madchen
einen Selbstmordversuch. In der Jugendpsychiatrie beginnt
Amelie, ihren Vater Adolf S. félschlicherweise des sexuellen
Missbrauchs zu beschuldigen. Die Justiz beginnt zu arbeiten.
Adolf S. wird in Untersuchungshaft genommen.

Diesen Geschehnissen widmet Riickert das erste Drittel des
Buches. In den Erzdhlstrang eingebettet finden sich Riick-
blenden in die Vergangenheit der Familie, Tagebuchausziige
der Amelie und Briefe, mit denen Adolf S. seine Tochter da-
zu bewegen wollte, von den Vorwiirfen gegen ihn abzurii-
cken. Als eine Art Exkurs liest sich ein langes Interview, das
Riickert mit dem Berliner Psychologieprofessor Max Steller
gefiihrt hat. Thn ziehen Gerichte hdufig als Sachverstindigen
zu Rate, wenn es gilt, Aussageglaubwiirdigkeit zu bewerten;
hier skizziert er eine iiber den Fall Amelie hinausgehende Er-
klarung, woher der bisweilen michtige Wunsch kommt, un-
glaubwiirdigen Aussagen doch Glauben zu schenken.

Riickert schildert nicht nur die Unstimmigkeiten und Defizite
in den Aussagen der Amelie. Sie bemiiht sich auch, das Kli-
nikmilieu zu veranschaulichen, das wie ein Katalysator fiir die
Verfestigung von Amelies Unwahrheiten wirkte. Trotz der
vielen Fehler, die alle Beteiligten schon in dieser Phase ge-
macht haben, mag mancher Leser — anders als die Autorin —
doch zogern, schon an dieser Stelle den beteiligten Personen
ihr Verhalten vorzuwerfen. Zeigt sich ihm doch ein Panorama
des Elends, in dem die Wahl kritischer Distanz zum Gesche-
hen auch eine schwere Fehlentscheidung hitte sein konnen.

In den folgenden Kapiteln verschiebt sich der Akzent des Bu-
ches aus dem psychiatrisch-klinischen Bereich hin zur Justiz,
und hier wird der Leser Zeuge von institutionellem Versagen
erschreckenden Ausmafies. Amelie beschuldigt nun neben ih-
rem Vater auch ihren Onkel Bernhard M. Vor dem LG Osna-
briick kommt es zu Prozessen gegen die beiden Angeklagten.
Ausfiihrlich beschreibt die Autorin das Verfahren gegen
Bernhard M. Amelies Aussagen bleiben widerspriichlich und
schwankend; ihr korperlicher Zustand lésst sexuellen Miss-
brauch, wie sie ihn beschrieben hat, nahezu unmoglich er-
scheinen. Das Gericht reagiert auf die vielfaltigen Unstim-
migkeiten: Es bietet M. einen Deal an. Staatsanwaltschaft
und Amelie als Nebenkligerin sind einverstanden, dass ,,man
es mit einer Bewéhrungsstrafe von zwei Jahren gut sein las-

sen” (S. 139) kénne, wenn M. nur ,.ein bisschen was* (a.a.0.)
gestehe. M schldgt das Angebot aus und verlangt einen neuen
Strafverteidiger: Er empfindet es als Verrat, dass sich sein
erster Verteidiger an Verhandlungen {iber einen Deal iiber-
haupt beteiligt hat. Die génzlich im Beschreibend-Konkreten
bleibende Schilderung dieser Begebenheit gehdrt zu den ein-
driicklichsten Passagen des Buches; es wird wohl jedem Le-
ser schwerfallen, sie fortan in der rechtspolitischen Diskussi-
on um Inhalte und Grenzen des strafprozessualen Deals als
Grundierung auszublenden. Das Gericht lastet dem M. seine
Entscheidung strafschérfend an. Er wird zu viereinhalb Jah-
ren Freiheitsstrafe verurteilt. Zuvor schon ist Adolf S. zu sie-
ben Jahren Gefingnis verurteilt worden.

Angemessen beschreiben die Titel der beiden letzten Kapitel
— ,,Die Justiz kratzt und beifit“ und ,,Der Freispruch® — den
Fortgang des Dramas. Riickert nimmt sich des Falles ab 2001
als Journalistin an; am 2. Mai 2002 beantragt M. die 2005 dann
zum Freispruch fithrende Wiederaufnahme des Verfahrens.
Zeitgleich erscheint in der ZEIT ein wie das Buch betitelter
Artikel tiber die Prozesse gegen M. und S. Es ist bestiirzend
zu lesen, wie Teile der Justiz selbstherrlich und mit aggressi-
ven Ausfillen gegen die Journalistin reagieren. Von Niich-
ternheit, Abgeklartheit oder Kritikfahigkeit findet sich in den
abgedruckten Leserbriefen keine Spur. Riickert schildert, wie
schleppend sich die Staatsanwaltschaft Oldenburg, wo iiber
die Wiederaufnahme zu entscheiden ist, auf den Fall einldsst.
Und wie es — nach mehr als einem Jahrzehnt — schlieBlich
zum Freispruch wegen erwiesener Unschuld kommt.

Riickert hat ein beeindruckendes Buch geschrieben. Zwar
stort die durchweg von tiefer Entriistung getragene, oft pole-
mische Ausdrucksweise der Autorin. Sie belegt das Unrecht,
das S. und M. widerfahren ist, so akribisch und detailreich,
dass es iiberfliissig erscheint, der sich beim Lesen einstellen-
den Emporung stilistisch derart nachzuhelfen. Doch die Qua-
litdit das Buch mindert das wenig. Es zeigt eindriicklich, wie
sehr Gerechtigkeit bedingt ist nicht nur durch den Buchstaben
des Gesetzes, sondern ebenso durch einen Berufsethos, der
diesem auch Geltung verschaffen will.

(Johannes Gerberding)

Sabine Riickert: Unrecht im Namen des Volkes. Ein Justizirr-
tum und seine Folgen. Erschienen in Hamburg bei Hoffmann
und Campe, 2007. 288 Seiten, gebunden, 19,90 Euro.

Cass R. Sunstein: Gesetze der Angst

»In diesem Buch geht es um Angst, Demokratie, Rationalitit
und Recht.” So beginnt Cass R. Sunstein sein ,,Gesetze der
Angst™ betiteltes Werk. Es zeigt sich dem Leser als ein typi-
sches Produkt US-amerikanischer scholarship, das sich flink
springend zwischen verschiedenen Disziplinen bewegt. Aus
Psychologie, Okonomie, Rechts- und Politikwissenschaft
kommen die Bausteine, deren sich der Autor bei der Errich-
tung seiner Argumentationsgebdude bedient.

Sunstein, Rechts- und Politikprofessor an der Universitdt von
Chicago, ist einer der profiliertesten Rechtswissenschaftler
der Vereinigten Staaten. Verfassungsrecht und Regulierungs-
fragen, Law and Economics und die Herausforderungen des



100  Heft 2/2007

Internet an Recht und Staat sind Schwerpunkte seiner For-
schung. In den ,,Gesetzen der Angst* widmet sich Sunstein
der Frage, wie ein Gemeinwesen auf Gefahren reagieren soll
— vor allem, wenn Schadensausmal} oder Eintrittswahrschein-
lichkeit unbekannt sind. Es ist eine weite Ebene, die der Au-
tor hier betrachtet; die Stichworte Gentechnik, Klimawandel
und Terrorismus mdgen geniigen, sie abzustecken.

Sunsteins Buch besteht aus zwei Teilen, ,,Probleme® und
,Losungen“. Als das Problem, das einem rationalen Umgang
mit Risiken und Ungewissheit entgegensteht, macht der Au-
tor das vom Vorsorgeprinzip angeleitete Denken aus; der Un-
tertitel der Originalausgabe lautet dann auch Beyond the Pre-
cautionary Principle. Dieses Prinzip wird oft als tragende
Sdule nicht nur des deutschen, sondern auch des europiischen
und internationalen Umweltrechts beschrieben; es hat Ein-
gang in mehrere Gesetzeswerke gefunden. Grob skizziert be-
sagt es, dass bereits die Entstehung von Umweltgefahren und
Umweltschiden so weit wie mdglich vermieden werden soll.
Zwar geht der Autor ausfiihrlich auf europdische Erschei-
nungsformen des Vorsorgeprinzips ein — das Buch entstand
aus einer Vorlesungsreihe Sunsteins an der Universitidt Ox-
ford —, doch weist er es ebenso in US-amerikanischer policy
nach; nebenbei setzt er damit dem Klischee von der risiko-
scheuen EU und den risikofreudigen USA sehr zu. AuBlerdem
fasst der Autor seinen Untersuchungsgegenstand so weit,
dass er auch Rechtsgebiete, in denen iblicherweise nicht
vom Vorsorgeprinzip gesprochen wird, in seine Betrachtun-
gen mit einbezieht, so zum Beispiel Sicherheitsmainahmen
zu Terrorabwehr oder praventive Kriegsfilhrung — auch
wenn, anders als es der Umschlagtext der deutschen Ausga-
be vermuten ldsst, hierauf kein Schwerpunkt seiner Ausfiih-
rungen liegt.

Sunstein kritisiert das Vorsorgeprinzip vornehmlich nicht des-
wegen, weil es zu ineffizienten, ungerechten oder sonst nach-
teiligen Auslegungsergebnissen oder gesetzgeberischen Ent-
scheidungen weist. Als Problem arbeitet er vielmehr heraus:
Das Vorsorgeprinzip ist willkiirlich. Es leitet tiberhaupt nicht
zu irgendwelchen konsistenten, rational vermittelbaren Ent-
scheidungen an. Denn der Mensch ist in der Regel unfihig,
iiber Wahrscheinlichkeiten und damit {iber die Bedeutung
von Risiken verniinftig zu urteilen und sein Verhalten ent-
sprechend anzupassen. Diesen erniichternden Befund belegt
Sunstein sehr ausfiihrlich. Die Ergebnisse einiger von ihm be-
schriebener Studien faszinieren auch génzlich unabhingig von
den theoretischen Erwédgungen, in die sie eingebettet sind.
Die kognitiven Méngel fachert der Autor in verschiedene A-
spekte auf: Den Hang zur Uberbetonung von Worst-Case-
Szenarien und von plastisch beschreibbaren, die Phantasie
besonders ansprechenden Risiken, dazu die Anfilligkeit fiir
»soziale Kaskaden und ,,Gruppenpolarisierung™ — Begriffe,
mit denen Sunstein die Entstehung und Verfestigung irratio-
naler Angste in Gruppen beschreibt. Am Ende des Abschnitts
hat der Leser das Vertrauen in ein naiv formuliertes Vorsor-
geprinzip als Rechtsgrundsatz wohl vollstandig verloren.

Im zweiten Part des Buches — den ,,.Losungen® — skizziert
Sunstein einen Straul} an policies und Prinzipien, die als Er-
satz fiir das diskreditierte Vorsorgeprinzip fungieren konnen.
Einen groBen, libergreifenden Entwurf sucht der Leser hier
vergebens. Man merkt der Darstellung an, dass mehrere Ka-
pitel bereits in verschiedenen amerikanischen Rechtszeit-
schriften erschienen sind.
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Viel Raum gibt Sunstein der Kosten-Nutzen-Analyse als In-
strument zur Gestaltung und Evaluation rechtlicher Schutz-
mechanismen. Soweit sie einen Ersatz zum Vorsorgeprinzip
darstellt, handelt es sich bei ihr um eine Sammlung von Me-
thoden, die den Nutzen eciner Risikoreduzierung als Geldbe-
trag zu fassen versucht und ihn so den Kosten der Risikore-
duzierung gegeniiberstellen kann. Sunstein entwirft ein detail-
reiches Modell, das Gegenargumente auf viele Einwénde
formuliert, die man bei der Lektiire artikulieren mag. Leider
wird der Leser kaum in die wissenschaftliche Diskussion um
Anwendungsvoraussetzungen und Grenzen der Kosten-
Nutzen-Analyse eingefiihrt, so dass er sich ihre Grundlagen
oft aus den dargestellten Verfeinerungen zu erschliefen hat.
Insbesondere hier wére ein ausfiihrlicherer Fufinotenapparat
wiinschenswert gewesen.

Im Schlusskapitel kommt der Autor auf das Verhéltnis zwi-
schen einem rationalen Umgang mit Risiken und demokrati-
scher Meinungsfindung zu sprechen. Gerade hier hétte sich
mancher Leser eine ausfiihrlichere Auseinandersetzung mit
denkbaren Spannungen — wann soll eine irrationale Risiko-
einschiatzung der Mehrheit Beachtung finden? — gewiinscht;
Sunsteins Ausfithrungen bleiben an dieser Stelle skizzenhaft
und wenig konkret.

Sunsteins Werk ist trotz einer gewissen Redundanz der Argu-
mente lesenswert. Mit Gewinn kann auch derjenige das Buch
lesen, dem dessen zentrales Thema — die Kritik des Vorsorge-
prinzips — als zu speziell und nicht sonderlich attraktiv er-
scheint. Denn der Autor demonstriert, wie sich die Rechts-
wissenschaft auf tiberzeugende Art und Weise der Erkennt-
nisse und Argumente anderer Wissenschaften bedienen kann.
Argerlich ist allerdings die punktuell ungenaue bis irrefiihrende
deutsche Ubersetzung, wenn beispielsweise aus tort law (De-
liktsrecht) in der deutschen Fassung ,,Strafrecht* wird.

(Johannes Gerberding)

Cass R. Sunstein: Gesetze der Angst. Erschienen in Frankfurt
aM. im Suhrkamp Verlag, 2007. 344 Seiten, gebunden,
24,80 Euro.

Walter R. Schluep: Einladung zur Rechtstheorie

Eine ,,Einladung zur Rechtstheorie* hat der schweizerische
Zivilrechtler Walter R. Schluep verfasst. Schon &uflerlich
kommt das Werk unkonventionell daher: Die mehr als 1.500
Seiten haben Postkartenformat; die SchriftgroBe ist iiber-
durchschnittlich. Das mutet zunichst kurios an, macht indes
die Lektiire schon sinnlich zu einer auBlergewdhnlichen Lese-
erfahrung.

Das Erscheinen seines Werkes mitzuerleben, war dem Ziir-
cher Rechtsprofessor leider nicht mehr vergdénnt; nach der
Fertigstellung des Manuskripts verstarb Schluep 77-jahrig.
Die Vorbemerkung von Marc Amstutz und Felix Zulliger, die
die Veroffentlichung des Buches betreuten, deutet an, dass
Schluep seine Rechtstheorie als sein Verméchtnis an die ju-
ristische Welt ansah. Der Umfang des Buches zeugt davon,
dass hier der Autor mit seiner ,,Einladung* keine Présentation
blof von groben Ziigen und tibergreifenden Strukturen beab-
sichtigt, sondern eine durchaus tiefgreifende, detail- und fa-
cettenreiche Darstellung des Gegenstandes anstrebt.

Nach eigenem Bekunden zielt Schluep mit seiner ,,Einladung
zur Rechtstheorie® darauf ab, dem im Alltagsgeschift stecken-
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den Juristen die Fundamente und Horizonte seines Faches
(neu) aufzuzeigen. Deshalb wird kein Wissen um Diskussi-
onsstinde und Positionen auf dem Gebiet der Rechtstheorie
vorausgesetzt. Auch vertiefte Kenntnisse der Rechtsdogmatik
setzt das Buch nicht voraus. Darum ist es fiir den deutschen
Leser nicht storend, dass sich Schluep zur Illustration vor-
nehmlich auf schweizerische Gesetze und Urteile bezieht.

Das Buch gliedert sich in drei Teile. Im ersten Abschnitt —
der mit ,,Grundlagen® iiberschrieben und mit rund 360 Seiten
vergleichsweise kurz ist — widmet sich Schluep den Baustei-
nen und Konzepten, die jede Diskussion iiber Rechtstheorie
voraussetzt. Es geht um den Begriff der Rechtsregel und ihre
vielfaltigen Erscheinungsformen, dazu eine Einfiihrung in die
Idee der Rechtsquelle und den Stufenbau der Rechtsordnung.
Hier findet sich auch ein Kapitel {iber ,,Rechtliche Grundbeg-
riffe”, das eine Reihe von Gegensatzpaaren présentiert (,,0f-
fentliches und privates Recht®, ,,subjektives und objektives
Recht®, ,,Sachrecht und Kollisionsrecht™ u.a.), deren man sich
im Rechtsgespriach hdufig bedient. Schlueps Ausfiihrungen
hierzu sind zwar prignant und verstdndlich. Doch ist ein
Auswahlkriterium fiir die vorgestellten Konzepte, das iiber
die blole Héufigkeit ihrer Nennung in juristischen Diskussi-
onen hinausgeht, oder eine iibergreifende Strukturierung
nicht ersichtlich; diese Passagen lesen sich deshalb eher lexi-
konartig. Insgesamt diirfte der Abschnitt eher den juristisch
interessierten Laien als den (angehenden) Juristen anspre-
chen; letzterer wird hier iiberméBig viel Bekanntes finden.

Im zweiten Abschnitt, mit anndhernd tausend Seiten das
Herzstiick des Buches, breitet Schluep den Diskussionsstand
iiber die Methodenlehre der Rechtswissenschaft — der Theo-
rien dariiber, wie der Sinn von Rechtsnormen richtigerweise
zu ermitteln ist — aus. Die Darstellung orientiert sich zunéchst
an der hergebrachten Aufteilung in Auslegungscanones. Be-
sonders interessant fiir den deutschen Leser ist die haufige
Bezugnahme auf die geschriebene Auslegungsvorschrift in
Art. 1 des Schweizerischen Zivilgesetzbuchs, flir die ein
deutsches Pendant fehlt; sie strukturiert die Darstellung we-
sentlich. Neben dieser herkdmmlich gegliederten Methoden-
lehre prisentiert Schluep eine Fiille anderer Ansitze und
Schulen — die Spanne reicht von der Okonomischen Analyse
des Rechts tiber den legal realism bis zur Frankfurter Schule.
Die schiere Materialfiille ist beeindruckend — das Literatur-
verzeichnis von Schlueps Werk umfasst mehr als 1.900 Ein-
trige. Umso &rgerlicher ist die fehlende Zitiergenauigkeit,
etwa wenn aus Bernd Riithers mal Riither, mal Riiters wird,
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oder der Mitbegriinder der critical legal studies, Roberto
Mangabeira Unger, als Ungerer zitiert wird.

Im dritten und letzten Teil, der mit ,,Inhalt der Rechtsséitze —
Transitorischer Anhang* etwas opak iiberschrieben ist, geht
es um den ,richtigen* Inhalt zu setzenden Rechts. Neben ei-
ner hastigen Auseinandersetzung mit der Positivis-
mus/Naturrecht-Debatte skizziert Schluep hier vor allem ei-
gene Ansétze, nach denen sich die Richtigkeit von Rechtssét-
zen bemessen soll, womit seine Rechtstheorie in eine Sozial-
philosophie oder Rechtsethik einmiindet. Seine Ideen sind
zwar anregend, doch bleibt vieles skizzenhaft und dunkel —
etwa wenn Schluep fordert, als ,,Realfaktor bei der Bestim-
mung richtigen Rechts miissten die ,,Evolutionstheorie... aber
auch die mit fraktalen Strukturelementen durchsetzten Chaos-
theorien* (Rn. 3515) beriicksichtigt werden.

Das Buch hinterlésst einen zwiespéltigen Eindruck. Die Lek-
tiire vermittelt es ausgezeichnet, dem Leser den Facettenreich-
tum und die Vielgestaltigkeit der rechtstheoretischen Diskus-
sion aufzuzeigen; es gibt kaum ein juristisches Grundlagen-
thema, dem sich Schluep nicht wenigstens in einer Handvoll
Sétzen zuwendet. Viele Abschnitte weisen den Leser zu den
Autoren und Werken, die bestimmte Diskussionsrichtungen
malgeblich gepragt haben. Zudem benutzt Schluep sehr hdu-
fig — auch ldngere — Originalzitate. Damit bekommt der Leser
einen ersten Einblick in ganz unterschiedliche Sprach- und
Argumentationsstile, fiir den er ansonsten die Biichermenge
einer kleinen Bibliothek hitte aufbldttern miissen. Erinnert
man sich daran, dass Schluep beabsichtigt, mit seiner Einla-
dung die Faszination des Lesers fiir die theoretische Fundie-
rung jeder Beschéftigung mit Recht zu wecken, kann man
konstatieren, dass ihm dies hervorragend gelungen ist.

Dagegen scheint es misslich, dass eine die Darstellung ord-
nende Leitidee nicht auszumachen ist. Die Fiille der Themen
und Quellen erweist sich unter diesem Gesichtspunkt als
Dschungel, in dem der Leser orientierungslos umherwandert.
Stark gewohnungsbediirftig ist Schlueps Fulinotenverwen-
dung; denn neben den etwas uneinheitlich formatierten Quel-
lennachweisen finden sich in ihnen auch illustrierende Bei-
spiele zum Haupttext, Aufzihlungen, mal auch blof Syn-
onyme zu im Haupttext verwendeten Wortern.

(Johannes Gerberding)

Walter R. Schluep: Einladung zur Rechtstheorie. Erschienen
in Bern und Baden-Baden in den Verlagen Stampfli und No-
mos, 2006. CLXXXVII, 1504 Seiten, gebunden, 82,00 Euro.
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