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Brigitte Zypries, Berlin/Darmstadt”

Gastkommentar: Kinderrechte ins Grundgesetz

Warum wir eine Erganzung der Verfassung brauchen!

Unser Grundgesetz wird 60 Jahre alt und wir feiern dieses
Jubildum zu Recht. Der Geburtstag unserer Verfassung darf
sich aber nicht in staatstragenden Reden und Nostalgie er-
schopfen. Wir missen dieses Jubildum auch zum Anlass
nehmen, um zu priifen, ob unsere Verfassung noch auf der
Hohe der Zeit ist. Wir sollten daher nicht nur zuriickblicken
und uns an den Parlamentarischen Rat erinnern, sondern auch
nach vorne schauen und fragen, was wir dafiir tun miissen,
damit unser Grundgesetz den Herausforderungen der Zukunft

gerecht wird.

Die Zukunft unserer Gesellschaft, das sind vor allem die
nachwachsenden Generationen, die Kinder. Sie sind aber
zugleich auch das schwichste Glied unserer Gemeinschaft.
Sie brauchen deshalb unseren Schutz und unsere Fiirsorge
ganz besonders. Viele spektakuldre Einzelfille haben dies
gezeigt. Einzelfdlle, in denen Kleinkinder durch ihre Eltern
misshandelt oder vernachldssigt worden sind. Die Diskussion
dariiber, wie wir den Kinderschutz verbessern kdnnen, spannt
einen weiten Bogen: Von MaBnahmen der Fritherkennung
und der Gesundheitsfiirsorge, liber Aktivitdten der Familien-
gerichte und der Jugendédmter, iiber die Zusammenarbeit und
Vernetzung der im Kinderschutz titigen Berufsgruppen bis
eben hin zu einer Verankerung von Kinderrechten in der

Verfassung.

Die Rechtspolitik hat in der Vergangenheit bereits eine Men-
ge getan, um die Situation von Kindern zu verbessern: Im
Jahr 2000 wurde Gewalt als Mittel der Erziehung geédchtet
(§ 1631 II BGB). Umfragen zeigen, dass heute immer weni-
ger Eltern Schldge fiir ein Erziehungsmittel halten. 2002 trat
das Gewaltschutzgesetz in Kraft (BGBI 2001 I S. 3513). Mit
ihm kann bei hduslicher Gewalt der Schldger aus der Woh-
nung verwiesen werden. Das hilft nicht nur Frauen, sondern
auch gefahrdeten Kindern. 2008 haben wir schlieBlich die
Eingriffsmoglichkeiten der Familiengerichte bei der Geféahr-

dung des Kindeswohls verbessert; jetzt konnen die Gerichte
schneller, umfassender und nachhaltiger handeln (§ 1666
BGB, BGBL. 2008 I S. 1188).

Solche Verbesserungen des einfachen Gesetzesrechts und
auch die Optimierung seiner Anwendung miissen der erste
Schritt sein, wenn es darum geht, Kinder besser zu schiitzen.

Trotzdem bleibt eine Ergdnzung des Grundgesetzes wichtig.

Die breite Diskussion dariiber ist zunéchst ein gutes Zeichen
dafiir, welch hohen Stellenwert unser Grundgesetz in der
offentlichen Wahrnehmung besitzt. Sie zeigt, welche groBe
Bedeutung und Steuerungskraft ihm zugetraut wird. Die
Forderung, Kindergrundrechte ausdriicklich ins Grundgesetz
aufzunehmen, macht ja nur dann Sinn, wenn man dem
Grundgesetz auch die Kraft zutraut, konkrete Lebenssituatio-
nen von Menschen unmittelbar zu verbessern. Dass es 60
Jahre nach In-Kraft-Treten des Grundgesetzes ein so grof3es
Vertrauen in die Kraft unserer Verfassung gibt, freut mich als
Verfassungsministerin ganz besonders. Auch ich bin davon
iiberzeugt, dass die Bestimmungen unserer Verfassung —
namentlich die Grundrechte — nicht nur dem staatlichen Han-
deln Schranken setzen. Sie haben auch die Kraft, staatliches
Handeln im Interesse des Kinderschutzes zu verbessern.

Tatsache ist: Es gibt Eltern, die mit der Aufgabe, die ihnen
unsere Verfassung zuweist — namlich der Pflege und Erzie-
hung ihrer Kinder — oft heillos iiberfordert sind. Aktuellen
Schitzungen von Unicef zufolge werden etwa 5 bis 10 %
aller Kinder unter 6 Jahren in Deutschland von ihren Eltern
vernachldssigt. Die Ursachen hierfiir sind vielfdltig: Alkohol-
oder Drogenabhéngigkeit, Arbeitslosigkeit oder Verarmung —
es gibt viele Griinde, warum der Staat eingreifen muss, um
Eltern zu unterstiitzen und Kinder zu schiitzen. Unser Grund-

gesetz gibt dafiir dem Staat auch heute bereits den ndtigen

* Die Autorin ist Bundesministerin der Justiz und Bundestagsabgeordnete
fiir den Wahlkreis Darmstadt-Dieburg.
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Handlungsspielraum. Artikel 6 gibt dem Staat ein Wichter-
amt, daher ist es letztlich der Staat, der das Wohl eines Kin-
des zu garantieren hat. Er ist verpflichtet, sich der Entwick-
lung des Kindes immer dann anzunehmen und es vor Geféhr-
dungen zu schiitzen, wenn die Eltern ihre Verantwortung
nicht oder nur unzureichend wahrnehmen. Wir haben also
beides: Die Pflicht des Staates, in solchen Fillen einzugrei-
fen, und dementsprechend den Anspruch der Kinder auf
staatlichen Schutz. Gerade in letzter Zeit hat das Bundesver-
fassungsgericht wieder eines sehr deutlich gemacht: Kinder
sind kein Objekt von Staat oder Eltern, Kinder haben eigene
Rechte (BVerfG NJW 2008, 1287). Eine Erginzung des
Grundgesetzes, die dies deutlich benennt, kann auf lédngere
Sicht das Rechtsbewusstsein all derer positiv prigen, die
Verantwortung tragen, wenn es um das Wohl von Kindern
und deren Schutz geht. Ich habe deshalb vorgeschlagen, Arti-
kel 6 Grundgesetz wie folgt zu ergénzen:

,,Jedes Kind hat ein Recht auf Entwicklung und Ent-
faltung seiner Persénlichkeit, auf gewaltfreie Erzie-
hung und auf den besonderen Schutz vor Gewalt, Ver-
nachldssigung und Ausbeutung. Die staatliche Ge-
meinschaft achtet, schiitzt und fordert die Rechte des
Kindes und trdgt Sorge fiir kindgerechte Lebensbedin-

gungen. “

Ein solcher Text konnte aus meiner Sicht vor allem vier Din-
ge leisten:

—  Erstens wird dadurch die Stellung des Kindes als Sub-
jekt, sein Anspruch auf Achtung seiner Personlichkeit
und seine zunehmende Einsichtsfahigkeit ausdriicklich
anerkannt. Ohne das Primat der Elternverantwortung und
das staatliche Wiachteramt zu beeintrachtigen, wird damit
klargestellt, dass sowohl die Eltern als auch der Staat ih-
re Entscheidungen, die die Kinder betreffen, stets am
Kindeswohl ausrichten miissen.

— Zweitens wiirde dadurch erstmals in der Verfassung
ndher bestimmt, was das Kindeswohl eigentlich ist. Das
wiirden wir dadurch erreichen, indem wir die gewaltfreie
Erziehung sowie den Schutz vor Gewalt, Vernachléssi-
gung und Ausbeutung ausdriicklich im Grundgesetz ver-

ankern.

—  Dirittens wiirde damit der besondere Schutz- und Forder-
auftrag des Staates gegeniiber Kindern bekriftigt. Damit
wiirde auch die Verwaltung an eine konkrete verfas-
sungsrechtliche Vorgabe gebunden.

— Viertens schlieBlich hétte eine ausdriickliche Festschrei-
bung der Kinderrechte auch Auswirkungen bei Interes-
senabwigungen. Das gilte etwa fiir den Gesetzgeber und

die Verwaltung, wenn sie iiber die Finanzierung, den

s Blicerius Law Journal
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Bau oder die Ausstattung von Kindergéirten, Spielpldtzen
oder sonstigen ffentlichen Einrichtungen zu entscheiden
haben. Das gilte aber genauso fiir die Gerichte. Bei allen
Abwigungen ware das Wohl des Kindes dann ein Fak-
tor, der besonders ins Gewicht fiele, weil er im Grundge-
setz ausdriicklich verankert wire. Eine Ergdnzung von
Artikel 6 konnte also léngerfristig erhebliche Auswir-
kungen auf alle Entscheidungen haben, die staatliche Or-
gane in Bund und Léndern fillen und die in der einen

oder anderen Form Kinder betreffen.

Der Schutz der Kinder vor Vernachlissigung oder Misshand-
lung fordert Engagement in vielen Politikbereichen, auch in
der Rechtspolitik. Eine Ergidnzung des Grundgesetzes wiirde
aber weit iiber das Verfassungsrecht hinaus wirken. Sie wére
ein grofer Gewinn fiir die Kinder. Deshalb ist sie so wichtig
und deshalb setze ich mich dafiir ein.
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Ramona Francuski, LL.B., Hamburg"

Der Geschiftsherr als Drittvorteilsempfinger im Rahmen des § 299 StGB

A. Einfithrung

Nahezu tédglich neue, spektakuldre Korruptionsfille wie jener
um die Siemens AG, bei dem 1,3 Milliarden Euro zweifelhaf-
ter Zahlungen geflossen sein sollen,' rauben der Bevélkerung
die Illusion iiber Moralvorstellungen in der Privatwirtschatft.
Samtliche Geschéftsbeziehungen scheinen unter demselben
Motto zu stehen: ,,Schmier gewinnt“.2 Auf diese Entwicklung
reagierte der deutsche Gesetzgeber bereits im Jahre 1997 mit
dem Gesetz zur Bekimpfung der Korruption®, mit dem er un-
ter anderem Zuwendungen an Dritte im Rahmen der Ange-
stelltenbestechlichkeit und -bestechung, sogenannte Drittvor-
teile, in den Bereich der Strafbarkeit aufnahm.

Zwar kann der Geschiftsherr* selbst de lege lata weder Titer
des Sonderdelikts des § 299 Abs. 1 StGB noch Bestochener
im Rahmen des § 299 Abs. 2 StGB sein. Jedoch erfasst die
Norm mit den Drittvorteilen ihrem Wortlaut nach auch Fall-
konstellationen, in denen der empfangene Vorteil dem Ge-
schéftsherrn des tatigen Angestellten oder Beauftragten zu-
flieBt. Hier ist es mit Blick auf das von § 299 StGB geschiitz-
te Rechtsgut notwendig, im Rechtsverkehr erlaubtes Aushan-
deln von Vorteilen von korruptivem Vorgehen abzugrenzen,
also zu analysieren, inwiefern der Geschéftsherr Vorteilsemp-
fanger im Sinne der Norm sein kann und sollte.

B. Vereinbarkeit der Losungsansitze mit dem Rechtsgut
des § 299 StGB

Dazu bedarf es der Feststellung, ob die von der ganz herr-
schenden Meinung’ ohne weiteren Begriindungsaufwand
vorgenommene Einbeziechung des Geschéftsherrn in den
Kreis der Drittvorteilsempfanger i. S. d. § 299 StGB und die
sich daraus ergebende Strafbarkeit des Agenten ,sachge-
miB“®, also mit Sinn und Zweck der gesetzlichen Regelung
vereinbar ist.

I. Konsequenzen der Einbeziehung des Geschiftsherrn
als Drittvorteilsempfinger

Erkennt man den Geschiftsherrn mit der herrschenden Mei-
nung als ,,Dritten” an, so bedeutet das fiir den Angestellten
oder Beauftragten Strafbarkeit nach § 299 Abs. 1 StGB, wenn
er — selbst mit Wissen oder auf generelle Weisung des Ge-
schiftsherrn’ — einen Vorteil fiir diesen fordert, sich verspre-
chen ldsst oder annimmt. Unterdessen konnte jener selbst die
gleiche Handlung mangels Titertauglichkeit de lege lata
straflos vornehmen und den Vorteil sogar im Rahmen der
straflosen ,,Innenbestechung“8 an den Angestellten oder Be-
auftragten weiterleiten. Wahrend also der Geschéftsherr eine
fiir die Bevorzugung angebotene Incentive-Reise unbe-
schwert genielen konnte, miisste sich sein Agent Gedanken
iiber eine Strafbarkeit nach § 299 Abs. 1 StGB machen.’

Spiegelbildlich macht sich nach § 299 Abs. 2 StGB strafbar,
wer einem Angestellten oder Beauftragten einen Vorteil fiir
dessen Geschiftsherrn im Gegenzug fiir eine Bevorzugung
anbietet, verspricht oder gewdhrt. Wendet sich der ,,Bittstel-
ler” mit dem Vorteil jedoch unmittelbar an den Geschifts-
herrn — auch hier moglicherweise unter Weiterleitung des
Vorteils an den Agenten —, so hat er keine strafrechtlichen
Konsequenzen zu fiirchten.

Grenzt man den Geschéftsherrn aus dem Kreis der moglichen
Vorteilsempfanger aus, so bleiben Angestellter oder Beauf-
tragter und Geschéftsherr bei Vorteilen zugunsten des Letzt-
genannten straffrei.

II. Vereinbarkeit der Ergebnisse mit dem Rechtsgut des
lauteren Wettbewerbs

Diese Konsequenzen sollen nun auf ihre Vereinbarkeit mit
dem von der Norm geschiitzten Rechtsgut untersucht werden.

Der Streit um das Rechtsgut der Angestelltenbestechlichkeit
bzw. -bestechung herrschte bereits bei FEinfiihrung des
§ 12 UWG a. F. im Jahre 1909'° und hat mit den im Entwurf
eines ... Strafrechtsinderungsgesetzes'' vorgesehenen Ande-
rungen des § 299 StGB wieder an Aktualitit gewonnen. Zu-
meist wurde und wird im Rahmen der Diskussion ein bunter
Straufl von Rechtsgiitern mit im Einzelnen unterschiedlichen
Schwerpunktsetzungen angefiihrt.'” Die herrschende Ansicht
sieht einheitlich zumindest den freien lauteren Wettbewerb
als unmittelbares Rechtsgut der Norm an."> Da es nicht Ziel

Die Autorin ist Studentin an der Bucerius Law School, Hamburg.
' BGH, NJW 2009, 89.

% Prijfer, in: FTD v. 12.09.2008, S. 1.

3 BGBL 11997, S.2038, Art. 1 Nr. 3.

Die Begriffe des ,,Geschiftsherrn™ und des ,,Prinzipals® werden im Fol-
genden synonym verwendet, ebenso wie ,,Angestellter oder Beauftragter*
und ,,Agent®.

Im Wortlaut meist: ,,der geschéftliche Betrieb, fiir den der Angestellte
oder Beauftragte titig ist“. So Arzt/Weber, Strafrecht Besonderer Teil,
2000, § 49 Rn. 59; Dannecker, in: Neumann/Puppe/Schild (Hrsg.), Nomos
Kommentar zum Strafgesetzbuch, Loseblattsammlung, Stand: November
2003, § 299 Rn. 41; Diemer/Krick in: Hefeldehl/Hohmann (Hrsg.), Miin-
chener Kommentar zum Strafgesetzbuch, 2006, § 299 Rn. 10; Fischer,
Kommentar zum Strafgesetzbuch und NebengesetzenS5, 2008, § 299
Rn. 11; Heine, in: Schonke/Schroder, Kommentar zum Strafgesetzbuch27,
2006, §299 Rn. 12; Holtkemeier, Sponsoring als Straftat. Die Beste-
chungsdelikte auf dem Prifstand, 2005, S.172; Kienle/Kappel, NJW
2007, 3530, 3532; Tiedemann, in: Jahnke/Laufhiitte/Odersky (Hrsg.),
Leipziper Kommentar zum Strafgesetzbuchl11, 2005, § 299 Rn. 25.
¢ Vgl. Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft’, 1995, S. 154.
" Vgl. Winkelbauer, in: FS Weber, 2004, S. 385, 390; zum sogenannten
Problem der ,entschleierten Schmiergelder bei Zustimmung des Ge-
schéftsherrn grundlegend RGSt 48, 291 ff.; Wassermann, GRUR 1931,
549 ff. und aktuell Rengier, in: FS Tiedemann, 2008, S. 837 ff.
8 Winkelbauer (Fn. 7), S. 385, 393.
° Winkelbauer (Fn. 7), S. 385, 387, 389.
Pragal, Die Korruption innerhalb des privaten Sektors und ihre strafrecht-
liche Kontrolle durch § 299 StGB. Erscheinungsformen, Rechtsgut, Tat-
bestandsauslegung und ein Reformvorschlag, 2006, S. 107.
Vom Bundeskabinett am 30.05.2007 beschlossen, vgl. BR-Dr 548/07.
Einen Uberblick hierzu bietet statt vieler Pragal (Fn. 10), S. 107 ff.
RGSt 48, 291, 295; 50, 118, 118; 76, 335, 336; BGHSt 10, 358, 367;
Berg, Wirtschaftskorruption. Phdnomen und zivilrechtliche Rechtsfolgen,
2004, S. 57; Dannecker, in: NK (Fn. 5), § 299 Rn. 4; Diemer/Krick, in:
MiKo (Fn. 5), § 299 Rn.3; Fischer (Fn. 5), §299 Rn.2; Heine, in:
Sch/Sch (Fn. 5), § 299 Rn. 2; Heinrich, Der Amtstriagerbegriff im Stra-
frecht. Auslegungsrichtlinien unter besonderer Beriicksichtigung des
Rechtsguts der Amtsdelikte, 2001, S. 605, 606; Lackner/Kiihl, Kommentar
zum Strafgesetzbuch®’, 2007, § 299 Rn. 1; Lampe, in: FS Stree/Wessels,
1993, S. 449, 462; Otto, in: Jacobs/Lindacher/Teplitzky (Hrsg.), GroB-
kommentar zum Gesetz gegen unlauteren Wettbewerb mit Nebengesetzen,
2006, § 12 Rn. 5; Pfeiffer, in: FS v. Gamm, 1990, S. 129, 130; Rdn-
nau/Golombek, ZRP 2007, 193, 194; Rudolphi, in: Rudolphi/Horn/Giin-
ther/Samson, Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, Loseblatt-
sammlung, Stand: Mai 2008, § 299 Rn. 1; Tiedemann, in: LK (Fn. 5),
§ 299 Rn. 5; ders., Wirtschaftsstrafrecht. Besonderer Teil mit wichtigen
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dieser Arbeit ist, einen vertieften Einblick in die Diskussion
oder gar einen eigenen Beitrag dazu zu présentieren, wird fiir
die folgenden Ausfiihrungen eben dieses Rechtsgut des laute-
ren Wettbewerbs zugrunde gelegt.

Da das Rechtsgut die Einhaltung grundlegender Regeln des
Wettbewerbs gewihrleisten soll,'* befindet es sich bei unlau-
teren Einflussnahmen auf denselben, die geeignet sind, sach-
widrige Marktentscheidungen zu begiinstigen, in Gefahr."
Grundsitzlich beruhen Entscheidungen der Teilnehmer am
Markt auf dem Leistungsprinzip: In der Behandlung im
Wettbewerb spiegelt sich die marktméBig bewertete Leistung
eines Wirtschaftssubjekts wieder. Dieser Entscheidungsmal-
stab kann nicht nur direkt, sondern auch durch die Einwir-
kung auf die Grundlage einer Entscheidung beeinflusst wer-
den. Denn objektiv betrachtet féllt der (zwar subjektiv nach
dem Leistungsprinzip) Handelnde seine Entscheidung auch
bei einer Beeintrdachtigung der von ihm beriicksichtigten Fak-
toren, also der Entscheidungsgrundlage, nicht mehr nach dem
Leistungsprinzip.

Sachwidrige Entscheidungen konnen also auf der Verschie-
bung des EntscheidungsmafBstabs und auf der Beeinflussung
der Entscheidungsgrundlage beruhen.'

1. Fallbeispiele

Zur Analyse soll nun mit Hilfe folgender Fallbeispiele die
strafbare Konstellation des Eigenvorteils fiir den Angestellten
(Fall (1)) mit der eines Drittvorteils fiir den Geschéftsherrn in
Drei- und Vier-Personen-Verhéltnissen (Fall (2) und (3)) im
Hinblick auf das tangierte Rechtsgut verglichen werden:

G ist Inhaber eines Weinlokals und mochte fiir dieses einen
neuen Sektlieferanten beauftragen. Zwei Héndler reichen
qualitativ gleichwertige Angebote zu 10 € pro Flasche (X)
und 15 € pro Flasche (Y) ein.

Fall (1): Héandler Y verspricht dem Angestellten A, diesem
selbst zwei Kisten Sekt zu ,,schenken®, wenn es zu einem
Vertragsschluss komme.

Fall (2): Handler Y verspricht dem Angestellten A, fiir den
Zuschlag dem G den Sekt fiir die bevorstehenden Feierlich-
keiten zum 50-jdhrigen Firmenjubildum ohne weitere Kosten
zur Verfligung zu stellen.

Fall (3): D mochte sein Aktiendepot aufstocken. Hierzu lésst
er sich vom fachkundigen, bei dem Unternehmen G beschaf-
tigten Anlageberater A beraten. Geschiftsherr G wiederum
bekommt vom mit dem Angestellten A befreundeten Mana-
ger Y eines Immobilienfonds fiir jeden Investor, den A zur
Zeichnung eines Fondanteils bei Y bringt, 1000 €.

2. Fall (1): Eigenvorteil — Zwei-Personen-Verhiltnis

Im ersten Fall erhélt ausschlieBlich der Angestellte A einen
Vorteil in Form der beiden Sektkisten; fiir Nachfrager G ist
dies kein Teil der Leistung. Aufgrund der ,,Pramie* wird sich
A nun gewogen sehen, trotz des hoheren Preises fiir gleich-
wertige Waren einen Vertragsschluss zugunsten des Y her-
beizufiihren.

Der angebotene Vorteil ist kein Leistungsparameter, wenn
und weil er dem Nachfrager als Leistungsempfénger nicht
zugute kommt, und es droht eine Verschiebung des Entschei-
dungsmafstabs beim Agenten. Folglich ist im Falle des Ei-
genvorteils die Entscheidung sachwidrig und das Rechtsgut
des lauteren Wettbewerbs betroffen.'”

s BLCerius Law Journal s 7q7cuski, Drittvorteilsempfinger

3. Fall (2): Drittvorteil im Drei-Personen-Verhaltnis

Betrachtet man nun den zweiten Beispielsfall, so verspricht Y
neben der vertragsgeméfen Leistung eine zusitzliche Zuwen-
dung in Form des Sekts fiir das Firmenjubildum, die nicht dem
Entscheidungstriager A, sondern dessen Geschéftsherrn G zu-
kommen soll. Konnte diese Zuwendung trotz Fehlens eines
unmittelbaren Bezugs zur Hauptleistung als Teil der Leistung
an G anzusehen sein, so wire eine Beriicksichtigung dieses
Vorteils durch A nicht sachwidrig, sondern entsprache dem
Entscheidungsmalstab ,,Leistungsprinzip® und damit gerade
dem Verhalten der Nachfragerseite im Wettbewerb. Damit gilt:
Samtliche dem Geschiftsherrn zugute kommenden Vorteile,
die als Teil der Leistung angesehen werden kdnnen, beein-
trichtigen das Rechtsgut des lauteren Wettbewerbs nicht.'®

Es muss also gekléart werden, welche Zuwendungen zunichst
bei Absprachen mit dem Geschéftsherrn selbst unter den Leis-
tungsbegriff fallen und ob das Ergebnis auf Entscheidungen
der Angestellten oder Beauftragten iibertragen werden kann.

a) Begriff der ,,Leistung* bei Verhandlungen mit dem Ge-
schiiftsherrn

Hinter dem Leistungsbegriff im Rahmen von Absprachen mit
dem Prinzipal versteckt sich letzten Endes die Frage, ob der
Geschiftsherr iiberhaupt wettbewerbswidrig entscheiden, also
das Rechtsgut der Norm verletzen kann. Eben dies wird unter
dem Punkt der ,, Tatertauglichkeit™ des Geschéftsherrn de lege

ferenda in der Literatur rege diskutiert und ldsst sich somit

fir das hier zu behandelnde Problem des Geschiftsherrn als
Drittvorteilsempfinger fruchtbar machen."

aa) Vertragsfreiheit

Korruption ist der ,,Tausch von Vorteilen unter Regelver-
stoB**’. Grundsitzlich ist damit auch ein Geschiftsherr kor-
rupt, handelt also wettbewerbswidrig, wenn er ein fiir sich
vorteilhaftes Geschift abschlieBt und dabei gegen Regeln
verstdfit. Dementsprechend stellt sich die Frage, ob eben sol-
che Regeln zu finden sind.

Zunéchst kann in diesem Zusammenhang der Hinweis heran-
gezogen werden, der Geschéftsherr konne aufgrund seiner
verfassungsrechtlich garantierten Vertragsfreiheit’’ beim Be-
zug von Waren und Dienstleistungen grundsétzlich frei be-

Gesetzes- und Verordnungstexten’, 2008, Rn. 196, Ulbricht, Bestechung
und Bestechlichkeit im geschiftlichen Verkehr (§ 299), 2007, S. 38; Vo-
gel, in: FS Weber, 2004, S. 395, 404; vgl. BT-Dr 13/5584, S. 12.

Dolling, in: Stindige Deputation des Deutschen Juristentages (Hrsg.),
Verhandlungen des einundsechzigsten Deutschen Juristentages, Band I
(Gutachten), 1996, C86; dhnlich Otto, in: GK-UWG (Fn. 13), § 12 Rn. 5.
'S Gercke/Wollschliger, wistra 2008, 5, 6; Heine, in: Sch/Sch (Fn. 5), § 299
Rn. 2.

Vgl. Koepsel, Bestechlichkeit und Bestechung im geschiftlichen Verkehr
(§ 299). Eine Fallanalyse zur Ermittlung von Anwendungsbereich und
Grenzen der Norm, 2006, mit Beispielen auf S. 163, 185.

7 Mit dhnlichen Fallbeispielen Koepsel (Fn. 16), S. 105, 169.

'8 Val. Lampe (Fn. 13), S. 449, 462.

So ohne den Bezug zum Leistungsbegriff Deutscher Anwaltverein, Stel-
lungnahme 66/2006, S. 6; Greeve, Korruptionsdelikte in der Praxis, 2005,
Rn. 442; Winkelbauer (Fn. 7), S. 385, 393 f.

Volk, in: Standige Deputation des Deutschen Juristentages (Hrsg.), Ver-
handlungen des Deutschen Juristentages 1996, Band I1/1 (Sitzungsberichte
— Referate und Beschliisse), 1996, L35, L46.

St. Rspr., vgl. exemplarisch BVerfGE 8, 274, 328; 12, 341, 347; 60, 329,
339; 95, 267, 303; zur verfassungsrechtlichen Garantie der Vertragsfreiheit
ausfiihrlich Di Fabio, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), Kommentar zum Grundge-
setz, Loseblattsammlung, Stand: Mai 2008, Art. 2 Abs. 1 Rn. 101 ff.

2
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stimmen.” Im Rahmen eines Austauschverhiltnisses muss es
ithm gestattet sein, denjenigen Vertragspartner auszuwéhlen,
der ihm das beste Angebot unterbreitet.® In einer auf Privat-
autonomie basierenden, wettbewerbsgesteuerten Marktwirt-
schaft entscheiden allein die Nachfragenden im Vertrags-
schluss dariiber, was sie als Teil dieses Angebots gelten las-
sen und honorieren wollen.** Zwar lassen sich regelmaBig als
entscheidend angesehene Parameter, die sich auf das Produkt
selbst und dessen Eigenschaften (z. B. Qualitit und Preis)
oder auf die mit dem Erwerb in Zusammenhang stehenden
Modalititen (z. B. Geschéftssitz und Lieferfrist) beziehen,
extrahieren.” Jedoch konnen und diirfen auch rein individu-
elle Praferenzen beispielsweise fiir einen bestimmten ,,life
style®, die Erbringung einer kostenlosen Zusatzleistung oder
die Umweltfreundlichkeit eines Unternehmens fiir die Aus-
wahl des Vertragspartners herangezogen werden.”® So kommt
das Versprechen bzw. Annehmen eines zusitzlichen Vorteils
der freien Vereinbarung einer Gegenleistung gleich.”’

bb) Wettbewerbsrechtliche Verbotsnormen als Grenze?

Diese Vertragsfreiheit kann allerdings nicht ohne Einschrén-
kungen gewéhrleistet werden; sie erreicht thre Grenzen, wo
zwingende wettbewerbsrechtliche Verbotsnormen eingrei-
fen.”® Die Verbote des Wettbewerbsrechts konnten also Re-
geln sein, gegen die der Geschiftsherr verstolen haben und
damit korrupt handeln konnte. Zur strafrechtlichen Erfassung
dieser Fille fordert Volk, den Tatbestand fiir Vorteile an den
Geschéftsherrn als , Dritten zu 6ffnen und wettbewerbs-
rechtliche Verbote unter dem Merkmal der ,,Bevorzugung in
unlauterer Weise“ in die Unrechtswertung einflieBen zu las-
sen.” Jedoch wird das Merkmal derzeit nicht in exakt diesem
Sinne ausgelegt. Zudem ist ein solcher Verweis auf auler-
strafrechtliche Normen zur Bestimmung der Grenze zwischen
strafbarem und straflosem Verhalten mit Blick auf den Be-
stimmtheitsgrundsatz des Art. 103 Abs. 2 GG mit Vorsicht zu
genieflen. Die in Bezug genommenen Normen miissen die-
sem strafrechtlichen MaBstab geniigen,” was bei der Einstu-
fung als ,,wettbewerbwidrig“ im Sinne des Wettbewerbs-
rechts bezweifelt werden kann und damit gegen die Heran-
ziehung der wettbewerbsrechtlichen Verbotsnormen zur Be-
stimmung der Strafbarkeit nach § 299 StGB spricht.*! Des
Weiteren werden VerstoBe gegen das Wettbewerbsrecht von
§ 1 UWG erfasst und ausreichend mit Hilfe zivilrechtlicher
Instrumente  sanktioniert.’” Folglich sollte wettbewerbs-
rechtswidriges Verhalten nicht der Bestimmung wettbe-
werbswidrigen Verhaltens im Sinne des Strafrechts dienen.

cc) Aufbau des Wettbewerbs

Gegen eine Moglichkeit des Prinzipals, sachwidrig in den
lauteren Wettbewerb einzugreifen, spricht iiberdies, dass er
durch seine Nachfrage gerade den Konkurrenzkampf zwi-
schen den Mitbewerbern, mithin den Wettbewerb, anregt.
Diese Wettbewerbseroffnung ist die stirkst mogliche Beein-
flussung desselben, sodass dem Geschéftsherrn nicht zugleich
aktive Einflussnahme in Form der Nachfrage nahe gelegt und
Wettbewerbsverzerrung® durch Bevorzugung des fiir ihn
personlich giinstigsten Anbieters vorgeworfen werden kann.*

dd) Wesen des vertypten Unrechts und Struktur des Tatbe-
standes

Ferner konnten aus dem Wesen des vertypten Unrechts oder
der Struktur dieser Vertypisierung Riickschliisse auf eine
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mogliche Verletzung des lauteren Wettbewerbs durch den
Geschiftsherrn zu ziehen sein.

Den Tatbestand des § 299 StGB beherrscht die missbilligte
Zweck-Mittel-Relation aus der Verbindung von Vorteilsge-
wihrung und Bevorzugung im Wettbewerb.>> Weder die Ge-
wihrung eines Vorteils beispielsweise in Form der ,,Klima-
pflege**® noch die reine Bevorzugung im Wettbewerb®’ wer-
den strafrechtlich geahndet. Erst das Zusammenspiel dieser
beiden Merkmale in Form eines do ut des, zumindest in der
Vorstellung des Téters, gibt dem Unrecht des § 299 StGB
und der damit verbundenen Verletzung des lauteren Wettbe-
werbs ihr Geprige.*®

Der Geschiftsherr stiitzt seine Entscheidung aber gerade
nicht auf den Vorteil: Innerhalb der von ihm als Nachfrager
abgesteckten Rahmenbedingungen des Wettbewerbs ent-
scheidet der Prinzipal in einer Gesamtbetrachtung {iber das
fir ihn individuell am giinstigsten erscheinende Angebot.”
Bei Zugrundelegung des hier vertretenen subjektivierten
Leistungsbegriffs kann der Geschéftsherr hierbei keine wett-
bewerbswidrigen Erwédgungen beriicksichtigen.

Biirger™ bestreitet dies mit Hinweis darauf, dass die Ent-
scheidung des Geschéftsherrn nicht zwingend ausschlieBlich

2 Brand/Wostry, WRP 2008, 637, 640; Biirger, wistra 2003, 130, 134; Dolling
(Fn. 14), C87; Pragal, ZIS 2006, 63, 73; Ransiek, StV 1996, 446, 453.

3 Winkelbauer (Fn. 7), S. 385, 394.

* EuGH, Rs. 53/7 — [Procureur de la Republique, Besancon, gegen Bonhe-

lier und andere], Slg. 1977, 1-197, 205, Rn. 13; EuGH, Rs. 90/86 — /Straf-

verfahren gegen G. Zoni], Slg. 1988, V-4285, 4305, Rn. 16; Koepsel (Fn.

16), S. 102; Kndpfle, Der Rechtsbegriff ,,Wettbewerb“ und die Realitét

des  Wirtschaftslebens, 1966, S.57; Schiinemann in: Harte-

Bavendamm/Henning-Bodewig (Hrsg.), Kommentar zum Gesetz gegen

den unlauteren Wettbewerb (UWG) mit Preisabgabenverordnung, 2004,

§ 3 Rn. 141 f.; Sosnitza, Wettbewerbsbeschrankungen durch die Recht-

sprechung. Erscheinungsformen und Ursachen auf dem Gebiet des Lau-

terkeitsrechts, 1995, S. 81 f.; vgl. auch Siebeneck, BB 1979, 1475, 1477,

a. A. ohne eingehende Begriindung Baudenbacher, Suggestivwerbung

und Lauterkeitsrecht, 1978, S. 157.

Koepsel (Fn. 16), S. 102 f.; Sosnitza (Fn. 25), S. 81.

Koepsel (Fn. 16), S. 102; Schiinemann, in: Harte-Bavendamm/Henning-

Bodewig (Fn. 25), § 3 Rn. 142; Sosnitza (Fn. 25), S. 81; dhnlich Gillert,

BB 1981, 702, 704.

7 Szebrowski, Kick-Back, 2005, S. 155, 184; dhnlich RGSt 66, 16, 17.

% Brand/Wostry, WRP 2008, 637, 640; Biirger, wistra 2003, 130, 135;

Volk, in: GS Zipf, 1999, S. 419, 427; ders. (Fn. 21), L35, L48 f., der den

Wucher-Tatbestand benennt.

Volk (Fn. 21), L35, L48; ebenso Holtkemeier (Fn. 5), S. 171.

BVerfGE 48, 48, 57; Tiedemann, Wirtschaftsstrafrecht. Einfithrung und

Allgemeiner Teil mit wichtigen Rechtstexten”, 2007, Rn. 106.

So hélt Dolling (Fn. 14), C87 eine hinreichend sichere Abgrenzung von sit-

tenwidrigem und strafwiirdigem Verhalten fiir ,,gegenwértig kaum moglich®.

32 Szebrowski (Fn. 28), S. 184.

3 So aber Hanft, Strafrechtliche Probleme im Zusammenhang mit der Ein-
mann-GmbH. Fiir und Wider eines Schutzes zivilrechtlich formalisierter
Rechtspositionen durch das Strafrecht, 2006, S. 163; Lampe, in: Bundes-
ministerium fir Justiz (Hrsg.), Tagungsberichte der Sachverstandi-
genkommission zur Bekdmpfung der Wirtschaftskriminalitdt, Band XI,
Anlage 1, 1976, S. 18.

* Brand/Wostry, WRP 2008, 637, 640.

5 Brand/Wostry, WRP 2008, 637, 641.

36 Bannenberg in: Wabnitz/Janovsky (Hrsg.), Handbuch des Wirtschafts-
und Steuerstrafrechts’, 2007, Kap. 10 Rn. 99; Kienle/Kappel, NJW 2007,
3530, 3533; Pfeiffer (Fn. 13), S. 129, 136; Pragal, ZIS 2006, 63, 79.

37 Brand/Wostry, WRP 2008, 637, 641.

3 Brand/Wostry, WRP 2008, 637, 641; Jaques, Die Bestechungstatbestinde
unter besonderer Beriicksichtigung des Verhéltnisses der §§ 331 ff. StGB
zu § 12 UWG, 1996, S. 96; Pfeiffer (Fn. 13), S. 129, 136; dhnlich Volk
(Fn. 29), S. 419, 421.

¥ Brand/Wostry, WRP 2008, 637, 641.

“ Biirger, wistra 2003, 130, 135.
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im fiir die Vorteilhaftigkeit der Marktentscheidung relevanten
Interesse des Geschéftsbetriebes erfolgen miisse. Vielmehr
konne auch ein fiir den Prinzipal personlich vorteilhaftes Ge-
schéft in seiner Gesamtbetrachtung einem fiir den Geschéfts-
betrieb giinstigeren Angebot vorzuziehen sein. Diesem An-
satz folgend, diirften zu den als Leistung anerkannten Kom-
ponenten nur solche zéhlen, die im Interesse des Geschéftsbe-
triebes liegen.

Koepsel allerdings, die nicht den Betrieb, sondern den Ge-
schiftsherrn selbst als Nachfrager und damit auch dessen In-
teressen als entscheidend ansieht, hilt die Auswahl eines per-
sonlich vorteilhaften Abschlusses gerade fiir das Ziel des
Wirtschaftens.*' Denn hinter jeder Gesellschaft stehe letztlich
die Zweckentscheidung ihrer Gesellschafter, die sich stets
Hand in Hand mit deren Interesse weiterentwickle. Da folg-
lich kein von diesem Innenverhéltnis losgeldstes eigenes Inte-
resse der Gesellschaft bestehe, konne auch nur das Interesse
der Gesellschafter im Rahmen des Wettbewerbs von Bedeu-
tung sein.”> Auch dem Geschiftsherrn personlich zuflieSende
— beispielsweise steuerliche — Vorteile® sind demnach als
Teil der Leistung und als solcher als wettbewerbskonforme
Entscheidungsbasis anzuerkennen.

ee) Zwischenergebnis zum Leistungsbegriff

Es lasst sich feststellen, dass der Geschéftsherr als Nachfra-
ger aufgrund der Subjektivierung des Leistungsbegriffs nicht
wettbewerbswidrig entscheiden,* das Rechtsgut also bei kei-
ner Zuwendung an ihn beriihrt sein kann. Ein strafrechtlich
relevantes Verhalten kann dann nur vorliegen, wenn Nach-
frager (Leistungsempfianger) — in diesem Fall der Geschifts-
herr — und Entscheidungstrager wie in Fall (2) auseinander
fallen.

b) Ubertragbarkeit auf Entscheidungen von Angestellten
oder Beauftragten

Nunmehr muss also bestimmt werden, ob man zwingend zu
einer Strafbarkeit gelangt, wenn Nachfrager und Entschei-
dungstrager unterschiedliche Personen sind.

Solange die Zuwendung des Y an den Geschiftsherrn G als
Teil der Leistung an selbigen angesehen werden kann, ergibt
sich nach dem eben Festgestellten gerade kein bestechungsre-
levanter Vorteil.

Ist der Angestellte oder Beauftragte vom Prinzipal beauftragt,
iiber den Leistungsbezug auf einem bestimmten Geschifts-
feld zu entscheiden, so macht sich der Geschiftsherr durch
die Aufgabendelegation die Entscheidung des Agenten zu Ei-
gen. In diesen Fillen nimmt der Geschiftsherr mittels der
iibertragenen Entscheidung selbst unmittelbar am Wettbe-
werb teil.* Der Vorteil ist damit nach wie vor Bestandteil der
Leistung an ihn und das Schutzgut wird nicht beriihrt.

Handelt der Entscheidungstriger jedoch ohne Beauftragung,
so kann seine Entscheidung nicht als die des Prinzipals ange-
sehen werden. Mangels Delegation obliegt diesem selbst die
Definition der Leistung und die Auswahl der zugehorigen
Komponenten.*® Eine Entscheidung durch den Agenten konn-
te infolgedessen nicht als Vereinbarung eben dieser Leistung
an den Geschiftsherrn angesehen werden und das von
§ 299 StGB geschiitzte Rechtsgut wire verletzt.*” Jedoch
muss beriicksichtigt werden, dass der Vorteil letztlich dem
Geschiftsherrn zugute kommt. Trife er die Bezugsentschei-
dung selbst, so wire der Vorteil — wie gesehen — ein weiterer
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Leistungsparameter. Dass der Angestellte oder Beauftragte
diesen zusitzlichen, neben Preis und Qualitit tretenden Leis-
tungsparameter ,,Vorteil“ nicht im Sinne des Prinzipals ge-
wichtet, kann im Ergebnis nichts daran &ndern, dass er das
Leistungsprinzip als Beurteilungsmaf3stab heranzieht, sogar
arbeitsvertragliche Pflichten erfiillt* und damit wettbewerbs-
gerecht entscheidet.” Eine mogliche Entscheidung des Agen-
ten zulasten des Geschéftsherrn, die beispielsweise zur Ver-
nichtung einer faktischen Exspektanz fiihrt, oder das Einbe-
halten des Vorteils durch den Angestellten oder Beauftragten
wird von der Untreue gem. § 266 StGB abgedeckt. Diesen
Gefahren muss und darf wegen der unterschiedlichen Schutz-
richtungen nicht mit § 299 StGB begegnet werden.

¢) Zwischenergebnis zum Drei-Personen-Verhiiltnis

Fiir Fall (2) bedeutet dieses Ergebnis, dass eine Verletzung
des Rechtsguts der Norm — sei der Entscheidungstrager nun
beauftragt oder nicht — ausgeschlossen ist. Drittvorteile an
den Geschiftsherrn, bei denen per se Entscheidungstriger
und Leistungsempfanger auseinander fallen, sind also nicht
strafwiirdig, wenn Leistungs- und Vorteilsempfanger perso-
nenidentisch sind.

4. Fall (3): Drittvorteil im Vier-Personen-Verhaltnis

Wendet man sich nun Fall (3) zu, so stellt Y dem Angestell-
ten A flir seine Bevorzugung einen Vorteil fiir dessen Ge-
schéftsherrn G in Aussicht, wihrend Kunde D Nachfrager
und folglich auch Empfénger der den Vertrag charakterisie-
renden Leistung ist. Der dem Prinzipal G zugewandte Vorteil
kann also keinesfalls Teil der Leistung an D sein; Leistungs-
und Vorteilsempféinger sind personenverschieden. Es soll nun
analysiert werden, ob diese Konstellation hinsichtlich der
Lauterkeit des Wettbewerbs strafwiirdig erscheint.

a) Keine Personenidentitiit zwischen Leistungsempfinger
und Entscheidungstriger

Da das Schutzgut des lauteren Wettbewerbs auch hier nur
tangiert sein kann, wenn Entscheidungstriger und Leistungs-
empfinger auseinander fallen,® muss zunichst entschieden
werden, wer in diesem Fall als Entscheidungstrager anzuse-
hen ist.

Entscheidungstriger kann sein, wer iiber rechtliche Entschei-
dungsmacht verfiigt, also die Macht hat, rechtsverbindlich fiir
einen anderen Entscheidungen herbeizufiihren (der sogenann-
te ,,echte Entscheidungss‘tellvelrtreter‘‘5 1). Dariiber hinaus muss

4 Koepsel (Fn. 16), S. 188; Volk (Fn. 29), S. 419, 427; so im Ergebnis auch
Brand/Wostry, WRP 2008, 637, 641; Siebeneck, BB 1979, 1475, 1477.
2 Koepsel (Fn. 16), S. 180.

“ A. A. auch Pragal (Fn. 10), S. 142 ff.; ders., ZIS 2006, 63, 73, der einen
Interessenkonflikt zwischen ,,dem Stand des Schweizer Nummernkontos
[des Geschiftsinhabers] und dem buchhalterischen Geschéftsergebnis sei-
nes Gewerbebetriebs® durch Nichtversteuerung des Vorteils erblickt.

4 Statt vieler Vormbaum, in: FS Schroeder, 2006, S. 649, 652 f.; a. A. 61.
DIJT, Verhandlungen, Band II/1, L60, der mit 71:44:4 dafiir stimmte, den
Geschéftsinhaber in die Strafbarkeit einzubeziehen.

4> Brand/Wostry, WRP 2008, 637, 643; im Ergebnis so auch Odenthal, wis-
tra 2005, 170, 172.

4 vgl. Brand/Wostry, WRP 2008, 637, 643.

47 So im Ergebnis Brand/Wostry, WRP 2008, 637, 643.

*® Winkelbauer (Fn. 7), S. 385, 391, 393.

* Im Ergebnis zustimmend Koepsel (Fn. 16), S. 169; Winkelbauer (Fn. 7),
S. 385, 393; wohl auch Héltkemeier (Fn. 5), S. 174.

5% Hierzu bereits oben unter B. II. 3. a) ee).

3! Zum Begriff: Koepsel (Fn. 16), S. 143.
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als Entscheidungstriger anerkannt werden, wer zwar keine
rechtliche, wohl aber faktische Entscheidungsmacht besitzt,
wessen sich der Nachfrager also aufgrund seiner Erfahrung
oder Expertise bedient. In begrifflicher Anlehnung an eine
Figur der mittelbaren Téterschaft geht es hier um durch den
Nachfrager D zugestandene ,,Entscheidungsmacht kraft iiber-
legenen Wissens“>>,

Da im vorliegenden Fall der Kunde D gerade auf die Experti-
se des Angestellten A vertraut, ist dieser mit faktischer Ent-
scheidungsmacht ausgestattet. Damit fallen Nachfrager — hier
D — und Entscheidungstrager — hier A — auseinander. Wiirde
der Angestellte A selbst die ,,Pramie von Y erhalten, wiirde
er diesen zusitzlichen, lediglich ihm als Agenten zugute
kommenden Parameter in seine Entscheidung einflieBen las-
sen und der lautere Wettbewerb wire aufgrund der Verschie-
bung des Entscheidungsmalstabs weg vom Leistungsprinzip
in Gefahr.”® Fraglich ist nun, ob sich an dieser Beurteilung
dadurch etwas &dndert, dass nicht dem Angestellten A, son-
dern dessen Geschéftsherrn G der Vorteil zuflieSt. Hier kann
erneut auf die Frage zuriickgegriffen werden, ob der Ge-
schiftsherr (nun in dieser Konstellation) de lege ferenda
tauglicher Titer des § 299 StGB sein sollte™ und ob sich die
Wertung auf das Handeln des Angestellten oder Beauftragten
libertragen lasst.

b) Wettbewerbswidriges Verhalten des Geschiiftsherrn im
Vier-Personen-Verhiiltnis

Lésst man den Geschéftsherrn in den Konstellationen des
Vier-Personen-Verhiltnisses als Entscheidungstriger auftre-
ten, verdndert sich die Beurteilung im Vergleich zu Drei-
Personen-Konstellationen zu seinen Ungunsten: Da er nicht
gleichzeitig als Nachfrager (Leistungsempfinger) handelt,
stellt die Zuwendung an den Prinzipal keinen Teil der Leis-
tung dar. Der Geschéftsherr wird hier nicht Vertragspartner
(vielmehr kommt ein Vertrag zwischen Nachfrager D und
dem den Vorteil Gewdhrenden Y zustande) und somit kann
die Beriicksichtigung einer Zuwendung an ihn selbst nicht
mehr von der Vertragsfreiheit gedeckt sein.”® Solange der
Entscheidungstrdger im Rahmen des Leistungsvergleiches bei
der Auswahlentscheidung also neben den Interessen des
Nachfragers andere — seien es nun eigene oder fremde — Inte-
ressen beriicksichtigt, féllt er seine Entscheidung nicht allein
auf Basis des Leistungsprinzips und damit unsachgemaf. Das
Rechtsgut des lauteren Wettbewerbs wird somit durch das
Handeln des Geschiftsherrn verletzt.*®

¢) Ubertragung auf Entscheidungen von Angestellten oder
Beauftragten

Tritt nun der Angestellte oder Beauftragte anstelle seines Ge-
schéftsherrn in Erscheinung, handelt er zwar nicht eigenniit-
zig, nimmt aber gleichwohl nicht die Vermdgensinteressen
des Nachfragers, sondern eines Dritten, namentlich seines
Geschiéftsherrn, wahr. An der Verletzung des Rechtsguts des
lauteren Wettbewerbs éndert dies im Ergebnis nichts.”’

d) Zwischenergebnis zum Vier-Personen-Verhdiltnis

Setzte Kunde D kein Vertrauen in die Beratung seitens des A,
hitte dieser also weder rechtliche noch faktische Entschei-
dungsmacht, verbliebe diese Macht beim Nachfrager. Eine
Zuwendung an A oder dessen Geschiftsherrn G wire in die-
ser Konstellation mangels Einflusses auf die Entscheidung
strafrechtlich irrelevant.
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Bei Drittvorteilen zugunsten des Geschéftsherrn im Vier-
Personen-Verhéltnis ist das Schutzgut der Lauterkeit des
Wettbewerbs demnach immer dann beriihrt, wenn dem Ange-
stellten wie auch immer geartete Entscheidungsmacht zu-
kommt und damit erneut Entscheidungstridger und Leistungs-
empfinger personenverschieden sind.™ Fallen also zusitzlich
Leistungs- und Vorteilsempfianger auseinander, erscheint das
Verhalten der Beteiligten im Hinblick auf das der Norm zu-
grunde gelegte Rechtsgut strafwiirdig.

I11. Schlussfolgerungen fiir die Vereinbarkeit mit dem
Rechtsgut des lauteren Wettbewerbs

Strafrechtlich relevant konnen im Rahmen des § 299 StGB
nur solche Fille sein, in denen dem Angestellten oder Beauf-
tragten des den Vorteil empfangenden Geschéftsherrn Ent-
scheidungsmacht zukommt.

Da bei unter § 299 StGB zu subsumierenden Drittvorteilen
zugunsten des Geschéftsherrn Leistungsempfanger und Ent-
scheidungstrager immerzu auseinander fallen, ist eine Verlet-
zung des Rechtsguts , lauterer Wettbewerb® mdglich, wenn
dariiber hinaus Vorteil und Leistung fiir verschiedene Perso-
nen bestimmt sind.

C. Fazit und methodische Umsetzung

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass im Drei-
Personen-Verhiltnis, also bei Personenidentitit von Leis-
tungs- und Vorteilsempfénger, die Vorteilsgewédhrung zu-
gunsten des Geschéftsherrn nicht strafwiirdig ist.

Drittvorteile zugunsten des Geschéftsherrn sollten jedoch bei
Verschiedenheit von Leistungs- und Vorteilsempfinger — al-
so sachwidrigen Entscheidungen im Vier-Personen-
Verhiltnis — und zugleich Ubertragung der Entscheidungs-
macht auf den Angestellten oder Beauftragten zur Strafbar-
keit der Beteiligten fiihren.

Mit Blick auf das Rechtsgut des lauteren Wettbewerbs er-
scheint also weder eine vollstindige Einbeziehung™ des Ge-
schiftsherrn in den Kreis der ,,Dritten im Sinne des
§ 299 StGB noch seine ginzliche Ausklammerung® sachge-
maB.

Folglich gilt es den weiten Wortlaut der Vorschrift zur Aus-
sonderung der nicht strafwiirdigen Fille bei Personenidentitit
von Leistungs- und Vorteilsempfinger zu korrigieren. Die in
§ 299 StGB enthaltene, nach ihrem insoweit eindeutigen

52 Koepsel (Fn. 16), S. 144.

%3 So zu einem dhnlichen Fall, allerdings in einem Drei-Personen-Verhaltnis
Koepsel (Fn. 16), S. 183 f.; Biirger, wistra 2003, 130, 131.

** Hierzu bereits oben unter B. II. 3. a).

%5 Biirger, wistra 2003, 130, 135; Volk (Fn. 29), S. 419, 427.

¢ Im Ergebnis ebenso Dannecker, in: NK (Fn. 5), § 299 Rn. 27; ders., in:
Dannecker/Leitner (Hrsg.), Schmiergelder. Strafbarkeit und steuerliche
Abzugsverbote in Osterreich und Deutschland, 2002, S. 126; Délling (Fn.
14), C88; Lampe (Fn. 34), S. 81 ff., 95 f.; Mohrenschliger, JZ 1996, 822,
828; Tiedemann, in: LK (Fn. 5), § 299 Rn. 13; ders., in: FS Lampe, 2003
S. 759, 762 f.; Ulbricht (Fn 13), S. 56; Volk (Fn. 29), S. 419, 427, die die-
se Konstellationen als ,,Berater-Fille* ansprechen.

57 Ebenso in Bezug auf diese ,,Berater-Fille” Dannecker, in: NK (Fn. 5),
§ 299 Rn. 27; Volk (Fn. 29), S. 419, 427.

%% So fiir die direkte Vereinbarung mit dem Geschiftsinhaber in Beratungs-
Féllen auch Biirger, wistra 2003, 130, 135; Délling (Fn. 14), C88; Lampe
(Fn. 13), S. 449, 464 f.; Mohrenschlidger, JZ 1996, 822, 828; Volk (Fn.
29), S. 419, 427, kritisch hierzu Ransiek, StV 1996, 446, 453, der nur
Verbraucherinteressen als betroffen ansieht.

%% So allerdings die h. M., siehe Fn. 5.

% So jedoch Winkelbauer (Fn. 7), S. 385, 392.
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Wortlaut zu weit gefasste Regel muss auf den ihr nach dem
Regelungszweck des Gesetzes zukommenden Anwendungs-
bereich zuriickgefiihrt werden.®' Dies kann, sieht man von ei-
ner Gesetzesédnderung ab, in erster Linie {iber eine — zuléssige
da den Titer begiinstigende® — teleologische Reduktion er-
reicht werden.

Abschlieffiend soll an dieser Stelle die Moglichkeit der voll-
stindigen Einbeziehung des Geschéftsherrn als ,,Dritten* bei
gleichzeitiger Korrektur mittels des Tatbestandsmerkmals der
»Bevorzugung in unlauterer Weise“ in den Raum gestellt

s BLCerius Law Journal s 7q7cuski, Drittvorteilsempfinger

werden,” die der Vermeidung der mit einer teleologischen
Reduktion zwingend einhergehenden Auslegungsunsicherhei-
ten dienen kann.

8! Larenz/Canaris, (Fn. 6), S. 210 f.

62 Statt vieler Krey, Deutsches Strafrecht Allgemeiner Tei}, Band 1: Grund-
lagen, TatbestandsmaBigkeit, Rechtswidrigkeit, Schuld’, 2008, Rn. 98 ff
m. w. N.

8 So Odenthal, wistra 2005, 170, 172; wohl auch Brand/Wostry, WRP 2008,
637, 643.

Quintin N. Mahlow, LL.B., Hamburg"
Die Doha-Handelsrunde der WTO — Einigung in Sicht?

A. Einleitung

Seitdem die Doha-Runde der Welthandelsorganisation
(WTO) 2001 eingeleitet wurde, gab es kaum positive
Schlagzeilen. Stattdessen endeten bisherige WTO-Treffen
mit meist wenig Erfolg, aber vielen tiefgreifenden Un-
stimmigkeiten. Die ohnehin angespannte Verhandlungsla-
ge wird nun durch die allgegenwartige Wirtschaftskrise
noch zusitzlich strapaziert. Als Reaktion auf die Krise
kann ein Wiederaufleben protektionistischer Tendenzen
verzeichnet werden. So diskutierte der amerikanische
Kongress iiber eine Klausel des Konjunkturpakets, nach
der fiir 6ffentliche Bauvorhaben ausschlieBlich amerikani-
sche Materialien verwendet werden sollten.! Ferner dréin-
gen diverse Industriezweige darauf, Finanzhilfen national
auszurichten und nur die heimische Wirtschaft zu stiitzen.
Derartige Entwicklungen werden bei der WTO mit Sorge
aufgenommen. Die WTO soll ausweislich des WTO-
Ubereinkommens® durch den Abbau von nationalen Han-
delsbarrieren auf cine fortlaufende Liberalisierung des
Welthandels hinwirken. Der Erfolg der WTO als ,,mem-
ber-driven organisation”* ist dabei entscheidend von den
leitenden WTO-Mitgliedern abhéngig. Als die wichtigsten
Industrie- und Schwellenlédnder beim Finanzgipfel im No-
vember 2008 Auswege aus der Wirtschaftskrise diskutier-
ten, wurde beteuert, dass der Abschluss der Doha-Runde
im Jahre 2009 oberste Prioritit habe.” Was fiir einen Ein-
fluss die Wirtschaftskrise letztlich auf die Doha-Ver-
handlungen haben wird, bleibt abzuwarten. Sie dndert aber
jedenfalls nichts daran, dass zundchst die bestehenden In-
teressenkonflikte der Verhandlungsparteien iiberwunden
werden miissen.

Dieser Beitrag soll einen Uberblick verschaffen, woran die
Doha-Runde bisher scheiterte. Zunidchst werden die
Grundlagen der Verhandlungen und ihr bisheriger Verlauf
skizziert, um im Anschluss die Interessenkonflikte zu ana-
lysieren.

B. Grundlagen der Verhandlungen und bisheriger
Verlauf

I. Ausgangslage

Die Doha-Runde wurde im November 2001 bei der vierten
WTO-Ministerkonferenz in Doha (Katar) eingeleitet. Das
Treffen stand im Kontext der Anschldge vom 11. Septem-
ber. Nach der Destabilisierung der Weltwirtschaft durch

die Terror-Anschlidge wurden Hoffnungen auf multilatera-
le Handelsvereinbarungen gesetzt, um eine tiefere Wirt-
schaftskrise zu vermeiden.® Vor diesem Hintergrund wurde
in Doha ein Programm von 21 Arbeitspunkten verabschie-
det. Erklartes Ziel dieser sog. ,,Doha Development Agen-
da“’ war es, die Belange der Entwicklungslinder stirker zu
beriicksichtigen.8 Durch die ,,Entwicklungsrunde” sollten
die bisher auBen vor stehenden Entwicklungslander in den
Welthandel integriert werden.” Die Agenda wurden als
Lsingle undertaking”"® verabschiedet, d.h. die Mitglieder
verpflichteten sich im Voraus, alle Ergebnisse der Ver-
handlung nur als Gesamtpaket anzunehmen und keine Ar-
beitspunkte auszusparen.

II. Verhandlungsparteien

Die WTO umfasst mittlerweile 153 Mitglieder.'' Eine pau-
schale Darstellung der Verhandlungen als ,,Entwicklungs-
lander gegen Industrieldnder ist nicht ganz prézise. Die
Mitglieder haben sich ndmlich weitgehend in Gruppen
bzw. Abstimmungsblocks zusammengeschlossen.'> Diese

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

S. International Centre for Trade and Sustainable Development

(ICTSD), Bridges Weekly vom 18.02.2009, abrufbar unter http://ictsd.

net/i/news/bridgesweekly/41050/.

* S. The Economist vom 07.02.2009, S. 9.

* Vgl. Priambel und Art. III des WTO-Ubereinkommens vom
15.04.1994.

4 Qeter, in: Hilf/Oeter (Hrsg.), WTO-Recht: Rechtsordnung des Welt-

handels, 2005, § 1 Rn. 28.

S. Declaration of the Summit on Financial Markets and the World

Economy November 15, 2008, Washington DC, para. 13, abrufbar un-

ter http://www.g20.utoronto.ca/2008-leaders-declaration-081115.html.

Cho, JIEL (7) 2004, 219, 224; Beise, Internationale Politik, Heft

6/2002, 11 f. S. auch die Rede des japanischen Ministers fiir Wirt-

schaft, Handel und Industrie, Hiranuma: “I am delighted that we are

able to deliver a strong message (...) precisely when the world econ-

omy is showing instability since September 11.“, zitiert in: Stewart,

After Doha. The Changing Attitude and Ideas of the New WTO

Round, 2002, S. 4.

Ministerial Declaration, seither als Doha Development Agenda be-

zeichnet, WTO-Dok.WT/MIN(01)/DEC/1 vom 14.11.2001 (im Fol-

genden: DDA).

Vgl. insbesondere den Wortlaut der DDA, paras. 2-4, 6.

® DDA, paras. 2, 3.

' DDA, para. 47.

Eine Liste der WTO-Mitglieder ist abrufbar unter http://www.wto.org/

english/theWTO/org6 e.htm.

Eine Ubersicht der bestehenden Gruppen und ihrer Mitglieder ist abrufbar

unter http://www.wto.org/english/tratop_e/agric_e/negs bkgrnd04 groups

e.htm.
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Gruppen variieren je nach Verhandlungsgegenstand und um-
fassen u.U. sowohl Industrie- als auch Entwicklungslénder.
Zu den wichtigsten Gruppen gehoren die Industrienationen
als G-7 bzw. G-8 und die in Canctin formierte ,,Gruppe der
21%, der einflussreiche Schwellenldnder, wie z.B. China und
Indien, angehdren. Die Gruppenbildung ist fiir das Verstind-
nis der Verhandlungen wichtig, da sich dadurch das Kréfte-
verhéltnis innerhalb der WTO geéndert hat: Der Zusammen-
schluss in Koalitionen fiihrt zu einer stirkeren Verhandlungs-
position fiir Entwicklungslénder, die auf diese Weise — unter
der Wortfithrung der Schwellenldnder — Entscheidungen blo-
ckieren kénnen. "

Zudem ist die Einteilung in Entwicklungs- und Industrielén-
der problematisch, weil sie fiir Auseinandersetzungen zwi-
schen den Beteiligten sorgt. WTO-Mitgliedstaaten haben
entweder den Status eines Industrie- (,,developed) oder Ent-
wicklungslands (,,developing®). Die am wenigsten entwickel-
ten Lander (,,least developed countries®, kurz: ,,LDCs*) sind
eine Unterkategorie der Entwicklungsldnder. An den Status
»Entwicklungsland* kniipft das WTO-Recht gewisse Sonder-
rechte. So kommen den Entwicklungslindern etwa bei der
Umsetzung von WTO-Verpflichtungen lingere Umsetzungs-
zeiten zu und es besteht die Moglichkeit, technische Unter-
stiitzung zu erlangen.'* Problematisch ist indes, dass dieser
Status im WTO-Ubereinkommen (WTO-U) nicht legaldefi-
niert ist. Welche WTO-Mitglieder als Entwicklungsland ein-
zustufen sind, ist daher unklar.”® Die Definition wird fiir die
bestehenden Mitgliedstaaten vielmehr auf einer ad-hoc-Basis
vorgenommen.'® Je nach Thema koénnen WTO-Mitglieder
selbst liber ihren Status entscheiden. Zwar kann diese Ent-
scheidung von anderen Mitgliedern angefochten werden. Die
Praxis zeigt aber, dass grofle, wettbewerbsfahige Schwellen-
lander sich erfolgreich hinter dem selbst gewahlten Status als
Entwicklungsland verstecken, um sich eigenen Zugestiandnis-
sen zu entzichen."”

SchlieBlich sind die Interessen der pauschal als Entwick-
lungsldander zusammengefassten Mitgliedstaaten keineswegs
einheitlich." Die Interessen der schon recht weit entwickel-
ten Staaten, wie z.B. Indien, Brasilien oder Siidafrika (auch
diese Schwellenldnder sind zurzeit Entwicklungsldnder im
Sinne des WTO-Rechts), decken sich nicht mit denen der
LDCs.

Trotz alledem wird in Praxis und Literatur zur Vereinfachung
allgemein auf diese Kategorien zuriickgegriffen. Aus demsel-
ben Grund wird diese Einteilung auch im Folgenden zu
Grunde gelegt; soweit erforderlich, wird jedoch darauf hin-
gewiesen, wenn die Trennlinie bzgl. bestimmter Positionen
anders verlduft als zwischen diesen Gruppen.

I. Verhandlungsgegenstiinde

Der Handel mit Agrar-Erzeugnissen ist zum Schliisselpunkt
der Doha-Runde avanciert." Obwohl die Landwirtschaft nur
8% des globalen Warenhandels ausmacht, hat sie sowohl
fiir Industrie- als auch fiir Entwicklungslédnder besondere Be-
deutung. Viele Entwicklungsldnder haben einen relativ gro-
Ben Agrarsektor, in dem ein Grofteil der Bevolkerung arbei-
tet”! Auch fiir Schwellenlinder wie Indien machte der
Agrarhandel in den letzten Jahren einen wesentlichen Anteil
(20-30%) des Bruttoinlandsproduktes (BIP) aus.” Fiir viele
der LDCs ist praktisch der gesamte Export auf ein Agrarer-
zeugnis, z.B. auf Baumwolle fiir Benin oder Kaffeebohnen
fir Burundi, beschréinkt.”® In Industrielindern ist der Agrar-
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sektor zwar vergleichsweise klein, ist jedoch von erheblichen
staatlichen Unterstiitzungszahlungen gekennzeichnet. So
flieBt im Rahmen der Gemeinsamen Agrarpolitik (GAP) der
EG fast die Halfte des Haushalts (rund 50 Mrd. €) an Land-
wirte.”* Ein weiterer Verhandlungspunkt ist die Offnung des
Dienstleistungssektors. Viele Entwicklungslénder befiirchten,
dass diese zu einer Dominanz ausldndischer Firmen und zur
Privatisierung von staatlichen Dienstleistungen fiihren wiir-
de”

Ferner umfassen die Verhandlungen den Marktzugang fiir
Nicht-Agrarprodukte (,,Non-Agricultural Market Access*,
kurz: ,NAMA®), also alle gefertigten Waren (Industriepro-
dukte). In den letzten Jahren waren fast 90% der exportierten
Waren NAMA-Produkte.”® Die Uruguay-Runde hatte bereits
signifikante Verbesserungen hinsichtlich des Zugangs fiir
gefertigte Waren zu den Mérkten der Industrienationen ge-
bracht: Die durchschnittlichen Z6lle wurden von 6,3% auf
3,8% gesenkt.”” Die Doha-Agenda fordert nun, weitere Zoll-
senkungen zu beschlieBen.”® Die Industrielinder erhoffen
sich verbesserten Zugang zu den Markten der Entwicklungs-
lander, wahrend fiir viele Entwicklungsldnder die NAMA-
Zblle eine wichtige Einnahmequelle darstellen und sie durch
hohe Zélle ihre Mirkte schiitzen wollen.”

Die Doha Development Agenda umfasst schlieflich noch
weitere Themen, z.B. Implementierung der WTO-
Verpflichtungen, Handelsregeln (Anti-Dumping) und Um-
weltschutzstandards.” Diese Punkte stehen indes im Schatten

" Rolland, Harv. Int’l L.J. (48) 2007, 483.

4 Zur Sonderbehandlung umfassend Jessen, WTO-Recht und ,.Entwick-

lungslander”: ,,Special and Differential Treatment for Developing Countries”

im multidimensionalen Wandel des Wirtschaftsvolkerrechts, 2006, S. 205 ff.

Cottier/Oesch, International Trade Regulation. Law and Policy in the

WTO, the European Union and Switzerland, 2005, S. 553.

Fiir Beitrittskandidaten ist die Anerkennung als Entwicklungsland hinge-

gen Teil der auszuhandelnden Beitrittsbedingungen gem. Art. XII WTO-

U, s. Michaelis/Jessen, in: Hilf/Oeter (Fn. 4), § 31 Rn. 22.

7 BMWi, Pressemitteilung vom 29.07.2008, abrufbar unter

http://www.bmwi.de/BMWi/Navigation/Presse/pressemitteilungen.html.

Dazu der kenianische Handelsminister Kifuyi: "developing countries

should not always automatically assume that a shoe which fits the foot of

India, China, and Brazil will fit the foot of Kenya, Burundi, and all", zit-

iert in: ICTSD, Bridges Weekly vom 03.08.2005, abrufbar unter

http://ictsd.net/i/news/bridgesweekly/7336/.

' Matthews, in: Griller (Hrsg.), At the Crossroads: The World Trading Sys-
tem and the Doha Round, 2008, S. 315, 316; Harbinson, in: Petersmann
(Hrsg.), Reforming the World Trading System: Legitimacy, Efficiency,
and Democratic Governance, 2005, S. 121.

2 wTO, International Trade Statistics 2007, S. 7, abrufbar unter
http://www.wto.org/english/res_e/statis_e/its2007_e/itsO 7 _toc_e.htm.

! The Economist, World in Figures, 2006, S. 48 u. 108 ff.

2 Vgl. Mukerji, Journal of World Trade (6) 2000, 33, 39 f.; The Economist

(Fn. 21), S. 156.

Vgl. BBC, Poor Countries and Trade unter Verwendung von WTO und

UNCTAD Statistiken, abrufbar unter http://news.bbc.co.uk/2/hi/business/

7532168.stm.

Vgl. Bundesfinanzministerium, abrufbar iiber den Link , Gemeinsame

Agrarpolitik - GAP* auf

http://www.bundesfinanzministerium.de/nn_25694/

DE/Wirtschaft _und _Verwaltung/Europa/node.html.

» Vgl. Edwini, in: Hofman/Tondl (Hrsg.), The European Union and the
WTO Doha Round, 2007, S. 79, 84.

@
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2

% WTO, abrufbar unter http://www.wto.org/english/tratop_e/markacc e/
nama_negotiations_e.htm.
¥ Ibid.

2 DDA, para. 16.
¥ Vgl. Edwini (Fn. 25), S. 79, 84.
3%°S. DDA paras. 12 (Implementierung), 28 f. (Anti-Dumping), 31-33 (Umwelt).
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der Hauptstreitigkeiten iiber Landwirtschaft und Industrie-
giiter. Bei ihnen ist eine Verdnderung nur zu erwarten, wenn
bei der Landwirtschaft ein Durchbruch gelingt."”

II. Bisheriger Verlauf

Die erste auf Doha folgende Ministerkonferenz in Cancun
(Mexiko) wurde zum Debakel.’ Sie scheiterte nicht nur an
Meinungsverschiedenheiten bzgl. materieller Interessen, wie
z.B. einer Anndherung bei Agrarreformen, sondern auch an
organisatorischen Defiziten. Ferner zeigten sich bei den Be-
teiligten grundsitzliche Meinungsverschiedenheiten hinsicht-
lich der Rolle der WTO. So hoffte die EG auf eine Erweite-
rung des WTO-Rechts auf Bereiche wie Wettbewerb, Investi-
tionen, Offentliches Beschaffungswesen und Handelserleich-
terungen (sog. ,,Singapur-Themen®).”' Die Entwicklungslin-
der lehnten es dagegen ab, vor einer Einigung iiber bestehen-
de inhaltliche Streitpunkte {iber eine derartige Erweiterung zu
verhandeln.

Ein Lichtblick folgte in Genf im Jahre 2004. Dort konnte man
sich auf ein Rahmenprogramm, das sog. ,,Doha Work Pro-
gramme*? bzw. ,July Package“ einigen. Es wurde beschlos-
sen, dass — mit Ausnahme der Handelserleichterung — die
Singapur-Themen bis auf Weiteres nicht Teil der Agenda
sein sollten.> Zudem signalisierten die Industriestaaten
Bereitschaft, Agrarsubventionen im Gegenzug fiir die Ge-
wiahrung verbesserten Marktzugangs fiir gefertigte Waren zu
senken.” Die Einigung wurde allseits mit Erleichterung auf-
genommen und als Schritt in die richtige Richtung begriit.?®
Bei der Ministerkonferenz in Hongkong 2005 blieben die Er-
klarungen wieder weitgehend vage. Zwar einigten sich die
Industrienationen darauf, bis zum Jahr 2013 Agrarsubventio-
nen abzubauen.’® Diese Vereinbarungen hitten aber einer
weiteren Konkretisierung bis zum 30. April 2006 bedurft,”’
was nicht gelang.

Nachdem auch weiterhin keine substantiellen Anndherungen
in wesentlichen Verhandlungsbereichen gelangen, setzte der
Allgemeine Rat der WTO die Verhandlungen am 27. Juli
2006 formlich aus.”®

Seit Februar 2007 laufen die Verhandlungen offiziell wieder.
In Potsdam trafen sich im Sommer 2007 die EG, USA, Brasi-
lien und Indien (sog. G-4). Im Mittelpunkt standen wiederum
die Senkung der NAMA-Zo6lle der Entwicklungslander und
die Senkung der Subventionszahlungen der Industrielédnder.
Die Verhandlungen endeten einmal mehr ohne Ergebnis.”

Im Sommer 2008 versuchten 40 Minister der wichtigsten
Handelsnationen in Genf erneut, die Doha-Runde abzuschlie-
Ben. Nach intensiven Verhandlungen scheiterten die Gespra-
che schlieflich an einer Unstimmigkeit hinsichtlich der
Schutzmafinahmen zugunsten von Kleinbauern in wirtschaft-
lich prekdren Zeiten, sog. ,,special safeguard mechanisms*
(,SSM*, s. dazu unten C.1.2.b)).

B. Analyse der Interessenkonflikte

Hauptanliegen fiir die Entwicklungsldnder ist eine verbes-
serte Integration in den Welthandel. Bestehende Marktver-
zerrungen, insbesondere im Agrarbereich, sollen beseitigt
und dadurch ein verbesserter Marktzugang erlangt wer-
den.*® Im Folgenden soll auf den Abbau von Agrarsubven-
tionen und Agrarzollen als Hauptinteressen der Entwick-
lungslénder sowie auf die Marktzugangsinteressen als we-
sentliches Verhandlungsziel der Industrieldnder niher ein-
gegangen werden.

s Bucerius Law Journal s

Mahlow, Doha-Runde

I. Hauptinteressen der Entwicklungslinder
1. Abbau von Agrarsubventionen
a) Status quo

Obwohl Agrarsubventionen im WTO-Landwirtschafts-
iibereinkommen (,,Agreement on Agriculture®, kurz: ,,A0A*)
in seiner seit 1995 geltenden Fassung erfasst sind,”’ hatte die-
ses bislang nur eine geringe Auswirkung auf den Weltagrar-
handel.** Dass trotz der Regelungen des AoA die Subventio-
nen weiterhin ein derart groler Streitpunkt sind, ist u.a. da-
durch bedingt, dass das AoA ein Kompromissprodukt war.”
Das Regelwerk ist dementsprechend schwach. So diente als
Basis fiir die Berechnung der Subventionsabbauverpflichtun-
gen ein Zeitraum, in dem sehr hohe Subventionen gewahrt
wurden.** Ferner bestand bis zum 31.12.2003 eine ,,Friedens-
klausel®, Art. 13 AoA, wonach die Mitglieder davon absahen,
die dort aufgefiihrten Subventionen mittels des WTO-
Streitbeilegungsmechanismus zu iiberpriifen.

Aufgrund der Schwiche der Regelungen konnen in der EG
nach der Gemeinsamen Agrarpolitik (GAP) pro Jahr 40-50
Mrd. € an Landwirte gezahlt werden.”> Durch die daraus re-
sultierenden billigen Exportwaren ist die EG fiihrender
Agrarexporteur.’® Die Entwicklungslinder kritisieren, dass es
sich bei den Subventionen nicht — wie von der EG behauptet
— um die Korrektur von Marktversagen handelt, sondern um
eine erhebliche Wettbewerbsverzerrung.

Die Subventionen der Industrieldnder wirken sich insbeson-
dere auf Entwicklungslidnder nachteilig aus, da deren Wirt-
schaft — sowohl bezogen auf das BIP als auch auf die Be-
schiftigtenzahl — generell mehr auf Agrarprodukte angelegt
ist als die anderer Linder.”” Der komparative Kostenvorteil

' Harbinson (Fn. 19), S. 121; vgl. auch den Vortrag des brasilianischen

AuBenministers Amorim vom 04.05.2005: “agriculture is the engine, is the

locomotive of this round. And if the locomotive stalls, nothing else will

move”, abrufbar unter http://www.mre.gov.br/ingles/politica_externa/
discursos/discurso.

S. etwa Meng, in: R. Pitschas (Hrsg.), Handel und Entwicklung im Zeichen der

WTO - ein entwicklungspolitisches Dilemma, 2007, S. 23, 28 m.w.N.

'S, Ministerial Declaration, WTO-Dok. WT/MIN(96)/DEC vom
13.13.1996, paras. 20-22.

> Doha Work Programme, WTO-Dok WT/L/579 vom 01.08.2004.

3 Ibid., para. 1 lit. g.

24 Ibid., Annex A. und Annex B.

» BBC News vom 01.08.2004, abrufbar unter http:/news.bbe.co.uk/2/
hi/business/3525602.stm. Der damalige WTO-Generaldirektor Panitch-
pakdi beschrieb die Ergebnisse als historischen Durchbruch, WTO News
vom 31.07.2004, abrufbar unter http://www.wto.org/news/spm73_e.htm.

WTO-Dok WT/MIN (05)/DEC vom

2

S

%S, Ministerial Declaration,
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der Entwicklungslidnder in der Landwirtschaft, der auf billi-
gere Arbeitskraft und geographische Eignung fiir bestimmte
Agrarprodukte zuriickgeht, wird durch diese Subventionen
nivelliert: Sie kdnnen trotz ihrer Kostenvorteile mit den billi-
gen Preisen der Industrienationen nicht mithalten. Fiir viele
der LDCs geht es also um die Freisetzung ihrer — durchaus
vorhandenen — Beteiligungspotentiale am Exportmarkt: Die
meisten von ihnen sind zwar derzeit Nettoimporteure von
Agrarprodukten, wie z.B. Reis. Die Konsumenten in diesen
Landern profitieren also auf den ersten Blick sogar von den
durch die Subventionen niedrig gehaltenen Preisen der Im-
portprodukte. Die Gesamtvolkswirtschaft wiirde aber von ei-
nem Abbau der Subvention und dadurch freigesetzten Ex-
portpotentialen noch wesentlich mehr profitieren.”® Dies zeigt
sich beispielsweise bei den US-Baumwollsubventionen und
dem durch sie mit verursachten Einbruch des Weltmarktprei-
ses fiir Baumwolle.”

b) Griinde fiir fehlende Bereitschaft zur Subventionskiir-
ung

Der Unwillen, kurzfristige politische Kosten zu tragen, bietet
den ersten Grund fiir die ausbleibende Senkung der Subven-
tionen. Fiir die Industrieldnder ist Subventionsabbau ein poli-
tisch ,heikles® Thema.*’ Dies wurde bei der WTO-Konferenz
in Genf 2008 erneut deutlich. Das vom EG-
Handelskommissar unterbreitete Angebot, die Agrarsubven-
tionen um 60% zu senken, wurde vom franzdsischen Prasi-
denten Sarkozy scharf kritisiert. Er befiirchtete, dass dies zum
Verlust von ,,100.000 Arbeitspldtzen* fithren wiirde; dies
werde er nicht zulassen.”’ Die EG-Landwirtschaftsminister
haben sich zwar Ende letzten Jahres auf eine Kiirzung der Di-
rektzahlungen um 10% geeinigt, aber auch derartige Kom-
promissvorschlige stoBen auf erheblichen Widerstand bei
den heimischen Bauern.*

Die tatsdchlich geleisteten Agrarsubventionen liegen in den
USA und der EG unterhalb des durch das AoA zugestande-
nen Hochstniveaus.”® Daher erscheint auf den ersten Blick
unverstandlich, dass sie sich gegen eine Senkung dieses tat-
sdchlich von ihnen iiberhaupt nicht ausgenutzten Hochstni-
veaus sperren. Die Industrielinder wollen jedoch die Mog-
lichkeit, mit Subventionssenkungen zu ,,schachern®, nicht
preisgeben, ohne im Gegenzug von den Entwicklungsldndern
etwas dafiir zu bekommen. Die bisherigen Angebote von Sei-
ten der Entwicklungsldnder waren aus ihrer Sicht nicht aus-
reichend. Dass andererseits die Entwicklungslédnder nicht zu
groBeren Zugestindnissen bereit sind, liegt v.a. daran, dass
sie nicht fiir den Abbau des in ihren Augen ,,unfairen” Sys-
tems Verhandlungspositionen aufgeben wollen.** Zudem ist
bei ihnen die Ansicht weit verbreitet, dass sie die ,,Verlierer
der Uruguay-Runde gewesen seien, so dass die bestehenden
Ungleichheiten von den Industrieldindern abgebaut werden
miissten.” Diese entgegengesetzten Positionen sind der zwei-
te wesentliche Grund, warum es bisher zu keiner Einigung
tiber Subventionskiirzungen kam.

2. Senkung von Agrarzéllen

Das andere Hauptinteresse der Entwicklungslinder betrifft
den erweiterten internationalen Marktzugang fiir ihre Agrar-
produkte.* Der Export von Agrarprodukten macht bei Ent-
wicklungsldndern einen hoheren Anteil des BIP aus als bei
Industrielindern.”” Hohe Agrarzolle sind daher fiir Entwick-
lungslander besonders schmerzlich.

s BlUcerius Law Journal s
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a) Bestehende Marktzugangshindernisse und Lockerungen

Eine allgemeine Aussage iiber das Niveau der Agrarzolle zu
treffen ist schwierig. Die Uruguay-Runde fiihrte dazu, dass
alle bis dahin nicht erfassten Agrarprodukte gebunden wur-
den.*® Das bedeutet, dass fiir diese Produkte kein hoherer als
der vertraglich zugesicherte Zoll erhoben werden darf. Die
gebundenen Agrarzélle liegen im Durchschnitt bei ca. 60%,
die tatsdchlich angewandten bei 17 %. Zum Vergleich: Der
durchschnittliche tatsachlich angewandte Zoll fiir gefertigte
Waren liegt bei nur 9% (29% gebunden).* Der Durchschnitt
der tatséchlich angewandten Agrarzolle von 17% ldsst zudem
nicht erkennen, dass die Zoélle fiir einzelne Agrarprodukte,
wozu v.a. ,traditionelle® Agrarerzeugnisse (z.B. Zucker oder
Weizen) gehéren, teilweise sehr viel hoher sind.”® Fiir Ent-
wicklungslénder ist es daher sehr teuer, derartige Produkte in
die Industrieldnder zu exportieren.

Insbesondere sog. Spitzenzdlle, d.h. Zolle oberhalb von
15%,’" und Zolleskalation schaden den Entwicklungslindern.
Letzteres bedeutet, dass die Zolle mit steigendem Verarbei-
tungsgrad ansteigen: Wiahrend die Zollsdtze fiir Rohstoffe
niedrig sind, werden fiir verarbeitete bzw. fertige Waren hohe
Zblle verlangt.’® Entwicklungsldnder haben deswegen weni-
ger Anreiz, eine eigene Verarbeitungsindustrie aufzubauen.”
Stattdessen fithren sie die Rohstoffe unmittelbar aus und
miissen verarbeitete Waren importieren.

Ein erster Erfolg der Zollsenkungsbemiihungen auf WTO-
Ebene konnte bei der Ministerkonferenz in Hongkong 2005
verbucht werden. Die Industrieldnder sicherten den LDCs
zoll- und quotenfreien Marktzugang fiir alle aus diesen Lén-
dern stammenden Produkte ab spitestens 2008 zu. >* Die EG
hatte diese Regelung bereits in ihrer ,,Everything but arms
(EBA)“-Initiative® realisiert. Die Unterstiitzung fiir die Ein-

% S. Schamel, in: Hofman/Tondl (Fn. 25), S. 165.

%°S. zur Problematik der US-Baumwollsubventionen Cross, JIEL (9) 2006,
149 ff.

40 Vgl. Dilip K. Das, Global Economic Review 2008, 293, 299.

4 Vgl. BBC News vom 17.07.2008, abrufbar unter http://news.bbc.co.uk/

go/pr/fr/-/2/hi/europe/7511595.stm.

S. tagesschau.de vom 20.11.2008, abrufbar unter

http://www.tagesschau.de/wirtschaft/euagrarsubventionen100.html.
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richtung eines dhnlichen Programms durch andere Industrie-
lander, wie die USA und Japan, ist bislang jedoch ausgeblie-
ben. Die ,,EBA“-Initiative ist zudem ein Beispiel dafiir, dass
Zugestindnisse, die auf den ersten Blick nennenswert er-
scheinen, moglicherweise doch nicht ausreichend die Interes-
sen der Parteien beriicksichtigen. Fiir eine ernsthafte Interes-
senberiicksichtigung miisste das erklirte Ziel der MaBnahme,
niamlich den Produkten der LDCs Marktzugang zu verschaf-
fen, mit der tatsdchlichen Wirkung iibereinstimmen. Dies ist
bisher aber nur ansatzweise der Fall. Die EG bestand ndmlich
darauf, 3% der Produktionslinien vom Marktzugang auszu-
schlieBen, um sensible Agrarprodukte zu schiitzen. Freier
Marktzugang existiert also nur fir 97% der LDC-
Exportwaren. Eine Studie unterstreicht, dass dieser Marktzu-
gang den LDCs zwar helfen kann, dass der Ausschluss von
3% der Giiter aber ausreicht, um die Vorteile erheblich zu be-
eintréchtigen.’® Trotzdem wird durch diese ersten Zollsen-
kungen immerhin deutlich, dass verbesserter Marktzugang
durch Zollabbau heute grundsétzlich als der richtige Weg an-
gesehen wird, um drmeren Landern zu helfen.

b) Schutzinteressen

Das jiingste Treffen in Genf im Juli 2008 zeigte, dass der
Schutz der Agrarmérkte auch deshalb weiterhin ein proble-
matisches Thema ist, weil die Entwicklungslédnder selbst ho-
he Agrarzolle fiir eigene Importe beibehalten mochten. In
Hongkong hatte man sich 2005 auf einen besonderen
Schutzmechanismus (SSM) speziell fiir Entwicklungslander
verstandigt.”” Diesen wird dadurch ermdglicht, auf eine Sto-
rung der inldndischen Mirkte, z.B. aufgrund plétzlichen
Anstiegs von Importen oder Preisverfalls, mit der voriiberge-
henden Erhebung von Schutzzéllen zu reagieren. Hauptstreit-
punkt in Genf war, ob diese Zblle iiber dem in der Uruguay-
Runde vereinbarten Niveau liegen diirfen (,pre-Doha-Round
bound rates”).

Der Streit spiegelt das Aufeinandertreffen von verschiedenen
Ansichten bzgl. des staatlichen Schutzes der Landwirtschaft
wider. Einerseits wird der SSM von den Entwicklungslédndern
der ,,G-33**® als Schutz fiir Kleinbauern angesehen und soll
daher schon durch Uberschreiten einer relativ geringen Aus-
16seschwelle initiiert werden und hohe Zdlle erlauben. Diese
Position griindet auf der Annahme, dass die Preise ohnehin
nur so niedrig sind, weil die Industrieldnder ihren Landwirten
hohe Unterstiitzungszahlungen leisten.

Dagegen wird vorgebracht, dass der SSM nur eine zeitlich
begrenzte MaBinahme sei, um die Liberalisierung zu erleich-
tern. Daher solle er restriktiv eingesetzt werden und der Hohe
nach die pre-Doha-Round bound rates nicht iibersteigen.
Dies wird von lateinamerikanischen und siid-ostasiatischen
Léander in der ,,Cairns Gruppe* (die aber nicht in der G-33
sind) und den USA vertreten. Die in dieser Gruppierung be-
findlichen Entwicklungsldander weisen darauf hin, dass auch
fiir sie ein Interesse daran besteht, den SSM restriktiv zu
handhaben, da der Handel zwischen Entwicklungsldndern
ebenfalls davon beriihrt sei und sie sich somit selbst schaden
wiirden, wenn der SSM zu einfach ausgeldst werden konne.”

II. Interessenlage der Industrieléinder
1. Marktzugangsinteressen

Die Industrieldnder haben grofes Interesse daran, erweiterten
Zugang zu den Mirkten der Entwicklungslédnder zu erhalten

s Bucerius Law Journal s

Mahlow, Doha-Runde

und bestehende sektorspezifische Zugangshindernisse abzu-
bauen. Insbesondere fiir gefertigte Waren sind die lukrativen
Mairkte der Schwellenldnder durch hohe Zolle geschiitzt.
Auch der verbesserte Zugang fiir Dienstleistungen ist fiir die
Industrielinder von grundlegendem Interesse.”” Wihrend das
Niveau gebundener Zolle fiir kommerzielle und industrielle
Waren in den Industrieléndern in den letzten Jahren durch-
schnittlich von 40% auf 4% gesunken ist, sind in Entwick-
lungslidndern die gebundenen Zélle teilweise noch sehr hoch,
beispielsweise 60 % in Indien. Durch das Durchschnittszoll-
niveau wird allerdings noch nicht deutlich, dass besonders
einzelne Sektoren mit hohen Zollen versehen sind.®’ Nach
China exportierte Autoteile werden z.B. neben dem Einfuhr-
zoll von 10% mit einer Zusatzabgabe von 15% belastet, wenn
die chinesischen Autohersteller nicht ausreichend Teile aus
heimischer Herstellung verwenden.®” Fiir diese Bereiche be-
steht groBes Interesse der Industrieldnder an — und demgegen-
iiber groBe Furcht der Schwellenlédnder vor — einer Marktoff-
nung. Hierzu sind die Entwicklungslédnder nur im Austausch
fiir Zugestindnisse der Industrielinder bereit, insbesondere
im Hinblick auf verbesserten Zugang fiir ihre Agrarprodukte
zu den Mirkten der Industrieldnder.”

Eine Markt6ffnung wiirde allerdings nicht nur den Industrie-
landern helfen. 40% der Exporte der Entwicklungslédnder ge-
hen an andere Entwicklungsldnder, wobei der GroBteil aus
gefertigten Waren besteht. So wird berechnet, dass 70% der
Zblle von Entwicklungsldndern an andere Entwicklungslan-
der gezahlt werden.* Die Sorgen der Entwicklungslinder er-
scheinen aus dieser Perspektive nur teilweise begriindet.
Auch hier diirfte wesentlicher Grund fiir die stockenden Ver-
handlungen daher sein, dass die Entwicklungsldnder ihre Po-
sition nicht ohne Gegenleistung aufgeben wollen.

2. Fehlende Anreize fiir Industrielinder

Nach dem soeben Gesagten kann man als Grundinteresse der
Industrieldnder den erweiterten Zugang zu den Mérkten der
Schwellenldnder identifizieren. Dass dieses Interesse bisher
nicht dazu gefiihrt hat, dass die Industrieldnder zu groBeren
Zugestandnissen bereit waren, liegt vor allem an zwei Phé-
nomen: zum einen an der Diskrepanz zwischen tatséchlich
angewandten und vertraglich gebundenen Zéllen (dazu so-
gleich a)), zum anderen an der Senkung von Zollen im Rah-
men von regionalen Abkommen (dazu unten b)).

%% Lorde, Looking for a meaningful Duty Free Quota Free Market Access In-
itiative in the Doha Development Agenda, S. 9, abrufbar unter
http://ictsd.net/downloads/2008/07/new-pdf5-final5.pdf.

37 Ministerial Declaration, WTO-Dok. WT/MIN(05)/DEC Annex A Agri-
culture Market Access.

* S.Fn. 12.

¥ WTO News vom 30.08.2008, abrufbar unter http://www.wto.org/

english/news_e/news08_e/meet08_30july_e.htm.

Vgl. Béhmer/Glania, in: Tietje/Kraft/Sethe (Hrsg.), Beitrage zum Trans-

nationalen Wirtschaftsrecht, Heft 15/2003, S. 29 f.

Ibid., S. 7 f.

Pressemitteilung ~ auf ewropa.eu vom 15122008, abrufbar unter

http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=IP/08/1976. Die chine-

sischen Regelungen waren auch Gegenstand eines WTO-Streitbeilegungs-
verfahrens China — Measures Affecting Imports of Automobile Parts, Com-
plaint by the European Communities, WT/DS339/R, angenommen am

30.03.2006. Der Appelate Body bestitigte die Entscheidung des Panels, dass die

von China praktizierte Zollerhebung fiir Autoteile gegen WTO-Recht verstoft.

% BMWi, Stand der Welthandelsrunde vom 12.01.2009, S. 3, abrufbar unter
http://www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/WTO/wto-handelsrunde-
stand-juli-august-2007.
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a) Niedriges tatsiichlich angewandtes Zollniveau

Der tatsédchlich verlangte Zoll darf natiirlich den gebundenen
Zoll unterschreiten. Bei vielen Schwellenldndern wurde von
dieser Moglichkeit vor allem in Bezug auf Industriegiiter Ge-
brauch gemacht, so dass die tatsichlich angewandten Zolle
zum Teil weit unterhalb der vertraglich vereinbarten Zolle
liegen (sog. ,binding overhang“-Phinomen).”> Diese Praxis
hat den Industrienationen, die in diese Schwellenldnder ex-
portieren wollen, den Anreiz genommen, durch Verhandlun-
gen die vertraglich vereinbarten Zolle zu senken.*

Dies gilt jedoch nur, wenn die tatséchlich angewandten Zolle
auf Dauer niedrig bleiben, was indes keineswegs sicher ist.
Insbesondere in wirtschaftlich volatilen Zeiten wie diesen
konnten die Zolle schlagartig erhoht werden.”” Exporteure
konnten unwillig sein, vor dem Hintergrund dieser Unsicher-
heit neue Mirkte zu erschlieBen.®® Daher wire es aus Griin-
den der Rechtssicherheit durchaus im Interesse der exportie-
renden Industrienationen, dass die Schwellenldnder ihre tat-
sichlich angewandten Zolle vertraglich binden.”” Dieser As-
pekt scheint von den Industriestaaten jedoch bisher nicht fiir
allzu wichtig erachtet worden zu sein.

Umgekehrt ist auf den ersten Blick verwunderlich, dass die
Schwellenldnder nicht von sich aus bereit sind, ihre gebunde-
nen Maximalzdlle auf die Hohe der tatsidchlich angewandten
Zolle zu senken. Das Verhalten von Staaten wie Indien er-
scheint zunédchst widerspriichlich: Sie haben von den niedri-
gen angewandten Zollen profitiert, sind aber nicht bereit, ihre
Zo6lle in entsprechender Hohe vertraglich zu binden, obwohl
dies auf Grund gesteigerter Rechtssicherheit hochstwahr-
scheinlich einen weiteren Investitionsschub mit sich bringen
wiirde. Das Verhalten ldsst sich erneut primir mit verhand-
lungsstrategischen Griinden erkldren: Wenn sie ihre gebun-
denen Zolle anpassen, konnen diese Lénder in der Doha-
Runde nichts mehr ,,bieten. Die tatsédchlichen und gebunde-
nen Zolle fallen bei der EG und den USA kaum auseinan-
der,”” wihrend sie bei Landern wie Indien, Brasilien oder
Mexiko weiter auseinander liegen’". So betrug der gebundene
Zoll im Jahre 2005 fiir nach Indien eingefiihrte Agrarproduk-
te 114%, wihrend der tatsdchlich angewandte knapp iiber
37% lag.”* Fiir ihre Bereitschaft, solch groBe Zollsenkungen
vorzunehmen, erwarten die Schwellenldnder entsprechend
groBBe Gegenleistungen; diesen Verhandlungsvorteil wollen
sie nicht vorschnell aus der Hand geben.

b) Riickhalt regionaler Abkommen

Der zweite Grund fiir den fehlenden Anreiz fiir Industrienati-
onen ist die Stirke der bestehenden bilateralen und regiona-
len Handelsbeziehungen. Die meisten WTO-Mitglieder sind
an einer Vielzahl von regionalen Abkommen beteiligt.”* Uber
Dreiviertel davon sind bilaterale Abkommen.” Wirtschafts-
simulationen zeigen, dass die groBen Industrienationen mit
ihren regionalen Abkommen, wie die USA und NAFTA bzw.
die EG, von einer weiteren Liberalisierung kaum profitieren
wiirden.”” Somit besteht wenig Anreiz, Zugang zu weiteren
Markten im Rahmen der WTO zu verfolgen. Dies gilt umso
mehr, als regionale Abkommen eine Reihe von Vorteilen bie-
ten: Zum einen konnen ,heikle” Bereiche ausgespart wer-
den.”® So wird der Handel mit landwirtschaftlichen Erzeug-
nissen von den meisten regionalen Abkommen entweder gar
nicht oder nur selektiv erfasst.”” Zum anderen konnen kon-
krete politische Ziele verfolgt werden,”® welche die wirt-
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schaftliche Zielsetzung fast als nebenséchlich erscheinen las-
sen konnen.”” Besonders in instabilen Gebieten werden durch
wirtschaftliche Verbindungen Sicherheitsinteressen ver-
folgt.*® Historische Beispiele hierfiir sind die Europiische
Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl (EGKS) und ASEAN.®'

C. Perspektive

Die Analyse hat gezeigt, dass die Interessenlage vielfach gar
nicht so widerspriichlich ist, wie es zundchst scheint. Jedoch
sind die Verhandlungspositionen oftmals aus taktischen
Griinden festgefahren. Ein erfolgreicher Abschluss der Doha-
Runde ist daher nur zu erwarten, wenn sich alle Seiten dazu
durchringen koénnen, von diesen Positionen zumindest teil-
weise abzuriicken.

Dabei ist davon auszugehen, dass die Landwirtschaft weiter-
hin Schliisselpunkt der Verhandlungen sein wird. Dies gilt
heute mehr denn je, da die Entwicklungslidnder von der Wirt-
schaftskrise besonders schwer getroffen sind.** Ferner haben
die Auswirkungen von fluktuierenden Nahrungsmittelpreisen
iiber die letzten Jahre gezeigt, welch fundamentale Bedeu-
tung die Landwirtschaft einnimmt.*® Ob die Weltwirtschafts-
krise die Industrieldnder insoweit zu Zugestandnissen animie-
ren kann (die ein Entgegenkommen der Entwicklungslédnder
bzgl. der NAMA-Z6lle nach sich ziehen konnten), bleibt ab-
zuwarten. Viel wird auch von der politischen Atmosphire
abhingen. Beriicksichtigt man aber, dass keine der Wirt-
schaftsprognosen in der Gesamtrechnung mit Wohlstandsver-
lusten fiir die Industrieldnder rechnet, so bleibt Grund zur
Hoffnung auf einen erfolgreichen Abschluss der Doha-Runde
selbst dann, wenn die Industrieldinder nur die eigenen wirt-

% S. Langhammer, WiSt 2007, 567, 568.

% Ibid.; Evenett, Doha's Near Death Experience at Potsdam: Why is Recip-
rocal Tariff Cutting so Hard? CEPR Research vom 23.06.2007, abrufbar
unter http://www.voxeu.org/index.php?q=node/317, S. 1 ff.

7 Ibid., 8. 2.
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oping Countries, 2000, S. 18.

Vgl. Messerlin, Walking a Tightrope: World Trade in Manufacturing and

the Benefits of Binding, GMF Policy Brief, 2008, abrufbar unter
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that would flow from large cuts to bound tariff rates”.

" WTO (Fn. 20), S. 60 (EG) u. S. 177 (USA).
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™ Ibid., S. 81.
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7 Ibid.
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System and the Doha Round, 2008, S. 231, 303.

" Bender, in: Hilf/Oeter (Fn. 4), § 9 Rn. 38.
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WTO Legal System, 2006, S. 23, 30.
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coping with the global crisis, 2009, S. 1, abrufbar unter

http://siteresources.worldbank.org/NEWS/Resources/swimmingagainstthe
tide-march2009.pdf.

Vgl. Food and Agriculture Organization (FAO), Food Outlook Global

Markat Analysis November 2008, abrufbar unter

ftp://ftp.fao.org/docrep/fao/011/ai474e/ai474e00.pdf.
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schaftlichen Interessen im Auge haben.*

Sollten jedoch erneute Anldufe zum Abschluss der Doha-
Runde auch dieses Jahr erfolglos bleiben, so wird sich der
Trend zu regionalen Abkommen hdchstwahrscheinlich fort-
setzen. Dies wiirde zum einen die Entwicklungslédnder hart
treffen, da deren Belange — v.a. in der Landwirtschaft — auf
diesem Wege voraussichtlich einmal mehr unberiicksichtigt
blieben. Ferner wiirde die WTO als solche in Frage gestellt,
da regionale Abkommen trotz ihrer ausnahmsweisen Zulés-
sigkeit (vgl. Art. XXIV GATT und ,.enabling clause*™) ei-
nen ,,Fremdkorper im WTO-Recht darstellen: Sinn solcher
Abkommen ist ja gerade, einzelnen Staaten bessere Handels-
bedingungen einzurdumen, also vom leitenden WTO-Prinzip

s Bucerius Law Journal s

Mahlow, Doha-Runde

der Nicht-Diskriminierung®® (vgl. Art. 1 GATT, Art. II
GATS) abzuweichen. Eine solche Abkehr vom multilateralen
Ansatz diirfte auf lange Sicht weder im Interesse der Ent-
wicklungs- noch der Industrielédnder sein.

8 Teilweise werden fiir die Industrieldnder sogar groBere Gewinne als fiir
die Entwicklungslander erwartet, so etwa Anderson, Tabelle 2, The Chal-
lenge of Reducing Subsidies and Trade Barriers, CEPR Discussion Paper
No. 0412, Adelaide 2004, abrufbar unter http://www.adelaide.edu.au/
cies/papers/0412.pdf.

8 Decision of 28 November 1979 on Differential and More Favourable
Treatment, Reciprocity and Fuller Participation of Developing Countries,
WTO-Dok. L/4903.

% S. dazu Géttsche, in: Hilf/Oeter (Fn. 4), § 7 Rn. 39 ff.

Elsa Mein, Hamburg"

Ein allgemeines Freiheitsrecht auch auf européiischer Ebene?

A. Einleitung

In Deutschland ist ein allgemeines Freiheitsrecht in Form des
weiten Verstindnisses des Art. 2 I GG als allgemeine Hand-
lungsfreiheit, die grundsitzlich alle Formen menschlichen
Verhaltens erfasst und schiitzt, weitgehend akzeptiert." Sie
dient als ,,Auffanggrundrecht und gewihrleistet so einen
liickenlosen Grundrechtsschutz. Auf nationaler Ebene ist da-
mit die Entscheidung fiir einen liickenlosen und gegen einen
punktuellen Grundrechtsschutz gefallen.

Die Frage eines liickenlosen Grundrechtsschutzes stellt sich
angesichts der sich immer weiter verdichtenden Kompeten-
zen der europdischen Organe auch auf europiischer Ebene.
Es gibt vereinzelte Entscheidungen des EuGH, in denen der
Gerichtshof explizit oder implizit von einer allgemeinen
Handlungsfreiheit spricht.” Inwiefern aber eine allgemeine
Handlungsfreiheit tatsdchlich in den Vertragstexten der EU-
Grundrechtscharta (GRCh) oder der Europdischen Menschen-
rechtskonvention (EMRK) verankert ist, wurde noch nicht
abschlieBend geklért.

In meinem Beitrag mdchte ich mich deshalb mit folgenden
Fragen beschiftigen: Ist ein allgemeines Freiheitsrecht auf
europdischer Ebene notwendig? Wenn ja, inwiefern ist es
dort schon anerkannt? Und was konnte sich durch den Ver-
trag von Lissabon und der damit einhergehenden Rechtsver-
bindlichkeit der Grundrechtecharta éndern?

B. Ein allgemeines Freiheitsrecht auf europiischer Ebene?
— Grundsiitzliche Uberlegungen

In Deutschland ist anerkannt, dass ein allgemeines Freiheits-
recht Voraussetzung fiir einen effektiven Grundrechtsschutz
ist. Aber gilt dies auch fiir die Ebene des Europarechts?’
Denn dort muss man sich fragen, ob auch die kompetenziell
beschrinkten europdischen Gemeinschaften (vgl. Art. 5 EGV
ein liickenloses Grundrechtsystem brauchen, oder ob bei die-
sen nicht auch ein punktuelles Gewihrleistungssystem reicht.
Weiter ist danach zu fragen, ob sich ein liickenloser Grund-
rechtsschutz in die sich entwickelnde europdische Grund-
rechtsdogmatik einpassen wiirde. Dabei will ich zunéchst
letztere Frage aufgreifen. Der heutige europdische Grund-
rechtschutz, jedenfalls bis zur Rechtsverbindlichkeit der
Grundrechtecharta und dem Beitritt der Europdischen Union
zur EMRK, basiert auf pritorischem Recht. Uber Art. 6 11

EUV leitet der EuGH dabei die europdischen Grundrechte
aus den gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen der Mit-
gliedstaaten und der EMRK her.* Die Grundrechte werden
somit nicht erst ,,neu® fiir die EU erschaffen, sondern viel-
mehr aus dem Gesamtfreiheitsbestand, aus den gemeinsamen
Verfassungsiiberlieferungen der Mitgliedstaaten in wertender
Rechtsvergleichung herauskristallisiert.” Ein solches pritori-
sches Grundrechtssystem kann bei der derzeitigen Rechtslage
flexibel reagieren und schliefit iiber Art. 220 EGV i.V.m.
Art. 6 II EUV auftretende Liicken.® Es kann schon jetzt aus
dem Freiheitsbestand der Mitgliedstaaten schopfen, um dann
die benétigten Grundrechte zu schaffen. Die vertragliche
Verankerung eines allgemeinen Freiheitsrechts, dessen Auf-
gabe unter anderem die ,,Liickenfiillung* ist, wiirde sich in
diese Praxis sehr gut einfiigen. Denn ein allgemeines Frei-
heitsrecht kann zur Quelle spezieller Grundrechte werden, al-
lein oder im Zusammenhang zu schon bestehenden Grund-
rechte.” Diese neuen speziellen Grundrechte werden von Li-
teratur und Rechtsprechung ausgeformt. Dies ldsst sich gut
mit der bisherigen Vorgehensweise des EuGH zur Grund-

Die Autorin ist Studentin der Rechtswissenschaften an der Universitit

Hamburg. Der Aufsatz basiert auf einer Seminararbeit, die im Rahmen ei-

nes Seminars bei Prof. Dr. Matthias Klatt im Sommersemester 2008 ent-

standen ist.

Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Kommentar zum Grundge-

setz’, 2005, Art. 2 Abs. 1 Rn. 8-13.; Dreier, in: Dreier, Grundgesetz

Kommentar?, 2004 Art. 2 I Rn. 27; Lindner, Theorie der Grundrechts-

dogmatik, 2005, S. 193 m.w.N.; zur Begriindung eines allgemeinen Frei-

heitsrechts sehr iiberzeugend: Alexy, Theorie der Grundrechtez, 1994, S.

309-356.; BVerfGE 6, 32, 36 (richtungsweisend); BVerfGE 80, 137, 152;

BVerfGE 91, 335, 338; lediglich noch zweifelnd: Schulz-Schaeffer, Der

Freiheitssatz des Art. 2 I GG, 1971, S. 28 ff.; Schwarz, JZ 2000, 126-131,

Hochhuth, JZ 2002, 743-752.

2 Zuerst EuGH, verb. Rs. 133-136/85 Rau, Slg. 1987, 2289, Rn. 15; EuGH,
verb. Rs. 46/87 u. 227/88 Hoechst , Slg. 1989, 2859, Rn. 19; EuGH, Verb.
Rs. 97-99/87 Dow Chemical Ibérica, Slg. 1989, 3165, Rn. 16; EuGH, Rs.
C-309/99 Wouters u.a./Algemene Raad van de Nederlandse Orde van Ad-
vocaten, Slg. 2002, 1-1577.

3 Dreier, in Dreier (Fn. 1), Art. 2 I Rn. 30 m.w.N.

4 Ehlers, Europiische Grundrechte und Grundfreiheiten?, 2005, S. 11; Koe-

nig/Haratsch/Pechstein, Europarecht’, 2006, Rn. 588; Philippi, Die Charta

der Grundrechte der europdischen Union, 2002, S. 47.

Rengeling/Szczekalla, Grundrechte in der Européischen Union, 2004, Rn.

642; Schmitz, JZ.2001, 833, 835.

¢ Zuleeg, EuGRZ 2000, 511.

" Richter, in: Grote/Marauhn (Hrsg.), Konkordanzkommentar EMRK/GG,

2006, Kap. 9 Rn. 9.
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rechtsschaffung vergleichen. Ein allgemeines Freiheitsrecht
passt damit gut zu einem derartig richterrechtlich geprégten
Grundrechtsschutz.

Uberspitzt formuliert ist dieses Richterrecht schon jetzt die
Manifestation eines allgemeinen Freiheitsrechts. Damit ist
auch die europidische Grundrechtskonzeption mit einem all-
gemeinen Freiheitsrecht kompatibel und fordert angesichts
der aufgezeigten Ahnlichkeiten geradezu ein solches.

Allerdings konnte man hiergegen einwenden, dass ein lii-
ckenloser Grundrechtsschutz auf européischer Ebene gar
nicht notwendig sei. Ein punktueller Schutz fiir punktuelle
Kompetenzen miisse hier ausreichen.®

Im Angesicht des fortschreitenden Integrationsprozesses
scheint ein Beharren auf einem punktuellen Schutzsystem
nicht sinnvoll. Die Flut der Rechtsetzungsakte der EU jedes
Jahr spricht Bande. Das Begrenzungs- und Einflusspotential
der Nationalstaaten ist durch die Ubertragung von Hoheitsbe-
fugnissen und dem Vorrang des Gemeinschaftsrechts auch
vor nationalem Verfassungsrecht nachhaltig beschrinkt.” Der
Vollzug des Gemeinschaftsrechts ist dabei zum groBen Teil
Aufgabe der einzelnen Mitgliedsstaaten. Sofern dabei keine
Umsetzungs- und Vollzugsspielrdume des nationalen Gesetz-
gebers und der Exekutive verbleiben, gelten nicht die Grund-
rechte des jeweiligen Mitgliedsstaats, sondern allein die Ge-
meinschaftsgrundrechte.'® Ziel sollte also sein, das Schutzni-
veau auf europdischer Ebene dem der Mitgliedstaaten anzu-
gleichen'' und wenn méglich europiisch orientiert zu opti-
mieren. Ein modernes europdisches Grundrechtsschutzsystem
kann den Vorrang des Gemeinschaftsrechts weiter legitimie-
ren.'” Ein punktuelles Schutzsystem kann diesem Anspruch
hingegen aus den oben genannten Griinden nicht geniigen. Es
sprechen demnach keine Griinde gegen ein allgemeines Frei-
heitsrecht auf europdischer Ebene. Es wiirde sich vielmehr
sehr gut in die fortschreitende europdische Grundrechtskon-
zeption einpassen.

C. Ein allgemeines Freiheitsrecht in der EuGH-Recht-
sprechung

Fraglich ist nun, inwiefern der EuGH in seiner Rechtspre-
chung ein solches Freiheitsrecht als allgemeinen Rechts-
grundsatz anerkannt hat. Der EuGH hat bis jetzt in einigen
wenigen Entscheidungen explizit oder implizit von einem
allgemeinen Freiheitsrecht gesprochen.'® Hervorzuheben sind
dabei das Rau''- und das Hoechst"- Urteil: Im Rau-Urteil aus
dem Jahr 1987 spricht der EuGH explizit von einer ,,allge-
meinen Handlungsfreiheit™ oder ,,general freedom to pursue
any lawful activity®, allerdings ohne niher auf den Inhalt ei-
ner solchen allgemeinen Handlungsfreiheit einzugehen.'® Nur
kurze Zeit spiter fiihrte er im Hoechst-Urteil hingegen aus:

»Indessen bediirfen in allen Rechtsordnungen der Mitglied-
staaten Eingriffe der 6ffentlichen Gewalt in die Sphédre der
privaten Betétigung jeder - natiirlichen oder juristischen —
Person einer Rechtsgrundlage und miissen aus den gesetzlich
vorgesehenen Griinden gerechtfertigt sein; diese Rechtsord-
nungen sehen daher, wenn auch in unterschiedlicher Ausge-
staltung, einen Schutz gegen willkiirliche oder unverhéltnis-
méBige Eingriffe vor. Das Erfordernis eines solchen Schutzes
ist folglich als allgemeiner Grundsatz des Gemeinschafts-
rechts anzuerkennen.“'’

Damit fihrt der EuGH die Idee des Vorbehalts des Gesetzes,
des Willkiirverbots und des Grundsatzes der Verhéltnisma-
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Bigkeit in ein allgemeines Prinzip zusammen, ndmlich das ei-
nes umfassenden Auffanggrundrechts, eines allgemeinen
Freiheitsrechts, oder wie es in deutscher Dogmatik genannt
wird, einer allgemeinen Handlungsfreiheit.'"® Der EuGH hat
also nach Ansicht eines Grofteils der Literatur zumindest in
Ansitzen ein allgemeines Freiheitsrecht anerkannt.”” Aller-
dings bleibt die bisherige Rechtsprechung insofern relativ un-
ergiebig, als dass eine vertiefte Auseinandersetzung mit dem
allgemeinen Freiheitsrecht weiterhin fehlt. Dariiber hinaus
war die Heranziechung der allgemeinen Handlungsfreiheit
durch den EuGH im konkreten Fall nicht zwingend geboten
und auch nicht entscheidungserheblich. Die Priifung hétte
sich auch allein auf wirtschaftliche Grundrechte, wie die freie
Berufsausiibung oder die Wettbewerbsfreiheit, beschrinken
konnen. >

Trotz dieser Einschrinkungen wird argumentiert, dass von
der Anerkennung eines allgemeinen Freiheitsrechts auf euro-
péischer Ebene auszugehen sei.?' Ein allgemeines Freiheits-
recht sei eine gemeinsame Verfassungsiiberlieferung. Immer-
hin kennen im ,,alten” Europa aufler der deutschen noch die
spanische und die griechische Verfassung und in den neuen
Beitrittslandern immerhin die polnische, estnische, die letti-
sche, die ruminische und die tschechische Verfassung ein
allgemeines Freiheitsrecht.”> AuBerdem wiirden die Mitglied-
staaten, die ein solches Recht nicht ausdriicklich in ihren Ver-
fassungen verankert hétten, es als selbstverstindliches Prinzip
voraussetzen.”

Es gibt aber auch Gegenstimmen in der Literatur, nach denen
das Konzept eines allgemeinen Freiheitsrechts in Form der
allgemeinen Handlungsfreiheit vor allen Dingen ein deut-
sches Spezifikum oder zumindest doch ein européischer Aus-
nahmefall sei und man in die Hoechst-Entscheidung und die

Dreier, in Dreier (Fn. 1), Art. 2 I Rn. 12 meint dazu, dass “dem Gemein-
schaftsrecht mit seinem Konzept der begrenzten Einzelerméchtigung der
Organe der Union [ist] eine umfassende Freiheitsgewahrleistung ... nach
Art von Art. 2 I GG naturgemél fremd (sei).

° Lindner, (Fn. 1), S. 36 f.; Calliess, 1Z 2004, 1033, 1035; BVerfGE 73, 339
Solange I1.

' Zuleeg, EuGRZ 2000, 511.

" Zuleeg, EuGRZ 2000, 511.

"> Kingreen, EuGRZ 2004, 570.

13 Zuerst EuGH, Rau (Fn. 2), Rn. 15; EuGH, Hoechst (Fn. 2) , Rn. 19;
EuGH, Dow Chemical Ibérica (Fn. 2), Rn. 16; EuGH, Wouters
u.a./Algemene Raad van de Nederlandse Orde van Advocaten (Fn. 2), S.
1577.

Y EuGH, Rau (Fn. 2) , Rn. 15.

'* EuGH, Hoechst (Fn. 2) , Rn. 19.

Kingreen, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), Kommentar zum EU-Vertrag und

EG-VertragZ, 2002, Art. 6 EUV Rn. 169; Schmitz, JZ 2001, 833, 837,

EuGH, Rau (Fn. 2), Rn. 15.

'" EuGH, Hoechst (Fn. 2), Rn. 19.

Pernice/Mayer, in: Grabitz/Hilf (Hrsg.), Das Recht der européischen Un-

ion, nach Art. 6 EUV, Rn. 75.

' Rengeling/Szczekalla, (Fn. 5), Rn. 632; Pernice/Mayer, in: Grabitz/Hilf
(Fn. 18), nach Art. 6 EUV Rn. 75; Tettinger, in: Tettinger/Stern (Hrsg.),
Kélner Gemeinschaftskommentar zur Europédischen Grundrechte-Charta,
2006, Art. 6 Rn. 16; Rengeling, Grundrechtsschutz in der Europdischen
Gemeinschaft, S. 136; Schmitz, JZ 2001, 833, 837; Schilling, EuGRZ
2000, 14; Pauly, EuR 1998, 254.

» Rengeling/Szczekalla (Fn. 5), Rn. 632.

21 Rengeling/Szczekalla (Fn. 5), Rn. 632

Genauere Nachweise: Rengeling/Szczekalla (Fn. 5) S. 428.

Rengeling/Szczekalla (Fn. 5), Rn. 633, Julian Rivers argumentiert in

Alexy, A Theory of Constitutionals Rights, 2002, xli ff., dass ein ,,general

right to liberty* ein Prinzip des common law wire, allerdings gibt er zu,
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darauf folgenden Entscheidungen eine nationale Losung hin-
ein interpretieren wiirde.”*

Fiir diese Ansicht spricht, dass in auslédndischer rechtswissen-
schaftlicher Literatur ein allgemeines Freiheitsrecht selten
thematisiert wird und auch im Zusammenhang mit der
Hoechst-Entscheidung eine solche Interpretation nicht vertre-
ten wurde. Auch die Rau-Entscheidung wird gar nicht er-
wihnt.”® Interessant ist auch, dass in einem von deutschen
Rechtswissenschaftlern fiir das englischsprachige Ausland
herausgegebenen Buch iiber die Prinzipien des européischen
Verfassungsrechts ein allgemeines Freiheitsrecht oder eine
allgemeine Handlungsfreiheit keinen Eingang gefunden hat.
Auch der Fall Hoechst wird nur kurz abgehandelt, indem dar-
auf hingewiesen wird, dass jeder Eingriff einer Rechtferti-
gung bedarf.?

Andererseits spricht fiir eine Anerkennung des allgemeinen
Freiheitsrechts auf Gemeinschaftsebene, dass der EuGH ex-
plizit von einer allgemeinen Handlungsfreiheit spricht und
wiederholt in seinen Entscheidungen umschreibt, auch wenn
es an einer Vertiefung des Problem in diesen Entscheidungen
mangelt.”” Zudem kennen immerhin acht Mitgliedstaaten ein
solches Recht.”® Es scheint also nicht abwegig in wertender
Rechtsvergleichung ein allgemeines Freiheitsrecht anzuneh-
men. Mithin kann man sagen, dass ein allgemeines Freiheits-
recht zumindest im Ansatz durch den EuGH und damit auf
Gemeinschaftsebene anerkannt worden ist.

D. Ein allgemeines Freiheitsrecht in der Grundrechte-
charta oder der EMRK

Fraglich ist ferner, ob auch in der Grundrechtecharta oder in
der EMRK als geschriebenen Grundrechtskatalogen ein all-
gemeines Freiheitsrecht zu finden ist.

Die Grundrechtecharta ist, zumindest im Moment noch, als
lediglich feierliche Erklirung nicht rechtsverbindlich.” Sie
gehort nicht zu den Grundrechtsquellen, die der EuGH gemaf
Art. 6 1T EUV bei seinen Entscheidungen beriicksichtigen
muss, allerdings kann sie als ,,Orientierungshilfe herangezo-
gen werden.” In dieser Funktion ist es interessant zu untersu-
chen, ob die Grundrechtecharta ein allgemeines Freiheitsrecht
kennt.

Infrage kdme hier insbesondere Art. 6 GRCh, der die ,,Frei-
heit und Sicherheit” eines jeden schiitzt. Dem Wortlaut nach
konnte man ,,Freiheit dahingehend auslegen, dass hier ein
allgemeines Freiheitsrecht gemeint ist.”’ Doch dem steht Art.
52 III GRCh entgegen. Danach haben diejenigen Rechte, die
denen der EMRK entsprechen, die gleiche Bedeutung und
Tragweite wie in der EMRK.* Art. 6 GRCh stimmt dabei
wortlich mit Art. 5 I 1 EMRK {iberein und gewéhrleistet so-
mit wie dieser nur die korperliche (Fortbewegungs-)
Freiheit.* Insbesondere in Anbetracht des Art. 53 GRCh, der
besagt, dass keine Bestimmung dieser Charta als eine Ein-
schrankung oder Verletzung der Menschenrechte und Grund-
freiheiten auszulegen sei, die in dem jeweiligen Anwen-
dungsbereich durch das Unionsrecht, das Volkerrecht, inter-
nationale Ubereinkommen, bei denen die Gemeinschaft oder
die alle Mitgliedstaaten Vertragsparteien sind, wie der
EMRK, sowie durch die Verfassungen der Mitgliedsstaaten
anerkannt sind, konnte man jedoch iiberlegen, ob Art. 52 III
GRCh nicht als ein Mindeststandard zu verstehen ist, also le-
diglich mindestens derselbe Standard wie in der EMRK ge-
wihrleistet sein muss. Die Interpretation eines Grundrechts
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der Grundrechtecharta dahingehend, dass es ein hoheres
Schutzniveau als die EMRK gewdhrleistet, wire dann zulés-
sig. Hier konnte also in Art. 6 GRCh auch ein allgemeines
Freiheitsrecht interpretiert werden. Dagegen spricht jedoch
der Wortlaut von Art. 52 III GRCh: In der deutschen Fassung
wird von der ,,gleiche[n]* Bedeutung gesprochen. Das konnte
man eventuell zwar noch so auslegen, dass die Bedeutung
und die Tragweite des Grundrechts in der Grundrechtecharta
dem der EMRK ,gleichen® solle, also nicht ,,dieselbe* Be-
deutung haben miisse und dementsprechend ein ,,Mehr* an
Schutz erlauben wiirde. Allerdings scheint diese Interpretati-
on im Lichte der englischen und franzdsischen Fassung we-
nig iiberzeugend. Diese sprechen von ,the same™ und ,le
méme*. Beide Begriffe kann man wiederum nur so verstehen,
dass es ,dieselbe” Bedeutung und Tragweite haben soll.
Art. 6 GRCh schiitzt also wegen der Schrankenregelung des
Art. 52 TII GRCh nur die korperliche Freiheit und beinhaltet
kein allgemeines Freiheitsrecht.™

Im Ubrigen ist in der EMRK kein weiterer Ansatzpunkt fiir
ein allgemeines Freiheitsrecht ersichtlich. Lediglich Art. 8
EMRK, der das Privatleben schiitzt, kime hierfiir noch in Be-
tracht. So folgt aus Art. 8 EMRK ein Recht auf Identitit und
personliche Entwicklung, sowie auf Herstellung und Ent-
wicklung von Beziehungen zu anderen Menschen und zur
AuBenwelt. Damit bestehen Ansidtze zu einem allgemeinen
Personlichkeitsrecht und auch zu einem allgemeinen Frei-
heitsrecht.”® Nichtsdestotrotz soll es sich bei Art. 8 EMRK
nicht um ein Auffanggrundrecht handeln. Art. 8 EMKR sei
weder so gedacht worden, noch werde er so vom EGMR in-
terpretiert.*®

Demnach ist weder in der Grundrechtecharta noch in der
EMRK ein allgemeines Freiheitsrecht verankert.

E. Das allgemeine Freiheitsrecht und der Vertrag von
Lissabon

Die Erfolgsaussichten des Vertrags von Lissabon sind durch
das ,Nein“ der Iren stark vermindert worden. Allerdings
wurde er auch noch nicht vollstindig aufgegeben, denn der
Ratifikationsprozess wird fortgefiihrt. Insofern lohnt es sich,
einen Blick in den Vertrag zu werfen, um zu schauen, was
sich fiir den Grundrechtsschutz verdndert. Hier sind die vor-
geschene Rechtsverbindlichkeit der Grundrechtecharta und

# T, ettinger, in: Tettinger/Stern (Fn. 19), Art. 6 Rn. 16; Dreier, in: Dreier
(Fn. 1) Art. 21 Rn. 12.

3 Wyatt/Dashwood, European Union Law’, 2006, Rn. 8-007; Craig/de
Biirca, EU Law®, 2003, S. 334-335.

 Kiihling, in: Bogdandy/Bast (Hrsg.), Principles of European Constitutional
Law, 2006, S. 533.

¥ EuGH, Rau (Fn. 2), Rn. 15; EuGH, Hoechst (Fn. 2) , Rn. 19; EuGH Dow
Chemical Ibérica (Fn. 2), Rn. 16; EuGH, Wouters u.a./Algemene Raad
van de Nederlandse Orde van Advocaten (Fn. 2), S.1577.

8 Rengeling/Szczekalla (Fn. 5), S. 428.

* Ehlers (Fn. 4), S. 462; Schmitz, JZ 2001, 833, 835; Schrider, 1Z 2002,
849, 850.

3 Ehlers (Fn. 4), S. 462; Schmitz, JZ 2001, 833, 835; Schrider, JZ 2002,
849, 850.

3! Kingreen, in: Calliess/Ruffert (Fn. 16), Art. 6 EUV Rn. 169.

32 Tettinger, in: Tettinger/Stern (Fn. 19), Art. 6 Rn. 18; Schmitz, JZ 2001,
833, 837.

33 Tettinger, in: Tettinger/Stern (Fn. 19), Art. 6 Rn. 18 f.; Erlduterungen des
Konventsprasidiums CHARTE (4473/00 CONVENT 49).

3* Tettinger, in: Tettinger/Stern (Fn. 19), Art. 6 Rn. 17-18.

5 Rengeling/Szczekalla (Fn. 5), Rn. 638 m.w.N.

36 Richter in: Grote/Marauhn (Fn. 7), Kap. 9 Rn. 64-65.
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der geplante Beitritt der EU zur EMRK hervorzuheben. Die-
ser ldsst rechtsdogmatisch aber keine besonderen Komplika-
tionen fiir ein allgemeines Freiheitsrecht erwarten und wird
deswegen nicht weiter erdrtert. Die Grundrechtecharta wird
allerdings anders als beim Verfassungsvertrag nicht mehr in
den EU-Vertrag inkorporiert, sondern der EU-Vertrag ver-
weist in Art. 6 I EUV n.F. lediglich auf die Grundrechtechar-
ta. Dabei erkennt die Europédische Union die Rechte, Freihei-
ten und Grundsdtze an, die in der Grundrechtecharta vom
7. Dezember 2000 in der am 12. Dezember 2007 in StrafB3-
burg angepassten Fassung niedergelegt sind. AuBerdem
wird die Gleichrangigkeit der Charta mit den Vertrdgen
hervorgehoben. Die Grundrechtecharta wire damit auf den
Rang des Primirrechts gehoben und rechtsverbindlich.’’
Damit werden zwei fiir diese Arbeit interessante Themen-
komplexe aufgetan:

Zum einen fragt sich, ob es nach der Rechtsverbindlichkeit
der Grundrechtecharta dem EuGH noch freisteht, Grundrech-
te weiterzuentwickeln und zu ,,finden* und somit, ob er noch
an einem sich entwickelnden allgemeinen Freiheitsrecht fest-
halten kann.

Zum anderen ist die schwierige Schrankenregelung des Titels
VII, nach der die Charta gemifl dem dann neuen Art. 6 I letz-
ter Satz EUV n. F. auszulegen ist, zu beachten. Art. 53 GRCh
des Titel VII lésst sich dabei so auslegen, dass er die Mit-
gliedstaaten erméchtigt, ihrem grundrechtlichen Mindeststan-
dard zum Teil auch gegen das hoherrangige Unionsrecht zur
Durchsetzung zu verhelfen.”® Wenn diese Auslegung zutref-
fen sollte, konnte man sich zumindest in Deutschland auch
beim Vollzug von Gemeinschaftsrecht auf die allgemeine
Handlungsfreiheit, Art. 2 I GG, berufen.

I. Pritorischer Grundrechtsschutz auch noch nach
Rechtsverbindlichkeit der Grundrechtecharta?

Mit der Rechtsverbindlichkeit der Grundrechtecharta stellt
sich die Frage, ob der européische Gerichtshof weiter auf sei-
ne alte Rechtsprechung, also neben der Grundrechtecharta
auf die allgemeinen Rechtsitze, die er z.B. aus den gemein-
samen Verfassungsiiberlieferungen gewinnt, zuriickgreifen
darf. Dies ist insbesondere interessant fiir die Grundrechte,
die vom EuGH anerkannt wurden, jedoch keinen Nieder-
schlag in der Grundrechtecharta gefunden haben, also auch
fiir das allgemeine Freiheitsrecht. Sollte die frithere Judikatur
des EuGH keine Anwendung mehr finden, wire es um den
Schutz eines allgemeinen Freiheitsrechts auf europiischer
Ebene schlecht bestellt. Zu der Fortgeltung der vom EuGH
aufgestellten allgemeinen Rechtsgrundsitze gibt es verschie-
dene Ansichten:

Nach einer Ansicht besteht fiir die aus den gemeinsamen Ver-
fassungsiiberlieferungen gewonnenen Grundrechte nach dem
Rechtsverbindlichwerden der Grundrechtecharta kein Bedarf
mehr.*’ Die Grundrechtecharta habe aufgrund ihrer detailrei-
chen Regelung, immerhin 50 Artikel - das ist im internationa-
len Vergleich viel - einen abschlieBenden Charakter. Hétte
der ,,Gesetzgeber” z. B. ein allgemeines Freiheitsrecht auf-
nehmen wollen, so hitte er dies angesichts seiner sonstigen
Regelungsfreudigkeit getan und tun miissen.”’ Ein allgemei-
nes Freiheitsrecht hat er trotz entsprechender Vorschlige
nicht aufgenommen.” In #hnlicher Richtung argumentiert
auch eine andere Ansicht: Danach finde mit der Rechtsver-
bindlichkeit der Grundrechtecharta ein ,,Paradigmenwechsel*
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statt.*” Bisher war der Grundrechtsschutz durch eine liicken-
filllende Rechtsprechung geprégt. Es galt, das Recht zu wah-
ren (Art. 220 EGV). Der EuGH forderte unter zu Hilfenahme
juristischer Methoden die Grundrechte aus dem Reich ,,der
Ideen in die praktische Wirklichkeit.“** Dagegen liegt mit ei-
ner verbindlichen Grundrechtecharta ein deliberativ geschrie-
bener Grundrechtskatalog vor, der Ergebnis politischer Dis-
kussion und Konsenses ist sowie als solcher Wertungen vor-
nimmt und Akzente setzt, die nicht einfach wieder ausgehe-
belt werden konnen. Ein geschriebener Grundrechtskatalog
hat eine Legitimationskraft, die durch die Judikatur des
EuGH nicht erreicht werden kann.** Weiterhin auf die Recht-
sprechung des EuGH abzustellen, wiirde diese Legitimati-
onskraft schwéchen.

Nach einer anderen Ansicht bedeutet die ,,Detailverliebtheit
der Grundrechtecharta noch nicht, dass allgemeine Rechtssitze
wie z. B. ein allgemeines Freiheitsrecht nicht mehr neben der
Charta zur Anwendung kommen kdnnen. Auch wenn gewisse
Grundrechte, die der EuGH schon anerkannt hat, bewusst nicht
aufgenommen wurden, hieBe das noch lange nicht, dass von
einem ,,beredten Schweigen® auszugehen wire.*

Nach einer am Vertragstext orientierten Ansicht miissen und
diirfen die gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen als all-
gemeine Grundsitze neben der Grundrechtecharta angewandt
werden. Art. 6 III EUV n.F. besagt ndmlich, dass ,,die Grund-
rechte, [...] wie sie sich aus den gemeinsamen Verfassungs-
iiberlieferungen der Mitgliedstaaten ergeben, als allgemeine
Grundsitze Teil des Unionsrechts [sind].“ Der Konvent ar-
gumentierte in seinen Erlduterungen zum ,,Februar-Entwurf™
des textgleichen Art. [-7 Abs. 3 EVV, dass ,sich der Ge-
richtshof auch nach Einbeziehung der Charta auf diese [...]
Quellen berufen kann, um zusétzliche Grundrechte anzuer-
kennen, die sich insbesondere aus [...] den gemeinsamen Ver-
fassungsiiberlieferungen ergeben.” Grundrechtskataloge wé-
ren klassischerweise nicht abschliefend, deswegen konnte
man auch problemlos aus den gemeinsamen Verfassungs-
iiberlieferungen neue Grundrechte neben der Grundrechte-
charta entwickeln.*

Gegen die beiden letzteren Ansichten spricht die Gefahr, dass
die Charta an Bedeutung verliert und saubere Schutzbe-
reichsabgrenzungen eine Seltenheit werden. Stattdessen wer-
den dann neue Grundrechte geschaffen oder es wird auf un-
klar definierte ,,alte Grundrechte rekurriert. Zudem sind
Grundrechtskataloge traditionellerweise abschlieend. Kaum
ein Verfassungsgericht wiirde sich sonst mit einer dogmatisch
sauberen Schutzbereichsabgrenzung ,herumschlagen®.’ Au-

37 Terhechte, EuR 2008, 143, 170; Craig, European Law Review (ELR)
2008, 137, 162.

¥ Kingreen, in: Calliess/Ruffert (Fn. 16), Art. 53 GRCh Rn. 2 m.w.N.

3 Calliess, EuZW 2001, 261, 268; indirekt: Philippi (Fn. 4), S. 51; Zuleeg,
EuGRZ 2000, 513.

0 Rengeling/Szczekalla (Fn. 5), Rn. 635.
! Rengeling/Szczekalla (Fn. 5), Rn. 636 m.w.N.

2 Nicolaysen, EuR 2003, 719, 727; Hilf/Schorkopf, in: Grabitz/Hilf (Fn. 18),
Art. 6 EUV Rn. 67.

+ Nicolaysen, EuR 2003, 719, 727.
* Nicolaysen, EuR 2003, 719, 727.
4 Lindner (Fn. 1), S. 226.

4 Prisidium des Verfassungskonvents, Entwurf der Artikel 1 bis 16 des Ver-
fassungsvertrags v. 6.2.2003, CONV 528/03; kritisch: Grabenwarter,
EuGRZ 2004, 563, 568.

Y Grabenwarter, EuGRZ 2004, 563, 568.
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Berdem besteht gerade beim EuGH, als einem Gericht, das
jahrzehntelang in richterrechtlicher Rechtsfortbildung den eu-
ropdischen Grundrechtsschutz entwickelt hat, die Gefahr, in
alten Verhaltensweisen verhaftet zu bleiben und den ge-
schriebenen Grundrechtskatalog kaum zu beachten. Es kann
aber nicht Sinn und Zweck der Grundrechtecharta sein, dass
sie, sobald sie nun endlich rechtverbindlich geworden ist,
nicht beachtet werden muss.*® Zudem kann ein geschriebener
Grundrechtskatalog auch ohne auf auBenstehende Grundrech-
te zu rekurrieren, ndmlich durch eine kreative Auslegung der
vorhandenen Grundrechte, an der Weiterentwicklung des
Grundrechtsschutzes teilhaben. Dafiir konnen nationale und
internationale Beispiele angefiihrt werden. Insbesondere wére
an die erweiternde Rechtsprechung des EGMR zu Art. 8
EMRK oder die Entwicklung des Rechts auf Informationelle
Selbstbestimmung aus Art. 2 I GG i. V. m. Art. 1 GG durch
das BVerfG zu denken.”

Andererseits und damit fiir die beiden letzteren Ansichten ar-
gumentierend, lduft man in die Gefahr der ,,Erosion der
Schutzbereiche’, wenn geradezu ,.krampfhaft® versucht
werden muss, Verhaltensweisen, die so eigentlich nicht ge-
schiitzt werden, unter die zum Teil nur schwer passenden
vorhandenen Schutzbereiche zu subsumieren. Dies fiihrt zu
unsauberen dogmatischen Ergebnissen und mindert den Wert
der jeweiligen Schutzbereiche. Allerdings scheint die Lo-
sung, neben den neuen Grundrechtsquellen noch die alten zu-
zulassen, dogmatisch wenig tiberzeugend und auch hinsicht-
lich der erhofften hoheren Legitimation fragwiirdig. Sollten
sich Liicken im Grundrechtsschutz auftun, wére es dogma-
tisch sauberer, dass der europdische Gesetzgeber durch Ver-
tragsdnderungen darauf reagiert.

Dem muss man entgegnen, dass im neuen EU-Vertrag expli-
zit die Fortgeltung der Grundrechte, die aus den gemeinsa-
men Verfassungsiiberlieferungen als allgemeine Grundséitze
gewonnen werden, geregelt wird. Diese explizite Festlegung
kann auch durch dogmatische Uberlegungen nicht iiberwun-
den werden. Allerdings gibt es Interpretationsversuche, wel-
che die gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen in ihre
Schranken verweisen sollen: Eine Ansicht versucht diesen
Konflikt dadurch zu 16sen, dass Art. 6 III EUV n.F. lediglich
als ein Bekenntnis zu den Wurzeln des Unionsgrundrecht-
schutzes angesehen wird. Es wiirde zwar die groBe rechtsin-
terpretatorische Kraft der bisherigen Judikatur betont,”’ man
konne aber trotzdem nur auf das geschriebene Recht rekurrie-
ren.’? Dies scheint jedoch wenig iiberzeugend. SchlieBlich
spricht Art. 6 III EUV n.F. nicht davon, dass die allgemeinen
Grundsitze ,,Erkenntnisquelle” des Unionsrechts wéren, son-
dern dass sie ,,Teil des Unionsrechts® sind.

Nach anderer Ansicht sollen die gemeinsamen Verfassungs-
liberlieferungen zwar auch vorwiegend als ,,Rechtserkennt-
nisquellen®, also als Interpretationshilfen dienen, da die Char-
ta im Prinzip diese ,,sichtbar gemacht hat. Allerdings sollen
sie nur dann zu Rate gezogen werden, wenn sonst eine Rege-
lungsliicke entstiinde.” Sonst muss sich der EuGH strikt an
die Grundrechtecharta halten. Dies scheint eine der Rechtsla-
ge entsprechende Interpretation zu sein und ist als solche
liberzeugend. Konkret auf das allgemeine Freiheitsrecht be-
zogen heilit dies, dass auch nach Inkrafttreten des Vertrags
von Lissabon der EuGH weiter auf die von ihm in Ansdtzen
entwickelte allgemeine Handlungsfreiheit rekurrieren und sie
weiter entwickeln kann. Dies ist zwar nicht die dogmatisch
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vorzuziehende Losung, entspricht aber dem Vertragstext von
Lissabon.

I1. Die Schutzniveaubestimmung des Art. S3 GRCh

Art. 53 GRCh ldsst beim ersten Lesen einen ganz erstaunli-
chen Schluss zu. Indem er bestimmt, dass keine Bestimmung
der Charta ,als eine Einschrankung oder Verletzung der
Menschenrechte und Grundfreiheiten auszulegen [ist], die in
dem jeweiligen Anwendungsbereich durch das Recht der
Union, ..., sowie durch Verfassungen der Mitgliedstaaten an-
erkannt werden.”, rdumt er nationalen Grundrechten, wenn
sie ein hoheres Schutzniveau als die Grundrechte der Charta
haben, Vorrang vor den Chartagrundrechten ein.’* Eine sol-
che ,,Schutzverstirkung® muss dann individuell auf den je-
weiligen Mitgliedstaat bezogen sein.”® Eine schon ofter pro-
pagierte Forderung,”® wonach das hochste Schutzniveau in
der gesamten Gemeinschaft gelten soll, ist auch hier nicht
sinnvoll. Es ist nicht nachvollziehbar, dass hier ein einzelner
Mitgliedstaat {iber diese angebliche Ausnahmeregelung seine
Losung allen anderen Mitgliedsstaaten aufzwingen kann.”’
Nach dieser Auslegung wiirde also das nationale Verfas-
sungsrecht mit hoherem Schutzniveau als das Recht der
Grundrechtecharta Vorrang vor dem Gemeinschaftsrecht ha-
ben. Das hieBe konkret fiir das allgemeine Freiheitsrecht,
dass in Deutschland die allgemeine Handlungsfreiheit nach
Art. 2 T GG auch fiir das Gemeinschaftsrecht angewendet
werden konnte.”® Vereinzelt wird hieraus geschlussfolgert,
die nationalen Gerichte wiirden nur noch auf die nationalen
hochsten Gerichte schauen, die wieder jeden Rechtsatz der
Union iberpriifen konnten. Der Vorrang des Gemeinschafts-
rechts wire dann praktisch aufgehoben und die Einheitlich-
keit des Gemeinschaftsrecht akut gefdhrdet — und das alles
durch die Grundrechtecharta, die eigentlich der Integration
der Gemeinschaft dienen sollte.”

Dies kann jedoch nicht Sinn und Zweck der Vorschrift sein.
Ein weniger iiberzeugendes Argument, welches die Kon-
ventsmitglieder jedoch als Grundlage nahmen, ist die Einfii-
gung von ,,im jeweiligen Anwendungsbereich® in Art. 53
GRCh. Dies bedeutet lediglich, dass fiir die Mitgliedsstaaten
die Grundrechtecharta nur bei der Durchfiihrung von Ge-
meinschaftsrecht gilt. Diese Aussage trifft aber bereits
Art. 51 I GRCh und muss daher nicht in Art. 53 GRCh hinein
interpretiert werden.

* In diese Richtung auch argumentierend: Grabenwarter, EuGRZ 2004, 563, 568.

4 Grabenwarter, EuGRZ 2004, 563, 569; Philippi, (Fn. 4), S. 51.

0 Pernice/Meyer, in: Grabitz/Hilf (Fn. 18), nach Art. 6 EUV Rn. 75; Dreier,
in: Dreier (Fn. 1), Art. 2 Abs. 1 Rn. 14; Grabenwarter, EuGRZ 2004, 569;
Schmitz, JZ 2002, 833, 837-838.

*! In diese Richtung auch: Lecheler, ZeuS 2003, 337, 347.

52 Kingreen, EuGRZ 2004, 570, 571. Er bezieht sich allerdings noch auf die

textgleiche Fassung des EVV.

Hilf/Schorkopf, in: Grabitz/Hilf (Fn. 18), Art. 6 EUV Rn. 67.

Das Problem anreiflend: Dutheil de la Rochére, Révue du Marché Com-

mun et de I’Union européenne (RMC) 2000, 674, 678-679.

Seidel, EuZW 2003, 97.

Vranes, ,Die Horizontalen Bestimmungen der Grundrechtecharta —

Rechtsdogmatische Stolpersteine fiir den ersten und zweiten Konvent* in

den Jahren 2001-2003 am Forschungsinstitut fiir Europafragen der Wirt-

schaftsuniversitit, S. 18 m.w.N., abrufbar unter www.ecln.net/documents/

pdf/vranes.pdf (letzter Abruf: 05.03.2009).

7 Vranes (Fn. 56), S. 18.

% Kingreen, in: Calliess/Ruffert (Fn. 16), Art. 53 GRCh Rn. 2 m.w.N.; Sei-
del, EuZW 2003, 97.

% Seidel, EuZW 2003, 97.
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Wenn man die ,,Verfassungen der Mitgliedstaaten* als die
»gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen™ deuten konnte,
wiirde dies die Mdglichkeit zur Anerkenntnis eines allgemei-
nen Freiheitsrechts er6ffnen. Dies ldsst sich dem Wortlaut
zum einen nicht entnehmen. Zum anderen wurde im Konvent
genau dariiber diskutiert, nur um eine solche Formulierung
dennoch bewusst zu verwerfen.*

Weiter konnte man Art. 53 GRCh als eine schlichte Rechts-
wahrungsklausel gleich Art. 53 EMRK verstehen. Allerdings
hat Art. 53 GRCh eine ganz andere StoBrichtung als sein
Agquivalent in der EMRK: Die EMRK setzt der staatlichen
Hoheitsgewalt Grenzen, ohne dabei selber ihre Gewalt be-
schrianken zu miissen. Rechtseinheitlichkeit ist auf der Ebene
der EMRK nicht erforderlich, solange nur ein Mindeststan-
dard gleich eines ,,Auffangnetzes* gewahrleistet ist. Dagegen
muss in der EU neben dem Mindeststandard auch die Uni-
formitdt der Rechtsordnung gewéhrleistet sein. Mit der
Grundrechtecharta setzt sich die Gemeinschaft dariiber hin-
aus selbst Grenzen. Insofern ist Art. 53 EMRK nicht ohne
weiteres mit Art. 53 GRCh vergleichbar.®'

Wenn man allerdings den Text des Art. 53 GRCh genau liest,
so fillt es auf, dass es ,keine Bestimmung dieser Charta“
heiflt. Das bedeutet strikt formal gelesen, dass keine Bestim-
mung dieser Grundrechtecharta eine Schranke fiir das natio-
nale Verfassungsrecht ist. Das sagt aber nichts {iber die Mog-
lichkeit der Einschrankung des nationalen Verfassungsrechts
durch andere gemeinschaftsrechtliche Instrumente aus.”

Nach den Konventsdebatten® sollte die Vorschrift auch vor
allen Dingen eine Klarstellung sein, dass das Unionsrecht
nicht in die nationalen Verfassungen eingreift, wenn es sich
allein um nationale Belange handelt.

Zudem werden durch die Charta keine neuen Zusténdigkeiten
begriindet oder bestehende gedndert (explizit: Art. 51 II
GRCh).** Art. 53 GRCh kann in systematischer Auslegung
also keine Norm sein, die das Verhiltnis der Charta-
Grundrechte zu den nationalen Grundrechten entgegen dem
allgemeinen Grundsatz des Vorrangs des Gemeinschafts-
rechts neu regelt.

Zusammenfassend bleibt festzustellen, dass — auch wenn
Art. 53 GRCh zu einer Interpretation einlddt, die dem natio-
nalen Verfassungsrecht wieder Vorrang vor dem Gemein-
schaftsrecht einrdumt — dies angesichts der weitreichenden
und sicherlich nicht beabsichtigten Konsequenzen nicht Sinn
und Zweck der Vorschrift sein kann. Die Vorschrift scheint
in ihrer Unklarheit geradezu widersinnig: Mit ihrer Rechts-
verbindlichkeit wiirde sie sich selbst wieder in einigen Fal-
len, z.B. in Deutschland im Zusammenhang mit der allge-
meinen Handlungsfreiheit gemdB Art. 2 I GG, auller Kraft set-
zen. Um nicht die gesamte gemeinschaftsrechtliche Rechtsord-
nung infrage zu stellen, muss man sich deshalb mit einer Aus-
legung nach dem Wortlaut und einer systematischen Verortung
der Vorschrift behelfen und sich damit zufrieden geben, dass
sie nur einen eigentlichen offensichtlichen Regelungsgehalt
hat. Das heif3it aber auch, dass man die allgemeine Handlungs-
freiheit, zumindest in Deutschland, nicht durch Art. 53 GRCh
in die Gemeinschaftsebene katapultieren kann.

F. Schlussbemerkungen

Nach alledem kann festgehalten werden: Ein allgemeines
Freiheitsrecht ist auch auf europiischer Ebene notwendig. Es
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garantiert einen liickenlosen Grundrechtsschutz, der ange-
sichts des kompetenziellen Zusammenwachsens der Europai-
schen Union ndtig ist. Es entspricht der westeuropdischen
Denktradition, welche die Freiheit als vorrechtlich und somit
als schon vorhanden begreift.” Es gibt pritorische Ansitze
zur Schaffung eines solchen Auffangrechts, allerdings muss
die deutsche Rechtswissenschaft sich hier selbst hinterfragen,
inwieweit sie ihre ,,nationale Losung® vielleicht auch unbe-
wusst in die Interpretation der fraglichen Urteile hineintragt,
und ob der Schluss auf die Anerkennung eines allgemeinen
Freiheitsrechts durch den EuGH wirklich so zwingend ist,
wie die deutsche Literatur es zum Teil darstellt. Andererseits
kommt der EuGH in seinem Hoechst-Urteil dem deutschen
Verstindnis eines allgemeinen Freiheitsrechts ziemlich nahe,
so dass eine Namensgebung des Prinzips durch die deutsche
Literatur vielleicht einen Ansto3 geben kann iiber ein solches
Recht auch auf europdischer Ebene zu diskutieren. Dafiir
miisste die deutsche Rechtswissenschaft dieses Prinzip je-
doch noch stirker in die europiische Offentlichkeit tragen.

Das allgemeine Freiheitsrecht ist also in Ansétzen in der
momentanen europdischen Rechtsordnung anerkannt. Wiin-
schenswert wire es, wenn der EuGH es weiter entwickeln
und vertiefen wiirde.

Die vom Vertrag von Lissabon vorgeschlagene Losung des
Nebeneinanders der neuen und alten Grundrechtsquellen ist
keine befriedigende Losung. Sie reduziert die Legitimation,
die ein geschriebener und in sich geschlossener Grundrechts-
katalog der Européischen Union verschaffen wiirde. Zu dem
unterstiitzt eine solche Losung sicher nicht die Entwicklung
einer prazisen européischen Grundrechtsdogmatik.

Die vorgeschlagene Alternative, dass als Rechtsquelle nur die
Grundrechtscharta und die EMRK dienen sollen ist ebenso
wenig befriedigend. Hier bestiinde die Gefahr der Schutzbe-
reichserosion.

Optimale Losung wire meines Erachtens, wenn nur die
Grundrechtecharta und die EMRK die europédischen Grund-
rechte schiitzten und der EuGH sich nur innerhalb dieser
Grundrechtskataloge bewegen diirfte, man aber ein allgemei-
nes Freiheitsrecht in die Grundrechtecharta aufndhme. Damit
behielte man die Flexibilitdt des bisherigen prétorischen
Grundrechtsschutzes in einem in sich geschlossenen transpa-
renten Grundrechtssystem. Die Gefahr sowohl der ,,Schutzbe-
reichserosion® als auch der Bedeutungsreduktion der Grund-
rechtecharta wire gebannt. Der EU wiirde weitere Legitima-
tion verschafft. Zusammengefasst wére es eine konsequente
Fortfiihrung des Gedanken, der hinter dem préitorischen
Grundrechtssystem steckt und die Zusammenfithrung mit der
Idee, die hinter diesem Kodifikationsprojektes stand.

% Vranes (Fn. 56), S. 17, die Diskussion genau nachzeichnend: Liisberg,
Common Market Law Review (CMLR) 2001, 1171-1199.

S' Liisherg, CMLR 2001, 1171, 1194; Vranes (Fn. 56), S. 17.
82 Liisherg, CMLR 2001, 1171, 1191.

8S. Liisherg, CMLR 2001, 1171-1199.

8 Liisberg, CMLR 2001, 1171, 1191.

8 Schmitz, 17 2001, 833, 837.
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Astrid Schnabel, LL.B., Hamburg®

Der nicht ganz so goldene Handschlag
— Sozialplanabfindungen im Lichte des AGG —

A. Einleitung

Besonders in Zeiten knapper Kassen entscheiden sich Unter-
nehmen zu Personalreduzierungen. Erfiillen diese den Tatbe-
stand der Betriebsdnderung i.S.v. § 111 BetrVG, geht mit ih-
nen eine Sozialplanpflichtigkeit einher. Nach der Legaldefini-
tion des § 112 I 2 BetrVG dienen Sozialpline dem Ausgleich
oder der Milderung wirtschaftlicher Nachteile, die den Ar-
beitnehmern infolge der geplanten Betriebsinderung entste-
hen. Dabei geht es um nicht unerhebliche Summen. So belief
sich das Sozialplanvolumen bei der SchlieBung des Bochu-
mer Nokia-Werkes bspw. auf rund 200 Millionen Euro."

Im Rahmen des ihnen gesetzlich zugestandenen Ermessens
konnen die Betriebsparteien entscheiden, ob, in welchem
Umfang und in welcher Weise sie die entstehenden Nachteile
kompensieren wollen.” Gleichwohl miissen sich die getroffen
MaBnahmen am gesetzlich determinierten 7elos, namlich der
Kompensation wirtschaftlicher Nachteile orientieren. Um
diesem Anspruch gerecht zu werden, richten sich Sozialplan-
abfindungen in der Praxis formelhaft nach Faktoren, auf-
grund deren bei den Arbeitnehmern gesteigerte Nachteile
vermutet werden. Dazu zédhlen insbesondere das (fortgeschrit-
tene) Lebensalter, die Dauer der Betriebszugehorigkeit und
die Hohe des Bruttomonatsgehalts.® Der Prototyp der Abfin-
dungsformeln ist die weit verbreitete Divisorformel, in der
das Produkt aus Alter, Betriebszugehdrigkeit und Bruttomo-
natsgehalt durch einen von den Betriebsparteien ausgehandel-
ten Divisor geteilt wird.*

B. Das AGG als Priifungsmafistab

Wihrend sich Abfindungsregeln bisher am Billigkeitsgebot
des § 75 BetrVG und dem arbeitsrechtlichen Gleichbehand-
lungsgrundsatz messen lassen mussten, bietet sich nach In-
krafttreten des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes
(AGG) am 18. August 2006 ecin zusdtzlicher Priifungsmal3-
stab. § 7 AGG untersagt die unmittelbare und mittelbare Be-
nachteiligung von Beschéftigten wegen eines in § 1 AGG ge-
nannten Grundes. Zu den in § 1 AGG genannten unzuléssi-
gen Diskriminierungsmerkmalen gehdort insbesondere das Al-
ter, welches entgegen des im Sprachgebrauch vorbelegten
Begriffs des Alters i.S.d. fortgeschrittenen Lebensalters so-
wohl Jiingere als auch Altere erfasst.’

I. Benachteiligung Jiingerer durch Ankniipfung an das
Alter

Féllt dem fortgeschrittenen Lebensalter wie bei der Divisor-
formel durch eine direkte Ankniipfung eine unmittelbar an-
spruchserhohende Wirkung zu, werden dadurch dltere Ar-
beitnehmer pauschal bevorzugt. Umgekehrt sind diese For-
meln fiir jiingere Arbeitnehmer ungiinstig, da sie aufgrund ih-
res geringeren Lebensalters niedrigere oder liberhaupt keine
Abfindung erhalten. ,Jiinger” ist absolut zu verstehen: Es
wird nicht nur der 55-Jahrige gegeniiber dem 30-Jdhrigen
besser gestellt, sondern auch der 33-Jahrige gegeniiber dem
30-Jahrigen.® Diese Schlechterstellung wird dadurch ver-
stirkt, dass das Alter nicht nur einfach, sondern doppelt oder
sogar dreifach in die Abfindungsberechnung einflieft.”

Das AGG kennt keine absoluten Diskriminierungsverbote. Es
stellt den Betriebsparteien mit § 10 S. 3 Nr. 6 AGG eine aus-
driickliche Rechtfertigungsmdoglichkeit fiir eine nach Alter
oder Betriebszugehorigkeit gestaffelte Regelung zur Seite.
Diese qualifizierte Rechtfertigung verlangt jedoch, dass die
Staffelung in verhéltnismaBiger Weise die altersabhéngigen
Arbeitsmarktchancen widerspiegelt.

1. Kumulative Beriicksichtigung von Alter und Betriebs-
zugehorigkeit

Bereits die Tatsache, dass in der Praxis héufig sowohl das
Lebensalter als auch die Betriebszugehorigkeit beriicksichtigt
werden, konnte mit § 10 S. 3 Nr. 6 AGG unvereinbar sein.
Das Gesetz spricht an dieser Stelle nur von einer Staffelung
nach Alter oder Betriebszugehdrigkeit. Die Frage, ob auch
die kumulative Beriicksichtigung von Alter und Betriebszu-
gehorigkeit zuléssig ist, lauft auf das Problem der Doppelbe-
vorzugung Alterer hinaus.® Dies ist jedoch eher eine Frage
der VerhiltnisméBigkeit denn ein Problem des Tatbestands.’
Fiir die Auslegung als ,,und/oder* spricht, dass die Regelung
des § 10 S. 3 Nr. 6 AGG fast wortgetreu aus der fritheren
BAG-Rechtsprechung iibernommen wurde, in der die Be-
riicksichtigung beider Faktoren fiir zulissig gehalten wurde.'
Die Gesetzesmaterialien nehmen zu dieser Frage nicht ein-
deutig Stellung, verweisen aber darauf, dass die Normierung
der Rechtssicherheit dienen sollte.'' Im Ergebnis ist also da-
von auszugehen, dass im Einklang mit der bisherigen Recht-
sprechung eine Beriicksichtigung beider Faktoren alleine
noch nicht unzulissig ist.'

2. Beriicksichtigung altersabhingiger Chancen auf dem
Arbeitsmarkt

Probleme wirft hingegen die gesetzliche Forderung auf, dass
die Staffelung die altersabhingigen Arbeitsmarktchancen
durch eine verhdltnismdfige Betonung des Alters beriicksich-

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

' Siiddeutsche Zeitung, 8.4.2008, http://www.sueddeutsche.de/wirtschaft/
833/438577/text/ (zuletzt aufgerufen am 20.04.2009).

2 Vgl. BAG, NZA 2004, 559, 560; BAG, NZA 1985, 717.

Willemsen, in: Willemsen (Hrsg.), Umstrukturierung und Ubertragung von

Unternehmen®, 2008, C Rn. 239.

* Kania, in: Erfurter Kommentar’, 2009, § 112a BetrVG Rn. 27; z.T. auch
als ,,Schaubsche Formel“ bezeichnet, vgl. Liebers, in: Moll (Hrsg.), Miin-
chener Anwaltshandbuch Arbeitsrecht, 2005, § 55 Rn. 65.

° Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz, 2007, C Rn. 212 f;
Wendeling-Schréder, NZA 2007, 1399. Der Schutz Jiingerer stellt eine
wesentliche Neuerung dar, vgl. z.B. § 75 1 2 BetrVG a.F. (Schweibert, in:
FS ARGE, 2006, S. 1001, 1003).

¢ Vgl. Schweibert (Fn. 5), S. 1001.

" S. Liebers, in: Moll (Fn. 4), § 55 Rn. 67; Willemsen/Schweibert, NJW
2006, 2583, 2587.

8 Roloff, in: Beck'scher Online-Kommentar Arbeitsrecht'’, 2008, § 10 AGG
Rn. 30; Willemsen/Schweibert, NJW 2006, 2583, 2587.

° Berg, in: Daubler (Hrsg.), Arbeitsrecht, 2008, § 10 AGG Rn. 32.

BAG, NZA 1997, 165, 167; BAG, NZA 1989, 25.

BT-Drucks. 16/1780, S. 36.

So auch Adomeit/Mohr, in: Adomeit/Mohr, Kommentar zum Allgemeinen

Gleichbehandlungsgesetz, 2007, § 7 Rn. 56; Besgen, BB 2007, 213, 218;

Hanau, ZIP 2007, 2381, 2386; Nicolai, Das Allgemeine Gleichbehand-

lungsgesetz, 2006, Rn. 342.
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tigen soll. Konkret bedeutet dies, dass eine Abfindungspro-
gression ausweislich des Wortlauts nur zuldssig ist, wenn die
Arbeitsmarktchancen tatsdchlich mit zunehmendem Alter
sinken."

Bislang ging das BAG davon aus, dass éltere Arbeitnehmer
grundsitzlich mit ldngerer oder gar mit Dauerarbeitslosigkeit
rechnen miissten, wihrend jiingeren Kollegen bessere Chan-
cen prognostiziert wurden.'* Dass letztere durch solch eine
Behandlung gleichzeitig belastet wurden, stand weder unter
§ 75 BetrVG noch unter dem arbeitsrechtlichen Gleichbe-
handlungsgrundsatz entgegen. Ob diese pauschale Begiinsti-
gung nach Inkrafttreten des AGG fortgesetzt werden kann,
héngt nunmehr mafgeblich davon ab, ob die Einschitzung,
dass dltere Arbeitnehmer generell schlechtere Berufsaussich-
ten haben, zutrifft.

In Deutschland waren im Jahr 2004 lediglich 41% der 55- bis
64-Jahrigen erwerbstétig, wihrend die Beschiftigtenquote in
der Gruppe der 25-bis 44-Jahrigen mehr als das Doppelte be-
trug.”” Auch von der Langzeitarbeitslosigkeit sind iltere Per-
sonen haufiger betroffen.'® Wihrend in der letzten Zeit zwar
ein Anstieg der Alterserwerbsbeteiligung vermeldet wird'’,
ist die Ausgangsposition ilterer Erwerbsloser tendenziell
schlechter als die Situation jiingerer Kollegen. Diese Fakten
sprechen also zunéchst fiir eine Vereinbarkeit der Staffelung
mit § 10 S. 3 Nr. 6 AGG.

Allerdings geben diese Ergebnisse alleine noch keinen Auf-
schluss dariiber, ob es gerechtfertigt ist, Abfindungen in wei-
ten Teilen und vor allem pauschal an das Lebensalter zu kop-
peln. Kopke weist zu Recht darauf hin, dass ein 55-Jéhriger
Arbeitnehmer im Vergleich zu einem 39-Jahrigen nicht gene-
rell geringere Chancen auf dem Arbeitsmarkt habe.'® Es lasst
sich zwar nicht verhehlen, dass mit einem gewissen Lebens-
alter bestimmte stereotypische Merkmale wie eine einge-
schrinkte Leistungsfahigkeit, fehlende Motivation, Krankheit
und Unflexibilitit assoziiert werden."”” Doch auch andere, al-
tersunabhingige Griinde spielen eine Rolle. So ist Arbeitslo-
sigkeit im hohen MaBe qualifikationsspezifisch®® und hingt
zudem von der lokalen und branchenspezifischen Arbeits-
marktsituation ab®'.

Soll die Abfindungsprogression im Rahmen von § 10 S. 3 Nr.
6 AGG gerechtfertigt sein, muss man also ermitteln, wann
genau die Vermittlungschancen gerade wegen des Alters ab-
nehmen. Diesem Anspruch geniigen jedoch solche Formeln
nicht, die pauschal jedes einzelne Lebensjahr beriicksichti-
gen. Zum einen verdndert sich die Arbeitsmarktsituation ste-
tig, sodass damit auch das Bediirfnis nach Fordermafinahmen
fiir bestimmte Altersgruppen variiert.”” Zum anderen beein-
flusst nicht jedes einzelne Lebensjahr die Arbeitsmarktchan-
cen.® Schweibert rechnet anhand der Divisorformel zutref-
fend vor, dass ein 30-jahriger Arbeitnehmer mit fiinf Jahren
Betriebszugehorigkeit und einem Gehalt von 5000 € eine Ab-
findung von 25000 € erhilt, wahrend ein 33-jdhriger Mitar-
beiter mit acht Jahren Betriebszugehorigkeit bei gleichblei-
bendem Divisor und Gehalt mit 44000 € abgefunden wird.”*
Eine solche Differenz ist nicht nachvollziehbar. Ersterer ist
zwar jiinger, seine geringere Berufserfahrung macht ihn je-
doch moglicherweise sogar schwerer vermittelbar als seinen
dlteren Kollegen.”

Gegen eine solch strenge Verkniipfung mit der Arbeitsmarkt-
lage wird eingewendet, dass die Anforderungen an die Be-
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triebsparteien nicht durch eine objektive Richtigkeitsiiberprii-
fung iiberspannt werden diirften.”® Richtig ist daran, dass bei
Aufstellung des Sozialplans das Ausmaf} der wirtschaftlichen
Nachteile unsicher ist und die Parteien daher pauschalieren
miissen.”’ Dafiir sprechen auch legitime Praktikabilititserwi-
gungen®; den Betriebsparteien kann im Rahmen ihrer Ver-
handlungen keine langwierige Arbeitsmarktanalyse aufge-
biirdet werden. Es spricht jedoch nichts dagegen, dem Sozi-
alplan Arbeitsmarktdaten der Bundesagentur fiir Arbeit zu-
grunde zu legen.”’ Vor diesem Hintergrund geniigt die pau-
schale, von der Arbeitsmarktlage und der individuellen
Schutzbediirftigkeit losgeloste Benachteiligung jlingerer Ar-
beitnehmer daher nicht den Anforderungen des § 10 S. 3 Nr.
6 AGG.”

3. Rechtfertigung gemiif} § 10 S. 1,2 AGG

Da § 10 S. 3 Nr. 6 AGG keine abschlieBende Wirkung entfal-
tet, kommt ein Riickgriff auf § 10 S. 1, 2 AGG in Betracht.’'
Danach ist eine unterschiedliche Behandlung wegen des Al-
ters zuldssig, wenn sie objektiv und angemessen und durch
ein legitimes Ziel gerechtfertigt ist, wobei die Mittel zur Er-
reichung dieses Ziels angemessen und erforderlich sein miis-
sen. Hinter dem etwas verwirrenden Gesetzeswortlaut ver-
birgt sich eine groBziigige Rechtfertigungsmdoglichkeit, die
auf §:2ine klassische VerhéltnisméaBigkeitspriifung hinaus-
lauft.

Stellt man auf die mutmaBlich schlechteren Arbeitsmarkt-
chancen éalterer Arbeitnehmer ab, so stellt deren Ausgleich
ein legitimes Ziel i.S.v. § 10 S. 1 AGG dar. Eine dementspre-

" Willemsen/Schweibert, NJW 2006, 2583, 2587.

14 Statt vieler BAG, NZA 2001, 849, 853; BAG, NZA 2000, 732; vgl. auch
BAG, DB 2009, 626, 628.

'* Fiinfter Bericht zur Lage der #lteren Generation in der Bundesrepublik
Deutschland, Bericht der Sachverstindigenkommission an das Bundesmi-
nisterium fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend, S. 47 (zit.: Altenbe-
richt 2005).

16 Altenbericht 2005 (Fn. 15), S. 58.

Altersiibergangsreport 1/2009, S.1, http:/www.iaq.uni-due.de/auem-report/

2009/2009-01/auem2009-01.pdf (zit.: Altersiibergangsreport, zuletzt auf-

gerufen am 20.04.2009).

'8 Kopke, NJW 2006, 1040, 1041.

" Vgl. Korner, NZA 2008, 497.

2 Vgl. IAB Forschungsbericht 9/2007, http://doku.iab.de/forschungsbericht/
2007/tb0907.pdf (zuletzt aufgerufen am 20.04.2009).

21 Vgl. BAG, NZA 1989, 28, 30 f.

Vgl. Altersiibergangsreport (Fn. 17), S. 1.

“ Die kritische Altersgrenze soll zwischen 40 und 50 Jahren liegen, vgl.

Berg, in: Daubler (Fn. 9), § 10 AGG Rn. 32; Lingemann/Gotham, NZA

2007, 663, 664.

Schweibert (Fn. 5), S. 1001, 1010.

» Schweibert (Fn. 5), S. 1001, 1010; Willemsen (Fn. 3), C Rn. 263a.

% Wendeling-Schrider, in: Wendeling-Schroder/Stein (Hrsg.), Allgemeines

Gleichbehandlungsgesetz, 2008, § 10 Rn. 59.

Bauer, DB 1994, 217, 225; Preis/Bender, in: Wlotzke/Preis (Hrsg.), Be-

triebsverfassungsgesetz’, 2006, § 112, 112a Rn. 28.

Vgl. BAG, NZA 1997, 1058 f.

¥ Déiubler Anm. zu BAG, EWiR 2000, 559; Wendeling-Schréder, in: Wen-

deling-Schroder/Stein (Fn. 26), § 10 Rn. 59; a.A. BAG, NZA 2000, 732,

733, das davon ausgeht, dass die Betriebspartner die Lage am Arbeits-

markt ,,zumindest pauschalierend selbst einschétzen konnen.

So auch Annuf3, BB 2006, 325, 327; Bauer, in: FS Adomeit, 2008, S. 25,

36; Lingemann/Gotham, NZA 2007, 663, 664; Schweibert (Fn. 5),

S. 1001, 1010; a.A. Bauer/Gopfert/Krieger in: Bauer/Gopfert/Krieger

(Hrsg.), Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz?, 2008, § 10 Rn. 56.

Roloff, in: BeckOK Arbeitsrecht (Fn. 8), § 10 AGG Rn. 11; Wendeling-

Schroder, in: Wendeling-Schroder/Stein (Fn. 26), § 10 Rn. 60.

32 Vgl. Schlachter, in: ErfK (Fn. 4), § 10 AGG Rn. 1 f.

2

e

I

2

3

2!

3

3

=5

3



22 Heft 1/2009

chend hohere Abfindung ist auch geeignet, diese gesteigerten
Nachteile zumindest abzufedern. Unterstellt man die schlech-
teren Arbeitsmarktperspektiven, so steht die Schlechterstel-
lung jlingerer Kollegen auch nicht auBler Relation zum ver-
folgten Zweck.” Allerdings ergibt sich hier wiederum das
Problem, dass die anspruchserhthende Einbeziehung ledig-
lich abstrakt auf schlechteren Arbeitsmarktchancen begriindet
ist und im Gegenzug andere Faktoren aufler Betracht lasst.
Insofern scheitert eine Rechtfertigung, wenn man nicht schon
das Vorliegen eines legitimen Ziels verneint, jedenfalls an der
Angemessenheit.

4. Positive Mafinahme gemiB § 5 AGG

Neben den Rechtfertigungsgriinden besteht gem. § 5 AGG
die Moglichkeit, im Wege sog. positiver Maflnahmen beste-
hende Nachteile auf angemessene Weise zu verhindern oder
auszugleichen. Vor dem Hintergrund der dem AGG zugrunde
liegenden Richtlinie, die nur die Mitgliedsstaaten zu positi-
ven Mafinahmen erméchtigt, wird die nach dem Wortlaut des
AGG uneingeschriankte Zuldssigkeit der Delegation positiver
MaBnahmen an Private — wie z.B. die Betriebsparteien — be-
zweifelt.** Da eine positive MaBnahme zwar eine Gruppe be-
giinstigt, andere Personen jedoch schlechter stellt, liegt darin
auch keine zulissige ,,Ubererfiillung“.*®> Daher scheint eine
Einschridnkung des § 5 AGG im Wege der richtlinienkonfor-
men Auslegung geboten, soweit dies moglich ist. Ungeachtet
dessen scheitert eine Rechtfertigung jedenfalls wiederum an
der VerhiltnisméaBigkeit. In Anlehnung an die EuGH-
Rechtsprechung zu Quotenregelungen erlauben auch positive
MaBnahmen keinen ,absoluten und unbedingten Vorrang*
ohne Beriicksichtigung des Einzelfalls.*® Genau ein solcher
Vorrang wird jedoch bei der anspruchserhéhenden Beriick-
sichtigung jedes einzelnen Lebensjahrs eingerdumt. Daher
vermag auch § 5 AGG eine von den tatsdchlichen Verhiltnis-
sen losgeloste Abfindungsberechnung nicht zu rechtfertigen.

Die Divisorformel verstoft daher jedenfalls wegen ihrer di-
rekten Ankniipfung an das Alter des Beschéftigten gegen § 7
I AGG und ist somit unzuldssig.

II. Benachteiligung Jiingerer durch Ankniipfung an die
Betriebszugehorigkeit

Neben der direkten Beriicksichtigung des fortgeschrittenen
Lebensalters honorieren die iiblichen Abfindungsformeln bei
der Beitragshohe zudem eine (lange) Betriebszugehorigkeit.
Damit wird zwar formal kein Merkmal aus § 1 AGG heran-
gezogen, allerdings ist es offensichtlich, dass das Merkmal
»lange Betriebszugehdrigkeit™ eher von alteren als von jiinge-
ren Arbeitnehmern verwirklicht wird.”” Da Beschiftigungs-
zeiten bei anderen Arbeitgebern iiblicherweise nicht ange-
rechnet werden™®, konnen iltere Arbeitnehmer unter Umstin-
den zwar ein geringeres Dienstalter als ihre jiingeren Kolle-
gen aufweisen. Allerdings ist es fiir das Vorliegen einer mit-
telbaren Diskriminierung ausreichend, wenn Jiingere ledig-
lich in ,,besonderer Weise* betroffen sind.

Eine mittelbare Benachteiligung i.S.v. § 3 II AGG liegt je-
doch nur vor, wenn die Ungleichbehandlung nicht durch ein
rechtmifiges Ziel sachlich gerechtfertigt ist und die Mittel
zur Zielerreichung angemessen und erforderlich sind. Zwar
ist eine mittelbare Diskriminierung in der Regel weniger in-
tensiv als eine unmittelbare Diskriminierung; an den sachli-
chen Grund konnen jedoch einzelfallabhéngig vergleichbare
Anforderungen gestellt werden.*” Im Unterschied zur direk-

s Bl cerius Law Journal s Sc/nabel, Sozialplanabfindungen

ten Ankniipfung an das Alter ist bei der Berticksichtigung der
Betriebszugehorigkeit schon auf Tatbestandsebene eine Ab-
wégung zu treffen.

1. Belohnungs- und Anreizfunktion

Koppelt man Leistungen an das Dienstalter, so kénnen sie
sowohl Betriebstreue und den Beitrag zum Unternehmenser-
folg honorieren* als auch eine zukunftsgerichtete Anreiz-
funktion fiir Betriebsbindungen schaffen. Einem solchen Ziel
im Rahmen von Sozialplanabfindungen steht jedoch entge-
gen, dass das BAG in stindiger Rechtsprechung Sozialplan-
abfindungen eine Uberbriickungsfunktion zumisst. Danach
soll mit einem begrenzten Volumen eine verteilungsgerechte
Uberbriickungshilfe bis zur Wiedereingliederung in das Ar-
beitsleben oder bis zum Bezug einer anderen Absicherung
ermoglicht werden.* Vor diesem Hintergrund miissen sich
Abfindungen konsequenterweise nicht nach dem Geleisteten,
sondern nach dem proportional zur Dauer der Arbeitslosig-
keit steigenden wirtschaftlichen Nachteil richten. Der Anreiz-
funktion lédsst sich entgegenhalten, dass es zur Zeit der Be-
tricbsdnderung keines Anreizes zur Betriebstreue mehr be-
darf, da das Arbeitsverhiltnis ohnehin beendet wird.* Allen-
falls konnte die Erwartung einer hohen Abfindung in der Zu-
kunft zur Betriebstreue motivieren. Diese Auslegung ist je-
doch eher hypothetischer Natur: Arbeitnehmer werden nicht
zugunsten einer hohen Abfindung im Falle der Arbeitslosig-
keit ein besseres Stellenangebot ablehnen.

2. Bedarfsgerechte Versorgung als legitimes Ziel

Bislang begriindete das BAG die Korrelation von Abfindung
und Betriebszugehorigkeit hauptsdchlich mit zwei Erwégun-
gen. Zum einen bestehe die Gefahr, dass sich mit zunehmen-
dem Dienstalter die Qualifikationen auf die Spezifika des
bisherigen Arbeitsplatzes verengen, wodurch der Arbeitneh-
mer nicht mehr ohne Weiteres auf einem anderen Arbeits-
platz eingesetzt werden konne.* Zum anderen kénne man

3 Voigt, in: Schleusener/Suckow/Voigt, Kommentar zum Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetz, 2007, § 10 Rn. 17 ff.

* Vel. Maier-Reimer, NJW 2006, 2577, 2580; Schlachter, ZESAR 2006,
391, 397; a.A. Mansel, in: Jauernig (Hrsg.), Biirgerliches Gesetzbuch'?,
2007, § 5 AGG Rn. 1; Schiek, in: Schiek (Hrsg.), Allgemeines Gleichbe-
handlungsgesetz, 2007, § 5 Rn. 11.

35 Kamanabrou, RAA 2006, 321, 333. Die Richtlinien erlauben den Mit-

gliedstaaten, giinstigere Regelungen zu treffen oder beizubehalten, s. z.B.

Art. 8  RL 2000/78/EG.

Bei Quotenregelungen stellt sich die Frage, inwieweit Fordermafinahmen

fiir unterrepréasentierte Personengruppen durch die Einfithrung von Min-

destquoten zuldssig sind, vgl. EuGH, Rs. C-409/95 — Hellmut Mar-

schall/Land Nordrhein-Westfalen, Slg. 1997, 1-6363, Rn. 32.

Bertelsmann, in: Rust/Falke (Hrsg.), Allgemeines Gleichbehandlungsge-

setz, 2007, § 10 Rn. 32.

Beschiftigungszeiten bei einem Rechtsvorgidnger konnen angerechnet

werden; gleichzeitig besteht aber keine Pflicht, auch bei einer bloen ver-

traglichen Uberleitungsvereinbarung anzurechnen, BAG, NZA 1995, 88;

BAG, NZA 1994, 1147, 1148.

¥ Schrader/Schubert, in Diubler/Bertzbach (Hrsg.), Allgemeines Gleichbe-
handlungsgesetz?, 2008, § 3 Rn. 56.

“ BAG, NZA 1995, 88; Léwisch, DB 2006, 1729, 1731; Wendeling-
Schrider, in: Wendeling-Schroder/Stein (Fn. 26), § 10 Rn. 37.

41 BAG, NZA 2001, 849, 853; BAG, NZA 1997, 165, 166; ablehnend von
Hoyningen-Huene, Betriebsverfassungsrecht’, 2007, § 15 Rn. 37; Preis,
NZA 2008, 922, 925.

2 Vgl. Hanau, in: Richardi/Wlotzke (Hrsg.), Miinchener Handbuch zum Ar-
beitsrecht?, Band 1, 2000, § 69 Rn. 27.

# BAG, NZA 2003, 1287, 1289; BAG, NZA 2002, 451, 452; zustimmend
Ddubler, in: Daubler/Bertzbach (Fn. 39), § 7 Rn. 249; Berg, in: Déubler
(Fn. 9), § 10 AGG Rn. 33.
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mithilfe der Betriebszugehorigkeit die bisherige Loyalitét des
Arbeitnehmers gegeniiber dem Betrieb bemessen.** Unter-
stiitzend greift das BAG auf einen Befriedungsgedanken zu-
riick und misst dem Kriterium des Dienstalters ,,hohe Trans-

parenz und Praktikabilitit“** zu.

Geht man von der langjdhrigen Beschiftigung auf ein und
demselben Arbeitsplatz aus, scheint die vom BAG befiirchte-
te Qualifikationsverengung ein valides Argument. Allerdings
mangelt es auch hier an gesicherten Erkenntnissen, dass eine
lange Betriebszugehorigkeit generell zu schlechteren Ar-
beitsmarktchancen fithrt. Zudem bleibt unberiicksichtigt, dass
die Betriebszugehorigkeit gleichzeitig Berufserfahrung indi-
ziert, die sich wiederum positiv auswirkt.*®

Folgendes Beispiel mag die Konsequenzen der bisher vom
BAG gebilligten Sozialplanpraxis verdeutlichen: Eine 33-
jéhrige alleinerziechende Mutter mit zwei kleinen Kindern, die
nach der Ausbildung wenige Jahre gearbeitet hat und sich
seitdem in Elternzeit befindet, hétte nach dieser Argumenta-
tion geringere Nachteile auf dem Arbeitsmarkt zu erwarten
als ein gleichaltriger alleinstehender Arbeitnehmer ohne Un-
terhaltsverpflichtungen, der zwdlf Jahre lang in einem Be-
trieb gearbeitet hat. In der Realitdt wird freilich letzterer die
besseren Arbeitsmarktperspektiven haben. Mit der Uberbrii-
ckungsfunktion von Sozialpldnen ist diese Konsequenz nicht
zu vereinbaren.

SchlieBlich vermag auch der vom BAG wiederholt angefiihr-
te Befriedungsaspekt die Differenzierung nicht zu tragen. Das
Bediirfnis, der Belegschaft transparente MafBstidbe prasentie-
ren zu kénnen”’, ist zwar nachvollzichbar. Allerdings gibt es
neben der Betriebszugehdrigkeit weitere objektive Bemes-
sungskriterien wie Unterhaltspflichten oder eine Schwerbe-
hinderung. Anciennititsregeln sind zwar weit verbreitet™;
liber ihre Zuldssigkeit sagt dies jedoch nichts aus. Mangels
eines sachlichen Grundes liegt danach in der anspruchserhd-
henden Wirkung jedes einzelnen Dienstjahres ohne Riicksicht
auf die individuelle Betroffenheit eine mittelbare Benachtei-
ligung Jiingerer.*

Da die Divisorformel neben dem Bruttomonatsgehalt kumu-
lativ an das Alter und die Betriebszugehorigkeit ankniipft,
verstoft sie sogar doppelt gegen das in § 7 I AGG statuierte
Diskriminierungsverbot.

II1. Benachteiligung Alterer durch Abfindungsminderung
bei Rentenanspriichen

Angesichts der ohnehin durch Sozialplédne generierten exorbi-
tanten Kosten liegt es im Unternehmerinteresse, diese zumin-
dest so gering wie moglich zu halten. Eine beliebte Methode
der Mittelbegrenzung sind daher Klauseln, nach denen Per-
sonen, die durch den Bezug von Altersrente wirtschaftlich
abgesichert sind, geringere Abfindungen erhalten oder von
Abfindungsleistungen ausgeschlossen sind. Es liegt auf der
Hand, dass dltere Arbeitnehmer aufgrund ihrer Rentennihe
durch eine solche Regelung im Vergleich zu jiingeren Kolle-
gen schlechter gestellt werden.” In der Ankniipfung an den
Bezug von Altersrente und, damit verbunden, an das Renten-
eintrittsalter liegt eine unmittelbare verdeckte Diskriminie-
rung i.S.v. § 31 AGG.

1. Keine wesentlichen Neuerungen?

Im Juni 2007 musste sich das LAG Koln als eines der ersten
Gerichte mit der Zuldssigkeit von Kiirzungen und dem Aus-
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schluss von Abfindungen bei Rentenberechtigung befassen.”
Das LAG Koln hielt diese Regelung sowohl unter dem bishe-
rigen Maf3stab des § 75 BetrVG als auch nach dem AGG fiir
zuldssig. MaBigeblich hierfiir war, dass § 10 S. 3 Nr. 6 AGG
die bisherige BAG-Rechtsprechung aufgreift. Danach waren
entsprechende Klauseln zuléssig, da Personen, die anderwei-
tig abgesichert sind, im Vergleich zu Kollegen, die mit (lan-
gerer) Arbeitslosigkeit rechnen miissen, nur unwesentliche
Nachteile erlitten.”” Die Fortsetzung dieser Rechtsprechung
auch nach Inkrafttreten des AGG wurde nunmehr vom BAG
ausdriicklich bestitigt.”

Wihrend diese Erwédgungen grundsitzlich angesichts der
Uberbriickungsfunktion eine Kiirzung zu tragen vermdgen,
ist die Reichweite der Rechtfertigung durch § 10 S. 3 Nr. 6
AGG und der insoweit uneingeschrankten Billigung dieser
Sozialplanpraxis durch das BAG nicht unproblematisch.
Zwar ist es einleuchtend, dass Rentenberechtigte eine andere
Sicherheit erfahren als Personen, die nunmehr auf ALG I
oder ALG II zuriickgreifen miissen. Gleichzeitig muss jedoch
sichergestellt werden, dass die EinbuBe der Alteren ihren
jingeren, bediirftigen Kollegen zugute kommt. Verweist eine
Regelung den Arbeitnehmer statt einer Abfindung auf den
Bezug von Arbeitslosengeld oder zwingt ihn in den Vorruhe-
stand, wilzt das Unternehmen die Kosten des Personalabbaus
(teilweise) auf die Allgemeinheit ab. Dies ist jedoch weder
rechtspolitisch noch gesamtwirtschaftlich tragbar.>* Insofern
muss der Sozialplan auch im Rahmen von § 10 S. 3 Nr. 6
AGG ein legitimes Ziel verfolgen.

2. Ma@stab der wirtschaftlichen Absicherung

Wihrend § 10 S. 3 Nr. 6 AGG bei einer bestehenden Renten-
berechtigung von der wirtschaftlichen Absicherung der Be-
schéftigten ausgeht, ist diese Vermutung in der Praxis nicht
unproblematisch, zumal sich sowohl das Gesetz als auch die
Rechtsprechung einer Prézisierung des Begriffs der wirt-
schaftlichen Absicherung enthalten. Im Folgenden ist daher
zu differenzieren.

Sieht ein Sozialplan den Ausschluss von Abfindungen vor,
sobald die Moglichkeit des Vorruhestands besteht, ist dies
entgegen der bisherigen Rechtsprechung nicht zu rechtferti-
gen, solange mit der Inanspruchnahme vorzeitiger Altersrente
gekiirzte Beziige einhergehen. Ansonsten zwingt der Arbeit-
geber éltere Arbeitnehmer de facto in eine ungiinstigere wirt-

“ BAG, NZA 1994, 1147, 1148.

* BAG, NZA 2002, 451, 452.

4 Vgl. EuGH, Rs. C-17/05 — B. F. Cadman/Health & Safety Executive, Slg.
2006, 1-9608.

47 BAG, NZA 2003, 1287, 1289; BAG, NZA 2002, 451, 452.

* Vgl. Bispinck, Tarifliche Seniorititsregelungen, S. 11 f., http:/www.

boeckler.de/pdf/p_ta elemente senioritaetsregelungen.pdf (zuletzt aufge-
rufen am 20.04.2009).

4 Kittner/Deinert, in: Kittner/Zwanziger (Hrsg.), Arbeitsrecht*, 2007, § 17
Rn. 33; Léwisch, DB 2006, 1729, 1731; Schmidt, in: Schiek (Fn. 34), § 10
Rn. 32; a.A. Hanau, ZIP 2006, 2189, 2196.

50 Existieren unterschiedliche Renteneintrittsalter fir Ménner, Frauen
und/oder Schwerbehinderte (vgl. § 37 SGB VI), besteht zugleich das
Problem einer mittelbaren Diskriminierung aus Griinden des Geschlechts
(vgl. hierzu EuGH, Rs. C-19/02 — Hlozek, Slg. 2004, 1-11491) oder einer
Behinderung, da der Abfindungsausschluss dementsprechend frither ein-
greift.

S LAG Kéln, BB 2007, 2572 ff.

2 BAG, NZA 1997, 165, 166 f.

3 BAG, NZA 2009, 210 ff.

5% Ebenso Giesen, NZA 2008, 905, 907.
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schaftliche Situation.>® Diese wirtschaftlichen Nachteile sind
also in jedem Fall ausgleichspflichtig.

Anders sind grundsitzlich Klauseln zu bewerten, die ledig-
lich Kiirzungen fiir rentennahe Arbeitnehmer vorsehen bzw.
Abfindungen bei Rentenberechtigung ausschlieBen. Da Ab-
findungen den Zeitraum von der Beendigung des Arbeitsver-
héltnisses bis zum Renteneintritt tiberbriicken sollen, kann
man den durch die Betriebsénderung entstehenden wirtschaft-
lichen Nachteil konkret bemessen®. Ist es jedoch moglich,
die Nachteile genau zu bestimmen, steht einer solchen Abfin-
dungsbemessung nichts entgegen.”’ Der Arbeitnechmer hat
keinen Anspruch, besser gestellt zu werden, als er gestanden
hitte, wenn er bis zum Rentenalter weitergearbeitet hatte.*®
Eine Abfindungskiirzung fiir rentennahe sowie sogar ein Ab-
findungsausschluss  fiir rentenberechtigte  Arbeitnehmer
scheinen unter diesen Gesichtspunkten angemessen, eine hin-
reichende Absicherung gegeben. Dagegen ldsst sich zwar
einwenden, dass einige Arbeitnehmer {iber das Regelrenten-
eintrittsalter hinaus arbeiten®, etwa weil sie ihren Lebens-
standard ansonsten nicht aufrecht erhalten konnten. Diesen
wird ihre Erwerbsquelle nun ersatzlos genommen. Zudem
kann es fiir édltere Arbeitnehmer aufgrund von Unterhalts-
pflichten oder anderweitiger Verpflichtungen ebenso schwie-
rig sein, die Einkommensausfille zu verkraften.®* Ublicher-
weise arbeiten Arbeitnehmer jedoch nur bis zum Regelren-
teneintrittsalter, sodass der Uberbriickungszeitraum bei Ren-
tenberechtigten mit Null angesetzt werden kann. Bei der Be-
rechnung miissen zwar individuelle Faktoren beriicksichtigt
werden; der Arbeitgeber muss jedoch nicht sémtliche tatsdch-
liche Nachteile, die der Arbeitnehmer erleidet, ausgleichen.®!

Eine Klausel, die Abfindungen bei Rentennihe ausschlief3t
bzw. vermindert, ist daher nach Inkrafttreten des AGG nur
noch zuldssig, soweit eine verlustfreie Absicherung der Be-
troffenen tatsichlich sichergestellt ist.”

IV. Benachteiligung Alterer durch Hochstbetragsklauseln

Um fiir das Sozialplanvolumen auf eine sichere Berech-
nungsgrofle zuriickgreifen zu konnen, enthalten Sozialpldne
hiufig zudem sog. Hochstbetragsklauseln, mit denen die Ma-
ximalabfindung auf einen Betrag festgesetzt wird. Zugleich
sollen diese Klauseln einer ,,Uberversorgung® von Arbeit-
nehmern vorbeugen.”

1. Schlechterstellung durch Nivellierung

Diese durchaus nachvollziehbaren Motive konnen jedoch
nicht dariiber hinwegtduschen, dass insbesondere dltere Be-
schéftigte von den Hochstbetragsklauseln nachteilig betroffen
sind. Aufgrund der bisher géngigen, an Alter und Betriebszu-
gehorigkeit ankniipfenden Berechnungsformeln erhalten sie
typischerweise hohe Abfindungen und kommen daher auch
eher mit den Kappungsgrenzen in Berithrung.** Zwar wird in
der neueren Rechtsprechung teilweise bereits das Vorliegen
einer Ungleichbehandlung mit dem Argument verneint, dass
iltere Arbeitnehmer nicht schlechter, sondern trotz ihres Al-
ters gleich gestellt wiirden®. Dem ist jedoch entgegenzuhal-
ten, dass Ziel des AGG keine absolute Ergebnisgleichheit ist,
sondern die Beseitigung von Benachteiligungen.®® Erhilt ein
Arbeitnehmer nach jahrzehntelanger Betriebszugehorigkeit
zwar absolut gesehen die gleiche Abfindung, relativ gesehen
aber nur einen minimalen Bruchteil des Abfindungsbetrags
eines erst wenige Monate im Betrieb beschiftigten Arbeit-
nehmers, liegt eine Ungleichbehandlung vor.”” Im Ubrigen
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geht auch der Gesetzeswortlaut des § 10 S. 3 Nr. 6 AGG von
einer Staffelung und eben keiner Nivellierung aus.

2. Tatbestandsausschluss, § 3 IT Hs. 2 AGG

Die Zulassigkeit der durch die Hochstbetragsklauseln verur-
sachten mittelbaren Schlechterstellung wurde bislang vom
BAG mit dem Ermessen der Betriebsparteien verteidigt: Da
diese entscheiden koénnten, welche Nachteile sie entschédi-
gen, seien sie auch berechtigt, Arbeitnehmer von Abfindun-
gen ganz oder teilweise auszuschlieBen.®® Verstirkend rekur-
rierte das BAG wiederum auf den Aspekt der Verteilungsge-
rechtigkeit. Da nur begrenzte Ressourcen zu Verfiigung stiin-
den, miissten diejenigen zuriickstehen, die bereits hohe Ab-
findungsbetrige erhielten.®

Der vom BAG angesprochene Versuch optimaler Allokation
ist grundsatzlich billigenswert. Hierbei muss jedoch wieder-
um sichergestellt werden, dass das durch Hochstbetragsklau-
seln erzielte ,,freie” Volumen tatséchlich der Belegschaft zu-
gute kommt. Zusitzlich muss die VerhéltnisméBigkeit der
Kappungsgrenzen gewdhrleistet sein. Das bedeutet zum ei-
nen, dass zu niedrig angesetzte Hochstbetrdge unzuldssig
sind. Zum anderen miissen sie erforderlich sein, um eine
Uberbeanspruchung des Sozialplantopfes zu verhindern. Ist
eine mit den Arbeitsmarktchancen korrespondierende Abfin-
dung jiingerer Arbeitnehmer ohne die Aufnahme von
Hochstbetragsklauseln moglich, ist eine Begrenzung nicht zur
Zielerreichung erforderlich. Zudem sind bei ihrer Bemessung
die widerstreitenden Interessen von jiingeren und dlteren Ar-
beitnehmern abzuwégen. Jiingere befinden sich in der Regel
im Aufbau ihrer Existenz, Altere sind an ihren Lebensstil
gewohnt. Damit vereinbar ist jedenfalls eine Beschrankung
auf das, was der Arbeitnehmer bei Beibehaltung seiner Be-
schiftigung erhalten hitte.”” Eine dariiber hinaus gehende
Kiirzung lésst sich nach Inkrafttreten des AGG jedoch jeden-

% Nicolai (Fn. 12), Rn. 343; a.A. BAG, NZA 1989, 25; Krieger/Arnold,
NZA 2008, 1153, 1157.

% BAG 28.10.1992, 10 AZR 489/91 (nv); LAG Berlin-Brandenburg, AE
2008, 124 ft.

7 Vgl. BAG 28.10.1992, 10 AZR 489/91 (nv); BAG, NZA 1985, 717.

8 Leuchten, NZA 2002, 1254, 1260; Lingscheid, Antidiskriminierung im
Arbeitsrecht, 2004, S. 250; a.A. Temming, RdA 2008, 205, 215.

%% So auch Temming, der eine solche Kappung nur fiir zulissig hilt, wenn im
Arbeitsvertrag eine Altersgrenze vereinbart ist, RdA 2008, 205, 215.

% Dies erkennt auch Schweibert (Fn. 5), S. 1001, 1008.

' Vgl. BAG, NZA 2005, 302, 305; Krieger/Arnold, NZA 2008, 1153, 1157.

82 So auch Schweibert (Fn. 5), S. 1001, 1011; Thiising (Fn. 5), E Rn. 450;

a.A. Krieger/Arnold, NZA 2008, 1153 ff. Auf Basis dieser Erwdgungen

sind auch pauschale Abfindungsausschliisse fiir Berufsanfianger unzulds-

sig: Diese sind in der Regel weder ,,abgesichert* noch — mangels Berufs-
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falls nicht mehr mit dem weiten Ermessen der Betriebspartei-
en begriinden.

C. Folgen

Ist eine Regelung unzuléssig, ordnet § 7 II AGG ihre automa-
tische Nichtigkeit an. Mangels Ubergangsfristen gilt dies
ausnahmslos fiir alle Vereinbarungen, die in den Anwen-
dungsbereich des AGG fallen. Nicht gesetzlich geregelt ist,
was an die Stelle der unwirksamen Regelung tritt’". Fiir die
Vergangenheit gewdhren BAG und EuGH im Falle einer
sachwidrigen Nicht-Begiinstigung regelméfig einen An-
spruch auf Gleichstellung mit den nicht benachteiligten Ar-
beitnehmern (sog. Anpassung nach oben)””, wihrend das
Entgeltniveau fiir die Zukunft nach unten angepasst werden
kann”.

D. Fazit

Die vorstehenden Erwégungen zeigen, dass das AGG die So-
zialplanpraxis verkompliziert. Eine brancheniibergreifende,
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jahrzehntelang unverinderte Berechnungsformel gibt es da-
nach nicht mehr. Aufgrund des erheblichen Kostenrisikos ei-
ner Anpassung nach oben ist fiir die Praxis anzuraten, in die
Abfindungsberechnung eine Vielzahl von Kriterien einflieen
zu lassen. Alter und Betriebszugehorigkeit sind kein Tabu,
diirfen jedoch nur zwei von mehreren Faktoren sein, die nach
der jeweiligen Arbeitsmarktrelevanz zueinander gewichtet
werden.

" Val. Adomeit/Mohr (Fn. 12), § 7 Rn. 15; Kamanabrou, RdA 2006, 321,
333.

72 Statt vieler EuGH, Rs. C-187/00 — Helga Kutz-Bauer/Freie und Hanse-
stadt Hamburg, Slg. 2003, 1-2741, Rn. 75; BAG, NZA 2002, 1334, 1335;
zustimmend von Steinau-Steinriick/Schneider/Wagner, NZA 2005, 28, 30;
krit. Wank, in: FS Wissmann, 2005, S. 599, 617; Wolf, in: FS Hromadka,
2008, S. 512, 525; zustimmend in Bezug auf Tarifvertrage Henssler/Till-
manns, in: FS Birk, 2008, S. 179, 188 ff.

" BAG, NZA 1996, 48, 52; Adomeit/Mohr (Fn. 12), § 7 Rn. 15; Sievers, Die
mittelbare Diskriminierung im Arbeitsrecht, 1997, S. 156 f.

Marcus Seyfarth, Freiburg”
Open Access — Ist der offene Wissenszugang fiir alle der bessere Weg?!

A. Einfiithrung

Im Bereich der Software legte der sog. Common-goods-
Ansatz' unter dem Schlagwort Open Source eine echte Er-
folgsgeschichte hin.” Wohl auch vor diesem Hintergrund
wird den Beziehern wissenschaftlicher Informationen plotz-
lich klar, dass Immaterialgiiterrechte nicht nur Schutz fiir ihre
Arbeitsergebnisse zu gewihren vermogen, sondern dass sie
auch zu einem behindernden Faktor werden konnen® und da-
durch die Akzeptanz des geistigen Eigentums gefihrden.’
Der vor diesem Hintergrund in der Wissenschaft im Vordrin-
gen befindliche common-goods-Ansatz, genannt Open Access
(OA), soll im Folgenden niher beleuchtet werden. Zunéchst
(unter B.) wird die sogegenannte publication crisis als eigent-
licher Anlass fiir die OA-Bewegung skizziert, sodann das
Open-Access-Konzept selbst (unter C.) vorgestellt. Im An-
schluss hieran werden die Rechtsbeziehungen zu den Endnut-
zern einer OA-Veroffentlichung beschrieben (unter D.).

Unter Open Access als Prinzip wird im Folgenden das allge-
meine und freie Zuginglichmachen von wissenschaftlichen
Texten verstanden, das es erlaubt, den Artikel zu lesen, fiir
personliche und wissenschaftliche Zwecke — unter der kor-
rekten Angabe der Quelle — zu verwenden, nach Bedarf abzu-
speichern sowie Ausdrucke anzufertigen.’

B. Publication Crisis
I. Hintergrund und Auswirkungen

Das Desktop Publishing vereinfachte das Publizieren von
wissenschaftlichen Texten wéhrend der letzten Jahrzehnte in
groBem MaBe. Mit Gewinn fiir die Verleger: Schriftsetzer
wurden durch Computerprogramme iiberfliissig, die Autoren
iibernahmen fortan deren Arbeit. Begleitet wird diese Ent-
wicklung von einer zunehmenden Konzentration auf dem
Verlagsmarkt, was in einigen Fachwissenschaften wohl schon
zu oligopol- bzw. monopolartigen Strukturen gefiihrt hat.’
Trotz Senkung der Druckkosten sanken die Preise fiir Biicher
und Zeitschriften nicht, sondern stiegen im Vergleich zur all-
gemeinen Kostenentwicklung stark an.” Die ehemalige Prisi-

dentin des Bundesverfassungsgerichts, Limbach, warnte be-
reits 1996: ,,Es wire fiir den gesamten Rechtsbereich folgen-
reich, wenn aufgrund finanzieller Zwange und der IT die plu-
ralistische Struktur des rechtswissenschaftlichen Verlagswe-
sens in Frage gestellt wiirde.«®

Zwar wurde durch die Digitalisierung von Texten und das In-
ternet zundchst die Moglichkeit eroffnet, auch an bislang
schlecht erschliebare Inhalte zu gelangen. Diese Technik
kann nun aber auch von marktbeherrschenden Unternehmen
dazu eingesetzt werden, den Zugang zu den begehrten Inhal-
ten nur noch unter unangemessenen Bedingungen zu gewéh-
ren.” Sollten die Inhalte nur noch iiber restriktive Onlinepor-
tale oder -datenbanken einsehbar sein, schrankt dies den Wis-

Der Autor ist Student der Rechtswissenschaften an der Albert-Ludwigs-

Universitét Freiburg. Der Artikel ging aus einer Seminararbeit zum Urhe-

berrecht bei Prof. Thomas Dreier und Prof. Maximilian Haedicke im
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' Pfeifer, ILC 2008, 679, 679 ff.; Spindler, Vorwort, in: Spindler (Hrsg.),
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http://univerlag.uni-goettingen.de/OA-Leitfaden/oaleitfaden_web.pdf (04.
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senszugang liber Gebiihr ein. Gerade fiir Studenten ist jede
Art der Restriktion alles andere als wiinschenswert.'" Sie
sind mangels finanzieller Eigenressourcen und der hohen
Studentenanzahl gleich mehrfach gegeniiber den anderen
Beziehern von Wissenschaftspublikationen benachteiligt.

Der Impuls, auf die Publication Crisis zu reagieren, geht
im Wesentlichen zuriick auf (1.) staatliche Geldnéte,'! (2.)
neu erkannte Moglichkeiten des Informationsaustausches
und (3.) iiberzogene Gewinnvorstellungen einiger Ver-
lagshauser.'” Auf den ersten Blick erscheint die Situation
in der Tat grotesk: Die offentliche Hand zahlt, um For-
schung zu ermdglichen, und muss die veréffentlichten Re-
sultate spater noch einmal erwerben - wieder mit 6ffentli-
chen Geldern." Wofiir sollten Forscher, die sich letztlich
gegenseitig mit elektronischen Informationen bedienen,
den Verleger noch bezahlen? Einen zusitzlichen Mehrwert
vermag dieser zwar in der elektronischen Datenverwal-
tung, dem Unterhalt der gesamten Informationsinfrastruk-
tur sowie vor allem aber durch die Veredelung der elektro-
nischen Daten zu erbringen. Im Kern trifft die Frage aller-
dings die wunde Stelle:'* Was ist der richtige Preis fiir den
Zugang zu wissenschaftlichen Informationen und wer hat
ihn zu bezahlen?'?

II. Entstehung der Gegenbewegung zum etablierten
System

Wenn der Gesamtwert solcher vom Verleger beigesteuer-
ten Leistungen als sehr gering und der Preis fiir ein Onli-
neangebot als sehr hoch empfunden wird, so wéchst die
Motivation, sich nach Alternativen umzuschauen.'® Eine
solche Alternative bictet die OA-Bewegung, welche die
Frage nach dem richtigen Preis — jedenfalls in Bezug auf
die Endnutzer — mit , kostenlos® beantwortet.

C. Open Access Bewegung

Im folgenden Abschnitt soll zundchst der Begriff Open
Access erortert werden. Dem folgt eine Gegeniiberstellung
von Vorteilen offenen Publizierens einerseits und von Be-
denken hiergegen andererseits. Neue Publikationswege
und Geschiftsmodelle werden anschlieBend ebenfalls kurz
vorgestellt.

I. Der Begriff

Konnen registrierungspflichtige Angebote noch Open Ac-
cess sein? Miissen OA-Autoren die Verwertungsrechte an
die Offentlichkeit abgeben, also Download, Spiegelung
und Druck zulassen?'” Vorweg erwihnt sei, dass der Beg-
riff noch im Fluss ist. Verschiedene Gremien setzten sich
damit auseinander und die durch sie entstandenen Doku-
mente sind als Forderungen der OA-Bewegung zu verste-
hen.'® Allen gemeinsam ist, dass ein weitaus groBerer Um-
fang an Nutzungs- und Verwertungsrechten eingerdumt
wird, als dies im althergebrachten Publikationswesen der
Fall ist.

Eine besonders wichtige Definition findet sich in der Ber-
liner Deklaration, die weite internationale Beachtung ge-
funden hat und auf einer Konferenz der Max-Planck-
Gesellschaft im Jahr 2003 entstanden ist.'® Die dort gefass-
te Definition ist eine Maximalforderung. Sie verlangt vom
Autor, der Allgemeinheit dauerhaft alle abtretbaren Nut-
zungsrechte einzurdumen. Dies schliet beispielsweise die
Befugnis ein, abgeleitete Werke aus dem urspriinglichen
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Text herzustellen. Eine solch weitgehende Rechteeinriu-
mung ist aber sicher nicht in jedem Fall erforderlich und
sinnvoll. Ein Mindestmal} an Kontrolle dariiber, wie ihre
Werke genutzt werden diirfen, sollte den Autoren verblei-
ben, sodass sie weiterhin ,,Herren ihres Werkes® sind. Die
Regelung konkreter Befugnisse in einer der Publikation
beigefiigten Lizenz ist daher empfehlenswert. Auf die
moglichen Lizenzvarianten, wie etwa die Creative Com-
mons oder die Digital Peer Publishing Initiative, wird spa-
ter genauer einzugehen sein.”

Die Minimalforderung an Open Access beschriankt sich
hingegen auf den kostenfreien Lesezugriff und wird mit
der Wahrung der Authentizitdtsfunktion des Autors ge-
rechtfertigt.”!

II. Vorteile von Open Access
1. Sichtbarkeit, Wirksamkeit und Kosten

Der wesentliche Vorteil von OA-Publikationen wird hau-
fig” mit den Begriffen Sichtbarkeit und Wirksamkeit um-
schrieben. Sichtbarkeit und Wirksamkeit tragen zusammen
zum Renommee von Autoren bzw. ihrer Institution bei.”
Der Leserkreis erweitert sich iiber das reine wissenschaft-
liche Fachpublikum hinaus.** Die Wahrscheinlichkeit, dass
atypische Nutzer auf den Artikel zugreifen, sinkt ndmlich
rapide, wenn Zugangsschranken sie vom Inhalt abhalten.*
Die globale kostenfreie Verfligbarkeit fiihrt aber auch in-
nerhalb der Wissenschaft zu einer verstirkten Nutzung, die
wiederum eine vermehrte Zitierung zur Folge hat, wie
Studien empirisch belegen.”® Zudem werden kostenlos
verfiigbare Werke deutlich frither zitiert.”” Denn OA-

1 Seyfarth, http://seylaw.blogspot.com/2007/02/studenten-von-heim-
nutzung-der.html (10.08.2007): ,,Statt mit dem Fortschritt der techni-
schen Entwicklung voran zu schreiten und dem technisch versierten
Jurastudenten eine wesentliche Erleichterung seiner Arbeit zu gestat-
ten, wird nun der entgegengesetzte Weg eingeschlagen®.

! Insbesondere der Bundesrat forderte eine Erginzung zum § 38 I UrhG
(BR-Drs. 257/06, 6). Die Bundesregierung griff den Vorschlag jedoch
bislang nicht auf (It. GegenduBlerung der BReg zu BR-Drs. 257/06, 3 f.).

2 Hilty (Fn. 3), 182; Hansen, GRURInt 2005, 378, 379.

B Bargheer (Fn. 5), S. 175.

4 Hilty (Fn. 3), S. 183.

'S Hilty (Fn. 3), S. 182 f.

' Hilty (Fn. 3), S. 184.

"7 Bargheer (Fn. 5), S. 178.

'8 Insbesondere  in  Deutschland vom  Wissenschaftsrat, s.
www.wissenschaftsrat.de/texte/4935-01.pdf (24.08.2007); der Hoch-
schulrektorenkonferenz, Neuausrichtung des Informations- und Publi-
kationssystems der Deutschen Hochschulen, 2002, S. 2; und die G6t-
tinger Erklarung von 2004, s. www.urheberrechtsbuendnis.de/GE-
Urheberrecht-BuW-Mitgl.pdf (24.08.2007).

www.zim.mpg.de/openaccess-berlin/berlindeclaration.html
(10.08.2007), die deutsche Fassung enthilt nicht den Teil iiber abgelei-
tete Werke, im Ganzen ist nur die englische Version verbindlich.

2 Vgl. http://creativecommons.org/licenses (10.08.2007) und www.dipp.
nrw.de/lizenzen/ (10.08.2007).

' Graf, www.ub.uni-dortmund.de/listen/inetbib/msg23047.html (17.01.
2009); vgl. Pfeifer, GRUR 2009, 23.

2 Bargheer/Bellem/Schmidt (Fn. 2), S. 11; Ubersicht von Studien:
http://opcit.eprints.org/oacitation-biblio.html (17.01.2009).

2 http://open-
access.net/de/allgemeines/gruende und_vorbehalte/gruende fuer oa/
(10.08.2007).

# Eysenbach, www.jmir.org/2006/2/e8/ (08.11.2008).

3 Eysenbach, www jmir.org/2006/2/e8/ (08.11.2008).

* Eysenbach, PLoS Biol 2006, E 157, 4, 5.

" Lawrance, http://citeseer.ist.psu.edu/online-nature01/ (14.08.2007); Har-
nad/Brody, www.dlib.org/dlib/june04/harnad/06harnad.html (14.08.2007).
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Publikationen erscheinen nach Einreichen des Manuskripts
in der Regel schneller als konventionelle Medien, da der
durchgéngig elektronische Arbeitsprozess eine ziigige re-
daktionelle Bearbeitung, Begutachtung und Bereitstellung
ermoglicht und die Zeit fiir Druck und Distribution weg-
fallt. SchlieBlich ist der Informationszugang weitgehend
unabhingig von den zur Verfligung stehenden finanziellen
Mitteln méglich."” So ist sichergestellt, dass wirklich jeder
auf wissenschaftliche Informationen zugreifen und diese
nutzen kann.*

2. Gute Auffindbarkeit iiber Suchmaschinen und Nach-
weisdienste

Die veréffentlichten Publikationen werden in der Regel
durch - internationalen Standards entsprechenden - Meta-
daten, Abstracts und Schlagwortern angereichert und sind
liber Suchmaschinen auffindbar. Sie sind in Nachweis-
diensten, die von Wissenschaftlern einer Disziplin oder ei-
nes Arbeitsgebiets hdufig genutzt werden, ebenfalls gut er-
schlossen. Weitere Mehrwertdienste (z.B. Alerting-Dienste,
Zitatnachweise, Referenzverkniipfungen) erhohen den
Nutzen zusitzlich. Zitatnachweise von OA-Publikationen
liefern beispielsweise ein wesentlich aktuelleres und voll-
standigeres Bild der Nachnutzung wissenschaftlicher Er-
kenntnisse als konventionelle Dienste, die nur traditionell
publizierte Arbeiten auswerten.”!

3. Forderung der internationalen und interdiszipli-
niren Zusammenarbeit sowie der Forschungseffi-
zienz

Die weltweite Vernetzung wissenschaftlichen Wissens
fordert die Internationalisierung der Wissenschaft und die
interdisziplinire Zusammenarbeit.”> Die OA-Bewegung
hilft dabei, die digitale Spaltung zwischen reich und arm
zu iiberwinden und alle an den Forschungsergebnissen der
weltweiten wissenschaftlichen Gemeinschaft teilhaben zu
lassen. Unter einer OA-Lizenz verdffentlichte Texte sind
zudem, im Gegensatz zu urheberrechtlich weitergehend
geschiitzten Texten, ohne Weiteres einer Ubersetzung zu-
ginglich. Dariiber hinaus wird die kooperative Zusam-
menarbeit an komplexen Forschungsproblemen erleich-
tert. Das verkiirzt den Forschungszyklus und fordert die
Effizienz.”

4. Stirkung des Autors und des pluralistischen Ver-
lagswesens

Durch die OA-Lizenzen haben Autoren die Moglichkeit,
den Umfang der eingerdumten Nutzungsrechte selbst exakt
zu definieren.”* Im klassischen Publikationswesen werden
aufgrund der traditionell stirkeren Verhandlungsposition
der Verlage meist simtliche Nutzungsrechte an die Verla-
ge ibertragen, die fortan {iber die Werknutzung entschei-
den diirfen.

Zudem steuert OA einem Marktversagen im Verlagswesen
entgegen, denn offenes Publizieren hilft pluralistische
Strukturen zu erhalten und sich aus finanziellen Zwingen
zu befreien.”

I11. Bedenken gegeniiber Open Access

Im Folgenden wird auf zwei Bedenken eingegangen, die
OA-Publikationen mafB3geblich entgegen gehalten werden.
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1. Mangelnde Qualitit?

Manche Autoren befiirchten QualititseinbuBien.”® Als Griin-
de werden u.a. die geringe Etablierung, mangelndes Re-
nommee und eine unzureichende Qualitdtskontrolle der OA-
Zeitschriften genannt. Renommee und Qualitdt einer Zeit-
schrift sind allerdings keine Frage des zugrunde liegenden
Geschiftsmodells. So gibt es unterschiedliche Niveaus bei
kostenpflichtigen wie kostenlosen Angeboten. Ein Maf3stab
zum Ermitteln von Renommee ist der sogenannte Impact
Factor. Dieser misst, wie oft andere Zeitschriften einen Ar-
tikel aus jener — in Relation zur Gesamtzahl der dort ver6f-
fentlichten Artikel — zitieren. Je hoher dieser Faktor, desto
angesehener ist eine Fachzeitschrift. Verschiedene OA-Pub-
likationen erzielten gemessen an diesem Faktor innerhalb
kiirzester Zeit ein hohes Ansehen.”’” Was die Bedenken bzgl.
der Qualitdt angeht, so ldsst sich das traditionelle Qualitéts-
sicherungsverfahren (peer review) ohne Anderungen auf
OA-Publikationen {ibertragen, sodass ein Nachteil von Open
Access insoweit nicht zu erkennen ist. Auch sind neue inter-
aktive Ansidtze zur Qualititssicherung unter Einbeziehung
der gesamten wissenschaftlichen Gemeinschaft moglich.”®

2. Unzureichende Archivierung?

Autoren® duBern ferner Zweifel, ob ihre Arbeiten langfristig
auffindbar, lesbar und inhaltlich unverindert bleiben.*® Die
Frage des Geschéftsmodells ist jedoch fiir die (technischen)
Prozesse der Langzeitarchivierung irrelevant: Open-Access-
Zeitschriften durchlaufen prinzipiell die gleichen techni-
schen Verfahrensabldufe wie kommerzielle Onlinepublika-
tionen.”' Fiir diese Gleichbehandlung im Kontext der Lang-
zeitarchivierung sorgt schon das Gesetz iiber die Deutsche
Nationalbibliothek (DNBG).* Es verpflichtet die Bibliothek
in seinen §§ 2, 3 zur Sammlung aller Medienwerke, die ab
1913 in Deutschland, in deutscher Sprache oder iiber
Deutschland erschienen sind. Dieser gesetzliche Sammel-
auftrag ist verbunden mit der Verpflichtung zur dauerhaften
Bewahrung und Bereitstellung der archivierten Materialien.

IV. Publikationswege

Bei OA-Publikationen sind zwei Verdffentlichungswege
vorherrschend. Auf der einen Seite der ,,goldene®, auf der
anderen der ,,griine” Weg. Als ,,goldener Weg werden

! Freilich bedarf es weiterhin der nétigen Infrastruktur wie Computer,
Strom, Internetzugang etc.

? Vgl. Fn. 23.

21 Vgl. Fn. 23.

22 Vgl. Fn. 23.

2 Swan, Open Access and the Progress of Science, www.american-
scientist.org/template/AssetDetail/assetid/55131 (14.08.2007).

* Vegl. Fn. 23.

3 Pfeifer (Fn. 1), 681.

% Mann/v. Walter/Hess/Wigand, LMU — Munich School of Management
Magazine®, 2007, 34, 37.

" Bsp. BioMed Central, http://blogs.openaccesscentral.com/blogs/bmc-
blog/entry/official 2007 impact factors show (17.01.2009).

* Bodenschatz/Péschl, Qualititssicherung bei Open Access, in: Deutsche
Unesco Kommission (Hrsg.), Open Access — Chancen und Herausfor-
derungen, 2007, www.unesco.de/fileadmin/medien/Dokumente/Kom
munikation/Handbuch_Open_Access.pdf (16.08.2007), S. 50, 51, 54.

¥ Mann/v. Walter/Hess/Wigand (Fn. 26), 36.

0 Schwens/Altenhéner, Langzeitarchivierung bei Open Access, in: Deut-
sche Unesco Kommission (Fn. 28), S. 55.

U Schwens/Altenhéner, in:Deutsche Unesco Kommission (Fn. 28), S. 56.

*2 BGBI. 12006, 1338.
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Erstverdffentlichungen von wissenschaftlichen Artikeln
oder Monographien in einer OA-Zeitschrift bezeichnet.”
Der ,,griine” Weg — auch unter dem Begriff Self-Archiving
bekannt — bezeichnet die Verdffentlichung einer wissen-
schaftlichen Arbeit als Postprint oder Preprint.** Beim
Preprint werden wissenschaftliche Arbeiten bereits vor der
Veroffentlichung in einer kostenpflichtigen Zeitschrift im
Internet kostenfrei angeboten. Preprints haben noch keinen
Begutachtungsprozess durchlaufen. Die Nutzungsrechte
liegen bei Preprints in der Regel noch beim Autor, so dass
eine Veroffentlichung rechtlich unproblematisch ist.

Als Postprint wird die Zweitverdffentlichung nach der
Erstverdffentlichung in einer kostenpflichtigen Zeitschrift
bezeichnet. Diese Publikationen wurden in der Regel be-
reits im Rahmen der Erstveréffentlichung begutachtet.
Einzelheiten zur Zuldssigkeit des Postprint sind meist dem
Verlagsvertrag, den der Autor mit dem Verlag geschlossen
hat, zu entnehmen. Der Verlag hat in der Regel vorerst die
ausschlieBlichen Nutzungsrechte und gestattet ggf. dem
Autor eine Zweitpublikation nach Ablauf einer bestimmten
Frist. Falls der Vertrag insoweit keine explizite Regelung
trifft, kommen urheberrechtliche Auslegungsregeln zum
Zuge.

Eine wichtige Auslegungsregel ist § 38 UrhG, der im
Zweifel dem Verleger bzw. Herausgeber ein ausschlieBli-
ches Nutzungsrecht zuweist, wenn der Urheber die Auf-
nahme des Werkes in eine periodisch erscheinende Samm-
lung (Abs. 1) gestattet.

Es stellt sich allerdings das Problem, ob § 38 UrhG auch
fiir die offentliche Zuginglichmachung (§ 19a UrhG) als
Auslegungsregel herangezogen werden kann, also nament-
lich fir das Publizieren im Internet. Aus dem Wortlaut, der
sich auf die Verbreitung (§ 17 UrhG) und die Vervielfalti-
gung (§ 16 UrhG) beschréinkt, wird teilweise die Unan-
wendbarkeit von § 38 I UrhG auf § 19a UrhG gefolgert.™

Andere®® wollen § 38 I UrhG analog auf § 19a UrhG an-
wenden. Wenn der Autor bereits publiziert hat, aber kein
expliziter Verlagsvertrag abgeschlossen wurde, konnte er
somit entsprechend § 38 UrhG seinen Artikel ein Jahr nach
Publikation der Zeitschrift online verwerten, denn der Ver-
lag hat nach Ablauf des Jahres nur noch ein einfaches Nut-
zungsrecht. Wenn man § 38 I UrhG nicht analog auf das
Recht der Onlineverwertung anwendet, bleibt es bei der
allgemeinen Zweckiibertragungslehre, die besagt, dass ein
Urheber im Zweifel Nutzungsrechte nur in dem Umfang
einrdumt, wie es der Vertragszweck unbedingt erfordert
(vgl. § 31 V UrhG).” Falls keine ausdriickliche Vereinba-
rung existiert und keine spezielle Auslegungsregel greift,
ist daher ein konkludent eingerdumtes Onlinenutzungs-
recht ein einfaches Nutzungsrecht.® Fraglich bleibt je-
doch, ob das Werk im Originallayout des Verlages, bei-
spielsweise als digitale 1:1-Kopie aus der Verdffentli-
chung, publiziert werden darf. Darauf ist zu antworten,
dass der Verlag mangels ausreichender Schopfungshdhe
nur in den wenigsten Féllen fiir ein Layout urheberrechtli-
chen Schutz besitzen wird.” Somit darf der Urheber zu-
meist den Artikel im Orginallayout verdffentlichen.

V. Neue Geschiiftsmodelle

,,Goldene* OA-Publikationen zu betreiben kostet Geld. Im
OA-Bereich sind es im Gegensatz zu traditionellen Publi-
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kationen zumeist die wissenschaftlichen Produzenten, also
die Autoren, die fiir die Prdsentation ihrer Ergebnisse be-
zahlen. Verlage bieten entgeltliche Dienstleistungen zur
Anreicherung des Artikels (Qualitétspriifung, Aufberei-
tung als hochwertiges Medienprodukt) und die qualifizier-
te Verbreitung desselben an. Mehrere Ansétze haben sich
entwickelt: Die Finanzierung durch die Autoren®’, hybride
Modelle (mit einer Mischfinanzierung aus Gebiihren fiir
den sofortigen Immediate Free Web Access (IFWA) und
Subskriptionseinnahmen) sowie die sogenannte institutio-
nelle Mitgliedschaft, bei der nach Zahlung einer Flat Fee
alle Mitarbeiter der Institution ein Jahr lang ohne weitere
Gebiihren in der Zeitschrift publizieren konnen oder eine
prozentuale Reduzierung der Publikationsgebiihren ge-
withrt wird.*!

D. Rechtsbeziehung auf der Nutzerseite

Zur Sprache kam bereits der Aspekt, dass der Autor nicht
unbedingt alle seine Rechte auf den Endnutzer iibertragen
will. Das Spannungsfeld zwischen dem Prinzip des ,,offe-
nen Zugangs® auf der einen Seite und dem Wunsch man-
cher Urheber, die Nutzung ihres Werkes — teils aus ideel-
len, teils aus Okonomischen Motiven — auf bestimmte
»gewiinschte Nutzungsformen, beispielsweise die nicht-
kommerzielle Nutzung, zu beschranken, wird durch li-
zenzvertragliche Gestaltung aufzuldsen versucht.*?

Nach einem kurzen Uberblick zum deutschen Urheber-
rechtsschutz, der einige Eigenarten aufweist, soll im Fol-
genden auf den Grundfall der Rechteiibertragung anhand
von Standardlizenzen eingegangen werden.

I. Urheberrechtsschutz und Urheberrechtsschranken

Auch an OA-Werken besteht ein urheberrechtlicher
Schutz, welcher den Verfasser bzw. Rechteinhaber mit
entsprechenden Verbietungsrechten® ausstattet. Dies mag
zunédchst widerspriichlich erscheinen, kommt es doch Ver-
fassern, Anbietern und Nutzern gerade darauf an, das
Werk fiir die Allgemeinheit (frei) nutzbar zu machen.
Dennoch ist die vollstindige Aufgabe des Urheberrechts
nach dem deutschen UrhG nicht méglich.** Zwar ist ein

33 Bargheer/Bellem/Schmidt (Fn. 2), S. 7.

3 Lossau, Der Begriff Open Access, in: Deutsche Unesco Kommission
(Fn. 28), S. 18, 19.

* Wandtke/Grunert, in: Wandtke/Bullinger (Hrsg.), Kommentar zum
UrhG’, 2009, § 38 Rn. 6; Dreier, in: Dreier/Schulze (Hrsg.), Kommen-
tar zum UrhG®, 2008, § 38 Rn. 11; Heckmann/Weber, GRURInt. 2006,
995, 996.

3% Ehmann/Fischer, GRURInt 2008, 284, 288.

31 Ehmann/Fischer (Fn. 36), 288.

*® Ehmann/Fischer (Fn. 36), 289.

Heckmann, Open Access in der Informationsgesellschaft, www.dini.de/

fileadmin/workshops/juni-2007/Heckmann.pdf (25.12.2008), S. 23.

Eine Studie der Kaufmann-Wills Group ermittelte unter den Open Ac-

cess-Zeitschriften eine Quote von unter 50 %, die Publikationsgebiih-

ren erheben, so zitiert in: Bargheer/Bellem/Schmidt (Fn. 2), S. 9.

! Bargheer (Fn. 5), S. 181; im Detail vorgestellt bei: Schmidt, Ge-

schiftsmodelle des Open Access-Publizierens: Welche Perspektiven

bieten sich hier fiir Bibliotheken?, www.bibliothek-saur.de/preprint/

2006/ar2394_schmidt.pdf (04.08.2007).

Dorschel, Open Source in neuem Gewand?, in: Hagenhoff (Fn. 5), S.

235,237.

Verbietungsrechte sind die negative Auspragung der Verwertungsrech-

te nach § 15 ff. UrhG.

4 Block, in: Wandtke/Bullinger (Fn. 35), § 29 Rn. 4.
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Verzicht auf einzelne Verwertungsrechte der §§ 15 ff.
UrhG grundsitzlich denkbar, ohne entsprechende aus-
driickliche Erkldrung des Autors jedoch nicht anzuneh-
men.* Denn auch Verfasser eines auf OA-Basis verdffent-
lichten Beitrags mochten in der Regel eine Mindestkontrolle
iiber ihr Werk behalten, etwa um die kommerzielle Ausbeu-
tung oder eine Werkmonopolisierung durch Dritte zu ver-
hindern. Von einem konkludenten Verzicht auf die urheber-
rechtlichen Verwertungs- (und damit Verbietungs-)
rechte kann daher nicht ausgegangen werden.*

Fraglich ist jedoch, ob der Autor einer OA-Publikation die
Nutzung des Werkes iiberhaupt an die Einhaltung seiner
Lizenzbedingungen binden kann oder ob dem das Schran-
kensystem des Urheberrechts entgegensteht. Die Einfluss-
moglichkeiten des Urhebers einer OA-Publikation finden
ihre Grenzen in den einschlégigen Urheberrechtsschranken
der §§ 44a ff. UrhG. Insbesondere die Schranke zu vorii-
bergehenden Vervielfaltigungshandlungen (§ 44a UrhQG),
also Handlungen, die fliichtig oder begleitend sind und ei-
nen integralen und wesentlichen Teil eines technischen
Verfahrens darstellen, enthdlt weit reichende Beschran-
kungen des urheberrechtlichen AusschlieBlichkeitsrechts.
Gleiches gilt fiir die Schranke zu Vervielféltigungen zum
privaten und sonstigen eigenen Gebrauch (§ 53 UrhG). Ist
eine der Urheberrechtsschranken einschlédgig, ist der Nut-
zer fiir die betreffende Handlung an die Bestimmungen ei-
ner etwaigen Lizenz nicht mehr gebunden. Deren Be-
schrankungen werden somit fiir die von der Urheberrechts-
schranke erfassten Handlung gegenstandslos.

Jeder Nutzung einer Online-Publikation wird zunéchst eine
Vervielfaltigungshandlung (§ 16 UrhG) vorausgehen, denn
um das Werk auf dem Endgerit sichtbar zu machen, muss
es vom Server herunter geladen oder zumindest temporér
in den Arbeitsspeicher bzw. Zwischenspeicher (sog. Ca-
che) des Endgerites geladen werden.*” Dieser Vorgang
wird zwar grundsitzlich als Browsing von der Schranke
des § 44a Nr. 2 UrhG erfasst, sodass nach dem Gesagten
eine Bindung an die Lizenzbestimmungen nicht bestiin-
de.*® Allerdings setzt § 44a Nr. 2 UrhG eine ,,rechtméBige
Nutzung® und damit eine Zustimmung des Rechtsinhabers
voraus.® Zwar wird man bei OA-Werken, dhnlich wie bei
frei zuginglichen Webseiten, von einem konkludenten
Einverstidndnis in den Abruf des Werkes ausgehen kon-
nen®, so dass zunichst eine im Sinne der Vorschrift
rechtmifige Nutzung regelmifig vorliegt. Doch kann die
Zustimmung an Bedingungen gekniipft sein, insbesondere
an die Beachtung bestimmter OA-Lizenzbestimmungen.
Denn dem Nutzer wird zwar ein unentgeltliches nicht-
ausschlieBliches Nutzungsrecht gemifl § 31 Abs. 2 i.V.m.
§ 32a Abs. 3 S. 3 UrhG eingerdumt. Dieses Nutzungsrecht
kann jedoch rdumlichen, zeitlichen oder inhaltlichen Be-
schrinkungen geméB § 31 Abs. 1 S. 2 UrhG unterliegen.”’
Dies ist durch die Lizenz der Fall. Wenn sich der Nutzer
nicht an die Lizenz hélt, wird die Nutzung daher unrecht-
méaBig.

Besteht zudem die Nutzung (auch) in einer dauerhaften
Verkorperung des Werkes auf einem nicht nur fliichtigen
Speichermedium, etwa auf Festplatten, CDs, DVDs oder
einem Ausdruck auf Papier, so liegt hierin eine weitere
Vervielfaltigung zusitzlich zum Browsing. Diese erfordert
nach allgemeinen urheberrechtlichen Regeln grundsétzlich
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die Zustimmung des Urhebers. Mangels ,,rechtmiBiger
Nutzung® nach § 44a Nr. 2 UrhG beziehungsweise man-
gels ,,voriibergehender Vervielfiltigungshandlung® schei-
det insofern in beiden Féllen jene Schranke aus.

Von besonderer Bedeutung ist in diesem Zusammenhang
das Recht auf Vervielfiltigungen zum privaten und sonsti-
gen eigenen Gebrauch (§ 53 UrhG). So sind auch weitere
Vervielfiltigungshandlungen ohne Zustimmung des
Rechtsinhabers zuldssig, wenn diese zum eigenen wissen-
schaftlichen Gebrauch erfolgen (§ 53 Abs. 2 S. 1 Nr. 1
UrhG).”?

Voraussetzung ist jedoch, dass die Vervielfiltigung zu pri-
vatem Gebrauch geboten ist, was regelmédfig dann nicht
der Fall ist, wenn das betreffende Werk ohne erheblichen
Aufwand beschafft werden kann.” OA-Werke sind regel-
méaBig ohne erheblichen Aufwand beschaftbar, weil es le-
diglich die Beachtung der entsprechenden Lizenzbestim-
mungen bedarf. § 53 UrhG ist daher ebenfalls nicht geeig-
net, den Nutzer von den Bestimmungen der Lizenz zu ent-
binden.

II. Ausdriickliche Rechteiibertragungen durch Stan-
dard-Lizenz-Vertrige

Der gingigste Weg der Spezifikation der Nutzungsrechte
ist die Verwendung eines Standard-Lizenzvertrages. Im In-
ternet kann ein solcher {iber einen Hyperlink wirksam in
den Nutzungsvertrag eingebunden werden.>* Nach den Be-
stimmungen der meisten Lizenzen soll ein Vertrag durch
die Nutzung des Werkes geschlossen werden.”® Zumeist
besitzen diese Lizenzen eine Generalklausel, die dem Nut-
zer die wichtigsten Rechte einrdumt.’® Unterschiedliche
Bestimmungen gibt es hinsichtlich der Frage, ob die Bear-
beitung sowie die Vergabe von Unterlizenzen zugelassen
werden. Zum Teil wird die Bedingung vorgegeben, dem
Werk den Lizenztext beizufiigen.”’ Ist ein Bearbeitungs-
recht vorgesehen, so ist regelmdBig der Vorbehalt enthal-
ten, dass Anderungen des Ursprungswerkes kenntlich zu
machen sind. Auch ist mitunter eine Klausel zu finden, die
verlangt, dass abhingig geschaffene Werke wieder unter
der gleichen Lizenz verdffentlicht werden miissen (sog.
Copyleft-Klausel).”® Das Verindern des Lizenztextes ist in
der Regel ausgeschlossen.”

4 Block, in: Wandtke/Bullinger (Fn. 35), § 29 Rn. 18 f.; a.A. Marly,
Softwareiiberlassungsvertrige®, 2004, Rn. 289.

¢ Block, in: Wandtke/Bullinger (Fn. 35), § 29 Rn. 22.

47 Heerma, in: Wandtke/Bullinger (Fn. 35), § 16 Rn. 16 f.

48y, Welser, in: Wandtke/Bullinger (Fn. 35), § 44a Rn. 3.

4y, Welser, in: Wandtke/Bullinger (Fn. 35), § 44a Rn. 17.

* LG Miinchen I, K&R 2002, 258, 259.

3! Block, in: Wandtke/Bullinger (Fn. 35), § 29 Rn. 22.

52 Liift, in: Wandtke/Bullinger (Fn. 35), § 53 Rn. 26.

53 Liift, in: Wandtke/Bullinger (Fn. 35), § 53 Rn. 27; Dreier, in: Drei-
er/Schulze (Fn. 35), § 53 Rn. 23.

% Dorschel, in: Hagenhoff (Fn. 5), 254.

%% Creative Commons Legal Code (CCLC), der auch Publikationen der
PLoS zu Grunde liegt, abrufbar unter http://creativecommons.org/
licenses/by-nc-nd/3.0/legalcode (24.08.2007); dies setzt voraus, dass
der Nutzer vorher von der Lizenz Kenntnis genommen hat.

*6 Bsp. Ziff. 3 des CCLC.

*7 Bsp. Ziff. 4a des CCLC.

8 Dorschel, in: Hagenhoff (Fn. 5), 254 f.

%9 Bsp. Ziff. 4a des CCLC.
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Wird gegen einzelne Bestimmungen des Lizenzvertrages
verstofen, fallen durch eine automatische Vertragsbeendi-
gung samtliche Rechte an den Lizenzgeber zuriick.”® Die
Creative Commons-Lizenzen sind die am weitesten ver-
breiteten, dank ihrer Flexibilitit.”’ Manche Urheber gestat-
ten eine kommerzielle Nutzung ihres Werkes. Andere se-
hen dagegen vor, dass das Werk unter einer Copyleft-
Klausel stehen soll. Eine an die Voraussetzungen des deut-
schen Urheberrechts angepasste Creative Commons-
Lizenz ist ebenfalls erhéltlich. Das deutsche Recht kennt
ndmlich einen indisponiblen Kern des Urheberrechts, der
dem Verfasser auch durch eine OA-Lizenz nicht genom-
men werden kann.®* Hierzu zihlen insbesondere das Recht
auf Anerkennung der Urheberschaft (§ 13 UrhG) sowie
das Entstellungsverbot (§ 14 UrhG). Dies mag insbesonde-
re im Verhéltnis von Verfasser und Anbieter relevant sein:
Soweit sich der Anbieter formularméBig ein Bearbeitungs-
recht einrdumen lésst, empfiehlt es sich, das Entstellungs-
verbot ausdriicklich unberiihrt zu lassen.*®

Auch die Digital Peer Publishing Lizenz der OA-Initiative
Digital Peer Publishing Nordrhein-Westfalen® ist ebenso
flexibel anpassbar. Bearbeitungsrechte lassen sich einrdu-
men, wobei innerhalb des Textes sogar nach einzelnen Be-
reichen differenziert werden kann.

I11. Beschrinkter freier Zugang?

Open Access heifit nicht unbedingt, dass der Verfasser jede
Nutzung seines Werkes gestatten mdchte. Eventuell moch-
te er sicher gehen, dass eine kommerzielle (Fremd-)
Nutzung seines Werkes ausgeschlossen ist. Einzelne Ver-
wertungsrechte auszuschlieBen, ist problemlos moglich.
Spezifische Nutzungszwecke einzelner Nutzungshandlun-
gen in einer Lizenz zu beschrinken ist urheberrechtlich
aber nur beschrénkt zuldssig. Ein Nutzungsrecht lésst sich,
wie bereits erwdhnt, zwar durch eine Lizenz ortlich, zeit-
lich und inhaltlich beschrénken (§ 31 I 2 UrhG), eine ding-
liche Wirkung entfaltet diese Beschrinkung jedoch nur
dann, wenn sie auf eine wirtschaftlich-technisch selbstén-
dige Nutzungsart gerichtet ist.”” Moglich ist dagegen, der-
artige Beschrankungen als eine schuldrechtliche Vereinba-
rung zu verstehen, das Werk nur in den vom Lizenzgeber
gebilligten Schranken zu nutzen.®® Eine Verletzung dieses
»Nutzungsvertrages™ fiihrt zu einem Riickfall sdmtlicher
Rechte an den Lizenzgeber.”” VorsorgemaBnahmen zur
Rechtsdurchsetzung, wie etwa die namentliche Registrie-
rung der Nutzer, sind nicht erforderlich.®® Die Standardli-
zenzen sind ndmlich wie gewdhnliche AGB zu behan-
deln.®”

IV. Ausdriickliche Lizenzierung und AGB-Kontrolle

Die Nutzungsbedingungen des OA-Anbieters miissen also
den Voraussetzungen der §§ 305 ff. BGB gerecht wer-
den.” Eine in den erlaubnisfreien Bereich der §§ 44a ff.
UrhG hineinreichende Bestimmung wére nach § 307 II
Nr. 1 BGB regelmiBig unwirksam.”'

Ob sich eine AGB-rechtlich unwirksame Beschrinkung
auch auf die Einrdumung des Nutzungsrechtes auswirkt, ist
fraglich. Das Verbot der geltungserhaltenden Reduktion’
wiirde dazu fithren, dass unzuldssig einschrinkende
Rechtseinrdumungsklauseln unwirksam werden. Somit
wire die gesamte Rechtsiibertragung fiir die jeweilige
Nutzungsart hinfillig. Soweit die Beschrinkung nur
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schuldrechtliche Wirkung entfaltet, ist deren Unwirksam-
keit fiir das Bestehen des Nutzungsrechtes jedoch unschid-
lich, weil eine bloBBe Unwirksamkeit schuldrechtlicher
Vereinbarungen den Bestand eines wirksam eingerdumten
Nutzungsrechts nicht beeinflussen kann.” Jenes Nutzungs-
recht besteht daher ohne die Beschrénkung fort.”

Wirkt sich aber eine unangemessene Benachteiligung einer
dinglich wirkenden Beschrankung auf das Nutzungsrecht
aus? In der Regel nicht: Die Rechtsprechung teilt eine sol-
che Klausel in einen wirksamen und einen unwirksamen
Teil. Dies ist zuldssig, wenn der unwirksame Teil der
Klausel gestrichen werden kann, ohne dass der Sinn des
anderen Teils darunter leidet.”” Dies wird in den allermeis-
ten Fillen anzunehmen sein, zumal die wirtschaftlich-
technische Selbststandigkeit ja gerade Voraussetzung einer
dinglichen Wirkung der Beschrinkung ist.”® Generelle
Haftungsausschliisse des Urhebers, die auf dispositivem
Recht beruhen, sind dagegen unwirksam (vgl. § 309 Nr. 7
BGB).”

E. Schlussbemerkungen

Ist nun der offene Wissenszugang fiir alle der bessere
Weg? Der Autor dieser Arbeit bejaht dies eindeutig. Vor
dem Hintergrund der publication crisis hat sich gezeigt,
dass das altehrwiirdige Zitat, nach dem Wissen Macht be-
deutet, sich auf dem Markt der Wissenschaftspublikatio-
nen heute nunmehr von seiner hisslichen Seite zeigt.
Macht ist in diesem Falle mit Marktmacht gleichzusetzen.
Die Riickbesinnung auf das Gemeingut ,,Information*
durch OA4 ist daher aus der Notwendigkeit geboren wor-
den, wirtschaftliche Zwénge zu iiberwinden, aber auch ei-
ne Antwort darauf zu formulieren, wie der gerechte Preis
fiir das Publizieren von Forschungsergebnissen im Online-
zeitalter zu bilden ist. Die kostenlose Werknutzung durch
den Endnutzer ist dessen logische Schlussfolgerung und
wirkt als Preisregulativ in einer Marktnische, die anschei-
nend nicht mehr selbst nach marktwirtschaftlichen Ge-

% Bsp. Ziff. 7a des CCLC; eine solche Regelung ist keine unangemesse-

ne Benachteiligung des Vertragspartners; vgl. LG Miinchen I MMR
2004, 693, 695; LG Frankfurt a.M., CR 2006, 729; LG Berlin, CR
2006, 735; LG Miinchen I, BeckRS 2008, 01944.

Siehe Auswahloptionen auf http://creativecommons.org/license (10.08.
2007).

2 Vgl. hierzu Schulze, in: Dreier/Schulze (Fn. 35), Vor § 12 Rn. 10.

% Siche Jaeger/Metzger, MMR 2003, 431, 435.

# www.dipp.nrw.de/lizenzen/ (10.08.2007).

% Schulze, in: Dreier/Schulze (Fn. 35), § 31 Rn. 28.

% Schulze, in: Dreier/Schulze (Fn. 35), § 31 Rn. 29.

" Vgl. auch fiir die GPL LG Miinchen I, MMR 2004, 695, wo von einer
aufschiebend bedingten dinglichen Einigung ausgegangen wird.

% A.A. Plaf3, GRUR 2002, 670, 675.

% Vgl. Urteile zur GPL (Fn. 69).

™ Plaf (Fn. 68), 678.

"' Plaf3 (Fn. 68), 679; Dreier, in: Dreier/Schulze (Fn. 35), Vor §§ 44a ff.
Rn. 9.

2 BGH, NJW 1986, 1610, 1611.

3 Dorschel, in: Hagenhoff (Fn. 5) 257 f.

™ OLG Niirnberg, NJW 1989, 2634, 2635; Plaf3 (Fn. 68), 682.

" Basedow, in: Rebmann/Sicker (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum
BGB?, 2007, Band 2, § 306 Rn. 18.

" BGH, NJW 1992, 1320; Plaf3 (Fn. 68), 674 f.

" In der deutschen Version der Creative Commons erfolgte insoweit eine

Anpassung, siehe http://mirrors.creativecommons.org/worldwide/de/
english-changes.pdf (24.08.2007).
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sichtspunkten funktioniert. Der Gesetzgeber hat signalisiert,
mit einem ,,Dritten Korb“ zum Urheberrecht den Bediirfnis-
sen der Wissenschaft entgegen kommen zu wollen. Es bleibt
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zu wiinschen, dass Regelungen getroffen werden, welche
die Entwicklung des OA-Bereichs beschleunigen und ein
mehr an Rechtssicherheit bzw. -klarheit schaffen.

Prof. Dr. Mathias Habersack, Tiibingen”

Perspektiven des aktienrechtlichen Beschlussméngelrechts

A. Grundlagen

Die aktienrechtlichen Vorschriften iiber die Geltendmachung
von Méngeln des Hauptversammlungsbeschlusses, mithin die
§§ 241 ff. AktG, sehen sich seit geraumer Zeit einer intensi-
ven Reformdiskussion ausgesetzt. Ursdchlich hierfiir ist der
Umstand, dass sich die Beschliisse der Hauptversammlungen
borsennotierter Gesellschaften,! und zwar vorzugsweise sol-
che, die zu ihrer Wirksamkeit der Eintragung in das Handels-
register bediirfen, nahezu durchweg der Anfechtungsklage
ausgesetzt sehen.2 Bemerkenswert hierbei ist vor allem, dass
mehr als zwei Drittel aller Anfechtungsklagen auf einen
iiberschaubaren Kreis ,,professioneller” Kliger entfallen, fer-
ner, dass nahezu sidmtliche der von dieser Kldgergruppe
erhobenen Klagen durch Vergleich enden, wobei in den meis-
ten Féllen der Vergleichswert hoher liegt als der Hochst-
streitwert fiir Beschlussméngelstreitigkeiten gemal § 247 1
AktG und in sdmtlichen Féllen die beklagte Gesellschaft un-
geachtet der Erfolgsaussichten der Klagen die gerichtlichen
und auflergerichtlichen Kosten der Gegenseite mit iibernom-
men hat. Bei den geltend gemachten Beschlussméngeln han-
delt es sich vorzugsweise um solche verfahrensrechtlicher
Art. Besonders beliebt ist die Geltendmachung von Informa-
tionspflichtverletzungen, sei es im Zusammenhang mit auszu-
legenden Berichten iiber StrukturmaBnahmen oder im
Zusammenhang mit umfénglichen und in der Hauptversamm-
lung verlesenen Fragenkatalogen. Was letztere betrifft, so ge-
hort es zur ,,bewéhrten* Praxis der Anfechtungskléger, die —
vermeintlichen — Anfechtungsgriinde zu provozieren; biswei-
len geht das sogar so weit, dass vom Versammlungsleiter
festgesetzte Redezeitbeschrankungen missachtet werden und
der Aktionédr von Saalordnern des Saales verwiesen werden
muss. Insbesondere ausldandische Beobachter besonders
»emotional®“ gefiihrter Debatten sprechen bisweilen von ei-
nem ,,Rechtskulturschock®.

Die tatsdchliche Ausgangslage steht zwar im Wesentlichen
auller Streit. In der Frage, wie dem Missstand zu begegnen
ist, besteht hingegen kein Einvernehmen. Die Schwierigkei-
ten hdngen damit zusammen, dass das Recht, Méngel des
Hauptversammlungsbeschlusses geltend zu machen, wiewohl
mitgliedschaftlicher Natur, iiber eine Doppelfunktion ver-
fiigt:3 Die Beschlussméngelklage soll nicht nur dem Aktionér
die Verteidigung seiner eigenen Rechtsposition ermdglichen.
Ihr geht es vielmehr ganz allgemein darum, priventiv auf
Einhaltung von Gesetz und Satzung hinzuwirken und rechts-
widrige Beschliisse zu vernichten. So gesehen ist die Be-
schlussmingelklage nicht nur ein Instrument des Individual-
schutzes; sie ist vielmehr zugleich , Funktionirsklage® mit
»polizeirechtlichem* Einschlag; die Erhebung von Anfech-
tungsklagen durch Aktiondre, denen es nicht um die Gel-
tendmachung individueller Rechte, sondern um die ,,gute
Ordnung® geht, ist mithin nachgerade Programm.

Die lex lata schrankt das Recht zur Geltendmachung von Be-
schlussmingeln, wie nicht zuletzt die abweichende Rechtsla-
ge im Vereins- und Personengesellschaftsrecht zeigt,* bereits
dadurch nicht unerheblich ein, dass sie zwischen per se nich-
tigen Beschliissen und zwar fehlerhaften, aber nur anfechtba-
ren Beschliissen unterscheidet und den nicht nichtigen
Beschluss nach Ablauf der Monatsfrist des § 246 I AktG in
Bestandskraft erwachsen lisst. Im Ubrigen bleibt zwar das
Verbot des (individuellen oder institutionellen) Rechtsmiss-
brauchs, mithin die Verwirkung des mitgliedschaftlichen An-
fechtungsrechts, unberiihrt; doch vermag es als solches, wie
die Erfahrung zeigt, eine effektive Filterfunktion nicht zu ent-
falten.> Eine Reform ist indes auch deshalb dringlich, weil
eine wirksame Missbrauchsbekdmpfung — dies ist ein viel-
fach iibersehener Aspekt — die Hauptversammlung stirken
wiirde, indem sie den Abbau von Anfechtungsgriinden,® die
allfalligen Versuche zur Vermeidung einer Beschlussfassung
durch die Hauptversammlung und {ibermiBige Erméachtigun-
gen des Vorstands zur Ausgabe neuer Aktien und zum Riick-
erwerb eigener Aktien eriibrigen wiirde. Klar zutage tritt
dieser Zusammenhang iibrigens auch im Regierungsentwurf
zum ARUG,” soweit dieser dem ,,Bediirfnis, die Vorratser-
méchtigung nicht alljahrlich auffrischen zu miissen,? durch
die Heraufsetzung der Hochstdauer der Erméchtigung zum
Erwerb eigener Aktien Rechnung tragen will.

" Der Autor ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Biirgerliches Recht, Handels- und
Wirtschaftsrecht, Rechtsvergleichung an der Eberhard Karls Universitit
Tiibingen.

Von den anndhernd 16.000 Aktiengesellschaften sind rund 840 borsenno-
tiert; zu Zahlenangaben s. Kornblum, GmbHR 2007, 25 ff.; Habersack, in:
Miinchener Kommentar zum AktG®, 2008, Einl. Rn. 11.

Dazu sowie zum Folgenden s. die eindrucksvolle Untersuchung von
Baums/Keinath/Gajek, ZIP 2007, 1629 ff.; zuvor bereits
Baums/Vogel/Tacheva, ZIP 2000, 1649 ff.

Néher zu Rechtsnatur und Entwicklung der Beschlussmingelklagen
Hiiffer, in: Miinchener Kommentar zum AktG?, 2001, § 241 Rn. 1 ff,, 6
ff., § 243 Rn. 4 ff.; K. Schmidt, in: GroBkommentar zum AktG*, 1996, §
241 Rn. 1 ff.; Zollner, in: Bayer/Habersack, Aktienrecht im Wandel, Bd.
II: Grundsatzfragen des Aktienrechts, 2007, 10. Kapitel, Rn. 59 ff,;
Habersack, Die Mitgliedschaft — subjektives und ,,sonstiges” Recht, 1996,
S. 226 ff., 285 ff., 296 ff.

* Vgl. fiir den Verein Hadding, in: Soergel, BGB", 2000, § 32 Rn. 35 ff;
Ulmer/Schdfer, in: Miinchener Kommentar zum BGB?®, 2009, § 709 Rn.
104 ff.; zur analogen Anwendung der §§ 241 ff. AktG auf das GmbH-
Recht s. hingegen Raiser/Heermann, in: Ulmer/Habersack/Winter,
GmbHG, 2006, Anh. § 47 Rn. 14 ff., 33 ff., 94 ff.; K. Schmidt, in: Scholz,
GmbHG', 2007, § 45 Rn. 46 ff.

Zur Schadensersatzhaftung des Aktionédrs bei missbrauchlicher Anfech-
tungsklage s. jetzt aber OLG Frankfurt/M., ZIP 2009, 271 ft.

Beispiele: § 243 IV 2 AktG, § 243 III Nr. 1 AktG in der Fassung des Re-
gierungsentwurfs fiir ein Gesetz zur Umsetzung der Aktiondrsrechtericht-
linie, ZIP 2008, Beil zu Heft 46.

Regierungsentwurf fiir ein Gesetz zur Umsetzung der Aktionérsrechtericht-
linie, ZIP 2008, Beil zu Heft 46; dazu Seibert/Florstedt, ZIP 2008, 2145 ff.

8 Seibert/Florstedt, ZIP 2008, 2145, 2150.
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B. Aktienrechtsreformen von 2005 und 2009
I. UMAG

Der Gesetzgeber hat bereits mit dem UMAG vom 22.9.2005°
auf den breitflichigen Missbrauch des Anfechtungsrechts re-
agiert. Hervorzuheben sind zunéchst

- die Neuregelungen in § 131 II 2, III Nr. 7 AktG, mit denen
den Gesellschaften die Vermeidung allfélliger Anfechtungs-
griinde im Zusammenhang mit dem Auskunftsrecht ermdg-
licht werden soll,

- der Anfechtungsausschluss des § 243 IV 2 AktG, mit dem
abfindungsbezogene Informationsméngel in das Spruchver-
fahren verwiesen werden,

- die in §248a AktG vorgesehene Pflicht zur Bekanntma-
chung einer jeden Beendigung des Anfechtungsprozesses
sowie prozessvermeidender Absprachen (die sich freilich als
zahnloser Tiger erwiesen hat) und

- die Einschrinkung der Nebenintervention durch § 246 IV 2
AktG.10

Vor allem hat das UMAG mit der neuen Vorschrift des
§ 246a AktG das zuvor im Umwandlungs- und Konzernrecht
erprobte Freigabeverfahren auf MaBnahmen der Kapitalbe-
schaffung und Kapitalherabsetzung sowie auf den Abschluss
eines Unternehmensvertrags erstreckt und hierdurch die Ein-
tragung angefochtener Beschliisse ermoglicht, sofern die An-
fechtungsklage unzuldssig oder offensichtlich unbegriindet ist
oder das alsbaldige Wirksamwerden des Hauptversamm-
lungsbeschlusses nach freier Uberzeugung des Gerichts unter
Beriicksichtigung der Schwere der mit der Klage geltend
gemachten Rechtsverletzungen zur Abwendung der vom An-
tragsteller dargelegten wesentlichen Nachteile fiir die Gesell-
schaft und ihre Aktionére vorrangig erscheint.!!

II. ARUG

Die sich abzeichnende Aktienrechtsreform des Jahres 2009!2
folgt dem Pfad des UMAG und setzt — neben dem Abbau von
Anfechtungsgriinden'? — ganz wesentlich auf den Ausbau des
Freigabeverfahrens des § 246a AktG. So sollen zunéchst

— die sofortige Beschwerde gegen die landgerichtliche Ent-
scheidung im Freigabeverfahren nur noch auf Zulassung
durch den iudex a quo ergehen und hierdurch das Frei-
gabeverfahren beschleunigt werden,

— ein auf das Freigabeverfahren beschrinktes Bagatellquo-
rum eingefiihrt werden, dem zufolge die Freigabe zu be-
schlieBen ist, wenn der Anfechtungskldger nicht binnen
einer Woche nach Zustellung durch Urkunden nachge-
wiesen hat, dass er seit Bekanntmachung der Einberu-
fung der Hauptversammlung einen anteiligen Betrag von
mindestens 100 Euro hilt,

— die Zustellung an den Prozessvertreter legitimiert und der
Gesellschaft unmittelbar nach Ablauf der Anfechtungsfrist
des § 246 I AktG Akteneinsicht ermoglicht werden.

Vor allem soll die Interessenabwégungsklausel des § 246a I1
AktG neu gefasst und effektiviert werden. Der Freigabebe-
schluss soll kiinftig bereits ergehen, wenn ,,das alsbaldige
Wirksamwerden des Hauptversammlungsbeschlusses vorran-
gig erscheint, weil die vom Antragsteller dargelegten wesent-
lichen Nachteile fiir die Gesellschaft und ihre Aktiondre nach
freier Uberzeugung des Gerichts die Nachteile fiir den An-
tragsgegner iliberwiegen, es sei denn, es liegt eine besondere
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Schwere des Rechtsverstoes vor.* Hierdurch soll klargestellt
werden, dass stets eine Abwagung zwischen dem Interesse des
Anfechtungskligers einerseits und den wirtschaftlichen Inte-
ressen der Gesellschaft und ihrer iibrigen Aktiondre anderer-
seits vorzunehmen ist.'* Vorbehaltlich eines besonders schwe-
ren Rechtsverstofles — die Materialien'> nennen insoweit vor
allem die gezielte Rechtsverletzung, die zudem den Klédger im
Vergleich zur Mehrheit ungleich trifft — wird der Anfech-
tungskliger somit in aller Regel darauf verwiesen, die Rechts-
widrigkeit des Beschlusses feststellen zu lassen und gegebe-
nenfalls Ersatz des individuell erlittenen Schadens zu begeh-
ren; die Eintragung blockieren kann er hingegen nicht mehr.

Spétestens an dieser Stelle wird deutlich, dass sich das Frei-
gabeverfahren in einer ,,konzeptionellen Sackgasse befindet,
da die Anfechtungsbefugnis als solche zwar unberiihrt bleibt,
die Anfechtungswirkungen indes in einer Weise beschnitten
werden, die nur als ,,verdeckter Ausschluss®“ des Anfech-
tungsrechts bezeichnet werden kann.'6 Zudem wird die Ab-
wigung des Interesses des Anfechtungsklidgers mit den In-
teressen der Gesellschaft und der iibrigen Aktionédre der ,,Po-
lizeifunktion* der Anfechtungsklage nicht einmal ansatzwei-
se gerecht. Letztlich soll es fiir die Eintragung nicht mehr auf
die RechtméaBigkeit des Beschlusses, sondern auf das wirt-
schaftliche Interesse der Gesellschaft ankommen. Aber auch
im Ubrigen vermag die Nachbesserung durch das ARUG
nicht zu {iberzeugen. Was zunichst das Bagatellquorum be-
trifft, so diirfte es weitgehend wirkungslos bleiben. Mdog-
licherweise haben es die Gesellschaften kiinftig mit einer ge-
ringeren Zahl an Anfechtungskldgern zu tun, was — ein wenig
zynisch betrachtet — die ,,Vergleichskosten® senken konnte;
des Problems Wurzel wird indes nicht beriihrt. Die Zulas-
sungsgebundenheit der sofortigen Beschwerde gegen die
Freigabeentscheidung des Landgerichts schlieft den — viel-
fach durch Spezialsenate gewihrleisteten — Sachverstand der
Oberlandesgerichte von der Entscheidung im Freigabeverfah-
ren aus und belédsst diesen nur noch das Hauptsacheverfahren.
Dieses aber ist, nachdem der Freigabebeschluss ergangen ist,
von eher theoretischer Bedeutung. Dies gilt zumal vor dem
Hintergrund, dass sich mit dem — geltend gemachten — Be-
schlussmangel keineswegs zwangsldufig ein Individualscha-
den des Anfechtungsklagers verbinden muss, der Anfech-
tungskldger vielmehr durchaus berechtigt und sogar aufge-
fordert ist, als Funktiondr der Aktienrechtsordnung zu agie-
ren. Ein auf ,,dulde und liquidiere* gerichteter Ansatz, wie er
insbesondere im Rahmen des Vertrags- und Eingliederungs-
konzerns und bei der AusschlieBung von Minderheitsaktioné-

Gesetz zur Unternehmensintegritdt und Modernisierung des Anfechtungs-

rechts vom 22. 9. 2005, BGBI. I S. 2802; ndher zu den die Beschlussan-

fechtung betreffenden Teilen der Reform Veil, AG 2005, 567 ft.; Kort, BB

2005, 1577 ff.; Weifshaupt, WM 2004, 705 ff.

' Dazu BGH ZIP 2007, 1528 (Unanwendbarkeit auf Altfille); s. ferner
BGH ZIP 2007, 1337 (Unanwendbarkeit des in § 101 I ZPO geregelten
Grundsatzes der Kostenparallelitt).

''' Zu den Eintragungsvoraussetzungen Hiiffer, AktG®, 2008, § 246a Rn. 6 ff.

"> Vgl. neben den Nachw. in Fn. 7 noch Baums/Drinhausen, ZIP 2008, 145 ff.

" Vgl. § 246 TIT Nr. 1 AktG-E und dazu Seibert/Florstedt, ZIP 2008, 2145,
2146.

' Vgl. Begr. RegE, ZIP 2008, Beil. zu Heft 46, S. 23.

'S Vgl. Fn. 14.

' Vgl. bereits Arbeitskreis Beschlussméngelrecht, AG 2008, 617, 619; ganz

dhnlich Martens/Martens, Festschrift K. Schmidt, 2009, S. 1129, 1138 ff.;

Zollner, Festschrift Westermann, 2008, S. 1631 ff.; géinzlich anders

Baums/Drinhausen, ZIP 2008, 145 ff.; M. Winter, Festschrift Ulmer,

2003, S. 699 ff.; ders., Liber amicorum Happ, 2006, S. 363 ff.
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ren gemél §§ 327a ff. AktG begegnet, muss im Rahmen der
allgemeinen Beschlussanfechtung schon im Ansatz versagen.

C. Alternativkonzeptionen

Vor dem Hintergrund der konzeptionellen Schwiéchen des
Freigabeverfahrens kann es nicht {iberraschen, dass in jlings-
ter Zeit vermehrt vorgeschlagen wird, den eingeschlagenen
Pfad zu verlassen und das Beschlussméngelrecht im Grund-
sdtzlichen zu reformieren.

An erster Stelle zu nennen ist der Vorschlag, bei borsenno-
tierten Gesellschaften die Anfechtungsbefugnis an ein sub-
stantielles Quorum zu binden, mithin abzugehen von dem
Grundsatz, dass eine jede Aktie das Anfechtungsrecht ver-
korpert und somit ein jeder Aktionir iiber das Instrument der
Anfechtungsklage und der Eintragungsbremse verfiigt.!” Thm
hat sich auch die wirtschaftsrechtliche Abteilung des 67.
Deutschen Juristentags angeschlossen.!8 Zu {iberzeugen ver-
mag der Vorschlag freilich nicht. Gestaltete man das Quorum
so, dass die derzeit agierenden Anfechtungskliager (die es
zum Gutteil zu einem betrachtlichen Vermdgen gebracht ha-
ben) aller Voraussicht nach nicht langer zur Anfechtung be-
fugt wéren, hitte dies zur Folge, dass die Beschlusskontrolle
im Wesentlichen in der Hand einiger weniger Grof3aktionére
lage; diese aber gehoren, von spezifischen Konflikten mit an-
deren GroBaktiondren abgesehen, im Allgemeinen ohnehin
nicht zu den typischen Anfechtungskldgern. Insbesondere die
diversen Aktiondrsschutzvereinigungen wéren de facto nicht
mehr klagebefugt. Die Anfechtungsklage wire ihrer Kontroll-
funktion beraubt, was die Frage nach sich zdge, wer anstelle
der Aktiondre das Beschlussgeschehen zu iiberwachen hitte.
Will man nicht einem staatlichen ,, Aktienamt* das Wort re-
den, so sollte der Vorschlag eines hinreichend effektiven Ak-
tienquorums nicht weiterverfolgt werden.

Entsprechendes gilt fiir den Vorschlag, der Anfechtungsklage
jegliche Registersperre zu nehmen und die Aktiondre auf Se-
kundéranspriiche zu verweisen.!® Auch er lduft darauf hinaus,
der Anfechtungsklage jegliche Praventiv- und Aufsichtsfunk-
tion zu nehmen und das Kind mit dem Bade auszuschiitten;
zudem ist auch er auf ein ,,dulde und liquidiere” gerichtet,
ohne zu beriicksichtigen, dass der Beschlussmingelklage
Ordnungs- und Aufsichtsfunktion zukommt. Der Vorschlag
eines ,,umgekehrten* Freigabeverfahrens?’ schlieBlich ist da-
rauf gerichtet, die Registersperre nur aufgrund einer einstwei-
ligen prozessgerichtlichen Entscheidung eintreten zu lassen.
Damit wiirden zwar, verglichen mit dem Freigabeverfahren
bisheriger Pragung, die Initiativ- und Darlegungslast umge-
kehrt; es bliebe indes bei dem Erfordernis einer Abwégung
des Aussetzungs- gegen ein Vollzugsinteresse und damit bei
der konzeptionellen Schwachstelle des geltenden Rechts.

D. Der Vorschlag des Arbeitskreises Beschlussmiingel-
recht im Besonderen

Die Schwichen des geltenden Rechts wie auch der vorste-
hend (unter II1.) skizzierten Alternativkonzeptionen sucht der
vom Arbeitskreis Beschlussmangelrecht?! unterbreitete Vor-
schlag zur Neufassung der Vorschriften des Aktiengesetzes
tiber Beschlussmingel?? zu vermeiden. Er ist auf eine génz-
liche Neukonzeption der §§ 241 ff. AktG gerichtet. Auf eine
Unterscheidung zwischen bérsennotierten und nicht bérsen-
notierten Gesellschaften wird verzichtet; der Vorschlag zielt
vielmehr — insoweit im Einklang mit der bisherigen Konzep-
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tion der §§ 241 ff. AktG — auf eine Einheitslosung, die mit-
telbar auch fiir die GmbH Geltung beanspruchen konnte.?3

I. Wesentlicher Inhalt
1. Einheitliche Beschlussméngelklage

Der Arbeitskreis schligt vor, kiinftig von einer einheitlichen
Beschlussméngelklage auszugehen, bei der die traditionelle
Unterscheidung zwischen Anfechtungs- und Nichtigkeits-
griinden nur noch mittelbar bei den Fehlerkategorien und der
Klagefrist eine Rolle spielt.

2. Beibehaltung der Kategorie der Nichtigkeit

Die Kategorie des per se nichtigen, d.h. nicht erst auf An-
fechtungsklage durch Urteil rechtskriftig fiir nichtig erklarten
Hauptversammlungsbeschlusses soll zwar beibehalten wer-
den. Es sollen jedoch die bislang in § 241 Nr. 1 und 2 AktG
geregelten verfahrensbezogenen Nichtigkeitsgriinde deutli-
cher gefasst und die Tatbestéinde inhaltlicher Nichtigkeit auf
wirklich gravierende Fille begrenzt werden. So soll ein Be-
schluss der Hauptversammlung nur dann nichtig sein, wenn
er in einer Hauptversammlung gefasst worden ist, deren Ein-
berufung nach § 121 AktG die Gesellschaft, die Zeit oder den
Ort der Versammlung nicht hinreichend deutlich erkennen
lieB, entgegen § 130 I AktG nicht in eine notarielle Nieder-
schrift aufgenommen ist oder im Gldubiger- oder sonstigen
offentlichen Interesse nicht hinnehmbare, gegen zwingendes
Gesetzesrecht verstolende Regelungen trifft; namentlich
(vermeintliche) Ladungsmingel, wie sie jlingst das OLG
Frankfurt/M. zum Anlass genommen hat, simtliche Be-
schliisse der Hauptversammlung der Leica AG als nichtig an-
zusehen,?* oder (vermeintliche) Inhaltsméingel, die sich darin
erschopfen, dass der Beschluss anstelle des konkreten Aus-
gabebetrags von Aktien einen Mindestausgabebetrag nennt,?
wiren nach dem Vorschlag des Arbeitskreises jedenfalls
nicht mehr per se nichtig.

3. Beschriinkung der Anfechtbarkeit im bisherigen Sinne
auf besonders schwere Beschlussméingel

Nach dem Vorschlag des Arbeitskreises ist die Anfechtbar-
keit im bisherigen Sinne und damit im Sinne einer riickwir-
kenden Vernichtung auf kassatorische Klage des Aktionirs

"7 Vel. namentlich Noack, BB 2007, Heft 32, S. I; J. Vetter, AG 2008, 176
ff.; Poelzig/Meixner, AG 2008, 196 ff.

'8 Beschluss 15 der wirtschaftsrechtlichen Abteilung, abgedruckt in ZIP
2008, 1896: Bei borsennotierten Gesellschaften ist auf eine qualifizierte
Aktiondrsminderheit abzustellen, die nicht unter einem Prozent des Nenn-
kapitals/100.000 € liegen sollte (angenommen: 47:28:4).

' In diesem Sinne Assmann, AG 2008, 208 ff.

0 Niemeier, ZIP 2008, 1148 ff.

! Dem Arbeitskreis Beschlussmingelrecht gehoren an: Volker Butzke, Syn-

dikus, Frankfurt am Main; Prof. Dr. Mathias Habersack, Tiibingen; Dr.
Peter Hemeling, Syndikus, Miinchen; Dr. Roger Kiem, LL.M., Rechtsan-
walt, Frankfurt am Main; Prof. Dr. Peter O. Miilbert, Mainz; Prof. Dr. Ul-
rich Noack, Diisseldorf; Prof. Dr. Carsten Schifer, Mannheim; Eberhard
Stilz, Prasident des Oberlandesgerichts, Stuttgart; Dr. Jochen Vetter,
Rechtsanwalt, Diisseldorf.

22 Abdruck des Vorschlags nebst Begriindung in AG 2008, 617 ff.

3 Zur analogen Anwendung der §§ 241 ff. AktG auf die GmbH s. die

Nachw. in Fn. 4.

OLG Frankfurt/M., AG 2008, 745; s. aber auch OLG Miinchen, AG 2008,

746; naher zur Problematik Schulte/Bode, AG 2008, 730 ff.

3 vgl. KG, ZIP 2008. 648; OLG Celle, AG 2008, 85, 86; a.A. — gegen
Nichtigkeit — Fuchs, in: Miinchener Kommentar zum AktG®, 2009, § 193
Rn. 12 ff.; Habersack, ebenda, § 221 Rdn. 217; Umbeck, AG 2008, 67 ff.;
s. ferner Art. 1 Nr. 29 des Regierungsentwurfs eines ARUG (Fn. 7).

)
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nur eine der dem Gericht zu Gebote stehenden Reaktions-
moglichkeiten und auf Fille zu begrenzen, in denen beson-
ders schwere RechtsverstoBe diese Rechtsfolge gebieten.
Dies deckt sich im Ergebnis mit der Konzeption des Regie-
rungsentwurfs eines ARUG, soweit danach die Eintragung
aufgrund bloBer Interessenabwégung bei besonderer Schwere
des RechtsverstoBBes ausscheiden soll. Anders als der Regie-
rungsentwurf spricht sich der Arbeitskreis indes fiir eine of-
fene Begrenzung der weitestgehenden Rechtsfolge einer be-
griindeten Anfechtungsklage aus und l4sst zudem noch Raum
fir Sanktionen in Fillen, in denen es an einem besonders
schweren Beschlussmangel fehlt.

Die Kassation des Beschlusses soll nach den Vorstellungen
des Arbeitskreises etwa bei fehlerhafter Beschlussfeststellung
veranlasst sein, also dann, wenn das Beschlussergebnis nicht
richtig ausgewertet wurde, sei es, weil vom Stimmrecht
ausgeschlossene oder treuwidrig abgegebene Stimmen zu
Unrecht mitgerechnet oder vermeintlich ausgeschlossene
Stimmen nicht mitgerechnet wurden, sei es weil der Ver-
sammlungsleiter sich verzahlt hat. Kassation kommt in diesen
Fillen allerdings nur bei Kausalitdt des Feststellungsfehlers
in Betracht; sonst mag zwar von einem schweren Mangel ge-
sprochen werden konnen, nicht aber von einem Mangel, der
die Rechtsfolge der Nichtigkeit gebietet. Der fehlerhaften Be-
schlussfeststellung sollen das Nichterreichen eines im Gesetz
vorgesehenen Kapitalquorums (etwa in den Féllen der §§ 319
11,32011, 327a11 AktG) und inhaltliche Méngel des Be-
schlusses (etwa die Verletzung der Treupflicht oder des
Gleichbehandlungsgrundsatzes, die zwar per se keinen Nich-
tigkeitsgrund darstellt, aber abhingig von den konkreten Um-
standen sonst so gewichtig sein mag, dass die Nichtigkeits-
folge geboten erscheint) gleichstehen, nur ganz ausnahms-
weise Verfahrensfehler, etwa wenn der Rechtsverstof3 absicht-
lich zum Nachteil einzelner Aktiondre begangen wurde.26

4. Sanktionierung sonstiger Beschlussmiingel

Ein wesentliches Anliegen des Vorschlags des Arbeitskreises
besteht darin, den Automatismus zwischen einem Be-
schlussmangel und der Vernichtbarkeit des Beschlusses mit
Wirkung ex func zu beseitigen und an das Vorliegen eines
Beschlussmangels gegebenenfalls andere, weniger einschnei-
dende Folgen zu kniipfen. Eine mdgliche Folge besteht zu-
néchst in der Feststellung durch das Gericht, dass der Be-
schluss fehlerhaft war, und der Aufhebung des Beschlusses
mit Wirkung ex nunc. In Betracht kommt diese Folge bei
samtlichen Beschlussgegenstinden. ,,Kassierende* Wirkung
entfaltet sie namentlich in Féllen, in denen die Hauptver-
sammlung dem Vorstand eine Erméachtigung — etwa zur Aus-
gabe neuer Aktien (§ 202 AktG) oder zum Erwerb eigener
Aktien (§ 71 I Nr. 8 AktG) — erteilt hat und von dieser noch
nicht Gebrauch gemacht worden ist. Bei sonstigen Beschliis-
sen, etwa Wahlbeschliissen nach § 101 AktG (Aufsichtsrat)
und § 119 Nr. 4 AktG, § 318 I HGB (Abschlusspriifer), ver-
leiht die Feststellung der Fehlerhaftigkeit dem Beschluss
auch insoweit Bestand fiir die Vergangenheit, als die Lehre
von der fehlerhaften Gesellschaft derzeit hierzu nicht imstan-
de sein sollte.

Neben oder anstelle der Feststellung der Fehlerhaftigkeit des
Beschlusses kann das Gericht der Gesellschaft zur Riige des
VerstoBes ein an die Staatskasse zu leistendes Riigegeld auf-
erlegen oder die Ver6ffentlichung des Tenors der Entschei-
dung und gegebenenfalls der Auferlegung eines Riigegeldes
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in den Gesellschaftsblittern anordnen. In Betracht kommen
diese Sanktionen insbesondere bei Verfahrensfehlern; auf die-
se Weise bleibt das Priaventionsinteresse gewahrt, ohne dass
die Wirksamkeit des Beschlusses gefihrdet wird. Stets ist das
Gericht aufgerufen, die Rechtsfolge in Abhéngigkeit von der
Schwere des Rechtsversto3es zu bestimmen.

5. Zustindigkeit der Oberlandesgerichte als Eingangs-
instanz

Zu den Kernzielen des Vorschlags des Arbeitskreises gehort
es, die gerichtlichen Beschlussméingelverfahren zu beschleu-
nigen. Im Einklang mit dem Gesetzentwurf des Bundesrats
zur Einflihrung erstinstanzlicher Zustindigkeiten des Ober-
landesgerichts in aktienrechtlichen Streitigkeiten?” wird des-
halb vorgeschlagen, die Eingangszusténdigkeit der Oberlan-
desgerichte fiir alle Beschlussméngelklagen vorzusehen.
Hierfiir spricht nicht zuletzt die Tatsache, dass gegen die
landgerichtlichen Entscheidungen in Beschlussméngelsachen
praktisch immer Berufung eingelegt und hierdurch das Ober-
landesgericht angerufen wird. Werden die Oberlandesgerich-
te als Eingangsinstanz titig, entfallen eine Uberpriifungsin-
stanz und die zugehorigen Rechtsmittelfristen. Die Verkdir-
zung des Instanzenzugs bewirkt also eine erhebliche — verfas-
sungsrechtlich unbedenkliche?® — Verfahrensbeschleuni-
gung.?

6. Zwischenentscheidung des Prozessgerichts iiber die
Eintragung

Der Vorschlag, die Eingangszustindigkeit flir Beschlussmén-
gelklagen zu begriinden, verbindet sich mit der Erwartung,
dass eine Entscheidung des Senats innerhalb von drei Mona-
ten nach Klageerhebung ergeht. Fiir den Fall, dass dies nicht
gelingt, schldgt der Arbeitskreis vor, das Freigabeverfahren
durch eine Zwischenentscheidung des Prozessgerichts zu er-
setzen. Obgleich die Zwischenentscheidung die Funktion des
Freigabeverfahrens {ibernimmt, bestehen doch erhebliche Un-
terschiede. Zundchst einmal ergeht die Zwischenentschei-
dung im Rahmen des Hauptverfahrens; eine Aufspaltung in
zwei selbstdndige Verfahren (mit jeweils selbstindigen In-
stanzenziigen) soll also vermieden werden. Zudem zielt die
Zwischenentscheidung lediglich auf die Frage, mit welcher
Rechtsfolge der — behauptete — Beschlussmangel belegt wer-
den soll; es wird also lediglich eine Entscheidung getroffen,
die vom Prozessgericht ohnehin zu treffen ist. Gelangt das
Prozessgericht zu der Uberzeugung, dass der geltend ge-
machte Beschlussmangel, sollte er tatséchlich vorliegen, kei-

% Fiir Informationsmangel sieht der Vorschlag des Arbeitskreises allerdings
besondere Regelungen vor: Abfindungsbezogene Informationsméngel sol-
len generell (und damit iber § 243 IV 2 AktG hinausgehend) in das
Spruchverfahren verwiesen werden; sonstige Informationsméngel sollen
die Kassation des Beschlusses nur gebieten, wenn davon auszugehen ist,
dass der Hauptversammlungsbeschluss bei richtig und vollstindig erteilter
Information nicht gefasst worden wire.

7 BR-Dr. 901/07; s. ferner Stellungnahme des Bundesrats zum RegE ARUG
(Fn. 7), BR-Dr. 847/08, S. 50 ff. der Niederschrift; ferner Goll/Schwérer,
ZRP 2008, 77; dies., ZRP 2008, 245.

* BVerfGE 107, 395, 408.

¥ Die hiergegen von der Bundesregierung erhobenen Einwendungen (vgl.
BT-Drs. 16/9020, S. 47 f.) iiberzeugen nicht. Dass die Verkiirzung des In-
stanzenzugs eine Verkiirzung der Verfahrensdauer zur Folge hat, kann
verniinftigerweise nicht bestritten werden. Die Annahme, eine Instanzenz-
ugverkiirzung blahe das Verfahren der Eingangsinstanz auf, ldsst sich mit
der Rechtswirklichkeit bei Beschlussméngelklagen nicht vereinbaren, die
sich schon jetzt durch einen umfassenden Sachvortrag in erster Instanz
auszeichnet.
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nesfalls schwerwiegend wire, so hat es anzuordnen, dass die
Klage der Eintragung nicht entgegensteht. Uberlegungen und
Wertungen, die von der Beschlussmingelklage unabhingig
sind, sollen nicht Gegenstand des Zwischenverfahrens sein.

II. Resonanz

Der Vorschlag des Arbeitskreises Beschlussméngelrecht hat
in wesentlichen Punkten Zustimmung durch die wirtschafts-
rechtliche Abteilung des Erfurter Juristentages erfahren.’® So
hat sich der Juristentag nicht nur allgemein dafiir ausgespro-
chen, die Moglichkeiten der Anfechtungsklage weiter einzu-
schranken. Er hat vielmehr auch dafiir plddiert, das Be-
schlussméingelrecht im Grundsétzlichen zu reformieren, und
zwar durch Ersetzung des Freigabeverfahrens durch eine be-
schleunigte Eintragungsfreigabe im Hauptsacheverfahren,
durch Konzentration der Nichtigkeitsfolge auf gravierende
(besonders schwere) Méngel, die eine Tolerierung durch die
Rechtsordnung nicht dulden, und durch Begriindung der Ein-
gangszustindigkeit der Oberlandesgerichte. Zusitzlich hat
sich der Juristentag fiir borsennotierte Gesellschaften fiir Ein-
fiihrung eines Quorums®' sowie — mit dem Plddoyer fiir das
Zwischenverfahren allerdings kaum vereinbar — fiir Einfiih-
rung eines ,,umgekehrten* Freigabeverfahrens ausgesprochen.

E. Resiimee

Deutlicher als die Bundesregierung hat der Bundesrat in sei-
ner Stellungnahme zum Entwurf eines ARUG darauf hinge-
wiesen, dass die Blockade unternehmerischer Entscheidun-
gen durch Berufsklager die Wettbewerbsfahigkeit des Stand-
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ortes Deutschland schwiécht.’2 Zu ergénzen ist, dass der sys-
tematische Missbrauch des Anfechtungsrechts mittelbar die
Hauptversammlung schwicht, indem in weitem Umfang Vor-
standsermédchtigungen erteilt und seitens des Gesetzgebers
Anfechtungsgriinde abgebaut werden;?* der ,,Abkauf von
Anfechtungsklagen steht zudem vielfach im krassen Wider-
spruch zum Gleichbehandlungsgrundsatz des § 53a AktG und
zum Ausschiittungsverbot des § 57 I 1, IIT AktG. Es steht zu
befiirchten, dass die im Regierungsentwurf eines ARUG vor-
gesehenen Anderungen des Aktienrechts den breitflichigen
Missbrauch des Anfechtungsrechts nicht zu stoppen vermo-
gen,* der Gesetzgeber indes weder Mut noch Zeit fiir eine
grundlegendere Reform noch wihrend der laufenden Legisla-
turperiode aufzubringen vermag. Ob es in der nichsten Legis-
laturperiode gelingt, dem ,,Reférmchen® des Beschlussmén-
gelrechts durch das ARUG eine wirkliche Reform folgen zu
lassen, bleibt abzuwarten. Der Aktienrechtskultur jedenfalls
wire dies zu wiinschen.

% Wiedergabe der Beschlussergebnisse in ZIP 2008, 1896; s. ferner Schdfer,
DB Status:Recht 2008, 364; dem Vorschlag des Arbeitskreises zustim-
mend auch Goll/Schwérer, ZRP 2008, 245 ff.

1 Vgl. Fn. 18.

32 BR-Drucks. 847/08, S. 50 der Niederschrift, u.a. unter Hinweis auf die
Vorginge im Zusammenhang mit der zu Sanierungszwecken erfolgten
Kapitalerhohung der IKB Industriekreditbank AG; dazu auch
Goll/Schworer, ZRP 2008, 245.

3 Vgl. bereits unter I.

** So auch Goll/Schwérer, ZRP 2008, 245 ff.

Ass. iur. Dr. Claudio Kirch-Heim, LL.B., Cambridge, MA"

Grand Corruption
— A New Crime Under International Law? —

A. Introduction

“Corruption is an insidious plague that has a wide range of
corrosive effects on societies. It undermines democracy and
the rule of law, leads to violations of human rights, distorts
markets, erodes the quality of life and allows organized
crime, terrorism and other threats to human security to flour-
ish.” (Kofi A. Annan)'

Corruption is arguably one of the most serious problems that
the world is facing today. Large-scale misappropriation of
state funds, widespread bribery schemes and other systematic
abuses of public authority have devastating consequences for
social, economic and political structures. These consequences
are not limited to the countries where corruption occurs, but
may rather spread beyond borders and regions. Accordingly,
massive corruption is a major concern of the entire interna-
tional community. Nevertheless, high-ranking officials and
heads of states who plunder their countries usually escape li-
ability.

International criminal law, however, may provide the means
to fight grand corruption more successfully. In a first step, it
will be pointed out why grand corruption can be combated

more effectively if it is treated as an international crime (see
B.). This analysis will be followed by an attempt to define
“grand corruption” (see C.). Finally, it will be shown that
grand corruption is a jus cogens crime under international law
(see D.). As it will be explained, large-scale and systematic
corruption can constitute a crime against humanity. But more
importantly, it will be argued that grand corruption is an in-
ternational crime sui generis.

B. International or Domestic Crime: Why It Makes a
Difference

International criminal law could become an invaluable in-
strument in the fight against grand corruption. Domestic leg-
islation may not contain the provisions necessary to hold per-
petrators accountable. And even if there is appropriate legis-
lation on the books, most often it will not be enforced effec-
tively against heads of states or high-ranking public officials.

" The author graduated from Bucerius Law School in 2003 (incoming class
0f 2000). He is now an LL.M. student at Harvard Law School.

! Foreword to the UN Convention Against Corruption (2003), p. iii.
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International criminal law, in contrast, constitutes jus cogens
and creates inderogable obligations for both states and indi-
viduals.” In addition, there is universal jurisdiction over per-
petrators,’ and all states have a duty either to prosecute or to
extradite (aut dedere aut iudicare).* And finally, international
criminal law overrides any domestic constraints. In particular,
states cannot grant immunity to perpetrators.” Hence, even if
perpetrators have created safe havens in their home countries,
they still have to fear criminal prosecution elsewhere, irre-
spective of their prior or actual political or social status.

Thus, recognizing grand corruption as a jus cogens crime un-
der international law would have important consequences for
the prosecution of high-profile offenders, cause significant
deterrent effects and restore fundamental moral, ethical and
social norms.

C. Defining Grand Corruption

Several scholars have defined or described the phenomenon
of grand corruption. Sonja Starr depicts grand corruption as
“large-scale ransacking of public treasuries and resources by
heads of state and their families and associates”.’ Paul
Ochoje notes that the element characterizing grand corruption
is abuse of state power.” Ndiva Kofele-Kale describes an al-
leged international crime which he calls “indigenous spolia-
tion”® or “patrimonicide™ (inspired by the term “genocide”).
He defines indigenous spoliation as the “illegal act of depre-
dation committed for private ends by constitutionally respon-
sible rulers, public officials or private individuals”'® or as
“the deliberate and systematic plunder of the wealth and re-
sources of a nation by officials in positions of public trust in
violation of their fiduciary obligations to the larger commu-
nity”!!. Chile Eboe-Osuji suggests that it be an international
crime for public officials — which he names “kleptocracy” —
to “dishonestly [misappropriate] public wealth or property
with the intention of permanently depriving the public of
such wealth or property.”'?

Reconciling these prepositions and accounting for the essence
of what constitutes corruption, it seems appropriate to define
grand corruption as large-scale and systematic abuse of pub-
lic authority for personal benefit. This definition includes
four elements. First, the potential perpetrator has to be a pub-
lic official. Grand corruption, in principle, does not include
any acts of corruption committed by private actors. Second,
such public official has to abuse her authority. Acts that do
harm to the public good but that do not involve any breach of
the official’s duty of loyalty do not constitute corruption.
Third, in order to qualify as an international crime, acts of
corruption must have a certain degree of seriousness. This is
what mainly distinguishes grand corruption from garden-
variety corruption.”” And fourth, the perpetrator has to act
with the intent to gain a personal benefit for herself or for a
third party.

This overall definition of grand corruption includes different
types of corruption. Most important is the misappropriation
or embezzlement of state funds. Another form of grand cor-
ruption are schemes of bribery that are severe enough to qual-
ify as an international crime. Finally, there may be other con-
stellations that feature a systematic and large-scale abuse of
an official’s duty of loyalty for private gains, but that consti-
tute neither misappropriation nor bribery (e.g. extortion
committed by abusing public authority).
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D. Grand Corruption: An International Crime?

Can grand corruption be regarded as a jus cogens crime under
international law? The answer to this crucial question is in
the affirmative. Under certain circumstances, large-scale and
systematic corruption fulfils all elements of a crime against
humanity (see I.). But more importantly, grand corruption
also constitutes an international crime sui generis (see 11.).

I. Grand Corruption and Crimes against Humanity

It has been argued that large-scale and systematic corruption
constitutes a crime under international law because it causes
severe pain and suffering among the civilian population and
therefore features all necessary elements of a crime against
humanity."

1. Misappropriation, Embezzlement and Bribery as
“Other Inhumane Acts”?

The elements of crimes against humanity under customary in-
ternational law are essentially settled. A crime against hu-
manity consists of an individual criminal act committed by
the perpetrator which has to be part of a broader context."
This individual criminal act has to be a particularly severe of-
fence.'® It is undisputed that there is no exclusive list for such
offences. Crimes against humanity include murder, extermi-
nation, enslavement, deportation, unlawful imprisonment,
torture, sexual violence, persecution, enforced disappear-
ance'’ and arguably apartheid'®, but also “other inhumane
acts” of similar severity. The argument that grand corrupt-

Cherif Bassiouni, International Crimes: Jus Cogens and Obligations Erga
Ompnes, 59 Law & Contemp. Probs. 63, 67, 73 (1996).

Cherif Bassiouni, supra note 2, at 63.

See id., at 65; Ndiva Kofele-Kale, The Right to a Corruption-Free Society
as an Individual and Collective Human Right: Elevating Official Corrup-
tion to a Crime under International Law, 34 Int’l L. 149, 167 (2000); Paul
Ocheje, Refocusing International Law on the Quest for Accountability in
Africa: The Case Against the “Other” Impunity, 15 LJIL 749, 777 (2002).

Cherif Bassiouni, supra note 2, at 67, 73.

Sonja Starr, Extraordinary Crimes at Ordinary Times: International Jus-
tice beyond Crisis Situations, 101 Nw. U. L. Rev. 1257, 1281 (2007).
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Ndiva Kofele-Kale, The International Law of Responsibility for Economic
Crimes, 9 (2"d ed. 2006); Ndiva Kofele-Kale, Patrimonicide: The Interna-
tional Economic Crime of Indigenous Spoliation, 28 Vand. J. Transnat’l
L. 45,56 (1995).

Ndiva Kofele-Kale, Patrimonicide: The International Economic Crime of
Indigenous Spoliation, 28 Vand. J. Transnat’l L. 45, 58 (1995)
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Crimes, 75 (2" ed. 2006).
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1259; Chile Eboe-Osuji, supra note 12, at 131. Sonja Starr, supra note 6,
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ion constitutes a crime against humanity is usually made
by pointing to the devastating consequences of large-scale
and systematic corruption and by classifying these acts as
“other inhumane acts” under international criminal law.’

There can be no doubt about the fact that massive corruption
can cause serious pain and suffering among the civilian popu-
lation. Corruption expropriates whole countries of their re-
sources, thereby ruining social services and health systems
and causing massive poverty and famines.”' As Sonja Starr
rightly points out, there is no requirement for an “other inhu-
mane act” to be inherently violent or to be the immediate
cause of inhumane consequences.””> The ban on crimes
against humanity rather outlaws any deliberate infliction of
harm that is contrary to fundamental humanitarian values.
Hence, any act of corruption that causes severe pain and suf-
fering may constitute an “other inhumane act”. However, it is
not sufficient to show that a corrupt scheme somehow results
in pain and suffering. Rather, it is the very acts committed by
the particular perpetrator that must bring about these harmful
consequences.

Moreover, a more thorough analysis reveals that it is neces-
sary to distinguish between misappropriation and embezzle-
ment, on the one hand and bribery on the other hand. Misap-
propriation and embezzlement of state funds may well cause
severe pain and suffering among the civilian population, as
they deprive people of necessary means of subsistence. This
is not the case, however, regarding bribery. Public officials
do not cause inhumane situations by soliciting or accepting
bribes. They rather commit potentially inhumane acts after
and because they have been bribed. In other words, bribery
only creates the motive for other acts resulting in inhumane
consequences. Accordingly, bribery alone cannot constitute a
crime against humanity.” Hence, misappropriation and em-
bezzlement of state funds can be “other inhumane acts”,
while this is not the case for the acceptance or solicitation of
bribes.

2. Corrupt Acts as Part of a Widespread or Systematic
Attack

Customary law requires that the individual act be part of a
“widespread or systematic attack” against a civilian popula-
tion.** By its definition grand corruption consists of wide-
spread and systematic practices. It is less clear, however,
whether massive corruption constitutes an “attack” against a
civilian population, because this term seems to imply an in-
herently violent or aggressive act. However, the essential
function of the “widespread or systematic attack”-
requirement is to assure that the perpetrator’s inhumane act is
not a sporadic or isolated event,” but rather part of a larger
overall framework.”® Thus, it seems more accurate to require
widespread or systematic “practices™’ rather than an “at-
tack”.

Furthermore, it is usually required that the act find the sup-
port of a governmental authority, or that it is at least in accor-
dance with a general state policy.”® Prima facie, it may seem
contradictory that a public official who violates his duty of
loyalty owed to the state may act in accordance with a state
policy. But large-scale corruption usually requires consent of
high-ranking officials, or even heads of states.”” While gar-
den-variety corruption violates state policy, large-scale and
systematic corruption usually involves political leaders and is
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either committed by these persons or at least happens with
their tacit approval.”” Consequently, grand corruption may
well form an element of governmental policy.”!

Thus, massive corruption may constitute a “widespread or
systematic attack against a civilian population” that finds
support in a general state policy.

3. Mens Rea Requirements

Finally, the perpetrator has to act with mens rea in relation to
her particular act. Dolus eventualis and arguably even reck-
lessness is sufficient.> Moreover, she has to be aware of the
fact that her act is part of a widespread or systematic prac-
tice.”

As to the first part of the mens rea component, it is sufficient
to prove that the perpetrator deliberately assumed the risk that
her acts of misappropriation would deprive people of neces-
sary means of subsistence. In practice, this proof may be de-
rived from factual circumstances.** As Sonja Starr points out,
the necessary state of mind can usually be inferred if the
population is obviously vulnerable and if the dimension of

' Gerhard Werle, supra note 18, at para. 881; Helmut Satzger, supra note
15, at 265. See also art. 7(1)(k) of the ICC statute (,,other inhumane acts of
similar character intentionally causing great suffering, or serious injury to
body or to mental or physical health®), art. 5(i) of the ICTY statute and
art. 3(i) of the ICTR statute (“other inhumane acts”) and art. 18(k) of the
ILC Draft Code of Crimes against Peace and Security of Mankind (“other
inhumane acts which severely damage physical or mental integrity, health
or human dignity, such as mutilation and severe bodily harm”).

20 See Sonja Starr, supra note 6, at 1297.

See id., at 1281; Ilias Bantekas, supra note 14, at 467; Paul Ocheje, supra
note 4, at 757.

Sonja Starr, supra note 6, at 1301.

Moreover, while the agreement between the person who offers bribes and
the public official who solicits and accepts bribes may be regarded as con-
spiracy to commit crimes against humanity, this does not give rise to li-
ability under international criminal law either. Unlike conspiracy to en-
gage in a war of aggression or conspiracy to commit genocide, the mere
act of conspiring to commit crimes against humanity is not punishable un-
der international customary law, see Gerhard Werle, supra note 18, at
para. 581.

Antonio Cassese, supra note 16, at 98; Ilias Bantekas/Susan Nash, Inter-
national Criminal Law, 130 (3" ed. 2007); Ilias Bantekas, supra note 14,
at 474. See also art. 3 of the ICTR statute and art. 7(1) of the ICC statute
(“committed as part of a widespread or systematic attack”), and art. 18 of
the ILC Draft Code of Crimes against Peace and Security of Mankind
(“committed in a systematic manner or on a large scale”). Crimes against
humanity do not require an additional international element or to be com-
mitted in connection with an armed conflict, see Antonio Cassese, supra
note 16, at 99; Ilias Bantekas, supra note 14, at 474; Ilias Bantekas/Susan
Nash, supra note 24, at 128; see also art. 3 of the ICTR statute, art. 5 of
the ICTY statute and art. 18 of the ILC Draft Code of Crimes against
Peace and Security of Mankind, and the decision of the Appeals Chamber
of the ICTY in Prosecutor v. Dusko Tadic a/k/a “Dule”, Decision on the
Defence Motion for Interlocutory Appeal on Jurisdiction, Decision of Oc-
tober 2, 1995, para. 141.

Antonio Cassese, supra note 16, at 98.

See Sonja Starr, supra note 6, at 1304.

See Antonio Cassese, supra note 16, at 98.

Antonio Cassese, supra note 16, at 98, 116. See also art. 7(2)(a) of the
ICC statute requiring for an attack against any civilian population a course
of conduct “pursuant to or in furtherance of a State or organizational pol-
icy to commit such attack”.

Ndiva Kofele-Kale, supra note 9, at 60.

30 See id.

3! Sonja Starr, supra note 6, at 1304; Paul Ocheje, supra note 4, at 776.
Antonio Cassese, supra note 16, at 114; Ilias Bantekas, supra note 14, at
474.

Antonio Cassese, supra note 16, at 114; Ilias Bantekas/Susan Nash, supra
note 24, at 133.

3 Sonja Starr, supra note 6, at 1303.
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the misappropriation is sufficiently severe.”> Moreover, per-
petrators will often notice the disastrous consequences of
their corrupt practices and nevertheless choose to proceed
with it.*® The second mental element does not seem difficult
to prove, as perpetrators will usually be well aware that their
corrupt practices are part of a large-scale and systematic pat-
tern of corruption.

4. Missing the Essence of the Crime

As it has been shown, misappropriation and embezzlement of
state funds — under certain circumstances — constitute a crime
against humanity. However, this does not resolve the prob-
lem. In fact, it misses the very essence of grand corruption to
treat it only as a subset of crimes against humanity without
also recognizing it as an international crime on its own.

The ban on crimes against humanity seeks to protect basic
humanitarian standards. Its focus is on preventing severe
physical or mental pain and suffering among the civilian
population. As Sonja Starr argues, if corruption is judged by
the standards of crimes against humanity, liability will nec-
essarily depend on the population’s level of vulnerability.”’
A public official who misappropriates large amounts of
money in a poor country may commit a crime against hu-
manity. But if a public official steals the same amount of
money in a rich country that can easily absorb the loss, there
is no basis for such liability.”® In any case, however, the pub-
lic official is guilty of participating in grand corruption as
defined above.

This is not to say that acts of corruption should not be treated
as crimes against humanity where they fulfill all necessary
requirements of such crimes. If large-scale and systematic
corruption causes severe pain and suffering among the civil-
ian population, it should be prosecuted and punished as a
crime against humanity. However, grand corruption is a dif-
ferent crime that addresses a different mischief. It may coin-
cide with crimes against humanity, but this need not neces-
sarily be the case. The very essence of grand corruption is the
perpetrator’s breach of a fiduciary duty owed to the people.*’
The main charge is that a public official abused her authority
for personal gain. This specific legal wrong is consummated
irrespective of whether the corrupt acts ultimately cause suf-
fering or not.

The scholarly efforts to apply the legal rules on crimes
against humanity to grand corruption are well-meant and per-
fectly legitimate. But they cannot solve the issue as they can
only address part of the problem — even if it is a very pressing
and important part of it. Hence, the question remains whether
grand corruption is an international crime sui generis.

II. Grand Corruption as International Crime sui generis

Some scholars have argued that grand corruption should be
treated as an international crime sui generis giving rise to li-
ability under international criminal law.** And indeed, as it
will be shown, there are strong arguments that grand corrup-
tion is an international jus cogens crime.

1. Characteristics of International Crimes

The rules of international criminal law are designed to guard
values that are considered indispensable by the international
community and thus create obligations for all states and indi-
viduals.*' International crimes constituting jus cogens are
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outstandingly severe crimes that are committed against a uni-
versal interest.*” Generally accepted are aggression, genocide,
crimes against humanity, war crimes and piracy, and argua-
bly also slavery and torture.* It is less clear, however, what
the requirements are for a crime to rise to the level of interna-
tional jus cogens. Today, the predominant notion is that in-
ternational crimes do not require any transnational element,
but may be committed even in purely domestic settings.**
Usually, it is said that an international crime must constitute a
threat to peace and security of humankind and/or must be of
such severity that it is contrary to fundamental human values
and shocking to human conscience.” Moreover, international
crimes arguably require that they are committed by state ac-
tors or at least find support in a general state policy.*® Addi-
tional considerations are whether there are legal instruments
both on the international and domestic level that outlaw a
particular crime, whether a particular crime has been prose-
cuted and adjudicated internationally and domestically in the
past, and whether there are other sources of law suggesting
that a crime has risen to the level of an international crime."’
None of these factors is decisive per se. Rather, the answer to
the question whether a crime constitutes jus cogens under in-

¥ See id., at 1304.

3 Seeid.

77 See id., at 1303.

3 Seeid.

¥ Ndiva Kofele-Kale, supra note 11, at 141; Brian Harms, Holding Public
Officials Accountable in the International Realm: A New Multi-Layered
Strategy to Combat Corruption, 33 Cornell Int’l L.J. 159, 196 (2000).

40 See Ndiva Kofele-Kale, supra note 11, at 75; Ndiva Kofele-Kale, supra
note 4, at 161; Ndiva Kofele-Kale, supra note 9, at 88; Paul Ocheje, supra
note 4, at 769; Chile Eboe-Osuji, supra note 12, at 132; Brian Harms, su-
pra note 39, at 195. The Cairo-Arusha Principles on Universal Jurisdiction
in Respect of Gross Human Rights Offences (2002) also demand universal
jurisdiction for “crimes that have major adverse economic, social or cul-
tural consequences — such as acts of plunder and gross misappropriation of
resources” (principle 4), see also Sonja Starr, supra note 6, at 1281. The
Commonwealth Working Group on Asset Repatriation recommended that
corruption should be included as an offence in the ICC statute, Report of
the Commonwealth Working Group on Asset Repatriation (2005), para. 23
and Recommendation no. 9.

41" Antonio Cassese, supra note 16, at 11.

2 Seeid.

4 Cherif Bassiouni, supra note 2, at 68. Slavery and torture, however, may
also be categorized as a subset of crimes against humanity, see art. 3 of the
ICTR statute, art. 5 of the ICTY statute, art. 7(1) of the ICC statute and
art. 18 of the ILC Draft Code of Crimes against Peace and Security of
Mankind.

* Sonja Starr, supra note 6, at 1281. It is beyond controversy that genocide

can be committed in a purely domestic context; see Theodor Meron, In-

ternational Criminalization of Internal Atrocities, 89 Am. J. Int’l L. 554,

556 (1995); see also art. 2 of the Convention on the Prevention and Pun-

ishment of the Crime of Genocide, art. 2 of the ICTR statute, art. 4 of the

ICTY statute and art. 6 of the ICC statute. The same is true concerning

crimes against humanity, see the ICTY decision in Prosecutor v. Dusko

Tadic a/k/a “Dule”, Decision on the Defence Motion for Interlocutory

Appeal on Jurisdiction, Decision of October 2, 1995, para. 141; see also

art. 3 of the ICTR statute, art. 5 of the ICTY statute and art. 7 of the ICC

statute. As to war crimes, see Theodor Meron, supra, at 574; see also art.

8(2)(c) and (e) of the ICC statute and art. 20(f) of the ILC Draft Code of

Crimes against Peace and Security of Mankind.

Cherif Bassiouni, supra note 2, at 69; Cherif Bassiouni, Introduction to

International Criminal Law, 121 (2003); Sonja Starr, supra note 6, at

1268. See also art. 1(2) of the ILC Draft Code of Crimes against Peace

and Security of Mankind (“Crimes against the peace and security of man-

kind are crimes under international law and punishable as such [...]”).

4

b

4

>

Cherif Bassiouni, supra note 2, at 69; Cherif Bassiouni, Introduction to
International Criminal Law, 121 (2003).

Cherif Bassiouni, supra note 2, at 70. See also art. 38(1) of the Statute of
the International Court of Justice.

47



Kirch-Heim, Grand Corruption

ternational criminal law can only be achieved by thoroughly
considering, weighing and balancing all relevant arguments.

2. Grand Corruption: A New Crime under International
Law?

It has already been pointed out that grand corruption is usu-
ally supported by state policy. Moreover, grand corruption is
severe enough to be a concern of the entire international
community (see a.). In addition, corruption is widely recog-
nized as a serious crime (see b.).

a) Grand Corruption: A Concern for the International
Community

It has been claimed that grand corruption — as it is a require-
ment under international criminal law — does constitute a
threat to international peace and security and that it shocks
the conscience of humankind.*® This is true, of course, in
situations where corrupt officials deprive the population of
basic means of subsistence, thereby causing massive poverty
and famine. Extreme dearth and mass mortality are shocking
to human conscience. Such conditions may also result in in-
ternal and international armed conflicts and cause migration
and refugee problems.”” Moreover, devastated social struc-
tures create safe havens for terrorists.”” Thus, massive pov-
erty also threatens international peace and security.

Grand corruption as an international crime, however, is not
limited to situations in which severe physical or mental suf-
fering arises. Rather, it can be assumed that grand corruption
constitutes both a threat to international peace and security
and a shock to the conscience of humanity even if it is com-
mitted in a rich country that can ultimately bear the economic
loss. This finding is based on two lines of reasoning.

First, irrespective of whether grand corruption leads to pov-
erty and famine, it poses a considerable threat to the rule of
law, social justice and political stability.”' Thus, grand cor-
ruption compromises any society’s fundamental values. Of
course, large-scale and systematic corruption by public offi-
cials is not likely to occur in most developed countries. But if
it takes place, it reaches the level of severity required for an
international crime irrespective of whether the affected coun-
try is rich or poor, developed or underdeveloped. Accord-
ingly, it may well be said that grand corruption is always
shocking to the conscience of humankind and always consti-
tutes a threat to international peace and security.

Second, it has been conclusively argued that grand corruption
also violates peoples’ basic social and economic rights, which
are recognized under international law.’* Such rights are em-
bodied in several international legal acts.”® In particular, the
International Covenant on Civil and Political Rights** and the
International Covenant on Economic, Social and Cultural
Rights™ refer to a peoples’ right to socio-economic self-
determination.® Common art. 1 of the Covenants provides in
its relevant parts:

(1) All peoples have the right of self-determination. By virtue
of that right they [...] freely pursue their economic, social
and cultural development.

(2) All peoples may, for their own ends, freely dispose of
their natural wealth and resources [...]. In no case may a
people be deprived of its own means of subsistence. [...]

A similar right of socio-economic self-determination®” can be
found in art. 21 of the African Charter on Human and Peo-
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ples’ Rights™ and in the UN General Assembly Resolution
1803 (XVII) of 1962.% Further, art. 13 of the Vienna Con-
vention on Succession of States in respect of Treaties® also
seems to take such a right for granted.”'

Grand corruption violates this right of the people to socio-
economic self-determination.®* It deprives people of their
right to freely pursue their economic and social development.
This is obvious in cases of massive misappropriation of re-
sources. But it is also true in any other situation involving a
systematic and large-scale abuse of official duties. Any mas-
sive violation of fiduciary duties owed to the people perverts
state actions and necessarily negates the people’s right to a
self-determined social and economic development.

b) State Practice and International Conventions

Truly, corruption has never been prosecuted in an interna-
tional forum, and it is not mentioned in the statute of any ex-
isting international tribunal.® In fact, the practice in interna-
tional criminal law has not engaged in protecting social and
economic rights, but has rather focussed on mass atrocities
that were committed during acute crisis situations.**

On the domestic level, however, corruption is widely crimi-
nalized. A breach of fiduciary duties by a public official con-
stitutes a crime in virtually all states.®> What is more, it seems
remarkable that in an increasing number of states, anti-
bribery legislation applies not only to the bribery of domestic
officials, but also penalizes bribing foreign public officials. In

* Paul Ocheje, supra note 4, at 776; Chile Eboe-Osuji, supra note 12, at
132.

Ndiva Kofele-Kale, supra note 11, at 76; Paul Ocheje, supra note 4, at
761.

Paul Ocheje, supra note 4, at 761.

See id., citing the Preamble of the Criminal Law Convention on Corrup-
tion (ETS no. 173).

Ndiva Kofele-Kale, supra note 11, at 79; Ndiva Kofele-Kale, supra note
4, at 163; Paul Ocheje, supra note 4, at 776.

Paul Ocheje, supra note 4, at 776; Ndiva Kofele-Kale, supra note 11, at
80; Ndiva Kofele-Kale, supra note 9, at 75. Both authors also point to
other legal acts which feature a less explicit wording.

* General Assembly Resolution 2200A (XXI) of December 16, 1966, entry
into force March 23, 1976.

General Assembly Resolution 2200A (XXI) of December 16, 1966, entry
into force January 3, 1976.

See Ndiva Kofele-Kale, supra note 11, at 109.

%7 See id.

% Adopted June 27, 1981, OAU Doc. CAB/LEG/67/3, entry into force Oc-
tober 21, 1986.

General Assembly Resolution 1803 (XVII) on Permanent Sovereignty
over Natural Resources, 17 U.N. GAOR Supp. (No.17) at 15, U.N. Doc.
A/5217 (1962).

United Nations, Treaty Series, vol. 1946, p. 3, entry into force November
6, 1996.

See Ndiva Kofele-Kale, supra note 11, at 109.

Ndiva Kofele-Kale, supra note 11, at 79; Ndiva Kofele-Kale, supra note
4, at 163; Paul Ocheje, supra note 4, at 776. The right to economic self-
determination is not limited to the use of natural resources, but rather ap-
plies to every wealth generating activity; see Ndiva Kofele-Kale, supra
note 4, at 164; see art. 1(1) of the Covenants and art. 21(1) of the African
Charter on Human and Peoples’ Rights. Moreover, it follows from the
language of the cited documents that the bearer of these right are not
states, but peoples; see Ndiva Kofele-Kale, supra note 11, at 109; Ndiva
Kofele-Kale, supra note 4, at 165.
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this regard, the most prominent piece of legislation is the US-
American Foreign Corrupt Practices Act (FCPA) that prohib-
its bribing of foreign officials, foreign political parties or
party officials and candidates for foreign political offices for
business purposes.®® Many other states — partly owing to in-
ternational treaties — have also amended their domestic anti-
bribery legislation and now penalize the act of bribing a for-
eign official.” It has to be conceded, however, that domestic
legislation does not provide for universal jurisdiction.®® Thus,
even if there has been an internationalization to some degree,
national legislation does not treat bribery as a full-fledged in-
ternational crime. Other forms of corruption — including mis-
appropriation and embezzlement — have not even attained this
level of internationalization. However, domestic legislation
does not deal with grand corruption, but rather with corrup-
tion in general, for which universal jurisdiction obviously
would be inappropriate.

On the international level, crimes of corruption have been
addressed by a rapidly growing number of international con-
ventions.”” This development clearly shows that the fight
against corruption has become a major concern of the interna-
tional community. The United Nations Convention Against
Corruption (2003) is not only the most recent, but also the
most extensive of these conventions. It entered into force on
December 14, 2005 and, so far, has been signed by 140 states
and ratified by 132 states.”” The parties incurred the obliga-
tion to establish several forms of corruption as criminal of-
fences, including active and passive bribery of public offi-
cials’' and active bribery of foreign public officials’’. Most
notably, art. 17 of the Convention also encompasses misap-
propriation and embezzlement of public funds. Other impor-
tant conventions are the Inter-American Convention Against
Corruption (1996), the OECD Convention on Combating
Bribery of Foreign Public Officials in International Business
Transactions (1997), the Criminal Law Convention on Cor-
ruption by the Council of Europe (1999),” and the African
Union Convention on Preventing and Combating Corruption
(2003). Like the UN Convention, the African Union Conven-
tion explicitly outlaws the diversion of public property by
public officials.” The Criminal Law Convention on Corrup-
tion also requires parties to criminalize corrupt acts by for-
eign public officials” making it clear that corrupt public offi-
cials are a matter of international concern.’®

In summary, it can be stated that corruption is widely recog-
nized as a crime both on the domestic and on the international
level. This includes active and passive bribery as well as mis-
appropriation and embezzlement of public funds. While nei-
ther domestic legislation nor international conventions explic-
itly provide for universal jurisdiction,”” these legal acts only
address corruption in general. Hence, they cannot illuminate
whether there is universal jurisdiction for grand corruption
representing a systematic and large-scale form of this crime.

E. Conclusion

Grand corruption has never been prosecuted as an interna-
tional crime, nor has it been adjudicated upon by any interna-
tional criminal tribunal. Nevertheless, there are strong argu-
ments that suggest that grand corruption constitutes a full-
fledged international jus cogens crime.

Over the past years, the attitude of the international commu-
nity towards corruption has changed. Numerous international
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conventions addressing corruption have been finalized, and
domestic legislations have been amended. Corrupt acts have
been outlawed, and the struggle against corruption has be-
come a major concern of the international community.

There can be no doubt that large-scale and systematic misap-
propriation of state funds may constitute a crime against hu-
manity if it results in severe pain and suffering for the civilian
population. Apart from that, however, grand corruption con-
stitutes an international crime sui generis, irrespective of
whether the requirements of crimes against humanity are met.
Grand corruption — including misappropriation, bribery and
other forms of corruption — is a socio-economic crime that
negates fundamental rights and values of humanity. Taking
into account the devastating consequences of systematic and
large-scale corruption for the whole international community,
and considering the recent developments on the domestic and
international level, there is enough evidence to treat grand
corruption as a jus cogens crime under international law.
There is hope that such a peremptory prohibition, which in-
volves universal jurisdiction and the denial of any kind of
immunity may put an end to impunity.

5 See 15 U.S.C. § 78dd-1(a), § 78dd-2(a), § 78dd-3(a).

7 E.g. United Kingdom: Anti-terrorism, Crime and Security Act 2001,
§ 108(1); e.g. Germany: Gesetz zur Bekdmpfung internationaler Be-
stechung 1998 (IntBestG), BGBI. 1998 II p. 2327, §§ 1, 2. Like the FCPA
the IntBestG applies only to bribery committed in connection with interna-
tional business transactions.

8 See, for example, the relevant provisions of the FCPA, 15 U.S.C. § 78dd-

1(a), chapeau, § 78dd-2(a), chapeau, § 78dd-3(a), chapeau; see also § 109

of the Anti-terrorism, Crime and Security Act 2001; § 3 IntBestG in con-

junction with §§ 3, 7 and 9 of the German Criminal Code (StGB).

See llias Bantekas, supra note 14, at 468; Ndiva Kofele-Kale, supra note

4, at 152; Sonja Starr, supra note 6, at 1292; Alejandro Posadas, Combat-

ing Corruption under International Law, 10 Duke J. Comp. & Int’l L.

345, 364 (2000); Lori Ann Wanlin, The Gap between Promise and Prac-

tice in the Global Fight against Corruption, 6 Asper Rev. Int’l Bus. &

Trade L. 209, 209 (2006).

See http://www.unodc.org/unodc/en/treaties/CAC/signatories.html  (ac-

cessed on March 12, 2009).

7' Art. 15.
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Bundesanwalt Michael Bruns, Karlsruhe / RA Dr. Oliver Pragal, LL.M. (Cape Town), Hamburg

Die neuen §§ 20a ff. BKA-Gesetz im Spannungsfeld zwischen Freiheit und Sicherheit

Das Bucerius Law Journal veranstaltete am 20. Mdrz 2009
ein Streitgesprdch iiber die zum 1. Januar 2009 in Kraft ge-
tretene Reform des BKA-Gesetzes, die von einer auflerge-
wéhnlich intensiven dffentlichen Diskussion nicht nur in der
Fachpresse, sondern auch in der Tagespresse begleitet wurde
und gegen die bereits einige Verfassungsbeschwerden erho-
ben worden sind. Als Diskutanten konnten Michael Bruns,
Bundesanwalt beim Bundesgerichtshof in Karlsruhe, sowie
RA Dr. Oliver Pragal, LL.M. (Cape Town), Strafverteidiger
und Ombudsmann in Hamburg sowie ehemals wiss. Mitarbei-
ter an der Bucerius Law School, gewonnen werden.

Bucerius Law Journal: Sehr geehrter Herr Bruns, sehr ge-
ehrter Herr Dr. Pragal, wir begriilen Sie sehr herzlich zum
mittlerweile siebten Streitgesprich des Bucerius Law Jour-
nals, das diesmal unter dem Titel ,,.Die neuen §§ 20a ff.
BKAG im Spannungsfeld zwischen Freiheit und Sicherheit™
steht. Wir mochten die Diskussion mit einem Zitat einleiten.
Die chemalige Bundesjustizministerin, Frau Leutheusser-
Schnarrenberger, hat die BKA-Reform als einen ,,schwarzen
Tag fiir die Grundrechte in diesem Land*“ bezeichnet. Was
halten Sie von dieser Einschétzung?

Bruns: Das ist natiirlich ein sehr knackiges Zitat. Ich denke,
das ist ein plakativ-politischer Begriff, der der Sache nicht so
ganz gerecht wird, und der auch aus meiner Sicht keine
Grundlage fiir eine an der Sache orientierte Diskussion bietet.

Man muss einmal festhalten, dass all das, was im BKA-
Gesetz drinsteht, nichts anderes bedeutet als eine Ubernahme
der Regelungen, die — bis auf bestimmte Ausnahmen — in den
Léanderpolizeigesetzen zum groB3en Teil schon stehen und die
jetzt auch auf das BKA iibertragen werden. Durch das BKA-
Gesetz erhilt das BKA erstmals priaventive Befugnisse und
das ist der eigentliche Schwerpunkt des Gesetzes. Es geht
hier also nicht darum, dem BKA irgendwelche Ermittlungs-
und Ausforschungskompetenzen zu geben, sondern es ging in
erster Linie darum — und das war, glaube ich, ein Petitum der
meisten Sicherheitsspezialisten in diesem Lande — dass wir
fiir gewisse Félle, insb. im Bereich des Terrorismus, die bun-
deseinheitliche Polizeikompetenz im Priaventivbereich be-
griinden. Bisher lief das immer bei den Landerpolizeibehor-
den auf und es war dann Gliickssache, wann und in welchem
Stadium das bei den zustdndigen Bundesbehdrden angelandet
ist. Jetzt gibt es erstmals eine Kompetenz einer Bundespoli-
zei, in diesem Bereich titig zu werden. Das wiirde ich jetzt
nicht als ,,schwarzen Tag fiir die Biirgerrechte ansehen. Wir
begeben uns da auf das immer wieder diskutierte, weite Feld
der Abwégung zwischen Sicherheit und Freiheit, aber darauf
mochte ich vielleicht spiter noch einmal zu sprechen kom-
men.

Pragal: Auch ich halte dieses Zitat von Frau Leutheusser-
Schnarrenberger fur sehr knackig, neige aber dennoch dazu,
von der Tendenz her ihr zuzustimmen. Das liegt weniger an
einzelnen Eingriffskompetenzen wie beispielsweise der neu-

en Online-Durchsuchung, sondern es liegt vielmehr an der
Biindelung von Eingriffsbefugnissen und der Vorverlagerung
der Eingriffskompetenzen in einen Bereich, bei dem man
wirklich sagen muss, dass hier die Existenz einer Gefahr ein
Lesen im Kaffeesatz ist. D.h. dass man sich letztlich fragen
muss: Wann ist ein Terrorist gefdhrlich — mit seiner Geburt,
oder mit seiner Einreise ins Zielland? Das ist mir hier viel zu
vage. Und gerade wenn mit Begriffen gearbeitet wird wie
z.B., dass Tatsachen dafiir sprechen miissen, dass jemand den
Willen hat, Straftaten zu begehen, dann nihert man sich doch
sehr schnell dem an, was Orwell das ,,Gedankenverbrechen®
genannt hat und als solches skizziert hat.

Abseits der einzelnen Punkte, die man fiir kritisch halten
kann, etwa bei der Online-Durchsuchung, stort mich ein Wei-
teres an dem BKA-Gesetz, und zwar, dass man es, wie ich
finde, in einem Kontext sehen muss, der sehr unschon ist.
Dieser Kontext besteht in einer langen Kette von Mallnahmen
und Entwicklungen nach dem 11. September, die dazu ge-
fithrt haben, dass Freiheitsrechte in einem bisher nie gekann-
ten MaB3e eingeschrinkt worden sind. Und abseits dieser —
nicht immer {iberlegten — MafBnahmen, die ja auch vielfach
schon vom Bundesverfassungsgericht kassiert worden sind,
wurde auch dadurch ein Klima der Bedrohung in unserem
Land geschaffen. Und wenngleich ich nicht naiv bin und es
fiir richtig halte, dass man sich terroristische Bedrohungen
genauer anschaut, glaube ich schon, dass das Klima, das hier
geschaffen wurde, nicht gut ist und auch letztlich nicht der
Wahrnehmung der Menschen im Hinblick auf ihre Bedro-
hungslage entspricht. Ich glaube, dass die Politik letztlich
iiber den Willen der Bevdlkerung hinausschieBt, weil diese
schon einsieht, dass Freiheit einen Preis hat, und auch bereit
ist, diesen zu bezahlen. Und ich glaube, wenn man Menschen
fragt, wovor sie Angst haben, dann wiirden Arbeitsplatzver-
lust und Krankheit, aber nicht Terror genannt werden. Ich
glaube daher nicht, dass diese MaBnahme die breite Deckung
der Bevolkerung findet.

Bruns: Ich mochte hierauf gerne direkt antworten. Das ist na-
tiirlich ein sehr spannender Ansatz, zu dem es mich geradezu
reizt, Stellung zu nehmen. Ich habe mir drei Punkte notiert.
Der erste Punkt ist die Biindelung von Kompetenzen, also die
Massierung sozusagen von Eingriffsmoglichkeiten beim
BKA, die Sie riigen. Ich kann da auch nur sagen: Man kann
das inhaltlich diskutieren, faktisch ist das jedoch nichts ande-
res als das, was in den meisten anderen Polizeigesetzen auch
drinsteht.

Und wir haben es natiirlich — und da komme ich dann zu dem
weiteren Punkt der Vorverlagerung von Befugnissen — im Po-
lizeirecht mit einer ganz sensiblen Materie zu tun, wo jemand
schiitzend téitig werden muss, bevor das Kind in den Brunnen
gefallen ist. Das ist ein Vorraum vor dem strafrechtlichen
Anfangsverdacht — denn sonst wire es ja schon eine strafpro-
zessuale MaBinahme —, in dem der Polizeibeamte tdtig werden
muss, der schon sprachlich schwer zu erschlieen ist. Wir
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werden nicht umhin kommen, Polizeibeamte im Bereich der
Gefahrenvorbeugung mit eher vagen Befugnissen auszustat-
ten, weil sich die Sachverhalte, die die Eingriffsbefugnisse
auslosen, nicht alle dezidiert auflisten lassen. Vor diesem
Hintergrund ist vielleicht auch der 6ffentliche Blick derzeit
zu sehr auf dieses Gesetz fokussiert. Das sind Diskussionen,
die hitte man bei jedem Polizeigesetz fithren konnen. Und
die funktionieren seit Jahrzehnten gut — einschlieflich der
Rechtskontrolle.

Als Drittes haben Sie die Frage des Klimas angesprochen.
Man kann sicherlich dariiber streiten, ob es politisch sehr
gliicklich gewesen ist, jetzt das BKA-Gesetz eingebettet in
eine Vielzahl von Forderungen iiber weitergehende Ein-
griffsbefugnisse wie Online-Durchsuchung und dergleichen
im Gefolge von 9/11 zu prisentieren. Auf der anderen Seite
muss man natiirlich sehen: Der 11. September war ein Erwa-
chen aller westlichen Staaten aus ihrem biirgerlichen Tief-
schlaf. Alle westlichen Staaten haben sich vermeintlich un-
angreifbar und sicher gefiihlt — allen voran natiirlich die
USA. Aber bei uns ist das heute immer noch so, dass wir uns
vom Tagesgefiihl her relativ sicher und unangreifbar fiihlen.
Und mitten in dieses Gefiihl hinein ist diese Katastrophe von
New York geplatzt und hat jetzt natiirlich auch notwendiger-
weise bei all denjenigen, die flir Sicherheitspolitik verant-
wortlich sind, Aktivitdten ausgelost, um solchen Dingen vor-
zubeugen.

Man wird freilich diskutieren miissen, ob jede Mafinahme im
Einzelnen so unbedingt erforderlich ist oder nicht. Aber insge-
samt die BKA-Reform zu einer ErméchtigungsmaBnahme zu
stilisieren, wie das gerade auch durch das Zitat von Frau Leut-
heusser-Schnarrenberger geschieht, das geht, meine ich, an
den Dingen vorbei und verkennt, dass der Friede, den wir uns
vorgaukeln, nicht die Realitét ist. Wir hatten 60 Jahre keinen
Krieg auf eigenem Territorium, aber wir haben seit vielen Jah-
ren einen sehr heftigen Terrorismus. Deutschland hat das schon
vor einigen Jahren in Gestalt der RAF und ihrer Nachfolgeor-
ganisationen erlebt; den Islamismus und die damit verbunde-
nen terroristischen Aktivititen sollte man nicht unterschétzen.
In der Folge dann, da stimme ich mit Thnen iiberein, werden
wir uns wahrscheinlich Punkt fiir Punkt darum streiten miissen:
Welche Mafinahmen sind notwendig, unvermeidlich, oder wo
kann man sagen, das Risiko ist hinnehmbar.

Pragal: Ich teile Thre Einschitzung, dass die Gefahren, die
sich inzwischen stellen, sicherlich erheblich sind. Da reicht
ein Blick zu den Kofferbombern, die in K6ln gefasst worden
sind, oder auch im Hinblick auf die sog. Sauerlandzelle. Was
ich kritisiere, ist aber, dass hier moglicherweise zur Bekdmp-
fung oder zur Erkennung dieser Maflnahmen die falsche
Schublade gewihlt worden ist. Damit will ich sagen: Es geht
hier nicht um Gefahrenabwehr. Es geht nicht darum, den Ter-
roristen, der im Taxi auf dem Weg zum Flughafen sitzt, zu
ermitteln, sondern es geht letztlich um nachrichtendienstliche
Strukturermittlungen weit im Vorfeld. Hier wird mit Progno-
sebegriffen gearbeitet, die Uberwachungen legitimieren, die
in keiner Weise kontrollierbar sind und letztlich Spielraum
lassen fiir eine Auslegung nach Gusto des ermittelnden Be-
amten. Ich sage es einmal Uberspitzt: Jeder Muslim, der
Grillanziinder kauft, wird dann zum ,,Gefahrder*, wenn der
Beamte es mochte. Es gibt nicht umsonst das berithmte Bon-
mot, dass ein Geheimdienstler, der Blumen riecht, sich nach
einem Sarg umdreht.
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Dies vorangeschickt, denke ich, dass es schlauer und richtig
gewesen wire, diese in der Tat zum Teil sinnvollen und néti-
gen Kompetenzen eher dem Verfassungsschutz zu iibertra-
gen. Ich denke, dass man sich etwas vormacht, wenn man
hier wirklich von Gefahren im polizeirechtlichen Sinne
spricht. Wenn man beispielsweise eine Zellenbildung nimmt,
kann es sich, wie bei Atta & Co., um Jahre von ersten Radi-
kalisierungstendenzen bis zu einem Anschlag handeln. Dies
widerspricht den Anforderungen an die Konkretheit einer Ge-
fahr, die im Polizeirecht sicherlich eine gewisse Schwelle er-
fordert. Wenn man hier das Ganze als eine proportionale
Entwicklung nimmt, und wenn man dann bei 0,01 auf der y-
Achse cine ausreichende Schwelle fiir eine Gefahr ansetzt,
dann ist man aus meiner Sicht auf dem falschen Dampfer.
Der Fall Sauerland hat auch gezeigt, dass die Kompetenzen
zur Abstimmung zwischen dem Verfassungsschutz und den
Polizeibehorden der Lander funktionieren. Das waren zwar
aufwindig zu koordinierende, aber sehr effiziente Ermitt-
lungen.

Bruns: Das kann ich in dieser Weite nicht unterschreiben.
Wie Sie wissen, und es ist auch so durch die Medien gegan-
gen, beruhten die Sauerland-Ermittlungen nicht allein auf un-
seren strafprozessualen Ermittlungen, sondern es gab auch
Zulieferungen von sog. ,befreundeten Diensten”, ohne die
die Tatvorbereitungen wahrscheinlich niemals entdeckt wor-
den wiren.

Dann zur angeblich falschen Schublade: Sie stoBen sich na-
tiirlich mit Recht an dem, was Sie als nachrichtendienstliche
Mittel bezeichnen, bzw. an diesen verdeckten geheimen
Mafnahmen. Das ist in der Tat ein Problem, das wir auch se-
hen. Wir iiben ja auch im strafprozessualen Bereich zuneh-
mend Ermittlungen verdeckt aus. Jetzt kann man sagen, das
sei nicht fair und das widerspreche dem biirgerlichen An-
stand, das diirften eigentlich weder die Polizisten noch die
Staatsanwalte, das diirften allenfalls ,,die mit den Schlapp-
hiiten“. Wir haben aber eine Kriminalitét, nicht nur im politi-
schen Bereich in Gestalt des Terrorismus, sondern auch im
Bereich der ,,gewohnlichen* Kriminalitit mit den kriminellen
Organisationen, der mit offenen Methoden nicht mehr beizu-
kommen ist. Nehmen Sie z.B. die Aufdeckung von Gruppen-
strukturen, die das Gesetz von uns verlangt. Wir haben der-
zeit noch keine Moglichkeit den terroristischen Alleintéter,
der noch nicht durch eine weitere Straftat hervorgetreten ist,
zu bestrafen. Eine nach § 129a StGB strafbare terroristische
Vereinigung besteht nach der Rechtsprechung aus mindestens
drei Personen. Stellen Sie sich vor, Sie stieBen bei Ermittlun-
gen durch Zufall — sei es iiber irgendwelche sichergestellten
Informationen, Nachrichten oder Verlautbarungen im Internet
— auf eine Person, bei der sich der Verdacht verfestigt, dass
sie terroristischen Bestrebungen nachgehen kdnnte. Dann
geht es darum, die Verbindung der Person zu ihren potenziel-
len Mittitern, also zu der terroristischen Gruppierung, auf-
zudecken. Da miissen Sie in aller Regel verdeckt vorgehen.

Eine hiufig gestellte Frage im Zusammenhang mit Online-
Durchsuchungen ist: ,,Warum geht ihr nicht einfach hin, be-
schlagnahmt die Computer und guckt, was auf der Festplatte
ist?* Da liegt jedoch das Problem. In dem Moment, in dem
wir offen hingehen, eine Wohnungsdurchsuchung durchfiih-
ren und schauen, ob es dort Hinweise auf andere Personen
gibt, ist das Verfahren ,,verbrannt“. D.h. alle weiteren Betei-
ligten werden sofort abtauchen und ihre Verbindung zu dem
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Beschuldigten abbrechen. Das bedeutet, Sie haben, gerade
bei komplexen Strukturen, iiberhaupt keine Chance mehr, mit
offenen Zugriffen Ermittlungserfolge zu erzielen. Das fiihrt
natiirlich zu der unschonen Entwicklung, dass sich die Er-
mittlungstechniken denen annéhern, die wir normalerweise
von den Geheimdiensten kennen. Das ist sensibel, das wissen
alle Beteiligten. Hier wird es in erster Linie darum gehen,
Schutzmechanismen zu entwickeln, wie man solche sensiblen
Zugriffe gleichwohl unter rechtsstaatlicher Kontrolle halten
kann. Hier sollte der Schwerpunkt des Interesses liegen.

Pragal: Mich stort an der gefundenen Regelung Folgendes:
Ich sehe es so, dass dann, wenn man dem Wortlaut des BKA-
Gesetzes folgt und sich einmal fragt, wann die Voraussetzun-
gen fiir bestimmte Eingriffsmafinahmen denn gegeben sind,
sprich: wann sprechen Tatsachen dafiir, dass jemand den Wil-
len zur Begehung von Straftaten hat, dann ist es entweder so,
dass man das mit einer Glaskugel herausfindet und hyposta-
siert. Wenn man so etwas ohne wirklich konkrete Anhalts-
punkte tut, wie meinetwegen das Kaufen von Ziindern, Bom-
benbestandteilen etc., dann ist man im Bereich der nachrich-
tendienstlichen Ermittlungen. Das ist natiirlich zuldssig und
dagegen richte ich mich gar nicht. Nur dann muss man auch
sicherstellen, dass man diese Ermittlungen in einem sehr frei-
en Raum mit korrespondierenden Uberwachungen versieht,
durch Gremien wie etwa das parlamentarische Kontrollgre-
mium beim BND. Das ist zwar ein zahnloser Tiger und eine
Simulation von Uberwachung, das weiB jeder, aber zumin-
dest ist es besser als nichts. Bei der jetzigen Losung haben
wir eben ein BKA in Gestalt eines Nachrichtendienstes ohne
diese Kontrolle — und das stdrt mich.

Wenn man die andere Variante durchdenkt, dass wirklich
konkrete Anhaltspunkte vorliegen, wie das Besorgen von be-
stimmten Gegenstinden, Ziindern etc., dann muss man auch
so fair sein und zugestehen, dass wir einen Anfangsverdacht
1.S.d. § 152 StPO haben; so dass ich dann auch die Geradli-
nigkeit haben muss, alle strafprozessualen Schutzgarantien
und formalen Regelungen zu akzeptieren und mich letztlich
auch einer spiteren Kontrolle durch einen Strafverteidiger
stellen muss, der vollumfanglich Akteneinsicht nehmen und
somit alle Ermittlungsmanahmen kontrollieren kann. Dies
sorgt nebenbei auch iiber den Einzelfall hinaus fiir eine viel-
fach sehr heilsame Disziplinierung der Ermittlungsbehorden.
Jeder Praktiker wei}, wie anfillig selbst die ,,objektivste Be-
horde der Welt” manchmal fiir den Denkfehler der ,,hypothe-
sengerechten Informationsselektion™ ist. Vor dem Hinter-
grund dieser aus gutem Grund bestehenden Dichotomie aus
Geheimdienstarbeit und Strafverfolgung finde ich, dass man
hier einen unschénen und nicht ehrlichen Mittelweg gegan-
gen ist. Man hitte sich entscheiden miissen fiir eine der bei-
den Varianten.

Bruns: Sie wissen ja, dass Sie damit zugleich einer weiteren
Erstreckung des Strafrechts ins Vorfeld das Wort reden. Das
ist natiirlich auch nicht ganz unproblematisch. Sie haben si-
cherlich Recht, es ist wie immer auf des Messers Schneide.
Eine Entscheidung zwischen Polizei und Geheimdienst ist in-
sofern kaum moglich, weil die Geheimdienste keinerlei Exe-
kutivmoglichkeiten haben. Ein Geheimdienst kann Tatsachen
feststellen, aber er kann darauf aufbauend keine Maflnahmen
ergreifen, um diesen Tatsachen unmittelbar abzuhelfen. Das
ist genau das, was dann bei Polizei und Staatsanwaltschaft
liegt. Deswegen haben wir das Trennungsgebot, weil die Er-
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mittlungsmdglichkeiten der Geheimdienste relativ unkontrol-
liert sehr weit reichen. Vor diesem Hintergrund sollen die
Dienste auch nur das ,Nachrichtenblatt der Regierung bil-
den und nicht zugleich deren Exekutivarm. Wir stoen immer
wieder auf das gleiche Problem: Die moglichen Sachverhalte,
die zu einer Gefahrenabwehrmaflinahme fithren missen, las-
sen sich nicht im Detail bestimmt kodifizieren, sondern man
muss relativ offene Formulierungen wéhlen. Das BKA-
Gesetz folgt hier den Formulierungen der Léander-
Polizeigesetze. Die allgemeine Polizeiklausel der Gefahren-
abwehr verwirklicht nun nicht gerade den Inbegriff der
Rechtskonkretisierung.

Nun zur Sicherstellung der Kontrolle: Die polizeiliche Arbeit,
soweit sie hier intensive Eingriffe vornimmt, wie z.B. die On-
line-Durchsuchung, unterliegt der Kontrolle insofern, als die-
se Maflnahmen nur auf richterliche Anordnung ergriffen wer-
den diirfen. Wenn die Ermittlungen den Bereich des Strafpro-
zessualen beriihren, besteht natiirlich auch immer die Kon-
trolle der Staatsanwaltschaft. Das ist in der 6ffentlichen De-
batte in den letzten Jahren immer mehr aus dem Blick ge-
raten. Die Staatsanwaltschaft wurde vom historischen Ge-
setzgeber als eigenstindiges justizielles Rechtskontrollin-
strument geschaffen. Sie ist ein Kind des Rationalismus. Man
hat dem Richter die Ermittlungsfunktion weggenommen, sie
verselbststindigt und der Staatsanwaltschaft zugeschlagen.
So gesehen ist das, was wir heute im strafprozessualen Be-
reich machen, ein Riickschritt. Wir nehmen der Staatsanwalt-
schaft immer mehr Entscheidungsbefugnisse weg und kon-
zentrieren sie jetzt wieder beim Richter.

Aber — und deswegen freue ich mich eigentlich iiber Thren
Einwand — wir als Bundesanwaltschaft bemiihen uns zuneh-
mend, weil wir sehen, dass Strafprozessuales und Priaventives
sich immer nidher kommen, schon im Vorfeld des strafprozes-
sualen Tatverdachts mit der Polizei eng zusammen zu arbei-
ten. Wir sind in den entsprechenden Gremien beteiligt, um
schon ganz friih entscheiden zu konnen, ob da eventuell
schon die Schwelle des strafprozessualen Tatverdachts iiber-
schritten wird, um dann die Sache an uns zu ziehen und justi-
zieller Kontrolle unterwerfen zu koénnen. Natiirlich neigen
Polizeibeamte dazu, die Dinge so lange wie moglich im pré-
ventiven Bereich zu halten, weil dann die Kontrolle tiber den
Geschehensablauf sehr viel einfacher ist, als wenn man sich
mit einer Staatsanwaltschaft abstimmen muss. Da wire es
sinnvoll, statt iiber praventive Regelungen im BKA-Gesetz
allgemein den Stab zu brechen, auch ein wenig das Lied einer
Starkung der Staatsanwaltschaft zu singen. In der Wahrneh-
mung der Politik ist ndmlich polizeiliche Prévention offenbar
wichtiger und interessanter als die strafrechtliche Aufarbei-
tung hinterher. Bei unserer Partnerbehorde, dem Bundeskri-
minalamt, sind inzwischen etwa 5000 Mitarbeiter titig, die
haben sich nach dem 11. September erheblich vergroBert.
Waihrend in unserer Behorde derzeit nur etwa 100 Staatsan-
wilte titig sind. Nun ermitteln nicht alle 5000 Mitarbeiter
beim BKA im Bereich Terrorismus, aber ein Gutteil davon
schon. Allein das Grofenverhiltnis zeigt ja, dass da ganz an-
dere Mittel und Maoglichkeiten bestehen als in einer eher
iiberschaubaren Justizbehérde wie der Bundesanwaltschaft.

Es kann also nicht darum gehen, grundsitzlich dem Staat
Eingriffsbefugnisse zu beschneiden, zumal wenn sie doch so
dosiert und kontrolliert vergeben werden wie das hier der Fall
ist. Sondern wir miissen sehen, dass wir die Kontrollmecha-
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nismen verniinftig stirken. D.h. in dem Bereich, um den es
hier geht, Starkung der staatsanwaltschaftlichen Kontrollbe-
fugnis und Stirkung der Justiz insgesamt.

BLJ: Herr Bruns, Sie haben angedeutet, dass oftmals offene
Ermittlungsmethoden keinen hinreichenden Erfolg verspre-
chen, so dass mehr und mehr auf verdeckte Ermittlungsmalf3-
nahmen zuriickgegriffen wird. Es scheint so zu sein, dass sich
— gerade vor dem Hintergrund von Tatbestinden wie den
§§ 129a, b StGB — immer mehr Ermittlungsanteile in die Te-
lekommunikationsiiberwachung verschieben. Da Kommuni-
kation immer zwei Teilnehmer voraussetzt, hat dies natiirlich
auch immer unweigerlich zur Folge, dass gewisse ,,Kollate-
ralschdden® eintreten. Bei der Uberwachung eines Kommu-
nikationsprozesses ist notwendigerweise auch der unbeschol-
tene Partner den Ermittlungsmethoden ausgesetzt. In der Re-
form des BKA-Gesetzes ist hinzugekommen, dass in recht
weitem Umfang auch sog. Kontakt- und Begleitpersonen (le-
galdefiniert in § 20b II Nr. 2 lit. ¢ BKAG, Anm. d. Red.) Ziel
von Ermittlungsmethoden sein konnen. Dazu die Frage an die
beiden Diskutanten, ob sie eine damit verbundene Einschiich-
terung der Bevdlkerung und einen Vertrauensverlust in ge-
wisse Institutionen befiirchten, insb. auch vor dem Hinter-
grund des im BKA-Gesetz enthaltenen eingeschrénkten Zeug-
nisverweigerungsrechts (vgl. § 20u BKAG, Anm. d. Red.)?

Pragal: Ich denke, dass es einen solchen flichendeckenden
Vertrauensverlust und eine Einschiichterung insoweit nicht
geben wird, was aber schlicht und einfach daran liegt, dass
die meisten Teile der Bevolkerung iiber diese feinen Ziselie-
rungen des Gesetzes nicht informiert sind. Ich persénlich ma-
che mir allerdings schon sehr hiufig Gedanken, ob ich be-
stimmte Informationen, bei denen es sich um sensible, aber
selbstverstindlich nicht inkriminierte Daten handelt, per E-
Mail, Telefon oder besser nur per berittenem Kurier tibermit-
teln kann. Das fiihrt auch unmittelbar zu meiner personlichen
Position hierzu. Ich halte nimlich diese Ausgestaltung den-
noch fiir falsch. Und zwar deswegen, weil aufgrund der ex-
trem geringen Schwellen, die hier gezogen werden, auch vol-
lig arglose Kontakt- und Begleitpersonen in das Zentrum rii-
cken konnen und mit beinahe dem gesamten Programm, wel-
ches das BKA-Gesetz vorsieht, iiberwacht werden konnen.
Wenn man hier zugrunde legt, dass der Wissenshunger der
Dienste immer grenzenlos ist, dann kann letztlich, {iberspitzt
gesagt, jeder, der Mohammed Atta einmal die Hand geschiit-
telt hat, ins Fadenkreuz von solchen MaBnahmen geraten.
Das halte ich fiir absolut inakzeptabel.

Bruns: Dann verraten Sie mir mal, wie Sie eine Sicherheits-
lage im Auge behalten wollen, ohne Personen im Umfeld von
in Frage kommenden ,,Gefahrauslésern® mit einzubeziehen.
Diese Betrachtung als Umfeldperson, als Kontakt- und Be-
gleitperson, ist ja oft nur eine vorldufige Angelegenheit, denn
allzu haufig wird aus der Kontakt- und Begleitperson jemand,
auf den die polizeirechtlichen Voraussetzungen dann unmit-
telbar selbst zutreffen. Ich habe manchmal den Eindruck,
dass Polizeiarbeit ein bisschen aus der Perspektive der ameri-
kanischen Kriminalfilme und des Sandkastenspielens gesehen
wird. Es ist in der Tat so, dass Sie in der Praxis hiufig keine
grofle Moglichkeit haben, beim ersten Zugriff oder auf den ers-
ten Blick zu differenzieren, wer die zentrale Person ist, um die
es geht, gerade bei den Organisationsdelikten. Sie stoBen da
auf einen Kreis von Personen, da ist einer aktiver als die ande-
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ren, und auf den richtet sich natiirlich erst einmal das Interesse.
Aber man darf insb. dann, wenn man die Zusammenhinge
nicht kennt, natiirlich die anderen Personen, mit denen intensi-
ver Kontakt gepflegt wird, nicht aus dem Blick verlieren.

Zu der Frage der ,Kollateralschdden haben Sie, Herr Dr.
Pragal, schon sehr richtig festgestellt, eine Einschiichterung
der Bevolkerung findet jedenfalls durch die Inanspruchnah-
me, z.B. bei TelefoniiberwachungsmafBinahmen, eigentlich
nicht statt. Wir haben hier in der Behorde ein sehr eindrucks-
volles Beispiel erlebt: Wir haben gerade in einem Ermitt-
lungsverfahren 800 Betroffene von Telefoniiberwachungs-
malnahmen, so wie es das Gesetz jetzt vorsieht, iiber ihre
Betroffenheit benachrichtigt, zusammen mit der Belehrung,
dass sie nun eine richterliche Entscheidung iiber die Recht-
méBigkeit dieser MaBnahme einholen koénnen. Der Erfolg
war frappierend. Es gingen hier in der Behorde innerhalb ei-
ner Woche iiber 200 Anrufe ein. Es gab von diesen 200 An-
rufen keinen einzigen, der in irgendeiner Weise die Malinah-
me als solche in Frage gestellt hat. Die Leute waren lediglich
erschiittert {iber die Tatsache, dass sie im Zusammenhang mit
einer terroristischen Straftat irgendwie aufgefallen sein sol-
len. Sie waren zutiefst verunsichert, wie denn jetzt auf diese
Benachrichtigung zu reagieren sei, insb. ob sie jetzt einen
Anwalt einschalten miissen. Es war dann unsere Aufgabe,
den Betroffenen nahezubringen, dass wir sie, so wie es das
Gesetz verlangt, benachrichtigt haben, dass das aber fiir sie
keinerlei Konsequenzen hat und dass sie natiirlich eine rich-
terliche Uberpriifung veranlassen konnen, aber dazu keine
Verpflichtung besteht. Das war fiir uns doch recht aufschluss-
reich. Vielleicht geht die Annahme eines, sagen wir einmal,
,heuen Bewusstseins des miindigen Biirgers™ ein bisschen an
der Realitdt vorbei und iiberfordert die Menschen.

Man muss vielleicht auch einmal einbeziehen, dass ein Staat
— jetzt klingt es vielleicht ein bisschen ,,altertiimlich, aber
ich denke, der Gedanke ist inzwischen doch sehr weit fortge-
riickt — nicht nur eine Rechtegemeinschaft, sondern auch eine
Pflichtengemeinschaft ist. Man kann das vielleicht auch wie
Kennedy sagen: ,,Uberlege nicht, was der Staat fiir Dich tun
kann, sondern iiberlege, was Du fiir den Staat tun kannst.“
Also, solange staatliche Aufgaben wahrgenommen werden,
sind die Biirger immer irgendwie auch betroffen, ob sie nun
Steuern bezahlen, ob sie sich den Verkehrsregeln unterwerfen
oder mit Nummernschildern an ithrem Auto ihre Identitit
preisgeben miissen. Uberall fordert das gesellschaftliche Mit-
einander auch ein Geben und eine Bereitschaft zu geben von
den Mitgliedern der Gesellschaft. Da sollten wir mit der Dis-
kussion ansetzen. Ich habe manchmal den Eindruck, dass das
Primat des Individuums in den letzten Jahren doch sehr stark
geworden ist.

Pragal: Also, Threm Zitat von Kennedy mochte ich in diesem
Kontext — auch wenn ich es sonst befiirworte — ganz gerne
widersprechen, weil ich finde, dass diese Bezugnahme letzt-
lich den Grundsatz verkehrt und diese unselige — wie ich je-
denfalls finde — Geisteshaltung widerspiegelt, dass derjenige,
der nichts zu verbergen hat, auch nichts zu befiirchten hat.
Das ist eine Verkehrung der Grundrechte. Es gibt keine
Bringschuld des Biirgers, dass er seine Festplatte, sein Privat-
leben, sein Intimleben dem Staat offenbaren muss zur Ver-
folgung von priventiven oder auch repressiven Zwecken.
Umgekehrt wird ein Schuh daraus: Eingriffe sind begriin-
dungsbediirftig.
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Und ich verkenne auch gar nicht, was Sie sehr zutreffend
ausgefiihrt haben in Bezug auf die Notwendigkeit von Struk-
turermittlungen. Ich kenne das aus dem privatwirtschaftlichen
Bereich ganz gut aus eigener Erfahrung. Wenn Sie in Féllen
von Wirtschaftskriminalitdt in Unternechmen ermitteln, ist es
auch immer so, dass Sie zuerst nicht wissen, wer die Zentral-
figur ist. Dann sind Ermittlungen ,,in die Breite® wichtig, um
das ganze Bild herauszufinden, das sich typischerweise erst
nach und nach zusammenfiigt. Gleichwohl ist es auch im pri-
vaten Bereich so, dass diesem Ermittlungsinteresse immer
auch gegenldufige Interessen der Arbeitnehmer bzw. Biirger
gegeniiberstehen, die in beiden Bereichen, staatlicher Tatig-
keit und privatwirtschaftlicher corporate investigations, zu
berticksichtigen sind. Der Fall der Deutschen Bahn hat das
gerade sehr plastisch gezeigt, was bei der einseitigen Gewich-
tung des Aufklarungsinteresses passiert. Und das war auch
mein Ankniipfungspunkt, um zu sagen, dass hier die Voraus-
setzungen, falls man sie {iberhaupt so nennen kann, des BKA-
Gesetzes in Bezug auf die Kontakt- und Begleitpersonen
nach meiner ganz personlichen Ansicht viel zu gering sind.

Bruns: Natiirlich hat der Biirger keine Bringschuld dem Staat
gegeniiber hat, was seine Festplatte angeht. Davon habe ich
auch nicht gesprochen. Der Biirger muss allerdings im staat-
lichen Miteinander in dem notwendigen Umfang gewisse
MaBnahmen erdulden. Das ist etwas anderes als eine Bring-
schuld.

Es bietet sich in diesem Zusammenhang an, die neue Mal3-
nahme der Online-Durchsuchung zu beleuchten, ein offenbar
ganz kritisches, ja geféhrliches Instrument. Hieran hat sich ja
auch die Diskussion um das BKA-Gesetz zugespitzt, obwohl
das Instrument aus Sicht der Strafrechtspraxis eine eher un-
tergeordnete Rolle spielt. Vielleicht darf ich dazu ein biss-
chen ausholen, weil die Diskussion dazu sonst etwas undiffe-
renziert wird. Online-Durchsuchung beinhaltet aus unserer
Sicht eigentlich nur einen Aspekt: Die einmalige Durchsicht
einer Festplatte auf einem fremden Computer tiber das Inter-
net, also die Kopie der Festplatte {iber das Internet. Es ge-
schieht dasselbe, wenn die Polizei bei einer Wohnungs-
durchsuchung die Computerfestplatte kopiert. Der einzige
Unterschied zur offenen Durchsuchung in der Wohnung ist
die Tatsache, dass der Vorgang heimlich stattfindet.

Eine andere Mafinahme, die eigentlich immer mit unter den
Begriff Online-Durchsuchung subsumiert wird, ist aus Er-
mittlungssicht viel wichtiger, das ist die sog. Online-
Uberwachung, insb. in Gestalt der sog. Quellen-
Telekommunikationsiiberwachung. Das ist die Uberwachung
der iiber einen PC laufenden Kommunikation mit dem Inter-
net {liber einen bestimmten Zeitraum — also nicht die Auf-
zeichnung des Festplatteninhalts, sondern die Uberwachung
dessen, was mit einem PC kommuniziert wird. Dies ist inso-
fern zum Teil bereits jetzt nach § 100a StPO mdglich, als die
Internet-Kommunikation an der DSL-Leitung oder der ent-
sprechenden technischen Anbindung ans Internet abgegriffen
und ausgewertet wird. In jiingerer Zeit wird zunehmend ver-
schliisselt kommuniziert, was auch richtig ist — die Leute sol-
len ihre Daten schiitzen. Leider kommunizieren natiirlich v.a.
diejenigen verschliisselt, die im polizeilichen und staatsan-
waltschaftlichen Interessenschwerpunkt liegen, weil sie wis-
sen, dass DSL-Uberwachungen stattfinden. Dann werden also
E-Mails verschliisselt oder es wird mit dem Internettelefon,
z.B. Skype, telefoniert. Skype verwendet den AES-Schliissel.
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Bei der Uberwachung des Telefonverkehrs im Bereich der or-
ganisierten Kriminalitdt ist in einem Fall festgestellt worden,
dass bei kritischen Themen von den Betroffenen gesagt wurde:
,»30, jetzt miissen wir noch ein paar andere Dinge besprechen,
da gehen wir auf Skype.“ Da war Schluss mit der Uberwa-
chung, weil die Kommunikation dann verschliisselt war.

Die modernen Verschliisselungen in Echtzeit zu entschliis-
seln, ist praktisch nicht mdglich, dafiir sind die zu kompli-
ziert. Uns bleibt einzig, die Information abzugreifen, bevor
sie durch die Verschliisselung lduft. Das kann bei der Kom-
munikation iiber den PC nur geschehen, bevor das im Klar-
text eingegebene Signal — sei es nun eine Tastatur-, Sprach-
oder Bildeingabe — durch das Verschliisselungstool verarbei-
tet wird. Dafiir ist es genauso wie bei der Festplatten-
Durchsuchung erforderlich, auf dem entsprechenden Compu-
ter ein Programm aufzuspielen, das dies leistet — einige nen-
nen das Bundestrojaner, das BKA spricht von forensischer
Software. Dafiir findet sich natiirlich auch eine Eingriffs-
grundlage im BKA-Gesetz, namlich § 201 BKAG.

BLJ: Ungeachtet aller rechtlichen Fragen, die sich um die
verschiedenen Online-Mafinahmen ranken, werden auch tat-
sdchliche und technische Bedenken vorgebracht. Zum einen
stellt die Infiltrierbarkeit eines Systems doch in gewissem
MaBe auch seine Integritdt in Frage, denn wenn das BKA
sich Zugang verschaffen kann, dann konnen das eventuell
vorher schon Dritte geschafft und Daten manipuliert haben.
Inwiefern kann man den gespeicherten Daten vertrauen und
inwieweit sind sie zum Beweis geeignet? Ein weiterer pro-
blematischer Aspekt besteht darin, dass man mit Hilfe der
Online-Durchsuchung gefundene Daten nicht ohne weiteres
einer bestimmten Person zuordnen kann.

Bruns: Das ist im Grunde genommen immer das gleiche
Problem. Es ist ja nicht so, dass Sie am Tatort eine notariell
beglaubigte Urkunde finden, in der steht, dass der Téter zu
einer bestimmten Zeit seinen Einbruch an einem bestimmten
Ort begangen hat, sondern Sie finden z.B. einen Notizzettel,
der kreuz und quer beschrieben ist. Darauf steht irgendeine
Telefonnummer oder sonst irgendetwas und Sie haben dann
die spannende Aufgabe, aus diesem und anderen Mosaik-
steinchen ein Gesamtbild zusammenzusetzen.

In diesem Zusammenhang muss man auch die Frage der ge-
richtlichen Verwertbarkeit und Beweisfestigkeit von Ergeb-
nissen solcher Online-Maflnahmen sehen. Wir haben mit In-
formatikern intensive Diskussionen hieriiber gefiihrt. Natiir-
lich ist es so, dass ich schon dadurch, dass ich auf eine Datei
zugreife, die irgendwo im Bauch des Computers schlummert,
technische Parameter dndere, so dass die Kopie nicht mehr
mit dem Original identisch ist. Es ist eigentlich wie in der
Quanten-Physik: Mit der Beobachtung des Objekts verdndere
ich das Objekt selber. Das ist aber nicht nur bei Online-
MafBnahmen so. Strafprozess — das ist keine Mathematik,
sondern das ist richterliche Beweiswiirdigung. Ich habe mei-
ne Waage vor mir: Auf der einen Waagschale liegen die
Punkte, die fiir die Stichhaltigkeit eines Beweises sprechen,
und auf der anderen Seite die, die dagegen stehen. Wenn ich
z.B. technische Daten erheben wollte und etwa im Wege der
Online-Durchsuchung feststellen mochte, wann der Compu-
ter ein- und ausgeschaltet worden ist und welche Vorginge
darauf gelaufen sind, dann wiirde ich mir schon sagen: Du
fragst hier Daten ab, die du mit Deinem Zugriff gleichzeitig
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stindig verdnderst. Die Aussagekraft solcher Daten wiirde ich
sehr kritisch betrachten. Wenn ich mir aber im Wege einer
solchen Mallnahme etwa einen gespeicherten Text von die-
sem Computer hole oder ein Telefongesprach im Rahmen ei-
ner Online-Uberwachung mitverfolge, dann habe ich Daten,
die ich auch mit anderen Parametern abgleichen kann. So ha-
be ich wahrscheinlich einen Text erlangt, der zunéchst einmal
als sinnvoller Text erkennbar ist. Zudem muss ich diesen
Text auch in den Kontext der anderen Beweismittel einord-
nen konnen. Auf diese Weise findet eine Beweiswiirdigung
statt. Unter diesen Bedingungen hat es schon Gewicht, wenn
ich auf dem Computer eines Terrorismusverdichtigen die
Tatbekennung finde.

Ich denke nicht, dass wir den Einwand der Manipulation dis-
kutieren wollen, der auch immer wieder erhoben wird nach
dem Motto: ,,Die Polizei hat den Beweis auf meine Festplatte
draufgespielt.“ Wenn das Misstrauen zu den Ermittlungsbe-
horden so weit geht, dann konnen wir Ermittlungen insge-
samt einstellen. Im Ubrigen lisst sich notfalls auch mit IT-
Sachverstdndigen doch sehr stark eingrenzen, inwieweit ein
Beweis richtig und zutreffend erhoben worden ist.

Pragal: Ich wiirde gerne noch einmal zu dem Beginn Ihrer
Ausfithrungen zu Online-Durchsuchungen zuriickkehren, da
hatten Sie dankenswerterweise die technischen Abldufe und
Gegebenheiten skizziert und zutreffend darauf hingewiesen,
dass der Eingriff in technischer Hinsicht tatsdchlich ver-
gleichbar ist mit der Festplattenspiegelung, die typischerwei-
se im Rahmen von Durchsuchungsmafinahmen im Strafpro-
zess erfolgt. Ich denke aber schon, dass man hier ein paar Un-
terschiede sehen muss, die entscheidend ins Gewicht fallen;
und zwar die weitaus geringeren Voraussetzungen. Wenn
solche Maflnahmen bei Durchsuchungen im Strafprozess er-
folgen, hat man einen Tatverdacht. Im Rahmen des § 20k
BKAG hingegen kann es so sein, dass ich eine Festplatten-
Online-Durchsuchung erleiden muss, nur weil ich im glei-
chen Wohnheim wie Herr A#ta wohne und mit ihm vollig arg-
los einmal die Woche Squash spiele und dadurch zur Kon-
takt- und Begleitperson werde. Das finde ich unglaublich,
und es zeigt, was die sog. Eingriffsvoraussetzungen des
BKA-Gesetzes wert sind: nichts!

Man muss zugrundelegen, dass sich in der heutigen Welt, wie
Sie bereits gesagt haben, sehr viel auf den virtuellen Bereich
konzentriert. Ohne pathetisch werden zu wollen, ist das, was
hier stattfindet, ja fast schon eine Art Sektion des Gehirns am
lebenden Korper. Das, was man iiber den Rechner erfahren
kann, betrifft das innerste Intimleben. Ich habe selbst schon
in verschiedenen Ermittlungsverfahren erlebt, dass da Dinge
zum Vorschein gekommen und in einer Weise breit getreten
worden sind, die man niemandem, auch keinem zu Recht
Verdéchtigten, wiinscht.

Dies vorangeschickt, muss man sich anschauen, wie die Er-
mittlungsmafinahme ausgestaltet ist. Bei der Online-
Durchsuchung fragt sich, ob wirklich der Forderung des
Bundesverfassungsgerichts nach dem Richtervorbehalt Ge-
niige getan worden ist. Ich finde es ehrlich gesagt nicht
gliicklich, dass die Entscheidung iiber die Betroffenheit des
Kernbereichs von zwei BKA-Beamten und dem Daten-
schutzbeauftragten getroffen wird (vgl. § 20 VII 3-5 BKAG,
Anm. d. Red.). Warum ist das nicht gliicklich? Wenn man zu-
grunde legt, dass intimste Details, auch beispielsweise iiber
das Sexualleben von Betroffenen, ins Visier der Behorden ge-
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raten konnen, dann finde ich es schon einmal nicht notwen-
dig, dass man die Zahl der Mitwisser multipliziert und drei
Leute im BKA plus den Richter beteiligt. Es gibt eine Ver-
schwiegenheitspflicht, das ist mir bekannt. Aber mir ist ge-
nauso bekannt, dass es durchaus Fille gibt, in denen diese
Verschwiegenheitspflicht offenbar nicht sehr ernst genom-
men wird, man denke an den Fall Klatten. Dies kann zudem
aufgrund der Beweisschwierigkeiten leider in den seltensten
Fillen geahndet werden, zumal der Betroffene dann bereits
offentlich hingerichtet ist.

Mich stort auBerdem die Konstellation, dass zwei Beamte,
die dem ermittelnden Bereich zugehoren, einem Daten-
schutzbeauftragten gegeniiber stehen. Bei dieser fehlenden
Paritét spielen immer gruppendynamische Prozesse eine Rol-
le, und auch wenn man in das BKA-Gesetz hineinschreibt,
dass der Datenschutzbeauftragte von Diskriminierung freizu-
stellen ist usw., so muss man schon ein sehr starkes Riickgrat
haben, um sich dem Gruppenzwang von zweien zu widerset-
zen, die sagen: ,,Das passt doch so.*

Wenn man dann noch beriicksichtigt, dass es nach dem Be-
kenntnis von Herrn Schduble um sehr wenige, angeblich an
zwei Hédnden abzdhlbare Mafinahmen pro Jahr gehen soll,
dann stellt sich fiir mich auch das Kapazititsproblem nicht,
eine solche MaBnahme oder ihre Uberpriifung von vornherein
ausschlieBlich und allein dem Richter zu {ibertragen. Dies ist
ibrigens auch bezeichnenderweise von allen drei Polizeige-
werkschaften und vom Deutschen Richterbund gefordert
worden. Und das sind Dinge, bei denen ich sagen wiirde, dass
ich nicht primér die generelle Legitimitit in Zweifel ziehe,
dass aber die Ausgestaltung nicht gelungen ist.

Bruns: Ich finde es schon interessant, dass die Regelungen,
die hier getroffen wurden, um auch die letzte Besorgnis noch
auszurdumen, jetzt umgekehrt als Argument dafiir dienen sol-
len, dass das Gesetz Schwichen, Fehler und Méngel hat.

Sicherlich kann man auch {iber die Anzahl der Beteiligten,
die die Kernbereichsrelevanz priifen sollen, streiten. Dass der
Gesetzgeber sich fiir zwei Beamte entschieden hat, hat den
Hintergrund, dass hier das "Vier-Augen-Prinzip" verfestigt
werden soll. Dass eben nicht einer allein entscheiden soll,
sondern dass der eine durch den anderen kontrolliert wird.
Dass der Datenschutzbeauftragte des BKA zwei Ermittlern
gegeniiber sitzt, ist kein Problem. Der Umgang von Polizei-
beamten mit ihrem Datenschutzbeauftragten ist keine Frage
des zahlenmiBigen Ubergewichts. Das Gesetz gibt dem Da-
tenschutzbeauftragten hinreichende eigene Kompetenzen.
AuBerdem muss man auch einmal sehen, was denn Gegen-
stand der Entscheidung ist. Gegenstand der Entscheidung ist,
ob irgendeine Wahrnehmung auf dem Computer, sagen wir
sehr private Fotos von der Ehefrau oder so etwas, dem priva-
ten Kernbereich zuzuordnen ist. In aller Regel gibt es da kei-
ne gegenlaufigen Interessen. Der ermittelnde Kriminalbeamte
hat moglicherweise ein Interesse, das als nicht-
kernbereichsbezogen anzusehen, wenn er sich daraus einen
Erkenntnisgewinn fiir sein Verfahren verspricht. Wenn der
Datenschutzbeauftragte sich aber von den Argumenten der
Ermittler nicht iiberzeugen lésst, dann kann er dies ohne jede
persénliche Konsequenz zum Ausdruck bringen. Im Ubrigen
obliegt die Sachleitung ohnehin dem Richter.

Ermittlungsbeamten wird gerne ein besonderer Ermittlungs-
duktus unterstellt, der dahin geht, unbedingt auch den Kern-
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bereich ans Tageslicht zu zerren. Das ist gar nicht notig. Wir
brauchen den Kernbereich, z.B. bei Terrorermittlungen, in al-
ler Regel tiberhaupt nicht. Auf der anderen Seite ist die Kern-
bereichsfrage hochst problematisch, wenn ich mir vorstelle,
dass es um die Aufkldrung von Sexualdelikten geht. Da kon-
nen kernbereichsrelevante sexuelle AuBerungen oder sexuelle
Gespriche zweifelsohne fiir die Aufklarung eine Rolle spielen.

Pragal: Ich wiirde gerne zwei Punkte ansprechen. Und zwar
einmal: Was heifit eigentlich die Formulierung in § 20k VII 3
BKAG ,,unter der Sachleitung des Gerichts*? Ich kann mir
darunter praktisch nichts vorstellen. Der Richter ist nicht vor
Ort, wenn die beiden BKA-Beamten und der Datenschutzbe-
auftragte die Sichtung vornehmen. Er kann deswegen auch
nicht instruieren und eine Entscheidung, dass der Kernbe-
reich angeblich nicht betroffen sei, nicht kontrollieren. Letzt-
lich wird es wohl darauf hinauslaufen, dass eine Berichter-
stattung erfolgt — nachtraglich. Ich weil3 nicht, ob das mit den
Forderungen des Bundesverfassungsgerichts iibereinstimmt,
die origindre Kontrollzustindigkeit und -titigkeit dem Rich-
ter zu tiberlassen.

Zum Anderen mochte ich auf folgenden Aspekt hinweisen:
Sie hatten aus eigener Erfahrung berichtet, wie irrelevant der
Kernbereich fiir die Ermittlungsarbeit ist. Das mag so sein.
Ich mochte allerdings aus meiner Erfahrung auf der ,,Gegen-
seite” darauf hinweisen, dass nicht das Ermittlungsinteresse
entscheidend ist, sondern die Auswirkungen, die fiir den Be-
troffenen entstehen konnen. Ich kenne selbst ein Verfahren,
in dem der Beschuldigte umfassend iiberwacht worden ist,
und bei dem sich im Zuge dieser Uberwachung herausgestellt
hat, dass der Beschuldigte neben seiner festen Lebenspartne-
rin eine Geliebte hatte und auch die Dienste von ,,Damen mit
verhandelbarer Zuneigung* in Anspruch genommen hatte. In
den Protokollen wurde auch die Bewertung der einen Dame
als Geliebte sowie teilweise der Inhalt der telefonischen An-
fragen bei Prostituierten wiedergegeben. Diese Protokolle
sind im Wege der Akteneinsicht an alle Mitverteidiger ge-
gangen, inklusive an den Verteidiger der Lebensgefahrtin, die
auch beschuldigt war. Sie konnen sich vorstellen, dass Sie
damit das Leben und den Ruf einer Person vollstindig zer-
storen konnen — ganz unabhéngig vom Ausgang des Verfah-
rens. Das Interesse der Ermittlungsbehdrden am Kernbereich
mag oft marginal sein, aber die damit verbundenen Folgen
fiir die Existenz von Menschen, die in solchen Situationen
durchaus an die Schwelle zum Suizid geraten konnen, kon-
nen enorm sein.

Bruns: Ja, ich sehe das ganz genauso wie Sie. Das ist in der
Vergangenheit sicherlich auch nicht immer so gehandhabt
worden, wie es sein sollte. Aber nehmen wir einmal den be-
riihmten VW-Skandal. Hier spielte es natiirlich eine Rolle,
welche sexuellen Kontakte kostspieliger Art Betriebsratsmit-
glieder mit Prostituierten unterhielten. Es kommt immer auf
den Einzelfall an. Es ist im Einzelfall eine Giiterabwégung,
ob es notig ist, solche Details aufzugreifen. Ich gebe Thnen
vollig Recht, ist eine solche MaBlnahme sachfremd oder un-
verhdltnisméBig, dann ist sie schlicht falsch.

Man wird mit den neuen Regelungen allerdings in Zukunft
eine groBere Sensibilitdt erzeugen konnen. Auf der anderen
Seite wird man der Praxis Probleme bereiten. Es ist absehbar,
dass uns nach der Loschung kernbereichsrelevanter Teile die
Verteidigung vorhalten wird, wir hétten verfahrensrelevante,
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insb. entlastende Informationen unterdriickt. Dann werden
wir das Gegenteil nicht mehr beweisen koénnen.

BLJ: Wir wiirden die Aufmerksamkeit gerne noch auf einen
anderen Punkt lenken, ndmlich das Zeugnisverweigerungs-
recht der in § 53 StPO genannten Berufstrager. Dazu wiirden
uns zwei Aspekte interessieren. Zum einen unterscheidet
§ 20u BKAG (wie schon § 160a StPO es fiir den strafprozes-
sualen Bereich tut) in seinen Absédtzen 1 und 2 zwischen Be-
rufsgeheimnistrigern ,.erster und zweiter Klasse“. Abgeord-
nete, Geistliche und Strafverteidiger geniefen ein abwa-
gungsfestes, absolutes Zeugnisverweigerungsrecht, wohinge-
gen insb. sonstigen Rechtsbeistinden, Arzten und Journalis-
ten lediglich ein relatives Zeugnisverweigerungsrecht zusteht,
das einer VerhiltnisméaBigkeitspriifung unterworfen ist. Hal-
ten Sie diese Differenzierung fiir gerechtfertigt und hinrei-
chend trennscharf? Zum anderen ist nach allgemein aner-
kannter Lesart das Zeugnisverweigerung flir Geistliche auf
solche beschrinkt, die einer offentlich-rechtlichen Korper-
schaft angehoren. Es gilt also etwa nicht fiir muslimische
Imame. Kann diese Beschriankung vor der ratio des Schutzes
der Glaubensfreiheit iberzeugen?

Pragal: Ich finde an der beschriebenen Einschrinkung der
Zeugnisverweigerungsrechte schon im Ansatz hochst pro-
blematisch, dass man hier Gesetze schafft, ohne irgendeine
empirische Evidenz dafiir zu haben, dass Regelungsbedarf
besteht. Eine solche Gesetzgebung ,,ins Blaue hinein® ist
hochst problematisch. Was meine ich damit? Es ist nichts
dartiber bekannt, dass beispielsweise die Terroristen des 11.
September in irgendeiner Form mit Anwailten, Journalisten
oder ihren Zahnirzten tiber ihren Tatplan gesprochen haben.
Das kann man auch nicht annehmen, wenn man sich die Ab-
schottung anschaut, die in solchen Kreisen typisch ist. Soviel
zum Nutzen der Einschrinkung der Zeugnisverweigerungs-
rechte.

Der Schaden ist nach meiner persénlichen Uberzeugung
demgegeniiber riesengrol. Wenn man sich anschaut, dass die
Rechtsberatung ein System ist, das auf Vertrauen beruht, und
wenn man sich vergegenwértigt, was beispielsweise Luh-
mann zur Empfindlichkeit und Storbarkeit von Systemver-
trauen ausgefiihrt hat, dann wird klar, dass die Unvorherseh-
barkeit des Ausgangs des Abwigungsvorgangs dazu fiihrt,
dass das bisher aus gutem Grunde uneingeschriankt gerecht-
fertigte Vertrauen in die Institution Anwalt, Arzt usw. bereits
durch die Unsicherheit der gesetzlichen Regelung zerstort
worden ist. Vertrauen kann man eben nicht graduell, und
wenn die von Luhmann bezeichneten ,,Schwellen® iiberschrit-
ten werden, ist es eben zerstort. Hierzu kann sich der Gesetz-
geber jetzt gratulieren.

Das BKA-Gesetz und die korrespondierenden strafprozessua-
len Regelungen beeintrichtigen also wichtige Pfeiler unseres
Staates, namlich die auf dem legal privilege fulende Rechts-
beratung, aber auch den so wichtigen Bereich des Journalis-
mus, gravierend. In Anbetracht des vollig zweifelhaften Nut-
zens fur die Terrorbekdmpfung kann man sich schon fragen,
ob man hier frei nach Mao als Nebenzweck beabsichtigte:
,,Uberwache einen, erziehe hundert.“ Wenn ich mir den Fall
Cicero anschaue oder die Uberwachung von Tagesschau-
Journalisten, und mir vor Augen halte, dass der Berufsstand
der Anwilte oder der Strafverteidiger von jeher ein gliick-
licherweise sehr kritischer Berufsstand ist, der durchaus auch
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mal gegen den mainstream der Politik argumentiert, dann ist
der Eindruck, der entsteht, wirklich sehr unschon.

Und es gibt noch einen weiteren unschonen Eindruck, der
darin liegt, dass ausweislich der Gesetzesbegriindung der is-
lamische Terrorismus primédres Ziel des BKA-Gesetzes sein
soll. Wenn hier eine Differenzierung vorgenommen wird
zwischen, flapsig gesagt, ,,Premium-Staatskirchen“ und
Glaubenskreisen zweiter Klasse, beispielsweise dem musli-
mischen Glauben, dann ist das fiir das Empfinden von
Gleichberechtigung und Akzeptanz dieser Bevolkerungs-
gruppen, die ja zu mehr als 99 % mit Terrorismus nichts zu
tun haben, kein sehr forderlicher Schritt.

Bruns: ,,Gesetzgebung ins Blaue® ist natiirlich eine kiithne
Behauptung. Ich glaube, hier wire eine schérfere Begrifflich-
keit angebracht. Zur Ubernahme des Zeugnisverweigerungs-
rechts und seiner Einschrankungen aus der StPO in das BKA-
Gesetz kann man sich zunéchst einmal fragen, ob im Bereich
der Gefahrenabwehr die gleichen Schutzriume notwendig
sind, wie im Rahmen der strafrechtlichen Ermittlungen. Aber
das will ich jetzt nicht vertiefen.

Hinsichtlich der Differenzierung in Aussageverweigerungs-
berechtigte bzw. Schutzberechtigte ersten und zweiten Gra-
des gibt es ein ganz einfaches Kriterium, nach dem sich diese
Unterscheidung begriindet. Das ist ndmlich die Feststellbar-
keit, die Definierbarkeit der schutzberechtigten Personenkrei-
se. Bei den Geistlichen der offentlich-rechtlichen Glaubens-
gemeinschaften konnen Sie in die Akten sehen. Da wissen
Sie ganz genau, der Pfarrer Miiller hat ein offentlich-
rechtliches Beschiftigungsverhdltnis und gehort zu dieser
Kirche. Damit haben wir einen feststellbaren Rahmen. Ge-
nauso ist das bei dem Verteidiger. Verteidiger ist derjenige,
der fiir ein bestimmtes Strafverfahren — das muss nicht das
Verfahren sein, um das es bei der Priifung des Zeugnisver-
weigerungsrechts geht — entweder bevollméchtigt oder ge-
richtlich bestellt ist. Auch hier eine ganz klar definierbare
Personengruppe. Ebenso bei den Abgeordneten. Jetzt kann
man die Frage stellen: ,,Warum denn nur die o6ffentlich-
rechtlichen Glaubensgemeinschaften, ist das nicht eine Dis-
kriminierung der nicht 6ffentlich-rechtlichen?* Wir haben in
der Tat bei den von Thnen angesprochenen Imamen das Pro-
blem, dass die muslimischen Glaubensgemeinschaften recht-
lich nicht klar verfasst sind. Wir haben das weitere Problem,
dass auch die Stellung des Imams rechtlich nicht klar definiert
ist. Von daher ergibt sich schon eine Schwierigkeit, wenn man
sieht, dass die Ausnahme Geistlicher von den Ermittlungsme-
thoden v.a. der §§ 20g, 20h BKAG einen gewaltigen Schutz-
raum und zugleich von der Seite der Ermittler oder Gefahren-
vorsorge aus betrachtet eine gewaltige Liicke darstellt.

Dann kommen wir zu den von lThnen als Aussageverweige-
rungsberechtigte zweiter Klasse beschriebenen Personenkrei-
sen. Rechtsanwalte, Patentanwalte, Notare, Wirtschaftspriifer,
Arzte, Zahnirzte usw., das sind Personenkreise, bei denen
sich das Verhiltnis zum Beschuldigten auf den ersten Blick
nicht gleich so deutlich feststellen ldsst wie beim Strafvertei-
diger und bei denen die Betroffenheit nicht ebenso auf der
Hand liegt. Dariiber kann man streiten, das sind Wertungs-
fragen, die der Gesetzgeber vor Jahren so entschieden hat.
Hauptgrund ist aber, dass wir hier einen unscharfen Bereich
von Beziehungen zu dem Beschuldigten haben, die der weite-
ren Untersuchung bediirfen und dann, wenn sie tatsdchlich
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grundrechtsrelevant™ sind, vom staatlichen Zugriff ausge-
nommen werden.

Dann die von lhnen, Herr Dr. Pragal, hervorgehobenen Jour-
nalisten, da wird es ganz schwierig. Wer ist denn Journalist?
Jeder, der einen Journalistenausweis hat? Welchen? Ich hatte
als Mitglied einer Schiilerzeitung auch einen Journalisten-
ausweis. Das ist ganz diffizil. Natiirlich kommt den Medien
eine wichtige Kontrollfunktion innerhalb unseres Staates zu.

Pragal: Sie sagen es — und diese Kontrollfunktion sollte man
im Zweifel eher schiitzen und bewahren als einschrianken!

Bruns: Die organisationsrechtliche Diffusitit dieses ,,Or-
gans®, denke ich, ldsst es nicht zu, den Journalisten etwa mit
dem Verteidiger gleichzusetzen. Es wird den Bediirfnissen
der Presse hinreichend Bedeutung zugemessen im Rahmen
der Abwiégung. Das ist eine gute Regelung. Da kann man
dann im Einzelfall erst einmal feststellen, fillt denn der, der
sich da als Journalist geriert, in diesen Schutzbereich oder tut
er es nicht. Das sind ja nicht nur Journalisten, sondern jeder
an der Herstellung und Verbreitung von Druckwerken Betei-
ligte. Notfalls kann das wahrscheinlich sogar der Kabeltriger
beim SWR sein, das muss man im Einzelfall priifen. Bei die-
ser Sachlage kann man keine absoluten, unanfechtbaren Aus-
nahmen begriinden, sonst konnen wir Gefahrenabwehr oder
strafprozessuale Ermittlungen weitgehend vergessen.

Pragal: Ja, das ist vielleicht ein Punkt, an dem sich die Ge-
gensdtze unserer beiden Perspektiven sehr deutlich zeigen,
weil in den Grenzfillen, die sie ansprechen, ich doch darauf
verweisen wiirde, dass der gute alte Grundsatz ,,in dubio pro
libertate Anwendung finden sollte und man in solchen Fél-
len nicht mit dem ganz groBen Treibnetz fischen sollte.

Bruns: Das sagt sich so leicht! Aber Sie sollten einbeziehen,
dass bei Threr Uberlegung »in dubio pro libertate” die ,,liber-
tas“ durchaus darin bestehen kann, dass 150 Leute in die Luft
gesprengt werden, dass ein Mensch verschleppt, vergewaltigt
wird oder dhnliches mehr. Hier geht es ja nicht nur um den
Terrorismus.

Pragal: Klar, aber man kann natiirlich auch polemisch sagen,
dass es die groBte Sicherheit vor terroristischen Anschldgen
im Gefangnis oder in Staaten wie Nordkorea gibt. Das Si-
cherheitsinteresse darf nie uferlos sein, denn in freien Gesell-
schaften gibt es keine vollstdndige Sicherheit!

Bruns: Na, das ist ja auch nicht uferlos, was da geschieht. Es
ist sicherlich schwierig, die Grenzbereiche auszuloten. Da
miissen Diskussionen moglich sein.

Pragal: Also, ich sehe schon gewisse Parallelen, die man
ziehen kann. Wenn ich mir z.B. den Begriff des Gefahrders
anschaue, der wohl von Herrn Schéduble gepragt worden ist,
dann driangt sich mir schon auf, dass hier ein suggestiver
Phantasiebegriff geschaffen worden ist, um Polizeiarbeit mit
den Mitteln eines Nachrichtendienstes zu scheinlegitimieren.
Die Vereinigten Staaten haben solche dogmatischen Volten
mit dem Begriff des unlawful combatant in unseliger Weise
vorexerziert.

Bruns: Das ist mir etwas zuviel Phantasie! Ich bitte um
Nachsicht, aber es geht allein um die Umsetzung des Begriffs
der Gefahrenabwehr. Gefahr ist ein polizeirechtlicher Begriff
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und die Person, von der eine Gefahr ausgeht, das ist der Ge-
fahrder. Ich wiirde da nicht so viel hineingeheimnissen.

Pragal: Und die Gefahr ergibt sich aus dem Willen desjeni-
gen und ob solch ein Wille im Gehirn des Betroffenen exis-
tiert, entscheidet ein BKA-Beamter mit Glaskugel?! Das
kann es nicht sein, finde ich!

Bruns: Das tut der Verkehrspolizist, der auf der Strafle steht,
genauso. Der findet, dass Sie mit ihrem Auto in auffilligen
Schlangenlinien fahren und ausgehend davon ein gewisser
Hinweis besteht, dass Sie Alkohol oder Drogen zu sich ge-
nommen haben.

Pragal: Dafiir habe ich auch grofle Nachsicht, wenn er das
tun wiirde, denn hier gibt es eine duflerlich erkennbare und
sehr konkrete Gefahr!

Bruns: Ja, aber das ist auch die Glaskugel. Und genauso be-
wegt sich das in den anderen Bereichen. Wir kdnnen das
Recht der polizeilichen Gefahrenabwehr — das ergibt sich
doch schon begrifflich — nicht genauso konkretisieren wie das
Baurecht.

Pragal: Wo Sie die Begrifflichkeiten ansprechen, mochte ich
einen Seitenhieb schon noch loswerden. Wenn man sich die
Formulierung der Eingriffsvoraussetzung im Gesetz an-
schaut: ,,Gliter der Allgemeinheit, deren Bedrohung die
Grundlagen oder den Bestand des Staates oder die Grundla-
gen der Existenz der Menschen beriihrt®, frage ich mich
schon, ob es nicht ,,eine Nummer kleiner gegangen wire.
Und wenn man sich eine solch monstrose Bedrohungssitua-
tion anschaut, kann ich mir, offen gesagt, nicht vorstellen,
wie solch katastrophale Folgen, wie sie hier beschrieben wer-
den, durch eine Gruppe von Terroristen hervorgerufen wer-
den konnen. Das soll nicht bedeuten, dass es nicht Anschliage
gibt wie 9/11 oder auch in noch gréferen Dimensionen, die
furchtbar sein konnen. Aber die einzige Bedrohung, die ich
kenne, die dieser Dimension gerecht wird, ist der Klimawan-
del, der wirklich die Existenz der Menschheit beriihrt — leider
wird diese Bedrohung aber nicht mit der gleichen Leiden-
schaft bekdmpft, sondern — das sei nur nebenbei gesagt — von
der Bundesregierung z.B. mit der sog. ,,Umweltpramie” noch
gefordert.

Bruns: Da gebe ich Thnen vollig Recht. Nur, Sie wissen ja,
wo diese Formulierung herkommt. Die hat ndmlich das Bun-
desverfassungsgericht in der Online-Durchsuchungs-Ent-
scheidung zum Verfassungsschutzgesetz NRW (Urt. v.
27.02.2008 — Az. 1 BvR 370/07, 1 BvR 595/07, BVerfGE
120, 274 ff. = NJW 2008, 822 ff., Anm. d. Red.) eingefiihrt.
Und der Gesetzgeber hat das libernommen, einfach um der
Verfassungsrechtsprechung Geniige zu tun. Solche Formulie-
rungsungetiime resultieren aus der Unsicherheit des Gesetz-
gebers, nicht etwas zu produzieren, das dann in Karlsruhe
aufgehoben wird.

Pragal: Aber dann ist es vielleicht der falsche Weg aus Sicht
des Gesetzgebers, copy and paste zu betreiben. Sondern hier
muss man wirklich der Aufgabe gerecht werden, wie Sie sa-
gen, prospektiv titig zu werden. Und das ist das, was ich
ganz stark kritisiere an diesem Gesetz, dass man mit einem
holzernen Handschuh versucht, eine Bedrohung zu fassen,
die sicherlich schwierig zu fassen ist, aber die man nicht bes-
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ser fasst, indem man diese monstrdsen Begriffe iibernimmt.
Diese werden der Bedrohungslage, so schwerwiegend sie
auch ist, nicht gerecht.

Bruns: Da stimme ich vollig mit Thnen iiberein. Es besteht
die leider zunehmende Neigung, solche Vorschriften mit hei-
Ber Nadel zu ndhen. Frither hat man sich fiir solche Gesetze
Zeit genommen. Heute macht man so etwas in 14 Tagen.
Man muss ja sehen, dass mit solchen Formeln der Polizist vor
Ort arbeiten muss. Was soll der damit anfangen? Im Zweifel,
wenn sich eine Gefahrenlage entwickelt, dann sitzt da nicht
der Chefjurist des BKA, sondern ein Beamter, der Bereit-
schaftsdienst hat und der entscheiden muss: ,,Hii oder Hott®.
Er muss mit diesen Begriffsmonstern umgehen, die noch vie-
le Biande Rechtsprechung fiillen werden. Wir haben in der
StPO inzwischen dhnliche Regelungen — da muss man den
Ball dem Gesetzgeber zuspielen und hoffen, dass er die Pra-
xis zukiinftig mit praktikableren Vorschriften konfrontiert.

Pragal: Und leider bewirkt diese Ungenauigkeit nach meiner
Erfahrung, dass es dann eher ,,Hii als Hott heif3t“, sprich: dass
die Tendenz, wenn solche Kompetenzen geschaffen werden,
die ist, sie auch zu nutzen.

BLJ: Manche bemingeln an den neuen §§ 20a ff. BKAG mit
ihren unterschiedlichen Eingriffsvoraussetzungen auch eine
zu geringe Rechtsklarheit. Wire es besser gewesen, man hit-
te die Eingriffsschwellen stirker vereinheitlicht und hinsicht-
lich des Kernbereichs, wie verschiedentlich gefordert, eine
einheitliche Regelung ,,vor der Klammer“ getroffen? Als
Vorbild wird insoweit mitunter auf § 29 VI des Brandenbur-
gischen Polizeigesetzes verwiesen, der lautet: ,,Eine Erhe-
bung personenbezogener Daten, durch die in den Kernbereich
privater Lebensgestaltung eingegriffen wird, ist unzuldssig.
AuBerungen in Betriebs- und Geschéftsrdumen ziihlen in der
Regel nicht zum Kernbereich privater Lebensgestaltung. Das
Gleiche gilt fiir AuBerungen und Handlungen mit unmittelba-
rem Bezug zu einer dringenden Gefahr.*

Bruns: Ja, das ist zum Einen natiirlich eine Frage der Rege-
lungstechnik. Es ist sicherlich eleganter, so etwas in einer
Norm zusammenzufassen. Ahnliches haben wir ja jetzt in der
Strafprozessordnung in § 101, da geht es um die Benachrich-
tigungspflichten. Da ist das sehr schon fiir die heimlichen
ErmittlungsmalBnahmen en bloc geregelt.

Auf der anderen Seite haben diese abstrakten Normungen na-
tirlich das Problem — ich sagte es vorhin schon —, dass sie
vom ,,Schupo* vor Ort angewendet werden kdnnen miissen.
Das Verstéindnis eines solchen generalisierenden Vorspanns —
gerade auch des von Thnen zitierten Brandenburger Beispiels
— setzt eine gewisse juristische Grundausbildung voraus. So-
weit Regelungen zum Kernbereich differieren, folgt das der
jeweiligen Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts. So
kann es aus der Sache selbst Abstufungen geben, die durch-
aus gerechtfertigt sind. Man denke z.B. in der StPO an die
akustische Wohnraumiiberwachung mit der Pflicht zur sofor-
tigen Loschung einerseits und den Bereich der Telekommu-
nikationsiiberwachung mit der Moglichkeit der nachgeordne-
ten Loschung andererseits. Bei der akustischen Wohnraum-
iiberwachung muss ein Beamter ,,in Echtzeit“ mithdren, das
ist der Intensitdt dieses Eingriffs geschuldet. Bei der Grund-
aussage aber, dass ndmlich die Intimsphére zu schiitzen und
von staatlichen Zugriffen freizustellen ist, gibt es keine Ab-
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stufungen. Das konnte man vor die Klammer ziehen, wenn es
denn technisch irgendwie geht.

Pragal: Ich stimme Thnen da zu, ich halte diese vielfach ge-
forderte Vorwegnahme der Kernbereichsklausel nicht unbe-
dingt fiir die beste Moglichkeit. Es gibt einfach Unterschiede
praktischer Art, die Abstufungen erfordern und die es auch
ermdglichen, dass man zu einem besseren Schutz des Kern-
bereichs gelangt, wenn man eine spezifische Abstimmung fiir
das jeweilige Instrument vornimmt.

Ich denke auch, dass es ganz klare praktische Regelungen
gibt, mit denen der Gesetzgeber hétte signalisieren konnen,
dass er es wirklich ernst meint mit dem Kernbereichsschutz,
beispielsweise was die Pflicht zur Fortsetzung einer blof3 au-
tomatischen Aufzeichnung betrifft. Hier hatte ich es gut ge-
funden, wenn das Gesetz geregelt hitte, dass es in diesem
Falle ein Verbot fiir den BKA-Beamten gibt, sich diese Auf-
zeichnung anzuhoren. Tatsdchlich enthalten im Gesetz ist nur
die Pflicht zur unverziiglichen Weitergabe, also Vorlage an
den Richter zwecks Bestéitigung. Da hétte man auch ein biss-
chen mehr Klarheit schaffen kénnen, dass es ernst gemeint ist
mit diesen chinese walls, die man hier angeblich einziehen
mochte. Das wire eine MaBnahme gewesen, die Glaubwiir-
digkeit geschaffen hétte!

BLJ: Zum Abschluss wollen wir einen Ausblick nach Karls-
ruhe wagen: Wie schétzen Sie die Erfolgsaussichten der ge-
gen die BKA-Reform zwischenzeitlich erhobenen Verfas-
sungsbeschwerden ein? Zu den bisherigen Beschwerdefiih-
rern will sich nach eigener Aussage auch der ehemalige Bun-
desinnenminister Gerhart Baum hinzugesellen (inzwischen
hat er dies getan und Verfassungsbeschwerde erhoben, Anm.
d. Red.). Welchen Verfahrensausgang erwarten Sie?

Bruns: Das ist nicht ganz einfach vorherzusagen. Es gibt bei
solchen Entscheidungen auch immer eine Beriicksichtigung
verfassungspolitischer Grundlinien. Ich meine aber, dass das
neue BKA-Gesetz der verfassungsrechtlichen Priifung stand-
halt.

Es ist sicherlich, wie wir gemeinsam festgestellt haben, kein
ideales Gesetz. Es hat aber nicht das Potenzial, die Bevolke-
rung zu beunruhigen, das glaube ich nicht. Die Eingriffs-
grundlagen sind natiirlich relativ weit und unbestimmt. Aber,
wie gesagt, wiirde man vor diesem Hintergrund wahrschein-
lich das gesamte deutsche Polizeirecht mangels hinreichender
Bestimmtheit in den Orkus der Verfassungswidrigkeit schie-
ben miissen — das wird man nicht tun, weil man dann viel-
leicht auch die Frage beantworten miisste, wie es denn anders
gehen soll. Ansonsten enthélt das Gesetz nur Eingriffsmal-
nahmen, die das Bundesverfassungsgericht jeweils fiir sich
genommen alle schon einmal gepriift und unter gewissen
Kautelen als verfassungsrechtlich zuldssig anerkannt hat. Das
Gesetz bemiiht sich, die Kautelen der Entscheidungen zu
iibernehmen. Von daher, denke ich, bestehen keine Anhalts-
punkte, dass das Verfassungsgericht die BKA-Reform noch
aushebelt.

Pragal: Ich hoffe darauf, dass das Gesetz in der Tat in Karls-
ruhe gekippt wird. Ich denke, die Griinde, die dafiir sprechen,
dass das geschehen konnte, sind zum Einen, dass hier aus
meiner Sicht dem BKA echte nachrichtendienstliche Befug-
nisse iibertragen worden sind, die mit polizeilicher Gefahren-
abwehr nichts zu tun haben und viel besser aufgehoben wiren
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im Bereich des Verfassungsschutzes. Des Weiteren gehen
mir die Eingriffsbefugnisse zu Lasten unbeteiligter Dritter
eindeutig zu weit. Es fehlt aber auch jede Kontrolle der Té-
tigkeit des BKA, die im repressiven Bereich durch die Mog-
lichkeit der Akteneinsicht durch den Strafverteidiger gegeben
wire. Ich hoffe schlieBlich auch, dass das Gesetz gekippt
wird aufgrund der wirklich sehr unklaren, weiten und sprach-
lich monstrosen Begrifflichkeiten, die wir ja beide als wenig
gliicklich betrachtet haben. Ich glaube nicht, dass es der Si-
cherheitslage in diesem Land forderlich ist, wenn man Hor-
rorszenarien an die Wand wirft, die durch den Terrorismus so
auch gar nicht eintreten konnen.

Ich hoffe ferner, dass der Richtervorbehalt in dem bereits
skizzierten Sinne gestdrkt wird und insb. hoffe ich, dass die
Karlsruher Richter der Beschneidung der Schutzsphire von
Berufsgeheimnistragern eine Absage erteilen werden. Letzte-
res erscheint mir fast zwingend, weil ich glaube, dass neben
allen negativen Auswirkungen fiir die Berufsgeheimnistriger
selber und aber auch fiir die Biirger der Nutzen dieser Mal-
nahme gleich Null sein wird, denn Terroristen sprechen typi-
scherweise nicht iiber ihre Pldne vor Journalisten, Anwilten
oder Zahnérzten.

BLJ: Wir danken Thnen fiir die Diskussion.

Das Gesprdch fiihrten Carsten Lindner
und Sebastian Pldster.
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Rudolf von Ihering: Der Kampf um’s Recht.

,Das Ziel des Rechts ist der Friede, das Mittel dazu der
Kampf.” Diesem Kampf widmet sich /herings 1872 in Wien
gehaltener Vortrag. Auf 98 kurzen Seiten entwickelt er, wie
Recht sich erst aus dem stindigen Kampf der Parteien ergibt.
Dieser Kampf kann nicht auf blof3e rationale Interessen redu-
ziert werden, sondern die Streitenden bringen zusitzlichen
Aufwand und Emotionen in ihn ein. Und genau diese Uber-
treibung und Emotionalisierung rechtlicher Auseinanderset-
zungen ist nach Jhering langfristig vorteilhaft. Sie ermdglicht
die Entwicklung eines Rechtsgefiihls, das nicht nur die ein-
zelnen Menschen, sondern den ganzen Staat bewahrt.

Zunichst beginnt /hering auf der abstrakten Ebene des Staa-
tes, auf der neues Recht nur im Kampf entstehen kann. Wer
vom élteren Recht profitiert, bekdmpft die Entstehung eines
besseren, faireren Rechts und kann erst in langwierigen Aus-
einandersetzungen iiberwunden werden. Damit grenzt sich
Thering zu Savigny ab, er betont die Entstehung des Rechts in
Spriingen und gegen schwere Widerstinde. Infolgedessen
entsteht zwischen dem so errungenen Recht und dem Volk
ein inniger Bund und schon auf staatlicher Ebene gilt: ,Im
Kampf sollst du dein Recht finden!*

Auf der individuellen Ebene der Entstehung und Durchset-
zung von Recht entwickelt /hering anschliefend die Grund-
ziige seiner Idee. Wenn ein Einzelner in seinem subjektiven
Recht verletzt wird, sind zwei Reaktionen denkbar. Zunéchst
kann eine bloBe objektive Rechtsstreitigkeit vorliegen, in der
z.B. zwei Seiten, die sich beide gutglaubig fiir Eigentiimer
halten, miteinander streiten. In diesem Fall verteidigt der
Einzelne sein rein rationales Geldinteresse, er wird also einen
Prozess anstrengen, wenn sein materielles Interesse die Risi-
ken des Prozess {iberwiegt.

Wird jedoch sein Recht absichtlich verletzt, z.B. durch einen
Dieb oder einen Schuldner, der absichtlich nicht zahlt, dann
geht die Verletzung iiber sein blofl materielles Interesse hin-
aus. Vielmehr greift der absichtlich Handelnde auch die
Wiirde des Betroffenen an. Wird daher die eigene Wiirde in
Frage gestellt, muss sich der Angegriffene mit allen Mitteln
verteidigen, aus der , Interessenfrage” wird die ,,Charakter-
frage®. Auch umgekehrt kann nur der irrationale Schmerz
iiber eine Rechtsverletzung zu Tatkraft bei ihrer Bekdmpfung
filhren. Dadurch wird der Gegner im Zivilprozess, wenn er
absichtlich handelt, zum moralischen Gegner.

Genau dann verbinden sich fiir /hering das immer vorhande-
ne Eigeninteresse und die Verteidigung des starken Charak-
ters zum Rechtsgefiihl als Tréger eines Prozess. Um dies zu
illustrieren, greift er die Geschichte von Michael Kohlhaas
auf, der sich nicht mit der Rechtsverletzung abfindet, wenn er
deshalb auch sterben muss. Rechtsgefiihl ist dabei umso stér-
ker entwickelt, je inniger die Person mit dem geschiitzten
Recht verbunden ist. Denn damit ist das In-Frage-Stellen ei-
nes bestimmten Rechts eine Verletzung der Wiirde des Men-
schen. Thering verdeutlicht das an einem Bauern, der in aller
Regel viel Wert auf sein Eigentum legt, weil er es mit seinen
eigenen Hénden erschaffen hat.

Indem aber jeder fiir sein Recht kidmpft, ist er ein ,,geborner
Kampfer um’s Recht im Interesse der Gesellschaft”. Denn

nur, wenn Gesetze gelebt und tiglich erzwungen werden,
kann das Recht, konnen Gesetze ihre Funktion erfiillen. Nur
in einer Gesellschaft, in der Rechtsverletzungen auch verfolgt
werden, kann sich das Recht {iberhaupt durchsetzen. Damit
schlieft sich der Kreis: Der Einzelne, obwohl er nur seinen
Interessen und seiner Wiirde folgt, verteidigt das Recht der
gesamten Gesellschaft. Die Summe dieses Rechtsgefiihls
schldgt sich damit auch in der Nation nieder. Wer nicht ein-
mal gewohnt ist, sein eigenes Recht zu verteidigen, wie sollte
der dem ,,Attentat auf seine politische Freiheit, den Bruch
oder Umsturz der Verfassung, den Angriff des dusseren Fein-
des* widerstehen? Der Staat stiitzt sich also auf das Rechtsge-
fiihl und die darin begriindete Einsatzbereitschaft, also muss
er das Rechtsgefiihl seiner Biirger pflegen.

Diese Theorie kontrastiert /hering dann im zweiten Teil sei-
nes Vortrages mit Beispielen, in denen das Rechtsgefiihl ver-
siegt ist.

Dabei wendet er sich gegen moderne Entwicklungen des
Rechts im Kaiserreich. Nur ein strenges Privatrecht kann
wirklich das Rechtsgefiihl befriedigen und auch die Ubeltiter
abschrecken. Hingegen ist Privatrecht fiir ihn bereits auf dem
Weg zu immer groBerer Milde, zur Riicksichtnahme auf den
Schuldner, etwa durch die Beschridnkung von Einreden und
Klagen aus Billigkeitserwdgungen.

Zudem ist der MaBstab des Zivilrechts viel zu sehr am blofen
Geldinteresse orientiert. ,,Genugtuung fiir eine frivole Rechts-
verletzung* ist auf den objektiven Geldwert beschrénkt. Wenn
aber gerade die Wiirde des Menschen angegriffen wird, ist ei-
ne Beschriankung z.B. von Schadensersatz auf objektive Werte
unzureichend. SchlieBlich fiihrt /hering die Einschrankung der
Notwehrbefugnisse als klassisches Beispiel dafiir an, wie sich
das zu seiner Zeit herrschende Recht dem Rechtsgefiihl ver-
schliefit. Fallgruppen, die wir heute unter dem Stichwort ,,Ein-
schrinkungen des Notwehrrechts diskutieren®, wenn also das
Recht dem Unrecht weichen muss, sind fiir /hering bereits
grobste Verletzung des Rechtsgefiihls.

An dieser Stelle ist denn auch das Identifikationspotential des
Textes am grofiten. Wer Recht auch heute nicht als bloB3 fi-
nanziellen Ausgleichsmechanismus ansieht, kann der Grund-
idee von lhering nur zustimmen. Ein Recht, das nur ein vor-
gespiegeltes objektives Geldinteresse verteidigt, beschrénkt
den Menschen und kann ihm deswegen nicht gerecht werden.

Gerade lherings Beispiele verdeutlichen jedoch die grofle Aus-
lassung seines Vortrages: Muss zwangsldufig das gute Recht
gewinnen? Rechtsgefiihl kann sich auch beziiglich eines Un-
rechts entwickeln und seine Beispiele konnten fiir die entgegen
gesetzte Rechtsauffassung ins Feld gefithrt werden. lhering
kimpft fiir unbeschrénkte Notwehr, aber genauso kdnnte man
Rechtsgefiihl auf der anderen Seite, also zugunsten von Not-
wehreinschriankungen, verorten. Damit liegt es in der Hand des
Lesers, welches Rechtsgefiihl nun das berechtigte ist.

Dieses Problem schadet dem Vortrag aber nicht, lherings
Verkiirzungen erdffnen dem Leser vielmehr die Moglichkeit,
selbst nachzudenken. Dies fdllt umso leichter, als der Text
nichts von der Schwere iiblicher juristischer Werke hat. In
seinem mitreiBenden Sprachstil zeigt sich, wie viel Emotio-
nen Jhering selbst in den Kampf investiert.
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Vielleicht erschlief3t sich uns auch ein wenig, woher der Cha-
rakter und die Beziehung der Deutschen zum Recht selbst
kommen. Ein hiufiges Vorurteil iiber Deutsche ist, dass sie
rechthaberisch sind und gern um der Sache selbst willen —
siche Michael Kohlhaas — einen Rechtsstreit filhren. Anderen
Volkern fehlt dieses starke rechthaberische und moralisieren-
de Element, aber mit [hering wird klar, dass nur dieses
Rechtsgefiih]l unser Recht, unseren Rechtsstaat, besonders
macht. Fiir ihn wird nur ein emotionalisierter Mensch auch
fiir das Recht einstehen.

Wer nun Lust bekommen hat, dariiber mit lherings Text
nachzudenken, dem steht im Moment leider nur der Weg zum
Antiquariat oder zu Threr gut sortierten Universitdtsbibliothek
offen, aber er lohnt sich.

(Matthias Schulz)

Rudolfvon Ihering: Der Kampf ums Recht. Erschienen u.a. in
Frankfurt am Main im Verlag Klostermann, 8. erg. Auflage
2003. Broschiert, 42 Seiten, 9,90 Euro.

Klassiker der juristischen Literatur
Montesquieu: Vom Geist der Gesetze

»lch behaupte, und wie mir scheint, habe ich dies Werk nur
zum Beweis dafiir geschaffen: Der Geist des Gesetzgebers
muss der Geist der MaBigung sein. Der politische Wert liegt,
wie der moralische Wert, immer zwischen zwei Extremen.*
Das politische Hauptanliegen Charles-Louis de Secondat,
Baron de la Bréde et de Montesquieu, das ein immer wieder-
kehrendes Thema seines Werks ,,Vom Geist der Gesetze*
(1748) darstellt, dem in der Wissenschaft trotz oder auch ge-
rade wegen seines jahrzehntelangen Entstehungszeitraums
keine inhaltliche Kohérenz zugeschrieben wird, hétte der Au-
tor kaum préignanter formulieren kénnen. Schuf der Englan-
der Thomas Hobbes den allméchtigen Leviathan (BLJ 2008,
110 f.), dem bereits dessen Landsmann John Locke iiber ein
halbes Jahrhundert frither versuchte, Schranken aufzuerlegen
(BLJ 2008, 166 f.), postuliert Montesquieu nicht nur, ,,Jede
Gebietsgrofle, jede Stirke, jede Macht ist relativ®, sondern
wird im franzosischen Mutterland des Absolutismus und aus-
gerechnet als wohlhabender Jurist adliger Herkunft eine bis
heute fortwirkende Gewaltenteilungslehre propagieren. Er
fordert eine damit verbundene gegenseitige Gewaltenkontrol-
le als Garant fiir politische Freiheit und zur Verhinderung von
politischem Machtmissbrauch ein, so dass ,,durch die Anord-
nung der Dinge die Macht die Macht bremse.*

Montesquieu orientiert sich bei der Beschreibung der Gewal-
tenteilung an den von ihm wiéhrend eines lingeren Aufent-
halts in England beobachteten innenpolitischen Verhiltnissen
dieser parlamentarischen Monarchie, deren Verfassung aus
seiner Sicht die politische Freiheit, verstanden als Sicherheit
des Biirgers oder zumindest dessen Uberzeugung, im Staat
sicher vor seinesgleichen leben zu konnen, verwirklichen
sollte. Unterschldgt Locke bei seiner Lehre der Gewaltentei-
lung die Judikative noch im Wesentlichen, schildert Montes-
quieu detailliert eine fiir ihn auf germanischer Rechtskultur
basierende Dreiteilung der Staatsgewalt in Legislative, Exe-
kutive und Judikative. Letztere wird jedoch als ,,exekutive
Befugnis in Sachen, die vom Zivilrecht abhdngen®, einge-
fithrt und erst danach als Recht sprechende Gewalt bezeich-
net. Sei die Legislative der ,,Gemeinwille des Staates®, die
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Exekutive der ,,Vollzug des Gemeinwillens®, so sei die Judi-
kative nur bloBer ,,Mund, der den Wortlaut des Gesetzes
spricht, Wesen ohne Seele gleichsam, die weder die Stirke
noch die Strenge des Gesetzes méBigen” konne und folglich
als Staatsgewalt ,,gewissermallen gar keine.” Eine Biindelung
zweier oder aller drei Gewalten in einer Hand wie im Despo-
tismus bedeute das Ende aller Freiheit, da der Souverén sich
zum Tyrannenherrscher aufschwingen konne, indem er iiber
Leben und Freiheit der Untertanen willkiirlich Gesetze erlie-
Be und als Richter dariiber entschiede. Monfesquieu be-
schreibt das englische Zweikammernsystem der Legislative
als vorbildhaft, da der Adel zur politischen Gestaltung nur in
einer abgesonderten Kammer gewillt sei, in der seiner Stim-
me angemessenes Gewicht zukdme. Neben einem beiden
Kammern zustehenden Recht, Gesetzesvorhaben legislativin-
tern zu verhindern, tritt Montesquieu vor allem fiir wechsel-
seitige Bindungen zwischen Legislative und der aus Griinden
der Entscheidungserleichterung am Besten einem Monarchen
iibertragenen Exekutive ein. Habe die Exekutive die Befug-
nis, Gesetze zu verhindern, miisse der Legislative zumindest
das Recht zustehen, die Art und Weise des Gesetzesvollzugs
zu iberpriifen. Zusammenfassend tritt Montesquieu fiir ,,ge-
fesselte* Gewalten ein, die sich gegenseitig ,,an die Kette le-
gen® sollen. Der Vorteil der Macht begrenzenden Wirkung
der Gewaltendreiteilung wird heute fast universell anerkannt
und ist in Verfassungen kodifiziert. In Europa wird lediglich
im Vatikanstaat gemif3 Art. 1 der Verfassung dem pépstli-
chen Staatsoberhaupt die Fiille der gesetzgebenden, ausfiih-
renden und richterlichen Gewalt zugeschrieben.

Nimmt die Lehre von den Staatsgewalten und ihrem Zusam-
menspiel auch ein langes und sicher das berithmteste Kapitel
in Montesquieus Werk ein, so stellt sie doch nur dessen klei-
neren Teil dar. Ausgehend von der Beobachtung, dass alle
Lebewesen und sogar Gott eigenen Gesetzen und damit ,,na-
turgegebener Rechtlichkeit® unterliegen, so dass vorpositiv
nicht nur das Naturrecht des in ausdriicklicher Ablehnung
von Hobbes’ Auffassung im Grunde friedlichen Naturzustan-
des besteht, und Gesetze ,,in ihrer weitesten Bedeutung [...]
die notwendigen Beziige, wie sie sich aus der Natur der Din-
ge ergeben®, sind, widmet Montesquieu sich dem Geist des
im vergesellschafteten Zustand Ordnung und Frieden wah-
renden positiven Rechts. Er differenziert zwischen Staats-,
Volker-, Zivil- und Strafrecht. Der Geist dieser Gesetze wird
aus den Beziigen gebildet, die sie zu Natur und Prinzip einer
Regierung, der geographischen Lage eines Staates, dessen
Klima, den Lebensverhiltnissen der Bewohner, ihren Sitten,
ihrer Religion, ihrem Handeltreiben, zur Geschichte und auch
untereinander haben. Methodisch betrachtet arbeitet Montes-
quieu soziologisch-induktiv, indem er in beispielloser Detail-
freude, auf deren Schilderung vorliegend zugunsten eines
Einblicks verzichtet werden muss, diese Determinanten des
gesetzten Rechts vorstellt, untersucht, miteinander vergleicht
und sich zum Teil auch ein Urteil erlaubt. Er gesteht dabei
ein: ,,Bei der meinem Geist sich darbietenden Ideenfiille
nimmt mich die Ordnung der Dinge mehr in Anspruch als die
Dinge selbst.*

Montesquieu trifft zunichst die das Werk bestimmende
grundlegende Unterscheidung zwischen den Regierungsna-
turen. Er erkennt die Republik, in der entweder das Volk als
Ganzes in der Demokratie oder nur der Adel in der Aristokra-
tie die souverine Macht besitzt, die Monarchie als Allein-
herrschaft nach feststehenden Gesetzen und die Despotie, die
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als Alleinherrschaft ohne Gesetzesbindung des Regenten cha-
rakterisiert wird und faktisch der absolutistischen Herrschaft
entspricht, an. Bereits aus der Regierungsnatur ergében sich
zwangsldufig spezifische Gesetze, zum Beispiel Vorschriften
zum Wabhlverfahren in einer Demokratie. Den Regierungsna-
turen ordnet Montesquieu Prinzipien zu, die als Triebkrifte
das Handeln der Regierungen ermoglichen und als Leitlinien
fiir den Inhalt des positiven Rechts und die Erziehung das
staatliche und auch private Leben prigen. Das Prinzip der
Republik sei die politische Tugend, die Vaterlandsliebe, jenes
der Monarchie die Ehre, und in der Despotie herrsche das von
Natur aus entartete Prinzip des Terrors dergestalt, dass der
Machthaber alles vernichten konnen muss. Die Gesetze der
Demokratie miissten die Verbundenheit des Volkes mit dieser
Staatsform der Gleichheit und damit notwendig einhergehen-
den Gentigsamkeit der Menschen fordern, indem sie das Ver-
trags-, Erb- und Familienrecht entsprechend ausgestalteten
sowie auf eine gleichméBige und kleinparzellige Landvertei-
lung hinwirkten. In der Aristokratie solle das gesetzte Recht
auf Selbstzucht gerichtet sein, um jene Gleichheit zu fordern,
die dem Staatsaufbau nicht inhérent sei. Die Ehre in den Mo-
narchien sei wiederum gerade durch Gesetze zur Stiitzung ad-
liger Privilegien gewdhrleistet, da der Adelsstand von Natur
aus auf Ehre ausgerichtet sei und eine den Staat stabilisieren-
de Klammerfunktion zwischen Monarch und einfachem Volk
einnehme. In der Schreckensherrschaft eines Despoten ent-
springen Gesetze lediglich dem Willen des Souverdns und
seien auf dessen Machterhaltung gerichtet, fiir den Biirger
geniigten bloBe Leitvorstellungen ,,wie bei Abrichtung eines
Tieres.

Regierungsnatur und -prinzip entspreche auch die GroBie ei-
nes Landes. Fir Montesquieu sind Republiken nur auf klei-
nem Gebiet denkbar, da die Selbstzucht angesichts der auf
mehr Land zu erwerbenden Reichtiimer zu wenig ausgeprigt
wiirde, Monarchien auf mittelgroBem Terrain und Despotien
in ausgedehnten Reichen, da auf weiter Flache lediglich der
Terror des Souverins die Provinzgouverneure im Zaum hal-
ten konne.

Montesquieus Lehre einer Korrespondenz von Regierungsna-
tur und spezifischem Prinzip gilt heute als iiberholt. Die Er-
kenntnis, der Inhalt von Recht werde von politischen, wirt-
schaftlichen, religiosen, kulturellen oder allgemein soziologi-
schen Faktoren beeinflusst, bleibt jedoch sein bleibendes
Verdienst. Seiner Zeit voraus war Montesquieu auch, wenn
er, der im mehrheitlich katholischen Frankreich nach Riick-
nahme des Edikts von Nantes eine Hugenottin heiratete, reli-
giose Toleranz in einem multireligidsen Staat einfordert, ein
Recht zum Krieg nur aus Griinden der (allerdings auch pra-
ventiven) Selbstverteidigung anerkennt und fast 160 Jahre
vor der erstmaligen Kodifizierung des ius in bello in der
Haager Landkriegsordnung von 1907 eine humane Behand-
lung der Bewohner von besetzten Gebieten verlangt.

Montesquieu wird 1689 auf Schloss La Bréde bei Bordeaux
geboren. Nach dem Tod der Mutter erhélt er in einem Internat
bei Paris seine Schulausbildung, studiert von 1705-1708 Jura
in Bordeaux und arbeitet danach in Paris. Nach dem Tod sei-
nes Vaters kauft er sich die Position eines Rates am Gerichts-
hof von Bordeaux und erbt 1716 von seinem Onkel das Amt
eines vorsitzenden Richters sowie den Titel Baron de Mon-
tesquieu. Nach der Veroffentlichung der ,,Persischen Briefe*
1721, in denen Montesquieu in Form von Briefen, die er zwei

s BlUcerius Law Journal s

Heft 1/2009 53

fiktive persische Besucher in Frankreich iiber das Gastland
schreiben lésst, politische Kritik an seiner Heimat iibt, wird er
berithmt und hélt sich darauthin hiufiger in Paris auf. Nach
Verkauf seines Amts am Gericht reist er von 1728-1731
durch Europa, besucht Osterreich, Ungarn, Italien, die
Schweiz, Deutschland, Holland und schlieBlich fiir zwei Jah-
re England, dessen politisches System er schitzen lernt und
literarisch verewigen wird. Erst 1734 kehrt er zurtick nach La
Bréde. Das vierzehn Jahre spiter verdffentliche Werk ,,Vom
Geist der Gesetze™ wird sofort bekannt und erscheint in 22
Auflagen hintereinander. Montesquieu stirbt 1755 in Paris.
Sein schriftstellerisches Werk beschert ihm bereits lange vor
Veroftentlichung des Hauptwerks die Aufnahme in die Aca-
démie francaise (1728) und die englische Royal Society
(1730), doch wurde ,,Vom Geist der Gesetze* von der katho-
lischen Kirche auf den Index gesetzt.

Die Worte Montesquieus iiber ,,Vom Geist der Gesetze™ bil-
den einen angemessen Riick- und Ausblick: ,,Ich habe zwan-
zig Jahre ununterbrochen an diesem Werk gearbeitet und ich
weill noch immer nicht, ob ich kithn war, ob verwegen, ob
ich von der GroBle meines Themas iiberwéltigt wurde oder
von seiner Herrlichkeit getragen.” Sie mdgen manchen Leser
iiberzeugen, sich ein eigenes Urteil zu bilden.

(Anna Bodemann)

Charles-Louis de Secondat, Baron de la Bréde et de Montes-
quieu: Vom Geist der Gesetze. Erschienen u.a. bei Reclam in
Stuttgart (Auswahl). Broschiert, 442 Seiten, 10,80 Euro.
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