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Prof. Dr. Matthias Jacobs, Bucerius Law School, Hamburg®

~Flashmob” als zulassiges Arbeitskampfmittel?
Bundesarbeitsgericht auf Abwegen!

Das Bundesarbeitsgericht hat in iiber 50 Jahren im Wege
richterlicher Rechtsfortbildung ein weithin stimmiges Ar-
beitskampfrecht entwickelt, das die Tarifpraxis bislang in
grolfem Umfang befriedet hat. Ausreifler, bei denen der
rechtspolitische Gestaltungswille iiberwog, waren in der
Vergangenheit selten. Zu nennen sind etwa die unseligen
Entscheidungen iiber Aussperrungsquoten, die der fiir das
Arbeitskampfrecht zustindige 1. Senat spiter nicht mehr
aufgegriffen hat, {iber den verhandlungsbegleitenden ,,Warn-
streik®, den er heute jedenfalls terminologisch nicht mehr so
bezeichnet, oder iiber die suspendierende ,Betriebsstillle-
gung®”, die es dem Arbeitgeber im Umfang des Streikbe-
schlusses ermdglicht,

die Vergiitungspflicht gegeniiber

Streikbrechern und vor allem Aufenseitern zu suspendieren.

Seit einiger Zeit werden die Ausreifler indessen zum Regel-
fall: Ein Urteil von 2003 erlaubt die Einbeziehung von Au-
Benseiterarbeitgebern in den Verbandsarbeitskampf, und zwei
Entscheidungen aus 2007 erkléren zuerst den Streik um den
sogenannten ,,Tarifsozialplan® und sodann den Sympathie-
streik (neuerdings: Unterstiitzungsstreik) entgegen der bis-
lang herrschenden Meinung fiir grundsétzlich zulédssig. Der
vorldufige Schlusspunkt in dieser Reihe ist ein Urteil des
1. Senats vom 22.9.2009. Sogenannte ,,Flashmob“-Aktionen
als streikbegleitende MaBinahmen sind seither ,,nicht generell
unzuldssig®. Sie sind nach Auffassung des Senats als koaliti-
onsspezifische Verhaltensweise von der durch Art. 9 Abs. 3
GG geschiitzten Betétigungsfreiheit der Koalitionen umfasst.
Einzige Grenze der nunmehr in den Mittelpunkt geriickten
freien Kampfmittelwahl soll der — ebenfalls modifizierte —
VerhéltnismaBigkeitsgrundsatz sein: Der Arbeitskampf ist
nur rechtswidrig, wenn die KampfmaBnahme offensichtlich
ungeeignet, offensichtlich nicht erforderlich oder unangemes-
sen ist: beim ,,Flashmob* fiir den 1. Senat alles kein Problem.

Worum ging es? Ver.di hatte mehr als ein Jahr lang erfolglos
den Einzelhandel bestreikt — erfolglos vor allem, weil sich
nur wenige Arbeitnehmer an dem Streik beteiligten, auBer-

dem wurden die wenigen Streikenden vom Arbeitgeber durch
Zeitarbeitnehmer ersetzt. Darauthin rief die Gewerkschaft per
SMS und Internet ,,Gewerkschaftsmitglieder und alle, die uns
unterstiitzen wollen®, in eine Einzelhandelsfiliale, wo einige
Dutzend Personen eine Dreiviertelstunde lang wahllos ,,Pfen-
nigartikel“ in 40 Einkaufswagen fiillten und diese an den
Kassen stehen lieBen. Eine Teilnehmerin erkldrte nach dem
Einscannen der Ware unter lautem Applaus der anderen Teil-
nehmer, sie habe leider ihr Portemonnaie vergessen.

Ein Editorial ist kein geeigneter Ort, um das Urteil zum ,,Par-
tisanenkampf* (Franz Josef Sicker), das wie schon die Ent-
scheidung zum Unterstiitzungsstreik das Verhandlungs-
gleichgewicht weiter zu Lasten der Arbeitgeberseite ver-
schiebt, und die neue Kampfrechtsdogmatik des 1. Senats
insgesamt kritisch zu wiirdigen. Jedenfalls fiir den ,,Flash-
mob* trifft es die Uberschrift im Leitkommentar der F.A.Z.
zu dem Urteil vom 22.9.2009 aber auf den Punkt: , Arbeits-
richter auf Abwegen*.

Zwar mag es keinen numerus clausus der Kampfmittel geben.
Ein Handeln wird jedoch entgegen der Meinung des 1. Senats
nicht alleine deshalb zum zuldssigen Kampfmittel, weil es
mit dem Ziel der Druckaustibung zur Erzwingung eines Ta-
rifvertrags erfolgt. Der historisch gewachsene Wesenskern
des Arbeitskampfs besteht darin, die vertraglich geschuldete
Arbeitsleistung zuriickzuhalten. Das folgt schon aus der
Hilfsfunktion des Arbeitskampfs fiir die Tarifautonomie, die
ihrerseits kollektiv ausgelibte Privatautonomie der Arbeits-
vertragsparteien ist. Diesen Wesenskern haben die Gewerk-
schaften selbst bei ,,neuen* Kampfformen wie zum Beispiel
dem ,,Teilstreik®, dem ,,Wellenstreik* oder dem ,,Unterstiit-
zungsstreik™ nicht in Frage gestellt. Beim ,,Flashmob®, an
dem iiberwiegend und typischerweise Dritte teilnehmen,
spielt die Zuriickhaltung der Arbeitsleistung indessen keine
Rolle. Er dhnelt in seiner Wirkung vielmehr der grundsétzlich

*  Der Verfasser ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Biirgerliches Recht, Arbeits-
recht und Zivilprozessrecht an der Bucerius Law School.
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unzuldssigen Betriebsbesetzung und -blockade. Beide werden
allenfalls dann fiir zuléssig gehalten, wenn Streiks wie zum
Beispiel auf Hochseeschiffen typischerweise nicht mdglich
sind. Dass der Streikaufruf nicht ausreichend Gehor findet, ist
demgegeniiber eine durch den geringen Organisationsgrad
und die unzureichende Mobilisierungsfahigkeit bedingte
,,Marktschwiche®“ der Gewerkschaft, die von Art. 9 Abs. 3
GG, der den Koalitionen keinen Kampferfolg garantiert, nicht

kompensiert wird.

Hinzu kommt, dass Dritte, die zum betroffenen Arbeitgeber
in keinem Arbeitsverhiltnis stehen, sich ohnehin nicht auf
den Schutz von Art. 9 Abs. 3 GG berufen kénnen. Da sie
vom angestrebten Tarifabschluss nicht profitieren, sind sie
auch nicht mit AufBlenseitern vergleichbar, die mitstreiken
diirfen, weil sie am Tariferfolg typischerweise teilhaben.
Damit hingt ein weiteres Problem zusammen: ,,Flashmobs*
verschieben die Kampfparitdt massiv zugunsten der Ge-
werkschaften. Anders als die Arbeitnehmer beim Streik
tragen die Teilnehmer an ,,Flashmob“-Aktionen kein eige-
nes wirtschaftliches Risiko, da kein Verlust des Vergii-
tungsanspruchs droht. Das fiir den Arbeitskampf typische
Element der Selbstschddigung und seine kampfregulierende
Wirkung fehlen. Umgekehrt erleidet der Arbeitgeber bei
solchen Aktionen regelméBig zusatzliche Schidden, etwa
wenn kaufwillige Kunden wegen des ,,Flashmobs* die Filia-
le verlassen. Den 1. Senat stort das nicht: Der Arbeitgeber
konne sein Hausrecht ausiiben oder den Betrieb (voriiberge-
hend) schlieBen. Die dogmatisch zweifelhafte suspendie-
rende ,,Betriebsstilllegung™ schadet als Reaktion auf einen
»Flashmob* allerdings anders als beim Streik vorwiegend
dem Arbeitgeber. Das Hausrecht hilft auch nicht weiter. In
dem vom 1. Senat entschiedenen Fall dauerte der ,,Flash-
mob* eine Dreiviertelstunde. Bis das Personal den Sinn der
Aktion begriffen hatte, war diese praktisch schon beendet.
AuBlerdem ist im Einzelfall vom Personal nicht prizise zu
ermitteln, welche der ,,Kunden®“ echte K&dufer und welche
Aktionisten sind.

Damit bleibt einziger KontrollmaB3stab der modifizierte
VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz. Er ist dem Arbeitgeber
allerdings kein Trost, da der Senat der kampffithrenden
Gewerkschaft bei der Beurteilung der Erforderlichkeit und
der Geeignetheit der KampfmaBnahme eine Einschét-
zungsprarogative bis zur Grenze des Rechtsmissbrauchs
zugesteht. Der Senat macht damit den Bock zum Gértner:
»Flashmob* ist erforderlich und geeignet, weil die Gewerk-
schaft ihn dafiir halt. Damit bleibt die Angemessenheitsprii-
fung. Erst sie gestattet eine Beriicksichtigung von Grund-
rechten des Arbeitgebers und arbeitswilliger Arbeitnehmer.
Sie ist aber stark einzelfallbezogen und deshalb eine wenig
justitiable Grenze.

e BlLcerius Law Journai—

Jacobs, Gastbeitrag

Das letzte Wort in Sachen ,,Flashmob® ist noch nicht gespro-
chen. Gegen das Urteil ist Verfassungsbeschwerde eingelegt
worden. Man darf hoffen, dass Karlsruhe den 1. Senat auf
den richtigen Weg eines ausgewogenen Arbeitskampfrechts
zuriickfiihren wird.
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Das Kompensationsverbot - Zweck, Kritik und Modifikation

A. Einleitung

Nicht nur dem juristischen Laien, sondern auch rantJu-
risten ist es unverstandlich, dass ein Tater wegdendeter
Steuerhinterziehung gem. § 370 AO verurteilt weréann,
obwohl gleichzeitig ein negativer Saldo bestett, thm ein
Ruckerstattungsanspruch zusteht. Der ,Schuldige“dfése
.Misere" ist schnell gefunden: Das Kompensationboer
Danach kann es im Steuerstrafverfahren zu einermateri-
ellen Steuerrecht
kommen, die auch nachteilig fiir den Téter sein Kann

Das Kompensationsverbot wurde erstmals in der Raleh

schiedenen Ansichten zur UmsatzsteuerhinterzieHofgy
abschlieRend ein Vorschlag, wie man den objekti&egatz
modifizieren kénnte, um zu stimmigeren Ergebniszerge-
langen.

B. Streitige Aspekte im Zusammenhang mit dem Kom-
pensationsverbot

I. Zweck der Vorschrift

abweichenden Verkirzungsberechnu8elbst 80 Jahre nach Normierung des Kompensatidrsge

besteht noch keine Einigkeit hinsichtlich des Zwseder
Vorschrift.

gabenordnung vom 13.12.1919 normiert; davor waren o1 prozesstkonomie

steuerstrafrechtlichen Vorschriften in zahlreiclgnzelsteu-
ergesetzen geregelt, ohne jedoch eine mit dem Kosapie
onsverbot vergleichbare Regelung zu enthalten.N&efas-
sungen der Reichsabgabenordnung 1931 und 1968efiih
hinsichtlich des Kompensationsverbots nur zu eiNeu-
nummerierung des Paragraphen. Durch die am 16.03.ih9
Kraft getretene Abgabenordnung verénderte sichVdert-
laut des Kompensationsverbots, ohne dass damitljedine
materielle Anderung seitens des Gesetzgebers bkzwac?
Das Kompensationsverbot ist seither in § 370 IV @ Aor-
miert und lautet: ,Die Voraussetzungen der Satzend 2
sind auch dann erfillt, wenn die Steuer, auf did slie Tat
bezieht, ausnderen Grindetétte ermaligt oder der Steu
ervorteil aus anderen Grinden hétte beanspruchdemer
kénnen.?

Wahrend das Kompensationsverbot in seiner gede¢zlic
Historie von Kontinuitat gepragt ist, hat sich déerstéandnis
der Rechtsprechung im Laufe der Zeit grundlegendage
delt. Zunéachst vertrat das RG einen subjektivenafmdJn-

Nach iiberwiegender Ansichinsbesondere auch der Recht-
sprechung, soll durch das Kompensationsverbot verhindert
pverden, dass der gesamte Steuerfall im Rahmen tdeerS
strafverfahrens darauf Gberpriift werden muss, abb&her
nicht berlcksichtigter Umstand existiert, der dezagenen
Vorteil wieder kompensieff Das Kompensationsverbot soll
demnach prozessokonomischen Zwecken diéh&estiitzt
wird diese Ansicht durch eine Begriindung zum AOvEmf,

wo auf die ,Bordellzinsen-Entscheidung” des RGerwie-
sen wird?® auf welche Enno Beckerim Rahmen seiner
Kommentierung zur RAO 1919 hingewiesen hBecker
_wiederum — der mit seinem Mitarbeiterstab die Redtiga-
benordnung von 1919 verfasst héite hat sich dahingehend
geaulRert, dass er mit dem Kompensationsverbot habe
meiden wollen, dass der Strafrichter wie in der d&tiein-
sen-Entscheidung die gesamte Veranlagung nachpniifisa
se;l(éias Verbot habe die gewaltige Stofffiille eingem sol-
len.

ter ,anderen Griinden* wurden nur solche Steuerekma©€9€n den prozessokonomischen Zweck spricht jedtzss

gungsgriinde verstanden, die dem Tater zum Zeitpdekt

Tat unbekannt war¢hDer BGH hingegen wandte sich von

dieser subjektiven Herangehensweise ab und entlgcib-
jektive Kriterien, um zu bestimmen, wann ,andereigie"
i.S.v. § 370 IV 3 AO vorliegen. Damit verfolgte een

Zweck, das Kompensationsverbot unabhangig vom B&wus

sein des Taters anwenden zu kénnarfolgedessen interpre-
tiert der BGH das Kompensationsverbot wie folgtr Séeu-
eranspruch des Staates wird dadurch bestimmt, adesislle
der unrichtigen, die (auf den Tatvorwurf bezogeswgils
richtigen Angaben in die Steuererklarung eingeseerten®
Andere Umstande werden nicht berlicksichtigt, esdsen,
sie stehen mit den nicht mitgeteilten Angaben imesi un-
mittelbaren wirtschaftlichen Zusammenhang oderhsitten
schon von Amts wegen beachtet werden miisen.

Bei der objektiven Bestimmung des Kompensationsusrb
ist folglich von besonderer Relevanz, wann diesenittel-
bare wirtschaftliche Zusammenhang vorliegt. Di¢s/@s al-
lem im Fall der hinterzogenen Umsatzsteuer und nilent
geltend gemachten Vorsteuer auf3erordentlich gfreltin
Folgenden soll zunéchst auf den umstrittenen Zweek
Kompensationsverbots eingegangen werden, da deser
wesentliche Argumentationsgrundlage in der Dislarssiil-
det. Nach der sich daran anschlieBenden Darstetlanger-

das Kompensationsverbot im Rahmen der Strafzumgssun
unstreitig nicht gilt® so dass spatestes dann eine genaue Be-

Die Autorin ist Studentin an der Bucerius Law &alhHamburg.
Vogelberg in: Simon/Vogelberg, Steuerstrafrecht?, 200%625.

Vgl. BT-Drucks. VI1/1982, 194.

BGBI. 1976 I, 689.

RG, JW 1933, 2396; RGSt 70, 3,Meine Das Vorteilsausgleichsverbot
in § 370 Abs. 4 S. 3 A0 1977, 1984, S. 21.

Vgl. Meine(Fn. 4), S. 23.

BGHSt 7, 336, 345.

Schindhelm Das Kompensationsverbot im Delikt der Steuerinaite
hung, 2004, S. 56 f. m. Rspr.-Nw.

Bilsdorfer, DStZ 1983, 447, 448Blumers BB 1984, 1417Kamps/Wulf
DStR 2003, 2045, 2051Haas BB 1982, 1851, 1855Meing wistra
1982, 129, 134.

BGH, BStBI | 1961, 495; BGH, Umsatzsteuer-RundsctfUR) 1978,
151-153; OLG Karlsruhe, wistra 1985, 163.

BGHSt 7, 336, 345.

Bilsdorfer, DStZ1983, 447, 448.

RGSt 46, 237.

Vgl. BT-Drucks. VI/1982, 194.

Gellert, Zollkodex und Abgabenordnung — Analyse Uber dash#ltnis
der Vorschriften der Abgabenordnung zu den Voréehrides Zollkodex
der Europaischen Gemeinschaft, 2003, S. 4.

Becker Reichsabgabenordnung?, 1922, § 359 Anm. 7.

Statt vielerJoecksin: Franzen/Gast-de Haan/Joecks (FGJ) (Hrsg.)eBteu
strafrecht mit Zoll- und Verbrauchssteuerstrafre@@09, § 370 Rn. 75a.
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rechnung und damit eine Priifung des Steuerfalldgirfda
der eingetretene Steuerschaden ein relevanterzGnak-

s Blcerius Law Journal e Fischbach Kompensationsverbot

doch noch herbeizufiihren. Folgendes Beispiel saifleutli-
chen, welche Félle nach dieser Ansicht den Grumddés

sungsfaktor ist’ Der prozessékonomische Zweck wird folg-Kompensationsverbot bilden: Angenommen, das Komaens

lich nicht erreicht. Als weitere Kritik wird abeueh geltend

tionsverbot gabe es nicht, dann wéare eine Falljesta

gemacht, dass das Kompensationsverbot bei einaegso denkbar, in der ein Steuerpflichtiger, der untendéorbehalt
o6konomischen Zweckbestimmung eine umfangliche Aufkl der Nachpriifung veranlagt wird, in seiner Einkomstener-

rung des Sachverhalts untersage. Diese nachtéiligien zu

Lasten des Angeklagten sei mit dem Schuldprinzibtnver-

einbar®

2. Ausschluss der Strafmilderung fir den untauglichen
Versuch

erklarung Gewinne verschweigt und gleichzeitig Weids-
kosten bei den Einkiinften aus Kapitalvermégen ibiger
Héhe nicht geltend macht. Der Steuerbescheid wiade
dementsprechend erlassen. In Bezug auf diesen rBe&sue
scheid hatte der Tater zwar tatbestandsmaRig 83d0 AO
gehandelt, aber er hatte wegen des nicht existereKom-

Meine sieht neben der Prozesstkonomie noch einen weiterigensationsverbots keine Steuerverkiirzung verursséahn

Zweck durch 8 370 IV 3 AO erreicht: den Ausschldes
Strafmilderung fiir den untauglichen Versd&hVeine be-
griindet diese Annahme mit einer Anderung, die sigith
Inkrafttreten der RAO 1968 ergeben hat. Zuvor gabire
§ 360 Il RAO 1919 (spater in § 397 Il RAO 1931)eRege-
lung, die fir den Versuch dieselbe Strafandrohurg fir
das vollendete Delikt vorsah. Eine entsprechendgelRag
befand sich jedoch nicht mehr in der RAO 1968 undet
sich auch nicht in der derzeit geltenden AO. Dwtak Feh-
len einer vergleichbaren Norm kame nach § 369 Il-A@er
auf die allgemeinen Strafgesetze verweist, wennekepezi-
elleren steuerstrafrechtlichen Vorschriften eingglg sind —
im Fall eines (untauglichen) Versuchs demnach &traf-
milderung nach § 23 Il StGB in Betracht. Die allgenen
Strafgesetze sind jedoch nur dann einschlagig, isodve
Strafvorschriften der Steuergesetze nichts andbessim-

der Tater zu einem spateren Zeitpunkt dann beasirdge-
sen Steuerbescheid nach § 164 Il AO zu &ndern, aine s
Werbungskosten noch zu beriicksichtigen, so erfélitela-
durch keine Tathandlung im Sinne von § 370 AO, eiaitlm
die Werbungskosten tatsachlich entstanden sindeunridlg-
lich nur einen wahrheitsgeméaRen Antrag stellte. d&lder
Steuerbescheid dann geéandert, trate der Verkiretiois
als ,Komplettierung des Tatablaufd“ein. Zweck des Kom-
pensationsverbots sei es demnach — so die Vertateer
Ansicht — zu vermeiden, dass der Téater in einenteers
Schritt durch eine Tathandlung i.S.v. § 370 AO n&emen
Steuerschaden herbeifiihre, sich dabei aber die ibhdgit
verschaffe, in einem zweiten Schritt den Steuerdehalurch
einen richtigen und an sich zulassigen Antrag zurgachen.
Um dies zu vermeiden gebe es das Kompensationgyerbo
denn dadurch kdnne man diese ,anderen Griinde" crirch

men.Meineargumentiert nun, dass das Kompensationsverb®aldierungsverbot im Rahmen der vorherigen Stenthi

eine solche speziellere Strafvorschrift der Steesetre sei,

ziehung beriicksichtigef!. Da der Zweck des Kompensati-

die bestimme, dass fir den untauglichen Versuchekeionsverbots darin zu sehen sei, zu vermeiden, das®rdt

Strafmilderung gewahrt werden dirfe. Zu diesem Bnge

spater eintretende Steuerausfall strafrechtlichtrgewtrdigt

kommtMeing weil er die Kompensationsfélle als solche degerde, sei dass Kompensationsverbot dann nicht raotvee,
untauglichen Versuchs ansieht. Dadurch, dass deseSt wenn die Gefahr, dass die bisher verschwiegenerirm

strafrecht eine speziellere Norm vorsehe, sei B 38GB auf

gungsgriunde noch geltend gemacht werden, aufgresc -

diese Falle nicht mehr anwendbhlieinesieht durchaus, dass gen wirtschaftlichen Zusammenhangs zu den unriehtig

dieser gesetzgeberische Zweck, seit der Wortlaetandg®
des Kompensationsverbots 1976, nicht mehr so efigdeu
erkennen ist. Nichtsdestotrotz sieht er darin noatmer den
Zweck des Kompensationsverb6ts.

Angaben nicht bestetfa.

Unterstiitzt werde diese Ansicht durch das vom BG@Gtivie
ckelte Merkmal des unmittelbaren wirtschaftlichens@m-
menhangs. Solche ErmaRigungsgriinde, die mit den ver

GegenMeinesAnsicht spricht, dass das Kompensationsveschwiegenen Angaben in einem solchen Zusammenhang s

bot nicht erst nach Abschaffung der Regelung, désalbe
Strafandrohung fur den Versuch wie auch fir diel&faung
vorsah, gesetzlich normiert wurde. Es gibt keinedichen
dafiir, dass diese Aufgabe zukinftig vom Kompengatier-

bot Ubernommen werden sollte, nachdem der Gesetrgeb

sich fur eine Streichung der Norm im Rahmen deifiin

rung der RAO 1968 entschloss. Wenn man bedenks, dizs
Kompensationsverbot diese Rolle aufgrund der eitptiz
Regelung im Gesetz auch zuvor nicht Ubernehmen teuss
kann nicht ohne ausdriickliche AuRerung des Gedsirge

davon ausgegangen werden.

3. Schutz vor einem erst spater eintretenden Steueraus
fall

Nach anderer Ansicfft existiert das Kompensationsverbot,?

um zu verhindern, dass ein Tater zunéchst eineafdthing
i.S.v. § 370 AO vornimmt, dadurch aber keinen Steclea-
den verursacht, sondern sich nur Méglichkeit verschafft,
einen Steuerschaden zu bewirken, um dann spétee, eihe
Tathandlung i.S.v. § 370 AO zu erfullen, den Stecleaden

hen, kdnnten keinen Steuerausfall begrinden, vegilTditer

¥ Hellmann in: Hilbschmann/Hepp/Spitaler (HHSp) (Hrsg.), Abrgjaord-

nung, Finanzgerichtsordnung, LoseblattsammlungdBinStand: 2009,

§ 370 Rn. 185Kohimann Steuerstrafrecht mit Ordnungswidrigkeiten-

und Verfahrensrecht: Kommentar zu den §8§ 369-412 1807, Lose-

blattsammlung, 2009, § 370 Rn. 5@&sdorfer, NJW 1992, 1924, 1926;

Menke wistra 2005, 125, 12@®iilte, BB 2008, 2375, 238®eer in: Tip-

ke/Lang, Steuerrectif 2008, § 23 Rn. 39.

Suhr, Rechtsgut der Steuerhinterziehung und Steuerxarkg im Fest-

setzungsverfahren, 1989, S. 142; zustimmeaddtke Steuerhinterzie-

hung durch verdeckte Gewinnausschittung, 19953&. 1

® Meing wistra 1982, 129, 134.

20 Wortlaut der Vorgangernorm § 392 lll Hs. 2 RAO689 ob der Betrag,

der sonst festgesetzt ware, aus anderen Grunden drétaRigt werden

mussen oder der Vorteil aus anderen Griinden hé#tesprucht werden
koénnen|st fur die Bestrafung ohne Bedeutung.

Meine(Fn. 4), S. 67 f., 77.

2 vgl. Joecksin: FGJ (Fn. 16), § 370 Rn. 73 Hardtke (Fn. 18), S. 144,
148;Kohlmann(Fn. 17), § 370 Rn. 50&uhr(Fn. 18), S. 145Blilte BB
2008, 2375, 2380.

% Joecksin: FGJ (Fn. 16), § 370 Rn. 73.

24 Joecksin: FGJ (Fn. 16), § 370 Rn. 73 1.

% vgl. Billte, BB 2008, 2375, 2380.
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mit ihrer Geltendmachung den wirklichen einheitéohLe-
benssachverhalt und damit auch die vorher veriteaes
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eine verlassliche Auslegung. Ein unmittelbarer sainaftli-
cher Zusammenhang lasst sich immer dann bejahem &ie

straftat gegenlber der Finanzbehorde offenbarendaviirne Angabe nicht ohne eine andere erklarungsfahiglib.,

Existiere dieser enge Zusammenhang hingegen rdohbe-
stehe aus steuerlicher Sicht die Gefahr, dass d@asieren
Grinde" risikolos an anderer Stelle, also in einaneiten
Akt, steuerwirksam geltend gemacht werden kénfiten.

Dem wird entgegengehalten, dass es dem Téter awfgron
§ 173 | Nr. 2 AO bei einem nicht unter dem Vorbéfusr
Nachprifung stehenden Steuerbescheid schwerfallefted
die ErmaRigungsgriinde nachtraglich noch geltenthachen
und so eine Steuerverkiirzung herbeizufiihren. Dafiisse
namlich der Steuerpflichtige darlegen, warum ihrdenver-
spateten Geltendmachung kein Verschulden trifftmBuet-
sprechend kdnne in der Vermeidung dieser Konsitlah

nicht der Zweck des Kompensationsverbots gesehen wé
den?’ Dagegen wird wiederum vorgebracht, dass solcHe F&

zwar nicht einfach zu realisieren seien, dennochnkddie

Méglichkeit nicht ausgeschlossen werd@aumal nur grobes
Verschulden seitens des Steuerpflichtigen einer efunty

des Steuerbescheids im Wege stiffid&dem ist eine Ande-
rung eines unter dem Vorbehalt der Nachpriifungrergaen

Steuerbescheides jederzeit mogfigh.

4. 8§ 3701V 3 AO als Konkretisierung eines strafrechit
chen Grundsatzes

Einer weiteren Ansicht zufolge stellt das Kompeiusesver-
bot nur eine Konkretisierung eines allgemeinenfretcatli-
chen Grundsatzes dar, worin sich sein Zweck austhépfe.
Demnach soll das Kompensationsverbot nur ausdriicless
der strafrechtliche Erfolg nach seiner Realisierdagch den
Tater nicht mehr riickgangig gemacht werden Kann.

wenn bei Angabe der einen Tatsache gegeniber danZi
behérde die andere Tatsache zwangslaufig aufgedemkt
den ware® Die vermeintliche Flut von Entscheidungen, die
zum Kompensationsverbot ergangen sind und den &skdr
von ,case law® erwecken, hangt nicht mit der Unbestimmt-
heit des Begriffs ,andere Griinde“ zusammen, sonaeitn
der Vielfaltigkeit des Steuerrechts. Ferner wurde \derfas-
sungsmaRigkeit von § 370 AO bisher vom Bundesverfas
sungsgericht nicht beanstandét.

5. Stellungnahme

Aus den dargelegten Griinden erscheint der einnigvelle
weck des Kompensationsverbots der Schutz vorspiser
gintretenden und dann strafrechtlich nicht erfasSesuer-
ausfallen zu sein. Dem prozesstkonomischen Zweeht st
entgegen, dass das Kompensationsverbot im Rahmen de
Strafzumessung keine Anwendung findet. Aldeinesund
MenkesAnsatze sind letztlich nicht GberzeugemeinesAr-
gumentation scheitert bereits an der gesetzlichstotit der
vorgebrachten Normen, die seine These vom Aussldes
Strafmilderung des untauglichen Versuchs als Zweickt
stiitzt. Menkekonnte nicht Gberzeugend darlegen, warum nur
seine Zweckbestimmung eine verfassungskonforme eAusl
gung des Kompensationsverbots ermdglicht.

Il. Fallgruppe Umsatzsteuer

Besonders umstritten ist die Haltung des BGH im fah
nicht erklarten Umsétzen und nicht erklarter Vaxste

1. Position der Rechtsprechung

Menkeflhrt weiter aus, dass ,andere Grinde® fir die €16hper BGH fiihrt aus, dass der Tater im Fall der Uastatier-

der hinterzogenen Steuern unbeachtlich seien, ergéth
nicht erst aus § 370 IV 3 AO, sondern bereits aBg&I AO.
Denn der Hinterziehungsumfang liege ,in der Hohe, e
sich ergibt, wenn man bei der Subsumtion die tatinelsma-
3ig gemachten oder unterlassenen Angaben durcéndien
ersetzt, die zutreffend gewesen warénDa § 370 IV 3 AO
deshalb nur deklaratorischen Charakter besitzekeiterlei
materiell-rechtliche Funktion habe, bestiinden &aihe ver-
fassungsrechtlichen Bedenken, \Wenkesie bei anderer In-
terpretation des Kompensationsverbots siéfienke argu-
mentiert, dass das Kompensationsverbot tUberhatptBe
ricksichtigungsverbot darstellen kénne, da in dredeall
Probleme hinsichtlich Art. 103 II GG auftreten wérd
Strafgesetze mussten hinreichend bestimmt sein, lveas
.anderen Grunden“ nicht der Fall wére, wirde m&3v@ IV
3 AO nicht nur deklaratorische Wirkung zugestehBenn

was unter ,anderen Griinden“ verstanden werden mgésse *

so umestritten, dass dem Bestimmtheitsgebot nichiiGe ge-
tan ware®

Die verfassungsrechtlichen Bedenken sind unbegtiinde

Zwar ist im Bereich des Kompensationsverbots viskesi-
tig, jedoch reicht es fir den Bestimmtheitsgrundsats,
wenn aufgrund der Ublichen Auslegungsmethoden ader
Hilfe einer gefestigten Rechtsprechung eine zussitg
Auslegung und Anwendung méglich tt.

Auch wenn die Rechtsprechung des BGH als zu kastlist s

kritisiert wird, ermaéglicht das entwickelte Abgremgs-
merkmal des unmittelbaren wirtschaftlichen Zusanmmaegs

hinterziehung keinen Erfolg mit dem Argument hadess er
die Steuerschuld mit den unterlassenen Vorsteuggaiz
ausgleichen kénne. Bei Vorsteuern handele es sictande-

re Grinde" i.S.v. § 370 IV 3 AO. Es bestehe keinngrer
Zusammenhang"“ zwischen der auf die eigenen Umgittze
fallenden Umsatzsteuer und der nicht geltend geteach
Vorsteuer® ,Der Vorsteuerabzug ist grundsatzlich bei allen
fir das Unternehmen ausgefiihrten Umséatzen und é&ei d
Einfuhr jeder Art von Gegenstanden fir das Untemmar zu-
lassig®®. Dabei sei es unerheblich, ob dieser Vorumsatz wie

% Joecksin: FGJ (Fn. 16), § 370 Rn. 73 1.

27 Meine(Fn. 4), S. 61.

% Joecksin: FGJ (Fn. 16), § 370 Rn. 73.

% gchindheln(Fn. 7), S. 262 f.

%0 sieheSeer in: Tipke/Lang (Fn. 17), § 21 Rn. 289.

Goggerle BB 1982, 1851, 1858ylenke wistra 2005, 125, 127; so wohl
auchHellmann in: HHSp (Fn. 17), § 370 Rn. 62 f.

%2 Menke wistra 2005, 125, 129.

% Menke wistra 2005, 125, 127 ff.

Statt vielerEser, in: Schonke/Schréder (Hrsg.), StrafgesetzBLc006,
§ 1 Rn. 19.

® Vgl. Billte, BB 2008, 2375, 2380.

% Vogelberg in: Simon/Vogelberg (Fn. 1), S. 63; zustimmeRdlletschke
in: Rolletschke/Kemper, Steuerverfehlungen: Kommertum Steuer-
strafrecht, materiellen Straf- und Ordnungswidrigd@echt sowie zum
Straf- und BuRRgeldverfahren in Steuersachen (§886915 AO), 2009,
§ 370 Rn. 129.

Schindhelm(Fn. 7), S. 279Beck wistra 1998, 131, 135.

% BGH, Urteil vom 31.01.1978 — 5 StR 458/77 (jyrBGH, DB 1979, 142.
% BGH, DB 1979, 142.
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derum zu eigenen Umsétzen gefiihrt habe. Folgliam&o
man prinzipiell nicht unterscheiden, fir welche Z&e der

s Blcerius Law Journal e Fischbach Kompensationsverbot

schluss des Unternehmers, sein Recht auszulbé, vac
greifen diirfter!? Des Weiteren kdnne der Tater, wenn eine

fur das Unternehmen gekaufte Gegenstand oder die-beKompensierung durch die Vorsteuer mdglich warepsoror

spruchte Leistung genutzt wurde. Dartber hinaubélder
Vorsteuerabzug auch in den Fallen mdglich, in deden
Gegenstand unter dem Einkaufspreis weiter verawende
oder schlicht nicht der Generierung eigener Umsdteee,
beispielsweise wenn die Ware untergeht. Mithin kames
fur die ,Vornahme des Vorsteuerabzuges nicht dasauf
wann die Rechnung bezahlt worden ist, wann die lirasa
fur die dem Unternehmer die Vorsteuern in Rechrgasiellt

Abgabe der unrichtigen Umsatzsteueranmeldung anened
Vorsteuer ,produzieren”, beispielsweise durch Sotesih-
nungen, um fur den Fall der Entdeckung entspreckiere-
reitet zu sein® Jedoch muss man bedenken, dass dieses Ver-
halten wiederum eine neue Steuerhinterziehung elkmst
wirde.

b) Ablehnende Haltung

worden sind, zur Ausfuhrung eigener Umsatze verwendDie Gegenansicht halt dagegen die Einordnung desteoer
werden oder welchem Steuersatz diese Umsétze ianterhls andere Griinde* i.S.v. § 370 IV 3 AO fiir fals@®iesen

gen’. Sobald die Voraussetzungen von § 15 | Nr. 1 ddter

2 UStG erflllt seien, habe der Unternehmer einespfuch
auf den Vorsteuerabzug, unabhangig davon, wano efer
weiteren Verwendung komme. Somit kénnten nicht gege
bene Vorsteuerbetrage bei der Berechnung der Usteatz
erverkiirzung nicht beriicksichtigt werd&nFir diese An-
sicht spricht auch ein Urteil des BFH, in dem diedas Ver-
héltnis der Umsatzsteuer zur Vorsteuer feststeinach be-
rechnet sich die Umsatzbesteuerung auf der Basiszwei
unabhangigen Besteuerungsgrundlaffemter Summe der

Umsétze bzw. der Summe der in demselben Besteugrun

zeitraum anfallenden Vorsteuerbetrdge.
2. Ansichten in der Literatur

In der Literatur wird die Rechtsprechung des BGHhtko-

vers diskutiert. Da in diesem Zusammenhang immederi
der Vergleich zur Position des BGH im Fall von Beisaus-
gaben bei der Ertragsteuerverkiirzung gezogen aaitidie-

se kurz skizziert werden. Der BGH hat entschiedess alle
Betriebsausgaben, soweit sie mit den verschwiegé&mta-

gen in einem unmittelbaren wirtschaftlichen Zusamhaag
stehen und ihre grundsatzliche Anerkennung sichtnie-

gen § 4 V EStG ertibrigt, gewinnmindernd zu bericksjen
sind. Wichtig ist jedoch, dass das nur fir solcle¢riBbsaus-
gaben gilt, die im Zusammenhang mit den nicht erda
Einnahmen unmittelbar angefallen sind. Andere Bbtaus-
gaben, die bisher nicht geltend gemacht wurdererlimgen
dem Kompensationsverb&t.

a) Vorsteuer unterfallt dem Kompensationsverbot zu Rec

Der Teil der Literatur, der dem BGH fol§t,sieht Umsatz-
und Vorsteuer als zwei getrennte Faktoren an, diazdifol-
ge auch steuerstrafrechtlich getrennt zu beurtsigen’® So
seien zwar die gemaf § 16 | UStG berechnete Stawkdie
nach 8 16 1l 1 UStG in denselben Besteuerungsneitrial-
lende abziehbare Vorsteuer ,als bloRe Rechnungsfakt
nur unselbstandige Besteuerungsgrundlagen, dialdiesen
sind und in dem Saldo aufgehéh“aber dieses Verhaltnis
wirde nicht von Gesetzes wegen eintreten, sondarSteu-
erpflichtige misse sie im Rahmen seiner Umsatzsteklé-
rung geltend machen. Geschehe dies jedoch niclkipreme
es auch nicht zu einer Saldobildung. Uberdies méissedie
abziehbare Vorsteuer nicht auf genau die Liefernngger
die sonstigen Leistungen beziehen, fiir die die Wrssauer

YT . . . 48
fallig wird.*® Die Existenz von zu zahlender Umsatzsteuer

lasse deshalb nicht zwingend auf nicht geltend gétea
Vorsteuer schliel3en. Hinzu komme, dass 8§ 15 | U&t@n
spricht, dass der Unternehmer die Vorsteuer abazighann®,

daraus folges contrariq dass die Finanzbehérden einem Ent-

kritischen Stimmen ist gemein, dass sie die Recbtsuing
des BGH fiir widerspriichlich haltéh.

InsbesonderdMeine setzt sich umfassend mit dem grundle-
genden Urteil des BGH auseinander. Er kritisiemanhst,
dass die Begrindung des BGH zum Teil fadenschesieig
Denn wenn der BGH anfiihrt, dass die Vorsteuer daste-
hen bleibe, wenn der Gegenstand untergehe, scaseiwth
der Fall bei Anschaffungskosten, die den Gewinndain,
deren nachtragliche Geltendmachung der BGH abaszel
Denn auch Anschaffungskosten blieben fiir den Fak d
gntergangs der Ware bestehen. Darin diébiheeine wider-
sprichliche Behandlung zweier vergleichbarer Sattale.
AuRerdem fihrMeineaus,dass ein unmittelbarer wirtschaft-
licher Zusammenhang zwischen Umsatzsteuer und &oast
im Gegensatz zu den verschwiegenen Ertragen undatait
verbundenen Betriebsausgaben nur deshalb nicluthdish
sei, weil der BGH in den beiden Konstellationeneeimter-
schiedliche BezugsgrofRe wahle. Bei der Ertragsteuer
verkirzung sei der relevante Bezugspunkt der ,GeWiso
dass ein enger wirtschaftlicher Zusammenhang zwisclen
»hicht verbuchten Verkaufserlésen”, ,Betriebsausgrabdie
wegen der Verkaufe angefallen sind“, und dem ,Geain
leicht zu erkennen sei. Bei der Umsatzsteuervetkigzin-
gegen wahle der BGH als Bezugsgrof3e die ,Umsatzsteu
auf die nicht verbuchten Umséatze“. Durch die Walalsdr
Bezugsgrofle sei ein enger wirtschaftlicher Zusanmaueg
zwischen ,nicht verbuchten Umséatzen®, der ,Vorsteaaf
Aufwendungen, die wegen der Umsatze angefallerf,simdi
der BezugsgrolRe ,Umsatzsteuer auf die nicht veriench
Umsétze" nicht zu erkennen. Dies séhe jedoch analess
wenn der BGH im Fall der Umsatzsteuerverkiirzung ein
mit dem Fall der Ertragsteuerverkiirzung — verglesrk Be-
zugsgrolRe wahlen wirde, namlich die Umsatzsteukasah

4 BGH, DB 1979, 142.

BGH, DB 1979, 142.

BFH, DB 1977, 1171.

WeissUR 1977, 37, 38.

BGH, Urteil vom 31.01.1978 — 5 StR 458/77 (juris)

Hellmann in: HHSp (Fn. 17), § 370 Rn. 198amsonwistra 1983, 235,
239; Sengein: Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesdinsgblatt-
sammlung, Band |, Stand: 208370 Rn. 46Menke,wistra 2006, 167
ff.; HentschelUR 1999, 476, 47 Rfaff, UR 1979, 79, 80.

Vgl. Schindheln{Fn. 7), S. 141.

BGH, wistra 1991, 107-109.

Hellmann in: HHSp (Fn. 17), 8 370 Rn. 190.
° Menke wistra 2006, 167, 170.

% Hentschel UR 1999, 476, 477.

Kohlmann(Fn. 17), § 370 Rn. 52&ilsdorfer, DStZ 1983, 447, 452 f.;
Meine (Fn. 4), S. 33, 37 fSchuhmannwistra 1992, 208, 21XGulRen
Praxiswissen Steuerstrafrecht, 2009, Teil 2, B.RK. 110 f.

41
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als Saldo aus Umsatzsteuer und Vorsteuerbetragam Dei
der Ertragsteuerverkiirzung habe man auch den Salilo
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steuerliche Spezifika nicht ohne Bewertung ins fBicdt
Ubernommen werdeR,aber eine bewusste Entscheidung fiir

schen Betriebseinnahmen und -ausgaben als Bez@gsgrdie Ubernahme muss mdglich sein. Fiir eine gleicheeB-
genommen. Nehme man die Umsatzsteuerzahllast als Beng auch im Steuerstrafrecht spricht, dass eime Steuer-

zugsgrofRe, bestehe auch ein unmittelbarer wirtdicter

recht unabhangige Betrachtung nicht sinnvoll igsn® wenn

Zusammenhang zwischen den einzelnen PositionerauBar der Zweck des Kompensationsverbots in der Vermegjoam
schlussfolgeriMeing dass die Verneinung des unmittelbareikonstellationen eines erst spater eintretendenctaesfalles
wirtschaftlichen Zusammenhangs durch die Wahl ddr f liegt, dann muss beurteilt werden, wann ein sold¢fal ge-

schen BezugsgroRe bedingt ¥ei.

geben ist. Die Feststellung ist aber nur mdglicknm man

Auch Kohlmannsieht — ohne dabei auf die Frage nach detie steuerlichen Gegebenheiten so berlcksichtige, sie

BezugsgréRen einzugehen — einen engen wirtscliegitiZu-
sammenhang zwischen Umsatzsteuer und Vorsteueeida
in der Umsatzsteuererklarung (8 16 1l UStG) zu eirgetrag
.verschmelzen* wirden. Es bestehe somit ein eititlegr
Lebensvorgang. Fur das Strafrecht sei die steberlignter-
scheidung zwischen Umsatzsteuer und Vorsteuer nitét
vant und durfe dementsprechend auch nicht Ubernrags-
den

BilsdorfersKritik geht in eine &hnliche Richtung whdeines,

sind, was mit dem Kriterium des unmittelbaren veinisftli-
chen Zusammenhangs zum Ausdruck gebracht wird.aiVie
ne vom Steuerrecht unabhangige Betrachtungsweise de
Zweck des Kompensationsverbots erfiillen soll, ishinzu
erkennen.

C. Modifikation des objektiven Ansatzes

Nicht nur die Position der Rechtsprechung im Fall m-
satzsteuerhinterziehung wird kritisiert, auch derthbinaus

denn auchBilsdorfer beanstandet die unterschiedliche Besieht sich die Rechtsprechung zum Kompensationsteigr

handlung von vergleichbaren Sachverhalten. Er brimy,
dass der BGH nicht darauf eingehe, dass sowohhddas
Verschweigen von Betriebsausgaben (beispielsweisEall
von Schwarzeinkaufen) als auch durch das Versclemeigr
Vorsteuer letztlich derselbe Zweck verfolgt werber Tater
wolle in beiden Fallen vermeiden, dass die Finahdbde auf
die realen Umsétze aufmerksam witd.

3. Stellungnahme

MeinesKiritik stitzt sich hauptsachlich auf den Vergleilr
Ertragsteuerhinterziehung. Man muskeine jedoch entge-
genhalten, dass der BGH die Bezugsgrof3e keinesfallls
kirlich gewahlt hat. Vielmehr spiegelt die Bezugdtg den
tatséachlichen steuerlichen Ankntpfungspunkt wider.wird
die Ertragsteuer anhand der Gewinne ermittelt, @mdhrdie
Umsatzsteuer an die Umsatze anknipft. Gewinn unddtim
steuerzahllast sind keineswegs vergleichbar. Ehéssta

Kritik ausgesetzt: Zunéchst wird diese Rechtspraghals zu
kasuistisch kritisiert® Ob eine Steuerverkiirzung vorliegt,
kann aber nur mit Hilfe aller relevanten Steuergesde-
stimmt werden?’ Daraus lasst sich schlussfolgern, dass sich
eine umfassende Kasuistik nicht vermeiden lasshnwean
grundsétzlich an einer objektiven Interpretatios He@mpen-
sationsverbots festhalten will. In Anbetracht deilé- der
Steuergesetze und der damit zusammenhéngendenlisteue
moglichen Konstellationen kann nur allgemein forientl
werden, wann das Kompensationsverbot eingreiftofera
wird diese ungerechtfertigte Kritik wohl auch inkunft wei-
ter bestehen bleiben.

Berechtigter hingegen ist der Hinweis, dass dieiStanter-
ziehung praktisch zu einem abstrakten Geféahrdudigsde
wird,*® obwohl es sich bei § 370 AO nach Ansicht des BGH
und einem Teil der Literatur um ein konkretes Gedahgs-
delikt handelf® Um das zu vermeiden, werden vBohrund

Meine dann die Umsatzsteuerzahllast mit der Ei”komme@amson\/orschlage gemacht, die auf dem objektiven Ansatz

steuerzahllast vergleichen. Bei der vom BGH ,geweitil
BezugsgréfRe handelt es sich also vielmehr um dmgeis
rechtliche Gegebenheit. Des Weiteren beschidiinhe eine
Sonderkonstellation, indem er eine Sachlage wihiter die
sVvorsteuer auf Aufwendungen wegen der nicht verleich
Umsatze" angefallen ist. Vorsteuern missen abét miwin-
gend mit den jeweiligen Umséatzen zusammenhangen.
kann beispielsweise ein Unternehmer auch einen 1@&ayed
von einer Privatperson kaufen. In diesem Fall wikdme
abzugsfahige Vorsteuer auf der Seite des Unterneherd-

aufbauen, jedoch eine Qualifizierung als abstraldegihr-
dungsdelikt vermeiden wirden. Es erscheint erwagerts
diese Ideen zusammenzufiihren.

Suhrhélt § 370 AO aufgrund von § 370 IV 3 AO fir ein
konkretes Gefahrdungsdelikt. Dafur musse aber istseée
gszeitpunkt auch tatsdchlich eine konkrete Gdfahdas
echtsgut, das Steueraufkommen, bestanden Kal&enau
an dieser Stelle setzen Kritiker an, indem sie lsifaln, dass
tatsachlich eine konkrete Gefahr fiir das Rechtbgatand”

stehen. Dennoch miisste er, wenn er den Gegenstind %ﬁjhr schlagt deshalb vor, nachdem ein unmittelbaret- wir

Mehrwertsteuer weiterverkauft, Umsatzsteuer zallégines
Wortwahl impliziert aber, dass die Vorsteuer imnmarZu-
sammenhang mit den spateren Umsatzen entstédines

schaftlicher Zusammenhang verneint wurde, alsokKias-
pensationsverbot zur Anwendung kommt, zu prifenjnob

%2 Meine(Fn. 4), S. 37 f.

Einwande vermdgen daher nicht zu Uberzeugen. .

GegenBilsdorfers Ansicht spricht der hier vertretene Zwecks,
des Kompensationsverbots. Relevant ist damit iteetsnie s
nicht, ob beide Téater einen vergleichbaren Tatglaben, ss
sondern ob ein enger wirtschaftlicher Zusammenhamig
schen den verschwiegenen Angaben und den Ermafigung
grinden besteht, der die beschriebene Konstellatiors
spateren Steuerausfalls unméglich macht.

Interessanter isKohlmannsEinwand, wenn er eine vom &
Steuerrecht unabhéngige Beurteilung fordert. Zwarfeth ©

Kohlmann(Fn. 17), § 370 Rn. 524
Bilsdorfer, DStZ1983, 447, 450.
Vgl. Vogelbergin: Simon/Vogelberg (Fn. 1), S. 75.

Meine,wistra 1982, 129, 13Mogelbergin: Simon/Vogelberg (Fn. 1), S.
63.

Vgl. Hellmann in: HHSp (Fn. 17), § 370 Rn. 18.
Kohlmann/Sandermanisteuer und Wirtschaft (Stuw) 1974, 221, 232.

° BGH, NJW 2009, 1979, 1983pecks in: FGJ (Fn. 16), § 370 Rn. 15;

Seerin: Tipke/Lang (Fn. 17), § 23 Rn. 23uhr(Fn. 18), S. 145 f.
Suhr(Fn. 18), S. 145.
Kohlmann/SandermanistuW 1974, 221, 23Meine(Fn. 4), S. 61.
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vorliegenden Fall tatsachlich eine konkrete Geffilir das
Rechtsgut bestand. Es gebe Falle, in denen diesesp#iter
eintretende Steuerausfall unwahrscheinlich seidass man
dann nicht mehr von einer konkreten Gefahrdung céene

s Blcerius Law Journal e Fischbach Kompensationsverbot

eines Wertes — mit Null angesetzt werden missa) ddisse
auch das Unrecht der Tat mit Null beziffert wer§en.

Wenn manSuhrsund Samsond/orschlage kombiniert, dann
kénnte ein ,modifizierter objektiver Ansatz" folgh so zu

sationsverbots so verstehen, dass es sich dabevamm

haupt Ermaiigungsgrinde gibt. Wenn ja, dann wirde m

schwiegene ErmaBigungsgrinde handelt, von dendfest  anhand des durcBuhrsKritik bereits veranderten objektiven
setzungszeitpunkt konkret angenommen werden kaass d ansatzes feststellen, ob die ErmaRigungsgriinder utae
der Tater sie zu einem spateren Zeitpunkt nochewgelt kompensationsverbot fallen oder nicht. Sie wiirdemrd

macht® Zunachst scheint es, als wiirBehrsVorschlag den
objektiven Ansatz nicht nur modifizieren, sondemurglle-
gend andern. Bei ndherer Betrachtung ist das jedozhtref-

nicht vom Kompensationsverbot erfasst, wenn trez f&h-
lenden wirtschaftlichen Zusammenhangs keine koak@x-
fahr fir das Rechtsgut im Festsetzungszeitpunkabds An-

fend. Wenn man den Zweck des Kompensationsverlots dchlieRend wiirde man die Werthaltigkeit des soifesten

der Vermeidung von erst spater eintretenden Stasfiiéen
sieht und annimmt, dass diese Steuerausfalle dammieden

Steueranspruchs prifen. Fur den Fall, dass keime&(&r
gungsgrunde im Verfahren vorgebracht werden, kaan di-

werden, wenn zwischen den verschwiegenen Angaben Wakt die Werthaltigkeit des Anspruchs priifen. Besém

den nicht geltend gemachten Ermaiigungsgrindenneiit-
telbarer wirtschaftlicher Zusammenhang bestehtd wlieut-
lich, worin die Modifikation durchSuhr zu sehen ist: Im
Prinzip musste der BGH, nachdem er einen engesachiaft-
lichen Zusammenhang verneint hat und damit das losg-
tionsverbot fur anwendbar halt, nur in einem zweiBehritt
Uberprifen, ob dadurch im Festsetzungszeitpungéicatich
eine konkrete Gefahr fiir das Rechtsgut bestands Dire

Verstandnis des Kompensationsverbots wirde es Isith
§ 370 AO auch in der praktischen Anwendung um @in-k
kretes Gefahrdungsdelikt, also ein Erfolgsdelikideln, wo-
durch auch der Wortlaut von § 370 AO angemesseiicker
sichtigt wirde. Zudem wirde, wie vdBamsongefordert,
dem Schuldprinzip Geniige getan.

D. Fazit

zum Beispiel dann zu verneinen, wenn der Tater &keilDer objektiven Herangehensweise des BGH ist grunlitsié

Kenntnis von dem ErmaRigungsgrund hatte, dennnm el
ware es sehr unwahrscheinlich, dass der Tater demdGpa-
ter noch geltend macht und damit den bereits imrurgli-
chen Steuerbescheid angelegten Steuerausfall aehif$

zuzustimmen, da diese eine vom Bewusstsein dessTite
abhangige Interpretation ermdglicht. Jedoch musZdeck
des Kompensationsverbots aus den dargelegten Grinde
nicht in der Prozessékonomie, sondern im Schutzeiregm,

Samsorbemerkt zu Recht, dass die Werthaltigkeit eines Arerst in einem zweiten Schritt eintretenden, Stewsfedl ge-

spruchs schon bei der Frage, ob eine Steuervenkgirzor-
liegt, bericksichtigt werden misse und nicht ersit der
Strafzumessung. Bisher wiirde bei der Beurteilurnggetiick-
sichtigt bleiben, ob Uberhaupt die Moglichkeit laest, den
Steueranspruch zu realisieren. Von einem strafiebbh
Blickwinkel aus betrachtet kénne die ,formale Beidih
gung“ von Forderungen, die mangels wirtschaftlickiéertes
nicht verwirklicht werden kdnnen, und die tatséacidi Schéa-
digung werthaltiger Forderungen nicht im gleichera3d

strafwiirdig seirf® Wenn man insofern die unterschiedlich

Strafwirdigkeit anerkenne,
Schuldprinzips nicht erst im Rahmen der Strafzummegi-
ne unterschiedliche Behandlung beider Falle erfoltye dem
Fall, dass ein Steueranspruch aus wirtschaftliShet vollig
wertlos ist, komme eine Verurteilung nicht in Betra Be-
grundet wird dies mit dem Argument, dass das Urirdeh
Tat stark von der wirtschaftlichen Werthaltigke@sdSteuer-
anspruchs beeinflusst wirde. Wenn dieser — mamggead-

kénne schon aufgrund d

sehen werden.

Im Fall nicht erklarter Umsatzsteuer und nicht &ridr Vor-
steuer ist der Ansicht des BGH und der ihm folgenidésra-
tur zuzustimmen.

Zu Recht wird kritisiert, dass der bisher vom BGéttietene
objektive Ansatz in der Rechtsanwendung aus § 3@0e#
abstraktes Gefahrdungsdelikt macht und Uberdiefighénit
dem Schuldprinzip im Konflikt steht. Aus diesem @duwvird
vorgeschlagen, die voBuhrund Samsorentwickelten Ideen

&u kombinieren und anzuwenden, was hier als ,mndifier
%%jektiver Ansatz" bezeichnet wird.

2 Suhr(Fn. 18), S. 146.
& vgl. Suhr(Fn. 18), S. 146.

% sSamsonin: 50 Jahre Bundesgerichtshof, Festgabe ausViksenschatt,
Band IV: Strafrecht, Strafprozessrecht, 2000, S, 681.

% Samsor(Fn. 64), S. 675, 691 f.

Maximilian PreiRer, LL.B., Hamburg
Gutglaubiger Erwerb von Geschaftsanteilen
Darstellung und kritische Wirdigung des neuen § 18\bs. 3 GmbHG

A. Einleitung

Am 1.11.2008 trat das Gesetz zur Modernisierung de&s

men zu steigerd* Zu diesem Zweck sollten insbesondere

GmbH-Rechts und zur Bekampfung von Missbrauchen Der Autor ist Student der Bucerius Law Schoolpribarg.

(MoMiG)* in Kraft. Das erklarte Ziel dieses Gesetzgebung§-

vorhabens bestand darin, ,die Attraktivitdit der tdeben

GmbH gegenuber konkurrierenden auslandischen Hechts

BT-Drucks. 16/6140, 38.

Vgl. MoMiG-RefE, S. 33. Vgl. auckidenmiiller,ZGR 2007, 168, 170-
182 zu einer ausfuhrlichen Darstellung der Wettlybgsgtuation der
GmbH in Europa.
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Transaktionskosten bei der Ubertragung von Gessdmétéi- die Ubertragung h&ufig weitere Anforderungen gekniip
len gesenkt werden. werden, die — wie etwa Kartell- oder Bankenvorbihal
Der folgende Beitrag soll nach einer Erlauterung iimter- ~ Nicht selten von der Entscheidung Dritter abhéngexh die

§ 16 Abs. 3 GmbHG vorstellen und einer kritischedirtv-  Aufwand verbunden.

gung unterziehen. IV. Belastung der Geschaftsanteile

B. Praxisbedarf eines gutgldubigen Anteilserwerbs Schlielich werden Geschaftsanteile in der Prasidig ver-

Die Anteilsiibertragung kann an einem Mangel deshiBge- pféandet oder aus steuerlichen Griinden mit einerfiixaich
schéafts oder der Verfehlung statutarischer Anfardgen belastet. Diese Belastungen konnten bislang nicklié Ge-
scheitern. Hierdurch entsteht in der Praxis einamgfeiches sellschafterliste eingetragérund auch nicht anderweitig be-
und konstenintensives Erforfernis vorheriger Duégence- kannt gemacht werden, sodass sich Erwerber keaispeaen-
Prufungen, die vor allem auslandische Investoresclae- tes Bild von dem wirtschaftlichen Wert eines Ge $islaé-
cken und Unternehmenskaufe im Wege des Share D#als teils verschaffen konnten.

Is deutlich 6gerh.
mais deutlich verzoge V. Reaktionen der Praxis

I. Beurkundung der Anteilsiibertragung: Fehlerfilter

und Fehlerquelle Aufgrund der dargestellten Fehlerquellen und debRma-

) tik des Nachweises einer lickenlosen Abtretungskethalf
Gem. § 15 Abs. 3 und Abs. 4 Satz 1 GmbHG sind sbd@$  man sich in der Praxis regelmafig mit Verkaufengsea,
Verfiigungs- wie auch das darauf gerichtete Verpiilings-  gyrch welche der VerauRerer versicherte, dasshebgr des

geschéft im Zusammenhang mit der Anteilsiibertragquoig- | npelasteten Geschaftsanteilstist.
riell zu beurkundefi.An diesem doppelten Formerfordernis

héalt der Gesetzgeber auch nach neuer Rechtslageldesin
spekulativer Handel mit Geschéaftsanteilen unterbander-
den solP

Hierbei handelt es sich allerdings nur um eine kireght-
liche Hilfslésung, da allein das finanzielle Intese durch
etwaige Schadenersatzanspriche im Falle der Gavani
letzung bewahrt wird. Mangels gutglaubigen Erwefilis-
Das Beurkundungserfordernis dient der Identifikatiter Be- ten diese Umsténde stets zu langwierigen und kiesigen
teiligten, der Feststellung ihrer Geschaftsfahigleiwie et- pye Diligence-Prifungen, sodass ein entsprecheRies

waiger Vertretungsverhaltnis§eie notarielle Beurkundung formbediirfnis an den MoMiG-Gesetzgeber herangetrage
hat somit eine institutionelle Kontrollfunktion urdient als \yrde.

Fehlerfilter, da der Notar die Parteien im Vorfaldf etwaige o
Formméngel hinweisen und diese beheben Kafnderer- C. Gutglaubiger Erwerb nach § 16 Abs. 3 GmbHG

seits ist jedoch genau di(?ses_ Formgrfordernis LigdAdS- Der Erwerb eines Geschaftsanteils vom Nichtbergthii
deh.r.lung desselben auf samtliche mit dem Verpﬂ'm’,E, 9€-  \wurde nun durch § 16 Abs. 3 GmbHG ermdglicht. Ndeh
schaft verbundene Nebenabretlefimals der Grund fir die

. o I Neuregelung ist neben dem Erwerb vom Nichtberetdgtig
Unwirksamkeit einer Anteilsiibertragung.

auch ein gutglaubiger Erwerb eines Pfandrechts dlie-
Il. Zustimmungserfordernis im Falle der Vinkulierung brauchs an einem Geschéftsanteil mogifchazu muss sich
die Verfiigungsberechtigung des belastenden Nichthg-

Eine weitere Fehlerquelle kann die erforderlichat¥omung o, aus der Gesellschafterliste ergeben.

der Gesellschaft gem. § 15 Abs. 5 GmbHG im Falle\de-
kulierung von Geschaftsanteilen sein. Eine Unwinksait S.Grunewald ZIP 2006, 685RodewigZIP 2006, 685, 690
der Abtretung kommt insbesondere bei einem Missiiraier Instruktiv zur VerauRBerung von GeschéftsanteRemser/Veil Recht der

Vertretungsmacht in _Be.tracht, sofern der ErwerberMiss- Kapitalgesellschaften, 4. Aufl., § 30 sowie grumgied zur Mitglied-
achtung interner Mitwirkungsregeln kannte oder lkemn  schaftin der GmbHK. SchmidtGesellschaftsrecht, 2002, § 35.
musste? ® vgl. RémermannNJW 2006, 2065, 2069, der zudem auf die klassisch

. . . . Formzwecke verweist.
Die wirksame Genehmigungserteilung und deren Zugarg g ss 10-12 BeurkG.

kénnen mangels hinreichender Aufzeichnunge"n ofthtnic” Bohrer, DStR 2007, 995, weist dariiber hinaus noch aufpsigholo-
festgestellt werden, sodass sich die Wirksamkeittteertra- gisch-streitvermeidende Wirkung notarieller Beurttungen hin.

gung vinkulierter Anteile nicht mehr verlasslichsfigtellen ° St Rspr. zum sog. VolistandigkeitsgrundsatBGH, NJW 1983, 1843;
lasst™ Gelegentlich finden sich aqch Sat_zungsklausel.lui.i.s _ f?ggmallz?gg;ntiihg%5ié§0§3’9fi 4139212.\’,\,?\:76 Manctéaw 1967,

§ 15 Abs. 5 GmbHG, wonach die Erteilung der Genehmi yq winter/Seintin: Scholz, Kommentar zum GmbH-Gesetz, 10. Auf.
gung beispielsweise von der vorigen Ausibung bzemd 2006, § 15 Rn. 8.

Verzicht auf Vorerwerbsrechte sonstiger Gesellgehadb- *° Vgl. Altmeppen in: Roth/Altmeppen, GmbHG Kommentar, 6. Aufl.
hangt** Insbesondere der Nachweis, dass diese Bezugsreqtptéoog' §15Rn. 941

nicht ausgeuibt wurden, ist mangels hinreichender Dokumep S-Bohrer (Fn. 7), 995.
. ; . L Vgl. zur AuBenwirkung solcher Bedingunggahrer(Fn. 7), 996 m.w.N.
tation meist nicht maoglich. 13

Vgl. Holzapfel/Pdllath Unternehmenskauf in Recht und Praxis, 13. Aufl.
2008, Rn. 86-88.

Wicke GmbHG Kommentar, 2008, § 16 Rn. 10.
Geschaﬁ:sante||Subertragungen werden gerade beir - 5o, HoIzapfeI/PoIIath (Fn 13), Rn. 503; ebensStreyl in: Sem-

s . - ; . ler/Volhard, Arbeitshandbuch Unternehmensiibernah2@03, § 12 Rn.
menskaufen in der Praxis oft unter eine Bedinguther ®e- 155:Hamann NZG 2007, 492 m.w.N.

fristung 993t_e|“1- Die 9‘?”9'95'[9 Be(_jlngung Ist d'e_ Bezahlungs v Bayer in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG Kommentar, 17. Aufl.
des Kaufpreises, wobei gerade bei grol3eren Trdongsakt an 2009, § 16 Rn. 57.

lll. Fehlerquelle Bedingung "
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|. Der Tatbestand des § 16 Abs. 3 GmbHG

1. Uberblick: Vier Voraussetzungen des gutglaubigen
Erwerbs

Der redliche Erwerb eines Geschaftsanteils odexseitechts
an diesem erfordert das kumulative Vorliegen dégefoden
vier Voraussetzungen:

(1) Die von einem Befugten unterzeichnete Gesellschisfte
te, welche

(2) den Nichtberechtigten langer als 3 Jahre als Asididber
ausweist, oder deren Unrichtigkeit dem Berechtigten
Ablauf dieser 3-Jahres-Frist anderweitig zuzurenlisie

(3) wurde im Handelsregister aufgenommen und

(4) gegen ihre Verlautbarung ist kein Widerspruch eirage
gen.

2. Gesellschafterliste als Rechtsscheintrager

Die Gesellschafterliste diente nach altem Rechschiel3-
lich der Transparenz der Zusammensetzung des Gatsafi

s Bl cerius Law Journal messs———peile; Gutglaubiger Anteilserwerb

die Gesellschafterliste basiéftDer Gesetzgeber schafft da-
mit einen Anreiz und eine Obliegenheit der Gesbéfer fir
die Richtigkeit der Liste und eine korrekte Eintag ihrer
Rechte zu sorgen.

b) Haftung der Geschéftsfuhrer fir eine aktuelle Liste

Die Geschéftsfuhrer sind zur sorgfaltigen Fuhrueg ldste
gem. § 40 Abs. 1 Satz 1 GmbHG verpflictitelm Falle ei-
ner unrichtig gewordenen Liste sind sie zur umgdkarEin-
reichung einer aktualisierten Form verpflicHtét.

Nachdem die Rechte der Gesellschafter (insb. Hitigih der
Gewinnbeteiligung) nun von einer Eintragung in Giesell-
schafterliste abhangen, gewinnt auch die Haftung Ge-
schaftsfihrer gem. § 40 Abs. 3 GmbHG wieder an Bede
tung, sodass diese kiinftig sehr viel genauer didkd&inkeit
der Anteilstibertragungen Uberprifen werden. Obwabd
Wortlaut des 8 40 Abs. 3 GmbHG dies nicht ausdithkl
vorschreibt, wird man seitens der Geschéftsfuhber avei-
terhin ein Verschulden bei Einreichung einer fatstiiiste
verlangen miissefi.Der Geschéftsfilhrer muss sich entspre-

terkreises” dem wurde sie in der Praxis jedoch kaum gechend der sog. Business Judgment Rule entl&&ten.

recht: Nachdem sich die dingliche VeréduRRerung rall@ch
§ 15 Abs. 3 GmbHG richtet und die Listeneintraghieyauf
nach altem Recht keine Auswirkung hatte, war dieseBe
schafterliste in der Vergangenheit oft veratfebeist konn-
ten Geschaftsfihrer ihrer Verpflichtung zur Aktsarung

der Liste gem. § 40 Abs. 1 S. 1 GmbHG mangels Pans
renz der Ubertragung gar nicht nachkommen und alieh

Gesellschafter waren nur selten bestrebt, die lzigtaktuali-
sieren. Dies wird sich kinftig &ndern. Durch § 1BsA3
GmbHG wird die Gesellschafterliste nun als Reclhsse
trager zur Ermoglichung des gutglaubigen Erwerligeawer-
tet.

¢) Einbindung der Notare

Ferner wird der Notar in seiner Funktion als Ubextwea der
Abtretungsvorgange eingebunden, indem er nicht nneinr
zur schlichten Anzeige einer Abtretung gem. § 48.AbS. 2
GmbHG a.F., sondern anstelle der GeschéaftsfihneEm
reichung einer aktualisierten Gesellschafterlistepflichtet
wird, sofern er an den Veranderungen mitwirkte, \@ggl0
Abs. 2 GmbHG. Hiermit sind Geschaftsanteilsveraufter
gen, Kapitalerhbhungen und Gesamtrechtsnachfolgerh n
dem UmwG erfasst. Der Notar soll der Gesellschafterliste
aulRerdem hoéhere Seriositat verleihen, indem euifang-
reiche Prifung der Abtretungsvorgénge und den iHimter

a) Aufwertung der Gesellschafterliste durch 8 40 GmbHG Bedingungen, an die die Verfiugungen geknulpft siitzbr-

Der redliche Erwerb knipft an die Gesellschaftdiistg des
VerauRBerers laut Gesellschafterliste an. Geschiizden
soll nur der gute Glaube an die Verfiigungsbefugdishte-
xistente Geschaftsanteile gelangen nicht per Reciwsn zur
Entstehund?®
die satzungsmaRige Vinkulierung der Anteile hinweatd
auch der lastenfreie Erwerb soll nicht méglich £8iNach
der Neuregelung muss der Erwerber also weiterhifepr ob
der Anteil Uberhaupt wirksam entstanden ist undeo#n-
stimmung der Gesellschaft Ubertragen werden darf.

Die Gesellschafterliste wurde bislang weder vomiferge-
richt geflihrt, noch bei ihrer Einreichung durch &tet oder
Geschéftsfiihrer auf ihre Richtigkeit hin Gberpridie An-
knipfung an sie als Rechtsscheinstrager lasstdsiatit nur
politisch erklaren, da auf diesem Wege der befétehtehr-
aufwzalnd fir die Registergerichte in den Landerrmieden
wird.

Durch die Aufwertung der Gesellschafterliste alsciRe-

scheintrédger nach der neuen Konzeption des § 16 Abs:

Ferner hilft der Rechtsschein auch nicht Uber

prufen muss und so die Aufgabe einer materiellentiGdin-
stanz Ubernimmt, die aus politischen Grinden nilgnt Re-
gistergerichten zugewiesen wurddiese weiteren Pflichten
werden durch die Notarhaftung gem. § 19 BNotO sftitier
chen. Schliel3lich hat der Notar fur die Erteilumgee Besta-
tigung gem. § 54 Abs. 1 S. 2 Hs. 2 GmbHG zu sorgen.
Problematisch ist, dass sich der Gesellschaftexbésauch
ohne Mitwirkung des Notars, etwa im Wege des Elidal

7 Koppensteinerin: Rowedder/Schmidt-Leithoff, 4. Aufl. 2002, ® &n.
2; Paefgen in: Ulmer/Habersack/Winter, § 40 Rn. 2 ausfulirlzum
Normzweck unter Berlicksichtigung der MoMiG-Anderandayer, in:
Lutter/Hommelhoff, § 40 Rn. 1-4.

8 vgl. Harbarth, ZIP 2008, 57, 58.

¥ vgl. Bayer (Fn. 16), § 16 Rn. 5&ort, GmbHR 2009, 169, 174 sowie
Gottschalk DZWIiR 2009, 45, 49.

2 3. Begr. RegE, BR-Drucks. 354/07, S. 88 sdwémdelsrechtsausschuss
des DAV NZG 2007, 211, 215.

2L vgl. Harbarth (Fn. 18), 58 Rodewig(Fn. 2), 691 zu einer Alternativlé-
sung des redlichen Erwerbs tber das Handelsregister

2 Grunewald,BB-Spezial 7/2006, 685, 687.

Die Eintragung des Aktionars ins Aktienregisteng § 67 AktG diente

GmbHG bedurfte es einer Anderung der Handhabung derhierbei als Vorbild fur die Regelung, vgBreitenstein/Meyding BB

Liste, damit diese verlassliche Auskunft Uber d&tuellen

Gesellschafterbestand geben kann. Zu diesem Zwiebtk s;

§ 16 Abs. 1 GmbHG vor, dass die mitgliedschaftlitlegi-

timation des Gesellschafters gegentber der GeBlaftsc »;
kiinftig nicht mehr auf deAnmeldungdes Anteilserwerbs

gegeniiber der Gesellschaft, sondern aufEatragungin

2007, 1457, 1458.
4 Ebd
Ganz h.L., statt vielekltmepper(Fn. 10), § 40 Rn. 18 m.w.N.
% vgl. Lutter/Hommelhoffin: Lutter/Hommelhoff, § 40 Rn. 9.

Bohrer (Fn. 7), 998;Rau, DStR 2006, 1892, 1Ziemons,BB-Spezial
7/20086, 10f.

% vgl. Grunewald,ZIP 2006, 685, 68&ZiemongFn. 27), 10f.
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andern kani? AuRerdem muss der Notar die Liste auclDaneben begriindet § 16 Abs. 3 GmbHG nun eine Gilieg

dann umgehend einreichen, wenn emélésendeBedin-
gung oder eine Ruckibertragungsklausel vereinbartiev
Die Verfolgung und Korrektur dieser Regelungen edli

heit der Gesellschafter wenigstens innerhalb va dshren
die Gesellschafterliste auf die zutreffende Wiedbgy der
Rechtslage zu Uberprifen, um so einen gutglautigemrb

ihm nicht, sodass er unter Umstédnden sehenden Aaiges zu eigenen Lasten zu vermeiden.

Auseinanderfallen von Gesellschafterliste und R&oht-

berschaft, nach Eintritt der Bedingung, mitwirkerugs®

Sofern die Parteien im VeraufRerungsvertrag vereinte

ben, dass der Notar nach Eintritt der Bedingungrimfert

werden soll, wird sich eine Mitteilungspflicht jectoaus ei-
ner analogen Anwendung von § 40 Abs. 1 S. 2 GmbHG
geben®

Dem Notar obliegt auBerdem eine Hinweispflicht alif

Folgen einer materiell unrichtigen Liste, wozu iesbndere
die Unwirksamkeit von Gesellschafterhandlungen kesh

nicht eingetragenen Erwerbers und nun auch dieheefes
gutglaubigen Erwerbs z&hlen.

d) Anteilsiibertragung vor auslandischen Notaren weiter
hin moglich?

Sofern eine Beurkundung durch einen auslandischetarN
erfolgt, trifft ihn die Einreichungspflicht aus ®#bs. 2 S. 1
GmbHG nicht, da der deutsche Gesetzgeber nur iisiéimel
Notare im Rahmen ihrer Amtspflicht zur Einreichuagn
Gesellschafterlisten heranziehen kdhivenn der auslandi-
sche Notar zur Einreichung verpflichtet werden ,sbéidarf
es daher einer ausdriicklichen Vereinbarung. Anbesider
wachsenden Bedeutung der Gesellschafterliste nacknm
Recht ist jedoch davon auszugehen, dass lediglathrl, die
bezlglich der Beurkundungsanforderungen den deensc

Notaren gleichgestellt sifitj die Kompetenz zur Einreichung b

als Annex zur Beurkundungskompetenz innehdben.
3. Die Dreijahresfrist

Der gutglaubige Erwerb gem. § 16 Abs. 3 GmbHG weirst
dann ermdglicht, wenn die jeweilige Gesellschafit|be-
reits seit drei Jahren unrichtig oder die Unrickeiggdem Be-
rechtigten schon zuvor zurechenbar ist. Da der {3gsker

allein auf digjeweilige Liste und nicht auf den Zeitraum, in-

nerhalb dessen nicht Gber den Anteil verfligt wurde;
stell®, stellt sich hier schon die Frage, inwiefern ddore
derliche Rechtsschein bei schnell wechselnden Gekal-
terbestanden und dem damit verbundenen Einreickerrn
Listen Gberhaupt eintreten kann.

Ferner wird die Wirksamkeit der Neuregelung ganf3gedo-
lich davon abhéngen, wie die Rechtsprechung kidfégZu-
rechenbarkeit i.S.d. § 16 Abs. 3 Satz 2 Var. 2 G@aladsle-
gen wird. Nach dem Prinzip der Selbstverantwortgatyt
ein redlicher Erwerb im deutschen Zivilrecht gruitdéich
die Zurechenbarkeit des Rechtsscheins zulasteiBeleh-

tigten voraus® Nachdem ausdriicklich auf die Person des Be-

rechtigten abgestellt wird, kdnnen Mangel seitemisldsten-
ersteller keine Auswirkung auf die Zurechenbarkeiben,
sodass allein ein Verhalten des rechtméafigen Aimbhbers
ausschlaggebend sein muss. Als Anknipfungspunkdeser
bspw. die unterlassene Mitteilung einer Bedingungdan
einreichenden Notar oder Geschéftsfuhrer, die feldeBe-
antragung einer neuen Liste durch den wahren Entech-
dem der Scheinerbe eingetragen wurde, und v.aprirat-
schriftliche Ubertragung eines Anteils entgegerb8Abs. 3,
4 GmbHG genanr.

4. Kenntnis oder grob fahrlassige Unkenntnis des Er-
werbers

a) Der FahrlassigkeitsmaRstab des § 16 Abs. 3 S. 3
GmbHG

®Nach § 16 Abs. 3 S. 3 GmbHG st ein gutglaubigewneth
dann nicht mdglich, wenn dem Erwerber grobe Fasigégit
vorgeworfen werden kann. Hiermit orientiert sicle dRege-
lung an § 932 Abs. 2 BGB und kehrt sich von dentevge-
henden Anséatzen der §§ 892, 2366 BGB ab.

Zutreffend verweistHarbarth darauf, dass der Erfolg des
8§ 16 Abs. 3 GmbHG auch von der Auslegung dieseskMer
mals gepragt sein wirlf.lm Rahmen des § 932 Abs. 2 BGB
legt der BGH grob fahrlassige Unkenntnis als ,[\é&lng
der] im Verkehr erforderlichen Sorgfalt in ungewbtim ho-
hem Malie [, die insb. dann vorliege], wenn ganzenia
gende Uberlegungen nicht angestellt oder beiseiserpben
wurden und dasjenige unbeachtet geblieben istimwagege-
benen Fall sich jedem aufgedrangt h&ftedus. Im Bereich
beweglicher Sachen werden Nachprifungsobliegemhaite
bei Vorliegen konkreter Verdachtsmomente gefortfehie
Sorge, dass die Obliegenheitsanforderungen vorReeht-
sprechung vor dem Hintergrund des erheblichen Dilie D
gence-Aufwands, den Erwerber jedenfalls bei grafiéve-
l‘huisitionen betreiben, liberspannt werden kénfitenscheint
erechtigt. Insbesondere vor dem Hintergrund dezuMer-
lassigkeit der Gesellschafterliste als RechtsselrEiger
konnte hier eine strikte Rechtsprechung das Zisl Alebaus
von Transaktionskosten durch die Schaffung umfaoigee
Prifungspflichten konterkarieren.

2 Begr. RegE, BR-Drucks. 354/07, S. 101.

Vgl. MoMiG-RegE, BR-Drucks. 354/07, S. 10606tze/BresslerNZG
2007, 894, 895.

Gotze/BresslemZG 2007, 894, 895.

Ganz h.M., vglTerlau, in: Ziemons/Jaeger, Beck’'scher Online-Kommentar
GmbHG, Edition 3, Stand: 15.10.2009, § 40 Rn. R&u, DStR 2006,
1892, 1895Meyding BB 2006, 1457, 146@runewald(Fn. 28), 688.
Hueck/Fastrich § 15 Rn. 22, § 2 Rn. 9. Ausfuhrlich zum GanSaen-
ger/ScheuchBB 2008, 65, 66, die insb. auf eine mogliche Rewte-
chungsénderung durch die kritische Positi@oettes (mittlerweile
Vositzender des Il. Zivilsenats des BGH) zur bigher Auslegung von §
17 BeurkG sowie auf mogliche Folgen der Abschaffdeg notariellen
Beurkundung in der Schweiz verweisen. Kritisch aGehnewald,(Fn.
28), 688.

S.Gotze/BressletFn. 30), 896VossiusPB 2007, 2299, 2304.

Vgl. Begriindung zum MoMig-RegE, a.a.O., S. 88.
GrundlegendCanaris Die Vertrauenshaftung im deutschen Privatrecht,
1971, S. 467 ff.

Vgl. zum Ganzen und einer Abwagung zwischen Massungs- und Ri-
sikoprinzipApfelbaum BB 2008, 2470 ff.

® Vgl. Harbarth (Fn. 18), 60.

% BGH, NJW-RR 2000, 576, 577; BGHZ 10, 14, 16; BG¥W 1994,
2022, 2023.

S. BGHZ 86, 300, 311 fQuack in: Minchener Kommentar zum BGB,
5. Aufl. 2009, § 932 Rn. 47 m.w.N.

Vgl. Harbarth (Fn. 18), 60Go6tze/Bressle(Fn. 30), 898, verneinen die
Begriindung grober Fahrlassigkeit durch Unterlasseer Due Diligence
unter Verweis auf eine analoge Anwendung von §BG3B. Etwas ande-
res gelte lediglich dann, wenn hinsichtlich derdbérstellung konkrete
Verdachtsmomente vorlagen.
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b) Zeitpunkt der Redlichkeit des Erwerbers

Bei aufschiebend bedingten Ubertragungen ist fthglbb
auf den Vertragsschluss oder den Eintritt der Bgpaliig ab-
zustellen ist.

s Bl cerius Law Journal messs———peile; Gutglaubiger Anteilserwerb

wirde darliber hinaus eine vergleichbare Intereagener-
fordern.

Mit der Bezugnahme auf die Verfugungsbefugnis desiu-
Rerers diurfte eine Referenz an die DarstellungemGesell-

Wahrend im Rahmen der §§ 892 Abs. 1, 932 BGB die Gschafterliste gemeint sethDiese beinhaltet die eingetragene

glaubigkeit grundsétzlich bis zum Zeitpunkt der odung
des Erwerbstatbestandes vorliegen muss, gilt nag828§
Abs. 2 BGB, dass der Zeitpunkt der Antragsstellang-
schlaggebend ist. Dem liegt die Wertung zugrunass dlie
Gutglaubigkeit nur solange vorliegen muss, wie Hechts-
erwerb in den Handen der Parteien li€ghementsprechend
geht die herrschende Auffassung davon aus, dassujei

Stuckelung. Bei dem Fall des Erwerbs eines niclwisoein-
getragen bestehenden Geschéftsanteils handeltresrsi ei-
ne Mischform zwischen dem Fall des gar nicht eriste und
des in der Gesellschafterliste in richtiger Stuchkegl aber fur
einen Nichtberechtigten eingetragenen Anteils.

Der Wortlaut des § 16 Abs. 3 GmbHG setzt einen &urg-
ten und einen Nichtberechtigten voraus. Wahrend\itéit-

schiebenden Bedingungen im Rahmen der §§ 892, B berechtigung nachweisbar ist, da der VerauRerét sic wie

allein der Zeitpunkt der Einigung mafRgeblich eDiese
Wertung ist hier zu Ubertragen, sofern der Eintrét Bedin-
gung von Dritten abhangt.

Etwas anderes gilt lediglich dann, wenn der Bediggein-
tritt, wie etwa die vollstandige Kaufpreiszahlungyn den
Parteien beeinflusst werden kann.

5. Zerstérung des Rechtsscheins durch Widerspruch

Der Rechtsschein kann gem. § 16 Abs. 3 S. 3 V&mbHG
durch einen Widerspruch gegen den vermeintlich &sig-

eingetragen verfligen darf, liegt das Problem aufSgdéte des
Berechtigten, denn niemand darf so Uber die Antedldi-
gen, wie sie in der Gesellschafterliste eingetragjed, da es
sie so nicht gibtBéttcher/Blaschavollen den Inhaber der in
anderer Stiickelung bestehenden Anteile als Begtehtian-
sehen, was sie aus einem Vergleich mit dem Readttste
des Berechtigten beim gutglaubigen Erwerb ableftefiir
dieses Ergebnis spricht auch der Ansatz des MoMiGch
die Aufhebung von § 17 GmbHG und die Anderung i §
Abs. 2 und 3 GmbHG eine einfachere Teilung und Husa

ten zerstort werdeff. Der Widerspruchsfiihrer muss dabei eimenlegung der Anteile zu erméglichen. Eine abweidee

ne Gefahrdung seines Rechts gem. § 16 Abs. 3 $nlsH&
nicht glaubhaft machen. Diese Widerspruchsregelehgt

Stlickelung sollte danach keine weitere Hirde fiir chlli-
chen Erwerber darstellen und § 16 Abs. 3 GmbHGoaeal

sich an §899 BGB aus dem Immobiliarsachenrecht afnwendung finden?®

Durch den Widerspruch wird nicht die Mdéglichkeitr déer-
auRerung durch den Berechtigten, sondern lediglerhgut-
glaubige Erwerb ausgeschlossen.

Ein gutglaubiger Erwerb muss aber jedenfalls damsge-
schlossen sein, wenn den in der Liste eingetragénézilen
keine Anteile mit entsprechendem Wert gegenibessteh

Der Widerspruch hat auRerdem keine Auswirkung aaf dDer gutglaubige Erwerb kann nicht dazu fiihren, daiss

Legitimation gegenuber der Gesellschaft i.S.d. 8AbS. 1
GmbHG™®

Das MoMiG regelt nicht, ob neben dem Anteilsinhahech

Mitgesellschafter und Geschéftsfuhrer widerspruehsit

sind*® Uberzeugender erscheint der Ansatz, im Rahmen
§ 16 Abs. 3 Satz 4 Var. 1 BGB nicht auf bestimmgesBnen,
sondern vielmehr auf ein berechtigtes Interesseistblten.

Dazu kann die Regelung des § 13 GBO analog heraggaz
werden?’

D. Kritische Wirdigung der Neuregelung unter Berlck-
sichtigung aktueller Urteile

I. Probleme in Zusammenhang mit der Neuregelung
1. Gutglaubiger Erwerb in abweichender Stiickelung

Fraglich ist ferner, ob zwar bestehende, aber Istier Sti-
ckelung eingetragene Geschéaftsanteile in der emgetnen

Form gutglaubig erworben werden kénnen. In der iBrax

kommt es vor, dass mehrere Anteile eines Gesefterhals
ein Anteil eingetragen sind, rsp. irrtimlich davamsgegan-
gen wird, dass ein Anteil wirksam geteilt wufeDieses
Problem gewinnt infolge der Abschaffung des § 1BqA6)
GmbHG besondere Bedeutung, da kiinftig auch diea¢srr

teilung méglich sein wird? Der Regierungsentwurf verweist +

darauf, dass nur die Gutglaubigkeit hinsichtlictr derfu-
gungsbefugnis geschutzt wird. Ein Erwerb nichtexistr

Anteile ist nicht méglicht® Der Fall des Erwerbs nur in dieserzz

Stiickelung inexistenter Anteile wurde in der Regigsbe-
grindung nicht beachtet, sodass eine planwidrigeké wor-

Nennbetrage der Geschéftsanteile das StammkapgitaGd-
sellschaft Ubersteigen.

2. Umfang des Rechtsscheins auf drei Jahre begrenzt

er Erwerber kann sich nicht auf einen dreijahrigentrag
rlassen, sondern muss hoffen, dass der Eintnagtbseit

Stlrner in: Soergel Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, 13. Aufl.
2002, Band 14, § 892 Rn. 38, 40Kghler, in: MinchKommBGB, § 892
Rn. 56-58.

S.Kohler (Fn. 42), 8 892 Rn. 57 m.w.N.

Die Zuordnung des Widerspruchs erfolgt technsmhdass der elektroni-
sche Widerspruch mit dem elektronischen DokumeniGisellschafter-
liste im jeweiligen Registerordner verbunden wg®(HRV), vgl.Wicke
(Fn. 14), § 16 Rn. 24.

Begr. RegE, BR-Drucks. 354/07, S. 89.

Vgl. Harbarth (Fn. 18), 61.

In diese Richtung au®chneiderNZG 2009, 1167, 1169.
Ubereinstimmend zu dieser BeobachtBiiftcher/BlascheNZG 2007,
565, 566 sowid-lesner,NZG 2006, 641, 643. Beachte auch eine &hnliche
Problematik der neuen Nummerierung der Anteile reiabm Gesellschaf-
terwechsel, die vom LG Augsburg (Beschluss vom£22@D9 - 2 HK T
902/09 = DStR 2009, 1548) unter Verweis auf § 48.AbS. 2 GmbHG
mangels Nachvollziehbarkeit der Anteilsibertragmngieht zur Aufnahme
ins Register akzeptiert wurde. Kritisch da#achter NZG 2009, 1001 un-
ter Verweis auf das ausschlielich formelle Pruuacht der Registerge-
richte und die Fuhrung der Liste nach notariellemé&ssen.

Vgl. ZiemongFn. 32), 8 5 Rn. 55.

S.o. Fn. 20.

1 vgl. Béttcher/BlaschgFn. 48), 566.

Vgl. Bottcher/BlaschéFn. 48), 567.

Vgl. DAV-Handelsrechtsausschug. 20), 739. So auch MoMiG-RegE,
a.a.0., S. 67f. Grds. kritisch zur Ermdglichungesigutglaubigen An-
teilserwerbs entsprechend der Stuickelung in deelSebafterlisteGot-

43
44

48

50

liegt. Eine analoge Anwendung des § 16 Abs. 3 GMbHG ze/BresslefFn. 30), 897.
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drei Jahrerunrichtig ist. Diese Uberpriifung filhrt erneut zuden Inhalt der eingereichten Gesellschafterlistaeathend
Transaktionskosten, da zumindest kontrolliert wardauss, von den gesetzlichen Vorgaben um weitere, ihnenvsih

ob innerhalb dieses Zeitraums nicht Uber den Anifiigt erscheinende Bestandteile zu erganzen. Die weitere
wurde. Bei dieser Kontrolle lauft der Erwerber Gefgosi- Rechtsprechungsentwicklung bleibt abzuwarten.
g\é?]?lfeggrtg;]s &zr;ed(le:reﬁlrllrcﬁgi%l:g; dviirr(;z |\r/1(t)rra %lﬁze?;]eg;n B efl. A_ufs_chiebe_nd bedingte_ Anteilstbertragung: Erforder-
weislastumkehr zugunsten des Erwerbers gem. 8§ 56 3\B. his eines Sicherungswiderspruchs?
2 GmbHG entwertet. a) Problemaufriss

Sofern der Veraul3erer kirzer als drei Jahre inGlesell-
schafterliste als Inhaber eingetragen ist, mus$diéung der
Erwerbskette zumindest bis zur unveranderten dmégén
Eintragung eines Vorgangers zurlckverfolgt werdBme
Kosten dieser Due Diligence-Prifung kdnnen somithau
nach der Neuregelung nicht vermieden werden.

Durch die aufschiebend bedingte Anteilstibertragerigngt
der Erwerber zunachst nur ein Anwartschaftsrecleiches
bis zum Bedingungseintritt moglicherweise der Gefiher
Zwischenverfigung ausgesetzt ist.

Voraussetzung ware jedoch, dass der redliche Ddittm
Ersterwerber seinen Schutz aus § 161 Abs. 1 unGR &ber

3. Fehlende Mdglichkeit des lastenfreien Erwerbs § 161 Abs. 3 BGB i.V.m. § 16 Abs. 3 GmbHG entziehen
kdnnte. 8 16 Abs. 3 GmbHG waére jedoch nur dann adwe
bar, wenn die ,alte” Liste den VerauRerer zu Untedb (un-
Das wohl gréf3te Problem der Neuregelung besteit,diass eingeschrankten) Rechtsinhaber ausweist.

in 8 16 Abs. 3 GmbHG eine den 88 892 Abs. 1, 93BG
vergleichbare Regelung fehlt, nach welcher ein lgutyg

a) Grundproblematik

Insoweit ist erneut auf die Entscheidung des OLGhbhign

' : ) hinzuweiserf? Danach muss eine Gesellschafterliste, die kei-
lastenfreier Erwerb erméglicht wiirdeSo hatzolner die o pereits wirksamen Anderungen des Gesellschatiteh-
Ermaglichung des redlichen Anteilserwerbs, ohneM@&-  4os oder der Beteiligungen enthalt, nicht angenommwer-
lichkeit auch lastenfrei zu erwerben, zutreffersl dlalbe Sa- 4o, Das Gericht betont, dass § 40 Abs. 2 Satz hHEvo-
che* bezeichnet’ raussetzt, dass eine geénderte Liste erst nacts&vinkerden
Wahrend teilweise Uberspitzt formuliert wird, dasse sol- einer aufschiebend bedingten Verfligung eingereidttt. So
che Regelungstechnik maiore ad minusn sich wider- wird sichergestellt, dass nicht tiber den Anscheii kiinfti-
spriichlich sei, da zwar das Vollrecht erworbenhhjedoch ge Rechtslage sei bereits eingetreten, ein falsBeahts-
eine Belastung desselben ,entfernt* werden kdtfinkann schein hervorgerufen wird. Das LG KéIn lieR jedach Ab-
zumindest festgestellt werden, dass der grundski&zlfweck sicherung eines Anteilserwerbers die Eintragungsiche-
des § 16 Abs. 3 GmbHG hierdurch entwertet wird.e@® rungswiderspruchs zu, um auf diesem Wege einerizyltig
hohe Belastung den Geschéftsanteil wirtschaftliahmz gen Zweiterwerb zu vermeidéhDie aufschiebend bedingte
nudum iuswerden lasst, entstehen dieselben Transaktiongerfiigung stelle eine fehlende Berechtigung i.§.d6 Abs.
kosten wie aus der Verfolgung des Rechtserwerbsimun 3 Satz 3 GmbHG dar.

Hinblick auf die Verfolgung der fehlenden Belastuimg Richtigerweise besteht jedoch gar kein Schutzpitent
Rahmen der Abtretungskette. Selbst wenn man die aufschiebend bedingte Veréng8etes
Der Erwerber kann sich bei seiner Due Diligencaglich ~ Geschaftsanteils an den Ersterwerber als Belastasg/oll-
nicht einmal auf die dreijahrige Frist beschrankea,auch rechts ansehen wiirde, sieht § 16 Abs. 3 GmbHG aftari-
weiter zurtickliegende Belastungen nicht redlich gamvor-  freien Erwerb gerade nicht vor. Wenig tiberzeugend die
ben“ werden konnen. Dieses Manko stellt eine klaedl- Ausfuhrungen der Gegenauffassung’ wonach § 161 Abs.
konzeption dar. BGB lediglich allgemein auf § 16 Abs. 3 GmbHG veisee

b) Neuere Rechtsprechung zu dieser Problematik

. .. . . . ] % vgl. Eidenmiiller(Fn. 2), 201 f.
Eine minimale Abhilfe kénnte eine neue Rechtspregsli- = zym praxisbediirfnis des lastenfreien Erwevissifetange BB-Spezial

nie, die durch das LG Aachen angestof3en wurdeffsoha  7/2006, 19, 22.
Nach Ansicht des Gerichts ist ein NieRbrauch, waunch vor 5 7zoliner, in: VGR, Die GmbH-Reform in der Diskussion, 20085, 182.

a

dem Hintergrund des § 40 Abs. 1 GmbHG nicht eintrag- 57 vgl. Eidenmilller(Fn. 2), 202. Hiergegen spricht jedoch, dass tngine

L. . . lastenfreien Erwerb Drittinteressen beeintrachsigid. Insoweit dirfte
pflichtig, so doch zumindest infolge der Aufwertuder Ge- die Gesellschafterliste angesichts des schwachesnt&eheins wohl
sellschafterliste fortan eintragungsfaffgSowohl aus Sicht  nicht ausreichen, um einen Rechtsverlust des Britterechtfertigen, so-
der Gesellschaft, wie auch aus Sicht des NieRbemsdfin- dass eirargumentum a maiore ad minushl nicht greift.

il ; ; ; - cnn. 2 Vgl. LG Aachen vom 6. 4. 2009 - 44 T 1/09 (= MityNot 2010, 72)
sichtlich der Zuweisung seines Gewinns, bestiinddeson sowieReymannWM 2008, 2095, 2102,

deres Interesge an der EmtragungSfahlgke't' Fmt das s Das Kostensenkungspotential dieser Rechtspredsufrgilich begrenzt,
LG Aachen seine Rechtsprechung auf eine Analogie &k- da eine Offenlegung lediglich freiwillig erfolgemls Derartige Belas-
tienregister gem. 8 67 Abs. 2 AktG. Sofern diesehRe tungen wiirden im Rahmen einer Anteilsverauf3erudggje auch offen-

: : ; gelegt. Die Transparenz gegenuber verhandlungsstienaDritten wiir-
sprechung in den Notariaten Schule machen sofitente sie de jedoch erhoht, was gerade in Zeiten der ,UCGunggbeschrankt” von

zu einer weiteren Transparenz der Gesellschaterlimd Interesse fiir den Rechtsverkehr wére.
damit verbundener Absenkung der Transaktionskofibn  vgl. wicke En. 14), § 16 Rn. 10.
ren>® 51 OLG Miinchen, Beschluss vom 8. 9. 2009 - 31 W08ZE NZG 2009,

Mit dem Hinweis auf den Grundsatz der Registerldifhist ¢ él?:zn) -

das OLG Munchen dieser Entwicklung jedoch beraig@ & g gazu LG Koin vom 16.6.2000 - 88 T 13/09 (NZ 2009, 494)
gentreterf* Danach steht es nicht im Belieben der Parteien, sowieReymannGmbHR 2009, 343, 345.
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die tatbestandlichen Voraussetzungen der Norm fedazht
vorliegen mussteff:

Nach zutreffender Ansicht missen auch die Tatbdstan
raussetzungen des Gutglaubenstatbestandes vor
Selbst wenn man die Mdglichkeit eines lastenfréenerbs
annadhme, so sind Falle, in denen der Rechtssclesirg d.6
Abs. 3 GmbHG zulasten des Ersterwerbers vorliegemte,
dennoch kaum denkbar. Die aufschiebend bedingteditpe
nung musste sich Uber drei Jahre hinziehen bzwe. 2ure-
chenbarkeit anderweitig begriindet werden kdnnen.HD&t-
erwerber geht seiner Anwartschaft gem. § 161 Absnd 2
BGB demnach nicht verlustig.

b) Praxisempfehlung

s Bl cerius Law Journal messs———peile; Gutglaubiger Anteilserwerb

unterrichten. Zeitgleich mit der Aufhebung sollter dNotar
dann die neue Liste einreich&h.

E. Fazit

9€8ie Einfiihrung des § 16 Abs. 3 GmbHG wird kinftiaukn

zur Reduzierung des Prufungsumfangs im Rahmen ven A
teilskdufen beitragen und schafft auch nicht dibo#te
Rechtssicherheit. Der Due Diligence-Aufwand bleiahezu
identisch, da sowohl etwaige Belastungen und dist&nz
der Anteile wie auch das Fehlen einer Verfigungeihalb
der letzten drei Jahre zu Uberprifen sind. Zumindes las-
tenfreie Anteilserwerb sollte in den § 16 Abs. 3% auf-
genommen werden.

Im Falle der aufschiebend bedingten UbertragundéstPra-

Obwohl die Auffassung der Gegenseite dogmatischntnicXis aufgrund der unsicheren Rechtslage vorerstEintra-

Uberzeugt, ist zum Schutze des Erwerbers kiUnfiidpest
heitshalber ein sog. Sicherungswiderspruch eingetraSel-
biger wird entgegen seiner legislativen Konzeptiaar zur
Vormerkung ,pervertiert®, verschafft jedoch als Ages In-
strument einen hundertprozentigen Schutz vor Zwisear-
fugungen angesichts der unklaren Linie der Recatspmg.
Mit dem Verweis auf die Entscheidung des LG Kdlnda-
von auszugehen, dass derartige Widerspriche ats#cha
lich der Liste zugeordnet werden.

Der Notar sollte schon bei Abschluss des Kaufvgesamit
der Aufthebung des Widerspruchs beauftragt werdeinald
die Parteien ihn gemeinsam von dem Eintritt derilgthg

gung eines Sicherungswiderspruchs zu raten.

Vor diesem Hintergrund stellt sich die legislativensetzung
der Praxiswiinsche als Pyrrhussieg dar: Die wenighdiach-
te Neuregelung zeichnet sich insbesondere durchnbde
guenz und falsche Zurtickhaltung sowie durch diéiBinung
neuer Rechtsunsicherheit aus.

% vgl. Schneider NZG 2009, 1167, 1168 sowiBchreinert/Berresheim
DStR 2009, 1265, 1267.

% vgl. statt vieler Révekamp in: Bamberger/Roth, Beck’scher Online-
kommentar zum BGB, Edition 15, § 161 Rn. 14, Stdn#i1.2009.

% vgl. zu diesem VorgehedasselmannNZG 2009, 486, 490 f. sowie die
Formulierung in dem soeben zitierten Sachverhaltlde Koln.

Inga Ruck, LL.B., Hamburg
Die Schuldenbremse im Grundgesetz — Eine rechtsptidiche Analyse

A. Einleitung

JFreilich ist an der Revisionsbediirftigkeit der tgelden
verfassungsrechtlichen Regelungen gegenwartig kaach
zu zweifeln" — mit diesen Worten charakterisiertes Bun-

desverfassungsgericht 2007 den Zustand des deuntsc
StaatsschuldenrechtsGrund fiir die in der éffentlichen De-

batte wie in der Fachdiskussion wachsende Kritik dig

dramatisch angestiegene Staatsverschuldung deteretz.
Jahrzehnte. Wahrend der o6ffentliche Schuldenstamd k n
nach der Finanzverfassungsreform 1969 (umgerechnBti

62,93 Mrd. € betrug, belief er sich im Jahr vor deerfas-
sungsgerichtsurteil auf 1.487,35 Mrd? @ ie war ein derar-
tiger Anstieg der Staatsverschuldung Uberhaupt tliebh
mdglich?

nes Annahmen, wonach der Staat im Rahmen einer anti-
zyklischen Konjunkturpolitik bisweilen auch Krediteur
Finanzierung konjunkturanregender Programme aufzune
men haf Mittlerweile sieht sich dieses Konzept jedoch Kri-
tik dahingehend ausgesetzt, dass konjunkturelleciiwan-

Iag vor allem auf strukturellen Schwéachen beruhkeedit-

finanzierte Staatsinvestitionen private sowie audische
Investitionen zuriickdrangténsowie eine nationale Kon-

junkturpolitik in der globalisierten Weltwirtschaéthnehin

r begrenzte Wirkung entfalfe.

r Gesetzgeber hat mit der neuen ,Schuldenbreragé”
den vom Bundesverfassungsgericht angemahnten Referm
darf reagiert. Neuen verfassungsrechtlichen sowiaehge-
setzlichen Regelungen zur Staatsverschuldung wante

Die Flnanzverfassungsreform von 1969 hatte neue -Mog Die Autorin ist Studentin an der Bucerius Lawhgol, Hamburg.

lichkeiten zur legalen Staatsverschuldung er6ffn8te
grundeten zum einen in gerechtigkeitstheoretisdbleerle-
gungen. Zukunftige Generationen sollten an den éwoster
fur sie nutzbaren Staatsinvestitionen in Form vdguhgs-

lasten beteiligt werdeh.Grundsétzliche Schwache dieser

,Goldenen Regel der Finanzpolitikivar und ist allerdings,
dass die zukiinftigen Generationen bei der Entsdneid
Uber die kreditfinanzierten Staatsinvestitionenhhibetei-

ligt sind. Was fir sie von Nutzen sein soll, witthén also
von einer frilheren Generation aufoktroyie#um anderen
war das Staatsschuldenrecht nach 1969 aber auckwiven
schaftspolitischen Uberlegungen geleitet. Sie folgey-

! BVerfGE 116, 96, 141.

2 sachverstandigenraStaatsverschuldung wirksam begrenzen, 2007; heu-

te betragt der Schuldenstand mit 1.641 Mrd. € é%6im Verhaltnis

zum nominalen BIP, BT-Drucks. 16/12410, Begrind8nd.

Jonas Das Prinzip Verantwortung, 1979, 38awls A Theory of Justice,

1972, 284 ff.

Sachverstandigenrat Staatsverschuldung wirksam begrenzen, 31f,,

49 ff., 74 ff.

® Isensegin: FS Friauf, 1996, 705, 706.

& KeynesThe general theory of employment, interest andeyp1936.

" Friedman The counter-revolution in monetary theory, 1970.

8 Brenner/Haury/Lipp FinArch 38 (1980), 236, 248 fSachverstandigen-
rat, Jahresgutachten 2005/06, 3214.A. Sachverstandigenrat-Bofinger
Jahresgutachten 2005/06, 209 ff.
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29.05.2009 vom Bundestag sowie am 12.06.2009 vom Bua) Strukturelle Verschuldung

desrat zugestimmt. Der Gesetzgeber hat erkanns, dlash
eine hohe Staatsverschuldung staatliche Handlungsm
lichkeiten verengt werden sowie Wachstums- und Bé&fsc
tigungsverluste drohehErklartes Ziel ist daher deutlicher
als friher, die Neuverschuldung wirksam zu begrenzen
die Tragféhigkeit der 6ffentlichen Haushalte lamgifg si-
cherzustellen. Allerdings soll auch eine konjungtrechte
und zukunftsorientierte Finanzpolitik weiterhin nligd
sein®

Zunachst soll kurz die Funktionsweise der neuerulgem-
bremse erlautert werden (B). Sodann wird die Refdes
Staatschuldenrechts rechtspolitisch bewertet ERenntnis-
leitendes Interesse ist hierbei nicht eine Beweytdar Re-
form unter dem Gesichtspunkt, ob sie die unterogbibhi-
schen oder 6konomischen Aspekten richtige Forntsats-
verschuldung umsetzt. Vielmehr soll die rechtli¢iignung

zur anerkanntermaf3en notwendigen Eindammung datsSta Umfang

verschuldung innerhalb der bereits benannten Ubedgeten
Vorgaben des Gesetzgebers Uberprift werden. Deg Gan
Untersuchung orientiert sich an den rechtlicherm&adhstel-
len des alten Staatsschuldenrechts und beantvaietéirage,
ob diese Schwachstellen wirksam beseitigt und ddimige-
setzgeberischen Zielvorgaben erreicht wurden (Q.1-V

B. Funktionsweise der Schuldenbremse

Das neue Staatsschuldenrecht verpflichtet Bund Liiitdier
zur Beachtung des gesamtwirtschaftlichen Gleichgetsi
und erstmals auch ausdricklich zur Beriicksichtigdleg

Dem Gebot eines ausgeglichenen Haushalts wird ddech
Bund gem. Art. 109 lll 4 GG bereits Rechnung gedrag

wenn die Nettoneuverschuldung 0,35 % des Bruttodga
produkts nicht Ubersteigt. Dadurch sollen dem Gesdter
sogenannte zukunftswirksame Ausgaben kreditfinanzie
moglicht werden. Damit sind qualitativ hochwertifyal-
nahmen gemeint, die kinftige Generationen von eigen
Ausgaben entlastéfi Dies erdffnet insbesondere einen Spiel-
raum, um das Wachstum von Humankapital durch Kiedit
nanzierte Bildungsausgaben zu foérdern, selbst wideses
als solches nicht dauerhaft erhalten bleibt. Drekstirelle
Verschuldung zur Finanzierung rein konsumtiver Aalsen
scheidet aber von vornherein dtis.

b) Konjunkturbedingte Verschuldung

Weiterhin ist in einem pro Haushaltsjahr genau ttameten
eine Kreditaufnahme in  Artt. 109 Il 2,
11511 1, 2 GG vorgesehen und in 8 2 Il, 5 G-115gmstal-
tet, um konjunkturelle Schwankungen symmetrischitler
sichtigen zu kdnnen. Die Hbhe der jeweils erlaubter-
schuldung hangt von der Abweichung der konjunkterel
Entwicklung von der Normallage ab. Von der Norngdla
abweichende Entwicklung werden in 8 5 G-115 al<dBkdt-
onslucken definiert, also als Unter- oder Uberaislzgen
der gesamtwirtschaftlichen Produktionskapazitatem.Fall
einer Uberauslastung kann der Kreditranmen alsspest
chend deren jeweiliger Hohe vergroRert werden, atheétner
Unterauslastung reduziert sich der Kreditrahmerspret

Vorgaben aus dem Europaischen Stabilitats- und ¥fackthend. Gegebenenfalls entsteht eine Tilgungspfiféintin

tumspakt in ihrer Haushalts- und Staatsschuldetipolin
diesem Rahmen wird ein grundsatzliches Kreditfingnz
rungsverbot fir Bund und Lander aufgestellt, wetchen ei-
nigen Ausnahmeregeln begleitet wird. Sowohl Grutmais

konjunkturellen Abschwungphasen aufgenommene keédit
Diese explizite Statuierung einer gesetzlichen Unilgsrege-
lung zeigt, dass unabhangig von einer verfassuolgtichen
Bewertung nicht wie bisher Kredite fast ausschi@fimit-

auch Ausnahmen werden fur den Bund und die Lareler jnilfe neuer Kredite getilgt werden solfén sondern eine

weils modifiziert und ihnen zur Ausgestaltung Ubssen.
Fiur beide gleichermalien gilt das neue Fruhwarnsysteit

dem die Situation ihrer Haushalte Gberwacht werstdh Im

Folgenden werden mangels Ausgestaltung durch dield&a
lediglich die verfassungsrechtliche und einfachtiehe

Ausgestaltung der verfassungsrechtlichen gesartiisken

Vorgaben durch den Bund untersucht.

I. Bundesstaatliche Verschuldungsgrundsatze
1. Grundsatz

Der Bundeshaushalt ist gem. Artt. 109 Il 1, 4, 115, 2 GG
grundsétzlich ohne Einnahmen aus Krediten auszaigai
Bei der Feststellung eines ausgeglichenen Haush&itd.
Artt. 109 111 4, 115111,2 GG, §2112 G-115 wien Ein-
nahmen und Ausgaben allerdings gem. 8§ 3 G-115 nanfi
zielle Transaktionen bereinigt. Dadurch missenigaktEin-
nahmen und Ausgaben, welche durch staatliche Usttern
mensbeteiligungen oder die Darlehensvergabe a@aterant-
stehen, nicht ohne Einnahmen aus Krediten auséeglic
werden. Die Verschuldung der 6ffentlichen Haushatier-
einander ist ebenfalls unbeachtlich, was auch ddrebigen
Betrachtungsweise entspricfit.

2. Ausnahmen

Dennoch sind weiterhin verschiedene Arten der \tersc
dung vorgesehen.

rechtliche Pflicht zur ,echten” Kredittilgung bebte
¢) Verschuldung in Notlagen

Ferner darf sich der Bund gem. Artt. 109 1ll 2, 116 GG
Uber die Grenze der Strukturkomponente und der uoa;)
turkomponente hinaus in Ausnahmefallen noch wertar
schulden. Gestattet wird dies bei Naturkatastropbeer in
aulRergewohnlichen Notsituationen. Letztere werdigrere
seits als besonders schwere Ungliicksfalle i.S.t.35rll 2,
Il GG definiert, die auf menschlichem Verhaltenrideen,
andererseits als ,plétzliche Beeintrachtigungen &éirt-
schaftsablaufe in einem extremen Ausmald aufgrundsei
exogenen Schocks, wie beispielsweise die aktuati@nzkri-
se“ ! Hierfirr ist eine Krediterméchtigung durch die ,tjfia
zierte" Mehrheit der Mitglieder des Bundestags etéolich.
Die Erméachtigung zu einem Notlagenkredit muss dewej-
ligen Finanzbedarf angepasst und gem. Art. 1153
§ 6 G-115 mit einem Tilgungsplan verbunden seir. dié-

® BT-Drucks. 16/12410, Begriindung S. 1.

10 BT-Drucks. 16/12400, Begriindung S. 2.

Fricke, FinArch N.F.48 (1990), 222, 235 f.

BT-Drucks. 16/12410, Begrindung S. 2.

Zur alten Rechtslagdeun Die Verwaltung 18 (1985), 1, 16.
BT-Drucks. 16/12410, Begriindung S. 4.

Di Fabio/Mellinghoff Sondervotum (Fn. 1), Rn. 164.
BT-Drucks. 16/12410, Begriindung S. 10 f.

11
12
13
14
15
16
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sen Plan gilt die MaRRgabe des Art. 115 1l 8 GG, aadndie
Ruckfuhrung der Kredite innerhalb eines angemessZpé-
raums zu erfolgen hat. Das bedeutet, dass zlgiy Bade
der krisenhaften Situation mit der Tilgung begonmaden
soll. Eine Verzdgerung ist nur dann begrindet, weas
Ausmald der fir die Tilgung notwendigen Ausgabenggie
setzgeberischen Bemiihungen einer konjunkturgenedrite
nanzpolitik konterkarieren wiirdé.

d) Tatsachliche Verschuldung

Zwar ist in den gesamtstaatlichen Regelungen kiglirez die
Grenzen des Art. 109 11l 1, 2 GG hinausgehende dfmiis
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Bundes zu formulieren, lohnt sich ein Blick in diergan-
genheit. Im alten Recht wurden Schwachstéfledes
Staatsschuldenrechts ausgemacht, welche die Ertwigk
hin zum heutigen Schuldenstand ermdglicht haberes®i
werden hier zu den nachfolgenden sechs Punktenreusa
mengefasst. Jeder Punkt wird darauf untersucht,dieb
Schwachstellen wirksam beseitigt sind. Dabei isthaau
bedenken, dass die Praxis der Staatsverschuldurdgtin
Vergangenheit fur viele eine ,permanente Missacttdas
Verfassungsrechts® bedeutétewaren aus dem allgemei-
nen Verfassungsrecht ableitbare Grundséatze flistdiatli-
che Kreditaufnahme angewandt worden, hatte einidgst

dung vorgesehen. Im Rahmen seines Ausgestaltumgsreqier Staatsverschuldung in dieser Form nicht stetéfi

hat der Bund aber in § 8 G-115 vorgesehen, dass&iséch-
liche Verschuldung in Form von Nachtragshaushalien
Hohe von 3 % der veranschlagten Steuereinnahméfirsta
den darf, wenn sich ohnehin veranschlagte Einnahmed

Ausgabenposten in eine andere Richtung als vorkehga
entwickeln. Zu dieser zahlenmaRig begrenzten thlishien

Verschuldung werden allerdings auch Kredite gerethaie

sich nach einer aktualisierten Berechnung der 8trukind

Konjunkturkomponente im Laufe des Haushaltsjahrkss
oberhalb des Kreditrahmens herausstellen.

Abweichungen der tatsachlichen von der innerhatbbiher
aufgezeigten Verschuldungsgrenzen gestatteten tergdah-
me missen nach Ablauf des Haushaltsjahrs auf elemt

rollkonto verbucht werden. Den Gesetzgeber trifmg
§7111G-115 eine zwingende ,Abbauverpflichtuny" ab

Uberschreitung des Kontrollkontos um einen negati8aldo
von 1 % des BIP. Der jeweils tUberschiel3ende Betiedjvon

der zulassigen Hohe der strukturellen Neuverscimgidion fol-

genden Haushaltsjahr automatisch abgezogen. Allgsdiarf
der Abzug auch bei entsprechender Héhe der Ubefseilen
Betrage nicht faktisch zu einer Kreditrickzahlurftyspt fiih-

ren. AulRerdem tritt die Abbauverpflichtung nur ahden mit
einer Unterauslastung der Produktionsliicke ein.

Il. Uberwachung

kénnen?? Deshalb gilt es zu klaren, an welchen Stellen das
neue Recht die Einhaltung solcher Grundsatze nueinn
deutiger Form postuliert und an welcher Stelle noeliter-
reichende Regelungen angebracht gewesen waren. Das
Hauptaugenmerk der Bewertung wird also auf der dign
zur Eingrenzung der Staatsverschuldung liegen, heettas
erklarte Hauptziel des Gesetzgebers ist. Dabei ralles-
dings das gesetzgeberische Komplementérziel alezépti
averden, eine zukunftswirksame und konjunkturgered¥it
nanzpolitik zu ermdglichen.

I. Reichweite

Einer der Hauptkritikpunkte am alten Staatschuldeht be-
stand darin, dass bestimmte Bereiche von den omrveit-
maschigen Einschrankungen der Kreditaufnahme beftei
ren, obwohl sie sich innerhalb der Staatsspharanbleft>
Insbesondere war in Art. 115 Il GG a.F. die Schodas-
nahme zu Lasten von Sondervermégen erlaubt, obderiein
Zins- sowie Tilgungsausgaben von Anfang an dem Bsnd
haushalt zur Last fieléh Diese Praxis ist nunmehr génzlich
ausgeschlossén.BegriiRenswerterweise wurde so die Aus-
sagekraft des Haushalts geférdert, das BudgetaehtPar-
laments gestarkt, eine stringente Wirtschafts- kindnzpoli-
tik ermdglicht sowie ein Einfallstor fur die verstgée Neu-
verschuldung geschlosséh.

Sowohl gegenlber dem Bund als auch gegeniiber den La

dern wird der Grundsatz der Haushaltsdisziplin durc

Art. 109 a GG i.V.m. dem StabiRatG abgesichert, chet
die Einrichtung eines in dieser Form neuen Staitlitits® zu
der Uberwachung der 6ffentlichen Haushalte (Nrdg), Er-
kennung von drohenden Haushaltsnotlagen (Nr.2) esaler
Befassung mit Sanierungsplanen (Nr. 3) vorschredsm.
§ 3 StabiRatG arbeitet der aus Vertretern der Bsnedge-
rung sowie der Landesregierungen zusammengeseatii-S
tatsrat anhand selbst festgelegter, allgemein mpdteKenn-
zahlen. Droht dem Bund oder einem Land nach di&ssm-
zahlen eine Haushaltsnotlage, so vereinbaren Band tas
jeweilige Land und Stabilitatsrat ein Sanierunggpaonm.
Halt der notleidende Bund oder das jeweilige nddede
Land die Vorgaben nicht ein oder zeigt das Sangspro-
gramm keine Wirkung, kann der Stabilitatsrat allegd nur
zu verstarkten Bemiihungen auffordern oder ein n8aase-
rungsprogramm vereinbaren.

Bedenklich ist allerdings, dass die Kreditbelasemgler
Gemeinden und Gemeindeverbande auch kinftig nieht
Restriktionen des Art. 109 GG unterworfen werferani
bieten sich insbesondere fir die LAnder, denefidignzauf-
sicht Uber die Kommunen zusteht und deren Kreditstuf
memoglichkeiten kiinftig in starkerem Maf3e begresiat,
mannigfache Gelegenheiten, Verschuldungszwange,ilauf
re* Kommunen abzuwélzet. Eine Begrenzung verspricht
hier nur das KonnexitatsprinZfp welches aber nach allen

d

17 BT-Drucks. 16/12400, S. 20.

BT-Drucks. 16/12400, S. 20.

Kemmley DOV 2009, 549, 552.

Uberblick beiF. Kirchhof, DVBI 2002, 1569, 1575.

Hofling, Staatsschuldenrecht, 1993, 395.

Di Fabio/Mellinghoff Sondervotum (Fn. 1), Rn. 126 ff.

Mickl, in: FS Isensee, 2007, 189, 1&&Imer in: FS Stern, 1997, 567,
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Samtliche Beschlisse unds68.

Beratungsunterlagen  werden Art. 109a

8§ 1 IV 5 StabiRatG veréffentlicht.

gem.

GG,
25

26

C. Rechtspolitische Bewertung 2z

Wird das Staatsschuldenrecht die o6ffentliche Nesorarl-
dung effektiv begrenzen? Um ein Urteil Gber die &egles

28

Engels/HugpDOV 2007, 445, 45(. Kirchhof, DVBI 2002, 1569, 1576.
BT-Drucks. 16/12410, Begriindung S. 4.

Selmer(Fn. 23), 567, 571 f.

Kloepfer/RossiVerwArch 94 (2003), 319, 338.

Danach muss den Gemeinden die zur Erfiillung ihtggdaben notwen-
dige Finanzausstattung durch die Lander gewahrideverWieland
JZ 2006, 751, 756.
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bisherigen Erfahrungen durchaus dehnbaigine — mit der
kommunalen Selbstverantwortung gem. Art. 28 1l 1 G-

einbare — Ausweitung der neuen Kreditaufnahmebegren
gen auf die Kommunen wurde diese besser vor fietani
Uberwélzungen schitzen.

Il. Zukunftswirksamkeit der strukturellen Verschuldung

Als weiterer Grund fiir die H6he des heutigen Schddands
wurde ausgemacht, dass schon die Moglichkeit zierpei-
tigen strukturellen Verschuldung zu weit bemessan. Rie

Kreditaufnahme war gem. Art. 11512 HS 1 GG in Hdter
veranschlagten Investitionen erlaubt. Damit wurernan-
zierungslast fur gegenwartige Investitionen zukigeft Ge-
nerationen in voller H6he aufgebirdet, obwoh! diesd-

grund eines weiten Investitionsbegriffs davon naiwrwei-
se gar nicht oder nur begrenzt wirden profitierémrien.
Der Gesetzgeber hat die Verschuldung im Rahmeisulek-

turkomponente nun quantitativ begrenzt.

1. Zukunftswirksamkeit von Beteiligungen und Darlehen

Von der zahlenmaRigen Begrenzung sind gem. § 21 18S

s BlUcerius Law Journal s
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3. Zukunftswirksamkeit von Bruttoausgaben

Schlielich wird weiterhin von einem Bruttoausgaiesgriff
ausgegangen. Nach wie vor werden Wertverluste tireati-
zierter Vermogensgegenstande im Haushaltsplan ratht
Ausgabenposten ,Abschreibungen” erfasst. Ware dies
Fall, missten solche Abschreibungen durch einen \dkem-
verlust entsprechenden Teil der Einnahmen gedeekden.
Durch diese Bindung von Haushaltsmitteln wirde \tent-
verlust fir jene Generationen ausgeglichen, wesgléer die
Tilgungslast tragen missen. Werden hingegen Wetterh
tungsmal3nahmen durchgefihrt, tritt zwar kein Weltee
ein. Eine Kreditfinanzierung solcher Malinahmen aber
schon deshalb nicht plausibel, weil die nutznie@espkitere
Generation bereits die Tilgungslast fir den gesanvigert
des urspringlich kreditfinanzierten Vermégensgegems
tragt®® Immerhin ist die Kreditfinanzierung nach neuem
Recht nur noch innerhalb der Grenze von 0,35 % RI€s
moglich. Sinnvoller noch ware eine Regelung, wonatdrt-
erhaltungsmalBnahmen fur kreditfinanzierte Vermogens
genstande aus nichtkreditdren Staatseinnahmen ittesstr
werden missen, sowie eine AbschreibungspflichtVfiart-

115 ausgerechnet zwei Ausgabenposten ausgenomaren, dverluste, falls keine WerterhaltungsmafRnahmen dafétnrt

Zukunftswirksamkeit nicht durchweg gewahrleistet der
staatliche Erwerb von Beteiligungen und die steladliDarle-

hensvergab? Begriindet wird die Befreiung von den Kredi

finanzierungsbegrenzungen nunmehr zwar damit, esgch
um nichtvermdgenswirksame Leistungen hantlereilich

werden®’

i Inanspruchnahme von Ausnahmeregelungen

Das alte Staatsschuldenrecht liel3 die Neuverschgldiber
die Bruttoinvestitionssumme hinaus ausnahmswei$é&ilien

wird hierbei (bersehen, dass bisweilen auch Anteilginer ,Stérung des gesamtwirtschaftlichen Gleichigbts”

eignerschaften oder Forderungen abgeschrieben wendie-
sen. In solchen Fallen werden Ausgaben kreditfiratyzlie
spateren Generationen nicht zugute kommen. Sowihl
zahlenmaRige als auch die sachliche Begrenzungtdestu-
rellen Verschuldung in 8§ 115 11 1 GG, 8 2 | HS 1165 wer-
den auf diese Art und Weise umgangen.

zu. Zwar waren die Zulassigkeit und die Hohe eidexdit-
aufnahme zur Bekampfung einer solchen Stoérungzjasti
tel®® Das Bundesverfassungsgericht sah sich aber aafgrun
der Weite sowie der wirtschaftswissenschaftlichereitg-
keit*® hinsichtlich der Tatbestandsvoraussetzung nicht im
stande, die Inanspruchnahme der Ausnahmeregelefiiass

Immerhin werden Erlése aus VerauRerungen von Beteipungswidrig zu erklaren.
gungen und Darlehensriickflisse nach neuem Recht ni¢m Rahmen der neuen Ausnahmeverschuldung wegea-Notl
mehr als Ausgaben deckende Einnahmen gerechnedicBa gen eréffnen die Begriffe der ,Naturkatastrophetio der

ansonsten der Rahmen fiir staatliche Ausgabe erhatien

-aulergewdhnlichen Notsituation“ — auch unter Bksizh-

de, ohne dass dem zukunftswirksame Ausgaben gegenlhigung der Beispiele in der gesetzgeberischen Belynig —
stiindef?, ist dies eine richtige gesetzgeberische Entscheieniger Spielraum und kénnen eng ausgelegt wertien.

dung.

2. Zukunftswirksamkeit von Ausgaben fiir Humankapital

Ansonsten ist davon auszugehen, dass der Gesetzfjgbe

die Rechtfertigung kreditfinanzierter Ausgaben eseés
weiterhin auf die Aufzahlung zukunftswirksamer |gtigo-
nen nach 88 131l Nr.2 S. 2 BHO, 10 lll Nr. 2 HEG zu-
rickgreifen wird. Grundsatzlich ist das akzeptabedil hier
ausschlieB3lich nicht—-konsumtive Aufwendungen etfass-

® SchlieskyDOV 2001, 714, 715.

%0 E. Kirchhof (Fn. 20), 1569, 1575.A. Heun Die Verwaltung 18 (1985),
1, 17.

Dem Kassenausgang steht (zunachst) der ErwerlAntmilen bzw. For-
derungen gegeniber.

VerauRerungen von Beteiligungen verringern hadfey Zukunftswirk-
samkeit der Staatsbestéandeiinder in: Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.),
Handbuch des Staatsrechts V, 2007, 8 123 Rn. 39,Darlehensrick-
flisse koénnen lediglich fur die Tilgung der ehemhlsditfinanzierten
Darlehensvergabe eingesetzt werden, BVerfGE 70,382, 354 f.

32

den® Es werden jedoch andererseits auch Investitionen &
Humankapital als zukunftswirksame Ausgaben dekiariess
werden. Da sich unsere Gesellschaft zunehmend rzer ei®
Wissens- und Informationsgesellschaft entwickehd ssol-
che Ausgaben auch fur die zukiinftige Leistungs- WWreit-
bewerbsfahigkeit des Staates durchaus von Nifzénge-
sichts der Weite des Begriffs ,Humankapital“ wae aber
angebracht, dass sich der Gesetzgeber im Katalay
88 13 1lINr.2S.2BHO, 101l Nr. 2 HrGG defioitisch *
préazise auf jene Investitionen in Bildung etc. l&gt, welche

im Rahmen der Strukturkomponente mit Krediten fiart
werden durferf®

Punder(Fn. 32), 8§ 123 Rn. 35.

Sachverstandigenrdfn. 2), 41 ff.

Vgl. schon zum alten Recht, BVerfGE 79, 311, 852lsensegFn. 5),
705, 713;a.A. wegen der gebotenen Flexibilitat des GesetzgeBals
DVBI 1984, 745, 747.

Goke JZ 2006, 1, 20.

Hofling (Fn. 21), 192 ff.;Punder(Fn. 32), § 123 Rn. 3&.A. Jahndorf
Grundlagen der Staatsfinanzierung, 2003, 169 ff.

de BVerfGE 79, 311, 339.

Inshesondere mit der hohen Zahl der Arbeitsldssgriindeten regelmé-
Big einige Wirtschaftswissenschaftler eine Stordeg gesamtwirtschaft-
lichen GleichgewichtswWieland (Fn. 28), 752, auch wenn andere dieses
Phanomen fiir strukturell begriindet hielt®viendt/Elicker DVBI 2001,
497, 503.
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Ubrigen ist es in extremen wirtschaftlichen Notlagsufga-
be des Staates, Uber seine verwaltende und (kdnjyrde-
staltende Politik hinaus weitere Mal3nahmen zur Ainlveg
der Notlage zu ergreifen, deren Gestalt im Vorfetthwer
auszumachen ist. In diesen Fallen wirden hdhenmdiig
grenzungen der Finanzmittel oder prozedurale Himdse
die effektive Katastrophenbekdmpfung erheblich lerszen.
Dabher ist die notlagenbedingte Verschuldung hidreaimiem
Spielraum zugunsten des demokratisch unmittelbgiti-le
mierten Gesetzgebers richtig ausgestaltet worden.
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sichtigkeitsprinzif* auch in die Planung des Staatshaushalts
eingefiihrt werdef?®

V. Tilgung

Bisher fand kaum jemals eine ,echte“ Kredittilgustgtt. Die
Praxis kreditfinanzierter Tilgungen fuhrte zwar Emzelfall
nicht zu einer Neuverschuldung, sorgte aber flereikonti-
nuierlichen Anstieg des Schuldenstands durch eBwhyl-
denstapelung”. Notwendig war also die Einfuhrungtde
Verpflichtungen zur ,echten” Tilgung.

Die neue Konjunkturkomponente hat gegenuber demalt1. Tilgung der strukturellen Verschuldung

Rechtslage ohnehin den Vorteil, dass sie sich fér Be-
stimmung der Zeitrdume und Grenzen der Neuversahgld
auf ein nachvollziehbares Verfahren festi@gbamit gibt sie
der Verfassungsrechtssprechung Mal3stdbe zur ekekti
Kontrolle an die Hand. Ob die Bestimmung diesetrZaime
und Grenzen anhand des Kriteriums der Produkticksli
O0konomisch sinnvoll ist, muss sich in der Praxisabestel-
len.

IV. Auseinanderfallende Haushaltsplanung und tatsachii
che Verschuldung

Bisher fielen Haushaltsplanung und Haushaltsvolletgiens
vor allem dadurch auseinander, dass im Haushattygean-
schlagte Investitionen den Kreditrahmen erhdhtenjesioch
im Haushaltsvollzug nicht geleistet wurden, wéahresher
Kreditrahmen voll ausgeschépft wurtfeDiese Praxis des
»-asymmetrischen Vollzugs" wurde nicht eindeutig ersagt.
Allerdings ist nun die Kreditaufnahme fur Investiien von
vornherein zahlenmafig begrenzt. Auerdem wurdétemse
in der Vergangenheit ein stattliches ,Kreditermémimgs-
polster#?

dadurch aufgebaut, dass zu hoch angesetzte d

Fur die strukturelle Verschuldung sind keinerlesefzliche
Tilgungspflichten vorgesehen worden, so dass dibdrige
Schuldenstapelung fortgesetzt zu werden droht. Dgifit es
zwei Begrindungsanséatze: Zum einen soll die Tilgstngk-
tureller Verschuldung gerade folgenden Generaticagfer-
legt werden. Unter der alten wie auch der neuermtRege ist
allerdings nicht sichergestellt, dass wirklich digge Gene-
ration die Tilgungslasten tragt, welche den Nutdenkredit-
finanzierten Ausgaben hat. Angemessene Tilgungsiast
wirden sich bei Verwendung eines Nettoausgaberffegri
ergeberf® Da dieser jedoch nicht vorgesehen ist, sollten die
Kreditlaufzeiten der Nutzungsdauer einer zukunftkgamen
MaRnahme angepasst werdémei den derzeitigen Laufzei-
ten der Staatskredite von bis zu sechzig Jahresirigbleich-
lauf mit der Nutzbarkeit kaum jemals denkbar.

Zum anderen sind feste Pflichten zur ,echten” Tilgdur die
strukturelle Verschuldung, etwa innerhalb eineriskdgurpe-
riode, problematisch, da sie die angestrebte kdmjuge-
rechte Finanzpolitik unterlaufen kénnten. Diese fBadung
{j aufgrund der dahingehenden gesetzgeberischeiseFi

nicht in Anspruch genommene Kreditermachtigungen d&Ung anzuerkennen. Damit bleibt es aber bei eineradge-

letzten Haushaltsjahre weiterverwendet wurden. Iigher
herangezogene Rechtsgrundlage der
18 Il 1 BHO besteht weiter. Jedoch dirften aufgruster
kiinftig geltenden Schranken fur Kreditermachtigungeir
kleinere Betrage nicht in Anspruch genommen werdan.
durch und durch die zwingende Verbuchung jedeéchts
chen Kreditaufnahme i.S.d. 8 711 G-115 wird derftau
eines Kreditermachtigungspolsters kiinftig kaum nowghg-
lich sein. Zwei Praktiken, welche bisher zuungunstiner
restriktiven Staatsschuldenpolitik Haushaltsplanumngd
Haushaltsvollzug auseinanderfielen lie3en,
nunmehr zwar nicht eindeutig untersagt, werden ads

grund des gesetzgeberischen Gesamtkonzepts antBedeu

verlieren.

Ansonsten gehen 88 7, 8 G-115 berechtigterweiserdaus,
dass sich die tatsachliche Kreditaufnahme im Leeifees
Haushaltsjahres von den korrekten Obergrenzen satitei
det. Die aus der Verbuchung auf dem Ausgleichskdoito
genden Tilgungsverpflichtungen sowie die zahlengéfi
und inhaltlichen Begrenzung von Nachtragshaushadties
§ 8 Il G-115 stellen hier ausreichende zwingendd tak-
tisch maRigende Schranken dar. Daruber hinaussistueh
bei hoher Schatzgenauigkeit nicht durchweg zu vieteme

wurddso a

meinen Grundséatzen ableitbaren Pflicht: Schon bish&de

§§13 111 Hcréine Tilgungsverpflichtung auch bezuglich struktiereVer-

schuldung wahrend Hochkonjunkturphasen angenommen,
um die gem. Art. 109 Il GG a.F. und n.F. erforddmi kon-
junkturpolitische Handlungsfahigkeit des Gesetzgebeu
gewabhrleister?® Mangels eines Feststellungsverfahrens bleibt
jedoch offen, wann und in welcher Hohe ein Konjumétif-
schwung Tilgungsausgaben nicht nur fir konjunktdihgte,
sondern zusatzlich fur strukturell aufgenommenediKeezu-
lasst. Der Gesetzgeber wird hier weiterhin einemdsasen-
spielraum besitzen. Die schlichte Nichtregelung Tiégung

ist also weder durch die besondere Zielsetzung Zier
kunftswirksamkeit noch die Beriicksichtigung konjturlel-

ler Erfordernisse zufriedenstellend begriindet.

2. Tilgung der konjunkturbedingten Verschuldung

Schon bisher bestand wahrend Hochkonjunkturphagen
Pflicht zur Rickfihrung von Krediten, welche zurkBep-

40" Dahingehende Forderung in BVerfGE 119, 96, 143.

Miiller, DOV 49 (1996), 490, 491.
Engels/HugqFn. 24), 445, 44%16fling (Fn. 21), 72.

Dittrich, in: Dittrich/von Kdckritz/Ermisch, BHO, 2009, 8 Erlauterung
1.1.

41
42
43

dass Steuereinnahmen gegen[]ber der erwarteten Sun‘]“‘méJnter realistischen Annahmen ist eher ungiinatiggiinstig zu bewer-

niedriger ausfallen, oder dass unvorhergesehengabes
geleistet werden miisséhUm derartige Entwicklungen zu
antizipieren und schon in der Haushaltsplanungesgidg-
lich zu berlcksichtigen, sollte aber das kaufméairasvor-

ten“, s.Grof¥feld Bilanzrecht, 3. Aufl., 1997, 40.

Vgl. Glaser, DOV 2007, 98,102.

S.o0. C)IL.3.

Halstenberg DVBI 2001, 1405, 1406.

BVerfGE 79, 311, 355 fRunder(Fn. 32), § 123 Rn. 50.

45
46
47
48
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fung einer Stdrung des gesamtwirtschaftlichen Gigge

s BlUcerius Law Journal s
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Schuldenstands begiinstigen, obwohl die aufgenommene

wichts aufgenommen worden waren. Denn der Sinn umdtedite sich oberhalb der zugunsten einer zukunfksamen

Zweck des Art. 1151 S. 2 HS 2 GG a.F. — die Anpagsder
Verschuldung an den Konjunkturzyklus — sowie desses
nahmecharakter erforderten die kurzfristige Rickil von
Krediten innerhalb eines KonjunkturzykltssNunmehr miis-

und konjunkturgerechten Finanzpolitik erlaubteneBaume
bewegen.

VI. Frihwarnsystem

sen im Rahmen der Konjunkturkomponente aufgenommehieben den Schwierigkeiten der verfassungsgeritigttic

Kredite zu aufgrund des Berechnungsverfahrens muoiuR-

tionslicke bestimmbaren Zeitpunkten und in bestikurab
Hohe getilgt werden. Wenn auch materiell keine netig-

gungspflichten eingefihrt wurden, so dirften distiemte
gesetzliche Niederlegung sowie die bessere gddhbtl
Uberpriifbarkeit den Gesetzgeber doch eher alawjitiziten

Verantwortlichkeiten zur Tilgung bewegen.

3. Tilgung der Verschuldung in Notlagen
Detaillierte gesetzliche Tilgungsregelungen fiirNotlagen

Uberprufbarkeit des gesamten Staatsschuldenrednate
nach altem Recht noch nicht einmal eine Haushaltsyp®
des Bundes oder eines Landes verhindert werdenreiDsth
dies insbesondere im Hinblick auf die kinftige fingelle
Leistungsfahigkeit der Lander wichtig, denen vestasys-
rechtlich keine detaillierten Vorgaben zur Schuldegren-
zung gemacht werden kdnnen. AulRerdem tragt der Bond
dem Europdischen Stabilitats- und WachstumspakishRe
nung® Die Einrichtung des Stabilitatsrats verspricht abr
lem, ein kritisches Bewusstsein der Offentlichlggten jeg-

aufgenommene Kredite wiirden ebenso wie eine hohginmadiche staatliche Uberschuldung zu férdern. Denn Big-

ge Begrenzung die Situationsgebundenheit der Auseasd:
gel des Art. 1091112, 115116 GG, § 6 G-115 venken.

scheidungstrager miissen damit rechnen, dass ihalfen in
politischen Debatten und Wahlkdmpfen kritisch gedigir

Daher muss die Bindung des Haushaltsgesetzgebedgran wird.

selbst festgelegten Plan zur effektiven Tilgungreighen.
Die Kriterien, nach denen ein solcher Tilgungsptarfge-
stellt werden muss, und diejenigen, nach denerebisiegen
Stoérungen des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewiahfge-
nommene Kredite getilgt werden mussten, untersenesich
nicht inhaltlich, wohl aber in ihrer gerichtlichebberprif-
barkeit. Dies und auch schon die verbindliche Egsihg ex
ante versprechen eine angemessene, von aktuellangaw
freie Tilgungsentscheidung.

4. Tilgung der tatsachlichen Verschuldung

1. Zusammensetzung

Zurzeit sind im Stabilitatsrat Uberwacher und Ubacite
identisch. Eine veranderte Zusammensetzung mittzisa
chen neutralen Mitgliedern kénnte zwar eine — difolgs-
wahrscheinlichkeit steigernde — politische Unablighkejt
und den Sachverstand fordern, ware aber unter dem G
sichtspunkt der demokratischen Legitimation prolagsch.
Denn der Stabilitatsrat ist zwar als Teil der Exteleifunkti-
onell demokratisch legitimiert, hinzu kommen mudkera
dings weiterhin eine konkrete Legitimation der seken In-

Der Abbaumechanismus des § 7 Ill G-115 legt dematStastitution und ihrer Befugnissé.Da der Rat mit selbst festge-

eindeutige Verpflichtungen auf, sobald das Ausgigionto
den Gegenwert von 1 % des BIP Uberschreitet. Nachlten
Rechtslage mussten nachtraglich aufgenommene Kredith
den jeweiligen Vorgaben fur die strukturelle odenjkinktur-
bedingte Verschuldung getilgt werden, welche aftgsaicht
ausdrucklich geregelt waren. Gemessen daran, atesieGe-
setzgeber Uberprufbare Pflichten auferlegen, stelile neuen
Tilgungsregelungen eine Verbesserung dar. Sinddierien
hingegen Vollstandigkeit und Folgerichtigkeit, & kritik-
wirdig, dass der Abbaumechanismus nicht schonduoein
negativen Saldo des Ausgleichskontos eintritt. Dabhan-
gig davon, ob die jeweiligen verbuchten Kredite wufks-
wirksame Ausgaben finanzierten oder konjunkturpsalt in-
tendiert waren, sind sie eigentlich Teil der getefickzu-
fuhrenden strukturellen oder konjunkturbedingterrse¢bul-
dung. Die Beschrankung ist umso zweifelhafter,dss Ab-
baumechanismus ohnehin nur in Jahren mit einertipesi
Veranderung der Produktionsliicke eintritt. Mithiur in sol-

chen Jahren, in denen nach der Grundannahme dats-Sta

schuldenrechts die Kredittiigung moglich und eimditaver-
bundener staatlicher Investitionsriickgang sogarieseht
ist. Gerade vor diesem Hintergrund stellt sich adiehFrage,
warum der verpflichtende Abzug von der strukturehéer-
schuldung niemals den Wert von 0,35 % des BIP @hees
ten darf. Offensichtlich bezweckt der Gesetzgehech die
benannten Regelungen, dass die ,konjunkturgerdéhtnz-
politik in moglichst geringem Umfang durch die Belangen
aus der Abbauverpflichtung iberlagert witti“Fest steht
aber, dass die beschriebenen Regelungen ein Anemactes

legten Kennziffern arbeitet, ist seine Arbeit sauh
inhaltlich nur in geringem MaRe demokratisch legitrt>?
Die konkrete Legitimation der Befugnisse des Siitdrats
stutzt sich daher vorrangig auf die organisatorisetsonelle
Legitimation seiner Mitglieder, die als Ministerrv@undes-
oder Landesregierungen jeweils ununterbrochenetibesi-
onsketten mit dem Volk verbinden.

Dahingegen werden mogliche neutrale und sachveligigin
Mitglieder wie Vertreter der Deutschen Bundesbad&rales
Bundesrechnungshdfsinnerhalb ihrer Behérde ernannt und
unterliegen weder Weisungen der Exekutive nochLeejis-
lative. Die Stimmberechtigung solcher nicht genisbparso-
nell-demokratisch legitimierter Mitglieder im Stétgitsrat
wirde dessen demokratische Legitimation insgesansi-i
nem nicht zulassigen AusmaR reduziefellenfalls eine

49

Di Fabio/Mellinghoff Sondervotum, (Fn.1) 164, 173adura in:

FS MuB3gnug, 2005, 149, 15R{inder(Fn. 32), § 123 Rn. 4%.A. Droe-

ge VerwArch 98 (2007), 101, 105.

%0 BT-Drucks. 16/12400, S. 20.

51 Kemmler(Fn. 19), 549, 552.

2 Bockenforde in: Isensee/P. Kirchhof (Hrsg), Handbuch des tStaa
rechts Il, 3. Aufl., 2002, § 24 Rn. 15.

% vgl. zum korrelativen Zusammenhang zwischen degaorisch-

personeller und sachlich-inhaltlicher Legitimatiéfriele, Staatslehre,

6. Aufl., 2003, 64.

Korioth, Stellungnahme zu den Gesetzesentwirfen BT-Drobksa

16/12410 und 16/12400, 9.

Immerhin stellt der Rat fir die jeweilige Gebigigerschatft die drohen-

de Haushaltsnotlage fest und nétigt sie damit vataigs zur Vereinba-

rung eines Sanierungsprogramms

54

55
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standige Mitgliedschaft ohne Stimmberechtigung ewsfer-

treter von Bundesbank und Bundesrechnungshof kéinge
ausgewogene, unabhangige Einschatzung der Situdtia
den Rat begiinstigen. Dies ware insbesondere sinmvehn

die Stellungnahme der beiden Vertreter von der fendi-

chungspflicht des § 1 IV 4 StabiRatG erfasst wurdenFal-

le einer von der jeweiligen Entscheidung des Gremsiab-
weichenden Meinung wirde dies die Ubrigen Mitglredie

nem starkeren o6ffentlichen Rechtfertigungsdrucksetzen
als erst nach Ablauf einiger Zeit eigenstandig asste Gut-
achten, AuRerungen ett.

2. Sanktionen

Im Vergleich zu den Empfehlungen seines Vorgangbes)
Finanzplanungsrat, ist die Arbeit des Stabilitdtsrartlich
und sachlich konkreter auf die einzelne Gebietsi@ghaft
und die Vermeidung einer Haushaltsnotlage bezo§efer-
dem kann sie anhand allgemeingtltiger Kennziffeesser
nachvollzogen werden. Da die Aufgabe des Rats jedos-
dricklich die Vermeidung von Haushaltsnotlagen fsdgt
sich, ob dieses praventive Ziel mit den zur Verfigste-
henden Mitteln tatsachlich erreicht werden kanrbéedem
Zwang zum notfalls auch wiederholten Abschluss Sanie-
rungsprogrammen, bleibt dem Rat nur, politisched oft
fentlichen Druck aufzubaueh.

s BlUcerius Law Journal s

prinzip in Gefahr, weil das gewéhlte Parlamentjdesiligen
Gebietskdrperschaft zu positivem Budgethandeln gegen
wird. Diese Einschrankung geschieht zwar durch diso-
kratisch legitimierte Organ des Stabilitatsratesur@satzlich
sollte das unmittelbar demokratisch legitimierterl&aent
aber eine ,hohere demokratische Dignitg&nieRert® Es
konnte aber sichergestellt werden, dass Sanktiqegen
Gebietskdrperschaften mit einer unsoliden Haughalitsk
nur als absolute Ultima ratio ergriffen werden. Davird die
Einschrankung des gesetzgeberischen Gestaltuniyasipis
dadurch ausgeglichen, dass ausschlieRlich auf digsend
Weise die Steuerungsunfahigkeit zukiinftiger Parfateié
abgewendet werden kann. Das Demokratieprinzip dédoer
nicht in unzulassiger Weise berihrt.

Zum anderen droht das Bundesstaatsprifzigrletzt zu

Ruck Schuldenbremse

werden, denn mit den genannten Malihahmen wirdengege

seitig Einfluss auf die im Grundsatz voneinandeahiéngi-
gen Haushalte von Bund und L&ndern genommen. Atigsd
muss die zwangslaufige finanz- und haushaltswiafitibhe
Verbundenheit von Bund und Landern gerade in den
schlagigen Situationen beachtet werden: Ist etwd_and in
eine extreme Haushaltsnotlage geraten, befindem rsat-
wendigerweise auch die bundesstaatlichen Verpiliiptge-
genuber der Europaischen Gemeinschaft in Gefahét@e-
gegen der Bund in eine solche Situation, wird sitiés

Wahrend Finanzhilfen falsche Anreize setzen undn ,eizwangslaufig auf die Finanzausstattung der Landswa-

Fremdkorper innerhalb des Bundessystefnsihd, kommen
als Hilfsmittel zur Sanierung eher Sanktionen inr8eht. Es

konnte ein dahingehender Mechanismus vorgeschrieen sprochen werden. Die vorgeschlagenen MaRnahmeentrag

ken. Vor diesem Hintergrund kann nicht von einemgiff
in die jeweilige Staatlichkeit der Lander oder @emdes ge-

den, dass mangelnde Sanierungsbemihungen zwingerde vielmehr der Funktionsfahigkeit des bundesstaaticer-

schlage auf Einzelsteuern zur Folge hatten — in Balin dass

flechtungssystems Rechnung. Dies gilt umso mebkrBahd

Lander betroffen sind, auf die Einkommen- und Kérpe und Lander denselben Sanktionen ausgesetzt seirekamd
schaftsteuet® SchlieBlich konnte der eine unsolide Haussomit nicht von einer einseitigen Machtverschieband as-

haltspolitik verfolgenden Gebietskorperschaft vedeieben
werden, bestimmte Einnahmen zur Schuldentilgunyerd
wenden®

a) Tauglichkeit

Beide Malinahmen belasten den Haushalt des Nomnktiéde
Landes nicht zusatzlicH. Vielmehr sollen sie einen politi-
schen Zwang zur Ausgabenkirzung bewirken. Im Feitier
Erhohung des SteuerfuRRes ist die Uberlegung folgebn
einer unpopuléaren Steuererhdhung durch den vorgaseh
Automatismus zu entgehen, wird der Gesetzgebeiieiery
Fallen bereits im Vorfeld Ausgaben kirzen. Der Véalkbnn
das politische Handeln anhand seiner Steuerbelasiafach
erkennen und es nach seinem Willen bei den pedbdige-
derkehrenden Wahlen belohnen oder sanktioni&rakenn
bestimmte Einnahmen der jeweiligen Not leidendebi&s-
korperschaft zwingend zur Schuldentilgung bestinwet-
den, steht der Gesetzgeber wiederum vor der Uhertggpb
ein Ausgleich der nun an anderer Stelle fehlendexusH
haltsmittel durch Steuererhdhungen oder durch Abesga
kirzungen eher dem Wabhlerwillen entspricht. In padeall
bewirken die Sanktionen aber eine Haushaltssargerun

b) Zulassigkeit

Alle diese MalRnahmen wirden den Gesetzgeber deslijew ,

gen Not leidenden Landes oder des Not leidender&unu
einer bestimmten Haushalts- und Finanzpolitik zwimdy be-

stimmen und damit modglicherweise zwei grundlegende

Staatsprinzipien verletzen. Zum einen geréat das dkeatie-

ten der Lander gesprochen werden k&hn.

VII. Ergebnis der rechtspolitischen Bewertung

Ist die neue ,Schuldenbremse” funktionsfahig unchtiéch
geeignet, die Staatsverschuldung kiinftig wirksamerbe-
grenzen? Praktisch umsetzbar sind die Vorgabedi€ikan-
der noch nicht. Die Uberwachung auch ihrer Haushailtrch
den Stabilitatsrat ist aber eine zielfUhrende Ma&ims wenn

ei

auch eine Verbindung mit Sanktionsmechanismen mehr

Wirksamkeit versprochen hatte. Auf Bundesebene tndieh
Erweiterung samtlicher Kreditaufnahmebegrenzunger
Sondervermdgen einen wichtigen Schritt in Richtugig-
dammung der Neuverschuldung. Auch die quantitatBen
grenzungen der strukturellen sowie der konjunktdirgten
Verschuldung sind geeignet, die staatliche Kreditalime

% Die Jahresgutachten des Sachverstandigenratsumddojrats und Fi-

nanzplanungsrats blieben ebenso wie die AufRerudgerBundesbank

bisher wirkungslosGdke(Fn. 36), 1, 18.
57

chen Neuerungen der Féderalismusreform Il, 15.
% BVerfGE 116, 327.
% Kemmler(Fn. 19), 549, 552Vieland(Fn. 28), 751, 753.
P. Kirchhof, in: FS Muf3gnug, 2005, 131, 143.
Anders Strafzahlungen, die insofern kontraprodusind.
Glaser(Fn. 45), 98, 102.
BockenfordgFn. 52), § 24 Rn. 16.
BVerfGE 86, 148 (266 iinder(Fn. 32), § 123 Rn. 73.
Kemmler(Fn. 19), 549, 552.
Vgl. die Stimmenverteilung gem. § 1 IV StabiRatG.

60
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63
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Korioth (Fn. 54), 9;Seiler Stellungnahme zu finanzverfassungsrechtli-
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zu begrenzen. Nach wie vor erscheint allerdingsirdialtli-
che Regelung der strukturellen Verschuldung vetféhirch

s BlUcerius Law Journal s
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zung der Neuverschuldung aus dem Blickfeld geresten
Insgesamt wird die Bestimmtheit bzw. die Auslegkedérker

die Ausnahmen fir Unternehmensbeteiligungen undebaryyn getroffenen Regelungen die verfassungsgeititli

hensgewahrung, den Bruttoausgabenbegriff sowieudan-
gepassten Kreditlaufzeiten werden kaum jene Gdpamat
die Kosten der zukunftswirksamen Ausgaben tragendd-
von profitieren. Der gesetzgeberische Wille zu ekanjunk-
turgerechten Finanzpolitik ist dagegen durch deimgenden
Nachvollzug des Konjunkturzyklus erstmals Erfolgsgre-
chend umgesetzt worden. Auch bei den RegelungeN etr

Kontrolldichte erhéhen. Dies verbessert auch digrdrezen-
de Wirkung des Staatsschuldenrechts, welches acitbns
bisher restriktive, allerdings operational weniggndeutig
formulierte Ansétze enthielt. Wo keine Regelungetraffen
wurden, kann sich eine restriktive Rechtssprectaliegdings
weiterhin nur auf allgemeine und umstrittene Vestagys-
grundsétze stutzen. Angesichts der bisherigen s&ufegsge-

schuldung in Notlagen hat der Gesetzgeber dasigéht richtlichen Zuriickhaltung muss darauf vertraut veerddass
Gleichgewicht zwischen Begrenzung der Kreditaufr@myer Gesetzgeber die allgemeinen Grundsatze beastee

und Sicherstellung staatlicher Handlungsfahigkeitugden.
Eine weitere Licke in der Bekdmpfung der Staatsbhers
dung stellt hingegen die Regelung der tatsachliciien
schuldung dar. Alten Problematiken wird zwar ihich&fe
genommen, allerdings nicht deutlich begegnet. Inminer
wird eine Tilgungsverpflichtung statuiert, danneadlings
mehrfach eingeschrankt. Offensichtlich hat der Gember
hier so viel Wert auf eine konjunkturgerechte Fipolitik
gelegt, dass das Ubergeordnete Ziel einer wirksadegnen-

die geschaffenen Ausnahmeregelungen eng handhaibdli¢)
neue ,Schuldenbremse” fir geeignet zu halten, liemein
beklagte Uberschuldung der 6ffentlichen Hande in Geiff

zu bekommen, ist daher weiterhin viel ,demokratiscp-
timismus“®’ vonnéten.

57 P. Kirchhof (Fn. 60), 131, 136.

Rechtsanwalt Carsten Grau, Verena Lahrer
Rule B Attachment — eine (vorerst beendete) Erfolg®schichte

In Zeiten globaler Wirtschaftskrisen lasst die Zegsmoral

»Within the court’s admiralty and maritime jurisdion” lie-

erfahrungsgemaf’ nach. Zunehmend kommt es — ingl&®on gen z. B. Forderungen aus Charter Parties, Praangerun-

auch im international gepragten Schifffahrtsgedchafzu
streitigen Auseinandersetzungen.

gen eines Seeversicherers, Anspriiche des Versohgegen
den Seeversicherer, Frachtforderungen (z. B. ueieem

Soweit im Rahmen der Verfolgung schifffahrtsbezagen Contract of Affreightment), Deadfreight-Forderung&orde-
Zahlungsanspriiche ein hinreichender US-Bezug gegehe rungen auf Darlehensriickzahlung (soweit durch Ssthypo-
hatte sich das sog. Rule B Attachment gemal Supiin hek besichert) und Schadensersatzforderungen, adi
Rules For Certain Admiralty and Maritime Claims,|®®8,  gchiffsunfallen herrithren. Im Prinzip wird dieseervmal
der Federal Rules of Civil Procedbrgupplemental Rules) so weit ausgelegt, dass alles, was irgendwie eiffSzein-

als aulRerordentlich wirksames Mittel zur Forderungshaltet als seerechtlicher Anspruch gewertet wérde
durchsetzung erwiesen. Rule B erlaubt noch vor &dalge- ' P 9 '

bung oder Einleitung eines Schiedsverfahrens decllag- Das cannot-be-founMerkmal ist erfullt, wenn fir den
nahmung von Vermogenswerten des Anspruchsgegriers, o Schuldner weder eine anderweitige personliche Zdsg#eit
diesen zuvor davon in Kenntnis zu setzen. begriindet ist, noch Zustellungen an ihn innerhab Ge-
richtsbezirks bewirkt werden kénnérSobald eines dieser
beiden Erfordernisse gegeben ist, kann jedwedem¥er
genswert des Antragsgegners arrestiert werdenstseinn
der Vermdgenswert in keinem Zusammenhang mit dem an
tragsgegenstandlichen Anspruch steht.

Der vorliegende Beitrag stellt das Instrument degeRB
Attachment sowie die jungste Entwicklung in der Rec
sprechung der New Yorker Gerichte dar.

Ein US-Gericht kann auf Antrag des Glaubigers Vegeris-
werte des Anspruchsgegners arrestieren, wenn fiégeier
Voraussetzungen erflllt sind:

. . D Carsten Grauist zugelassen als Rechtsanwalt in Hamburg und als
+ der Anspruchsgrund muss innerhalb der schifffahrts- sgjicitor (England & Wales). Er ist Partner dereimationalen Anwalts-

rechtlichen Zustandigkeit des angerufenen Gerichts kanzlei DLA Piper und gehort der weltweiten Praxigpe “Shipping

i ithin th " dmiralt d iti Offshore Transportation” bei DLA Piper averena Lahmeist Dokto-
.|eger.1 (*W' In the courts admiralty and mariume randin an der Universitdtt Hamburg, Associate deerirational Max-
jurisdiction®);

Planck-Research School for Maritime Affairs undseisschaftliche Mit-
arbeiterin im ,Shipping Offshore Transportation“ahe bei DLA Piper in

e der Antragsgegner muss im Gerichtsbezirk ,unauf- Hamburg.
findbar* sein (cannot-be-found?; ' Wortlaut abrufbar unter:  <http://www.law.cornetlu/rules/frcp/
RuleB.htm>.

+ Vermogenswerte des Antragsgegners sind im Geé- Agua Stoli v. Gardner Smit#60 F.3d 434 (C.A. 2d Cir. 2006), Docket
riChtSbeZirk beﬂnd“ch Und no. 05-5385-CV, Decision: 31 JIJ|y 2006.
’ % Rutkowski ,Has the Specter of Rule B DispersetfYMAR October

« das Gericht ist nicht aufgrund gesetzlicher oder 2009, erhaltlich unter: <http://www.nymar.org/nymaews_continued

hifffahrt ifisch Besti d stories.html#rule_b_continued>.
schififanrisspezinsc 'er es |'mmungen an er Seawind Compania, S.A. v. Crescent Line,, IB20 F.2d 580 (C.A. 2d
Attachment-Entscheidung gehindért.

Cir. 1963), Decision: 9 July 1963.
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Da ein Rule B Attachmengx parte,also ohne vorherige wurde in diesem Kontext festgestellt, dass ein dgdgeg-
Anhoérung, ergeht, steht dem Antragsgegner das Radht ner dem gannot-be-fountKriterium nicht entspricht,
umgehende mindliche Verhandlung nach der Arrestentenn das Unternehmen einen Sitz im New Yorker Ge-
scheidung zd.Im Rahmen dieser miindlichen Verhandlungichtsbezirk angemeldet und zum Zwecke der Zusigllu
kann der Anspruchsgegner die Wirksamkeit desinen Prozessagenten bestellt hat. Insofern dusfdnRule
Attachment, die Héhe der angeordneten Sicherhisitslegy B Attachments auf diese Weise kinftig vermeidersdas
sowie prozessuale Méangel des Verfahrens riigen. Bem Allerdings sollten bei Anmeldung eines Geschaftestin
tragsteller obliegt dabei der Nachweis, warum daNew York die weitreichenden steuerlichen und regula
Attachment aufrecht zu erhalten sei, wobei allggdimlie schen Implikationen beachtet werden, die ein dertiGe-
Hurden der Darlegungslast fur den Antragstellehhalzu  schéaftssitz mit sich bringt, und inwieweit die Inkaahme
hoch sind. Das Gericht prift nicht die materielleglin- dieser Nachteile im Vergleich zu einem mdoglichesegei
detheit des Anspruchs und der Anspruchstellerddiglich drohenden Rule B Attachment lohnenswert ersché&ptt
darzulegen, dass die Formalien der Antragstellumg) der der Entscheidung des United States Court of Apdealithe
Zustellung eingehalten wurden und dass die viemgbe Second Circuit ifKoehler v. The Bank of Bermuda ttdbst
nannten Voraussetzungen fiir das Attachment esfiltt. die Grindung eines Geschaftssitzes in New York mish
Der Antragsteller muss allerdings den Nachweisiegen, kanter. Das Gericht bestétigte in dieser Entschigjddass
dass die Hohe des von ihm behaupteten Zahlungsastspr New Yorker Gerichte die Befugnis haben, fiir Schekdn
in nachvollziehbarer Weise berechnet wurde, woheseén die im Gerichtsbezirk eine Zustelladresse eingéeicha-
und Prozess- bzw. Schiedsverfahrenskosten einesilgdar Pen, im Rahmen von ,Turn-over-proceedings® im Sinne
anhangigen Hauptsacheverfahrens bei einem ordeatiic Von Art. 52 der Civil Practice Law Rules New Yorked
oder Schiedsgericht hinzugesetzt werden diirfen.eajer Verbringung von im Ausland befindlichen Vermogensge
Antragsteller in der mundlichen Verhandlung seibarle- 9enstanden in den New Yorker Gerichtsbezirk anzuemd
gungslast nachkommt, hat das Gericht gleichwohhrtie ~ES Stellt sich somit noch stérker die Frage, waskdeinere
Maglichkeit, das Attachment aufzuheben, wenn Ubel ist.

« der Antragsgegner sich in einer tauglichen angredurestierung elektronischer Uberweisungsbetrage

zenden Jurisdiktion aufhalt; Urspriinglich war das Rule B Attachment nur anwemdba
« der Antragsgegner sich in dem Gerichtsbezirk aufur Arrestierung von ,materiellem und immateriellei
hélt, in dem der Antragsteller seinen Sitz hat; gentum®. Dazu z&hlen Schiffe, Ladung und ContaiBem-

« der Antragsteller bereits hinreichende Sicherheitderol, Frac?t und Heuerzahlungen, Verbindlichkeiten
leistung fir die ausstehende Hauptsacheerankkonten.
scheidung erlangt hét. Was das Rule B Attachment dann aber fir Anwélteobes

Das Gericht fihrt allerdings keine aufwéndige Tefwa- ders attraktiv gemacht hat, war die Moglichkeitmitajeg-
ermittlung  hinsichtlich der n&aheren Umstande ddiche elektronischen Uberweisungsbetrage (EFTsg, idi
Aufhéltlichkeit des Antragsgegners durch. Allerdingann US-Dollar getatigt werden, zu arrestieren. Dieseght-
eine Aufhebung aus Billigkeitserwagungen angeordnggit resultiert__aus der Tatsache, dass faktisah elbktroni-
werden, wenn sich die beiden Parteien in dersefjeegra- schen USD-Uberweisungen durch eine der New Yorker

phischen Region aufhalten und derselben Gerictiteliar Intermediary Banken geleitet werd¥rDa die Banken sich
unterstehen. fast ausnahmslos im Zustandigkeitsbezirk des Ris@ourt

Nachdem einige Richter zunéchst eine Abwagung der Efor the Southern District of New York (S.D.N.Y.)

forderlichkeit des Attachment gegen die fiir denrAgs-
. s 5

gegner durch das Attachment hervorgerufenen Neeffigi = Rule E (4) () der Supplemental Rules. _

geboten hieltefiwird von den Gerichten nunmehr durchge- ﬁg“gs?ggg;C%argggigiﬁlgeg’u@32%5‘24 (C.A. 2d Cir. 2006), Docket

h?nd mCht.mehr die Erfor.derllchkelt des AttaChmgegen " Hong Kong City-Dragon Shipping Co. v. Bentai IrorSgeel Group Ing.

die nachteiligen Effekte fir den Antragsgegner imhRen 2009 WL 2526219 (JFK) (S.D.N.Y. Aug. 19, 2009).

der Entscheidung tber die Aufhebung bzw. Aufredtgkr @ Allied Maritime, Inc. v. The Rice Carp2004 U.S. Dist. LEXIS 20353

tung des Attachment abgewoggen. (S.D.N:Y. 2004)Aqua Stoli Shipping Ltd. v. Gardne;r Smith Pty. 12605
U.S. Dist. LEXIS 19139 (S.D.N.Y. 2005%eaPlus Line Co. LTD v. Bulk-
Cannot-be-found-Kriterium handling Handymax A®5 CV 4813 (JGK) (S.D.N.Y. Dec. 13, 2005).
. . ... 7 Blake Maritime, Inc. v. Petrom S,MNo. 05 Civ. 8033 (PAC), 2005 WL
Der Schuldner darf weder eine anderweitige persbeli 875335 (S.D.N.Y. Oct. 31, 2008)termare Transport GmbH v. STX
Zustandigkeit noch eine Adresse im Gerichtsbezakem, Panocean Co. LtgDocket no. 06 CIV 1374 (HB) (S.D.N.Y. March, 10,
an die Zustellungen getatigt werden kénnen. 2006).

- 0 Jm weiteren Text auch als Berufungsgericht béweit.
Einige Unternehmen haben den Versuch unternommem, du g0 £ 34 127, 133 (C.A. 2d Cir. 2009), Docket086131-cv, Decision:

Rule B Attachments vorzubeugen, indem daanpot-be- 19 March 2009.
found-Kriterium umgangen wurde (z. B. ein GeschéftssitZ* 181 F.3d 863 (C.A. 2d Cir. 2009), Docket no. @66, 2009 NY Slip Op
in New York angemeldet oder ein Vertreter zum Zweeck 04297, Decision: 04 June 2009.

der Zustellung im Gerichtsbezirk benannt oder Biiuai- Jsoihl ,Dust settles after Rule B rulingLloyd’s List, 21. Oktober 2009,

lichkeiten in New York angemietet wurden). 4 Nicht zuletzt angesichts der zunehmenden Markfatenz des Clearing
In der Entscheidung des United States Court of Afsptor House Interbank Payment System (CHIPS), <www.cbigs; Rut-

. : s . kowskj ,Has the Specter of Rule B Dispersed¥YMAR October 2009,
the Second Circuit vom 19. Marz 2009 in der SacBTX erhéltlich unter: <http://www.nymar.org/nymar_newsntinuedstories.

Panocean (UK) C., Ltd. v. Glory Wealth Shipping Pte** html#rule_b_continued>.
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befinden, ist dieses Gericht erstinstanzlich zudtafir alle
Antrage auf Arrestierung von EFTs.

Rechtlich ermdglicht wurde die Arrestierung diesarg.
EFTs durch die Entscheidung des United States @duxp-
peals for the Second Circuit in der Satimter Storm Ship-
ping v. Thai Petrochemicil Durch diesevurde der Anwen-
dungsbereich des Rule B Attachment im Hinblick @iefBe-
schaffenheit arrestgeeigneter Vermdgenswerte echeals-
geweitet. In diesem Fall hatte die Antragsgegneeirsucht,
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ronische Uberweisungsbetrage als arrestgeeignetendse

gensgegenstande entweder des Uberweisenden oder des

Uberweisungsempfangers anzusehen sind. Es merkte oh
nahere Erlauterung an, dass nach dem Recht ddsesShew
York — welches mangels einer bundesrechtlichen Rage
anwendbar sei — ein elektronischer Uberweisungstyeire-
der ein Vermogensgegenstand des Uberweisenden desch
Uberweisungsempfangers sei, solange er sich inOddmut
der Intermediary Bank befinde.

eine elektronische Uberweisung (iber eine New Yorkdts dato hatten die New Yorker Richter nicht zu einer ein-

Intermediary Bank zu veranlassen.

Der United States Court of Appeals for the Secomndu
entschied, dass sich die Zustandigkeit der US-Geriém
Sinne von Rule B auch auf elektronische Uberweisorgy-
streckt. Auch solche Uberweisungsbetrage konnteracta
arrestiert werden, selbst wenn die arrestierterdéekeine
Verbindung zu dem antragsgegenstandlichen Anspauch
weisen. Da alle elektronischen USD-Uberweisungesr &l
ne New Yorker Intermediary Bank geleitet werden seins

folgten aus dewinter-StormEntscheidung sehr weitreichen-

de praktische Konsequenzen, welche dem Rule B Wittaat
zu einer wahren ,Blitezeit” verholfen haben.

Auf Winter Stormfolgte die Entscheidungiqua Stoli v.

Gardner Smitff. Dort verwarf das Berufungsgericht die erst

instanzliche Aufhebung des Rule B Attachment eisle&t-

ronischen Uberweisungsbetrages (iber eine New Yor

Intermediary Bank.

Das erstinstanzliche Gericht hatte die Auffassuagreten,
dass es sich bei der Antragsgegnerin um einen eakiive-
schéaftsbetrieb handele, der Gber ausreichendezielén Re-
serven verflige, um einen etwaigen Zahlungstitelidaifjen
zu kénnen, so dass der Nachteil der Antragsgegnarih

Grund des Attachments keine USD-Geschéafte mehyetéti

heitlichen Linie bei der Auslegung debiter dictumder Ag-
ua-StoliEntscheidung zur Feststellung d&Yinter-Storm-
Entscheidung gefunden. Wéhrend einige Richter
S.D.N.Y. den vorgenannten Entscheidungen folgtever-
suchten andere, den Anwendungsbereich von Rule B At
tachments auf EFTs bestmdglich zu begrenzen. Sdeain
Rule B Attachment mit der Begriindung aufgehoben Ade
tragsgegner habe einen an ihn gerichteten elektthan
Uberweisungsbetrag, der bei einer New Yorker Inegtiary
Bank arrestiert worden war, noch nicht als Verm&gegen-
stand erlangt® In einem anderen Fall wurde ein Rule B
Attachment jenseits der iAqua Stoliaufgestelltervacatur
Grundsatze aufgehob&hEin bereits in einem Vorverfahren
aufgetretener Antragsteller hatte ein weiteres,dmrh glei-

‘chen Tatsachen- und Rechtsvortrag basierendeshitta-

Verfahren gegen denselben Antragsgegner angestrert

k@l’h Attachment erwirkt. Das Gericht hob das Attaehtmals

Lunangemessenes Rechtsmittel" wieder auf, da dsnge-
maR — von einer ,lbersteigerten ProzessneigungAdesg-
stellers getragen sei. In einem dritten Fall hob @aricht ein
Attachment auf, da es zu der Erkenntnis gelangte,Adh-
tragsteller habe bereits hinreichende Sicherhddingt und
der Antragsgegner hielte sich an einem Ort auf,id&iner
anderen Jurisdiktion belegen &&i.

zu konnen, das Sicherungsbedurfnis der Antragstelle |n der Mehrzahl jingerer Entscheidungen wurden ohtta

Uberwiege.

Das Berufungsgericht hob diese Entscheidung wiadeund
entschied, dass die Regeln des schifffahrtsrebtletticArres-
tes im Sinne von Rule B strikt anzuwenden seien einé

Abwagung zwischen dem Sicherungsbedirfnis des éntratragsteller habe es versaumt, die Hohe des antrags-

stellers und wirtschaftlichen Nachteilen des Ansgegners
nicht stattzufinden habe. Des Weiteren beschréektalie
Aufhebungskompetenz acatur powet’) des erstinstanzli-
chen Gerichts auf Sachverhaltskonstellationen,eined der
Antragsgegner sich in einer tauglichen angrenzerligis-
diktion oder in dem Gerichtsbezirk aufhélt, in deler An-
tragsteller seinen Sitz hat oder in denen der Aystedler be-
reits hinreichende Sicherheitsleistung fir die taende
Hauptsacheentscheidung erlangt hat.

Durch die Aqua-StoliEntscheidung wurden jedoch einige

Fragen aufgeworfen. Der United States Court of Afgpéor
the Second Circuit hat entschieden, dass in seifiestin-
digkeitsbereich elektronische Uberweisungen an &agei
bzw. von einer Partei arrestiert werden kénnen, nwsie
durch eine Bank geleitet werden, die ihren SitzAostan-
digkeitsbereich des Gerichtes hatlgctronic funds to or
from a party are attachable by a court as they péssugh
banks located in that court’s jurisdictityn

ments elektronischer Uberweisungen sowohl von @t @n
den Antragsgegner zwar bestafigfedoch setzten zwei kiirz-
lich ergangene Entscheidungen den Betrag der btegehr
Sicherheitsleistungen mit der Begrindung herab, Aler

gegenstéandlichen Zahlungsanspruchs richtig zu haee’?

5 310 F.3d 263 (C.A. 2d Cir. 2002), Docket no. @Zg, Decision: 6 No-
vember 2002.

16 460 F.3d 434 (C.A. 2d Cir. 2006), Docket no. @5-CV, Decision: 31

July 2006.

Compania Sudamericana de Vapores S.A. v. SinockajinTCo, 2007

U.S. Dist. LEXIS 24737, 06 Civ. 13765 (WHP) (S.DYNApr. 4, 2007)

und iNAET Inc. Ltd. v. Procuradoria de Servicios MaritimGardoso &

Fonseca464 F. Supp. 2d 241, 245 (S.D.N.Y. 2006).

RichterRakoffin Seamar Shipping Corp. v. Kremikovtzi Trade | 4é1

F. Supp. 2d 222, 226, 06 Civ. 5507 (S.D.N.Y. Noy.2006); ebenso

derselbe spater i8hipping Corporation of India, Ltd. v. Jaldhi Ovess

PTE Ltd, No. 08 Civ. 4328, Memorandum Order (S.D.N.Y. J@7e

2008).

9 Chiquita International Ltd. v. MV Boss2007 U.S. Dist. LEXIS 75726,
07 Civ. 6786 (S.D.N.Y. 2007).

2 OGI Oceangate Transportation Co. Ltd. v. RP LagisPvt. Ltd, 2007

U.S. Dist. LEXIS 46841, 06 Civ. 9441 (S.D.N.Y. 2007

Compania Sudamericana de Vapores S.A. v. SinockaemjinTCo, 2007

U.S. Dist. LEXIS 24737, 06 Civ. 13765 (WHP) (S.DYNApr. 4, 2007)

(mit weiteren Verweisen auf S. 11-13).

2 Ice Flake Maritime Ltd. v. Westcoast,A2007 U.S. Dist. LEXIS 75677

17

18

des

A”efd'”gs V\.Iarf das Gerlc.ht I.n em.eDJ.DIter dictumin Aq_ua (S.D.N.Y. 2007);Ronda Ship Management Inc. v. Doha Asian Games
Stoli auch die Frage auf, inwieweit die Feststellung\tam- Organising Comm. F. Supp. 2d, 2007 U.S. Dist. LEXIS 72694
ter-StormEntscheidung Bestand haben kann, wonach elekt- (S.D.N.Y. 2007).
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In anderen Fallen wurden die Beschlisse nur befresteilt
oder mit der Auflage, dass innerhalb einer gewisggihdas

s Blcerius Law Journal s Grau/Lahmey Rule B Attachment

Board for the Uniform Commercial Code (PEB) verdieht
in seinem Report die Unvereinbarkeit dieser Ansiotitdem
US-amerikanischem Bankrecht, insb. mit §4-A-808es

Hauptsacheverfahren anzulaufen habe oder sogan saheo
fen missé’

Die Erfolgschancen eines Antrags fiir ein Rule Bagiment

waren schlief3lich sehr stark von der ZuweisungRiehters
abhangig gewordeft.

Die gute Nachricht ist nun, dass sich die New YoKRerich-
te letztendlich geeinigt haben. Die schlechte Nabhrflr
Anwadlte ist allerdings, dass entschieden wurdes d&sTs
keine arrestgeeigneten Vermégensgegenstandésind.

Die Frage wurde schon aufgeworfen ohiter dictumvon
Aqua Stoli Aufgegriffen wurde sie il€Consub Delaware LLC 2
v. Schahin Engenharia Limitatfain welcher Sache ein An-
trag aufHearing en banenit dem Ziel, das Urteil voWwinter
Stormaufzuheben, abgelehnt wurde. Begriindet wurde diese
Antrag u.a. damit, dass die Anwendung von Rule Bckt-
ments auf EFTs eine schwere Beeintrachtigung des Ne
Yorker Finanzstandortes darstelleUnterstiitzt wurde diese
Begrindung durch einen offenen Brief der New Yotkae
ring House Associatioff, einer Vereinigung filhrender Han-
delsbanker?

In der am 4. Februar 2009 ergangenen Entscheidumntgrn
SacheCala Rosa v. Sucres et Deneres Grluperkte das
Gericht an, dass Rule-B-Attachment-Verfahren begann
hatten, das New Yorker Gerichtssystem zu blockieBst
reits ein Drittel der Zivilverfahren im Southern dbict of
New York seien inzwischen Rule-B-Attachment-Vergir
Das Gericht weigerte sich in dieser Entscheidurigere
Attachment-Beschluss mit zwei Ublichen Zusatzveufigen

zu versehen, wodurch das Attachment quasi wertiosiev
Insbesondere wurde diese Entscheidung damit begtiind
dass gerade in Fallen, die ansonsten keinerlei HBengs- 2
punkte mit den USA haben, die Nachteile und diermen
Belastungen fiir das New Yorker Bankensystenicht zu
rechtfertigen seien. Des Weiteren wiirde durch digiese
Menge an Attachments eine starke Unsicherheit Biehiig
des internationalen Geldtransfers hervorgerdfen. s

Daraufhin gab es Bestrebungen im Kreise der Newkafor
Schifffahrtsanwalte, gemeinsam mit der New Y orkarhier-
schaft ,Model Rules" fir die Handhabung von RuleAB
tachments zu entwickeln.

Letztendlich entschieden wurde diese Frage nuremksht-
scheidungThe Shipping Corporation of India Ltd v. Jaldhi*
Overseas Pte Lfddes United States Court of Appeals for the
Second Circuit vom 16. Oktober 2009. Einstimmig eeur ss
somit die Entscheidun@lVinter Storminsoweit aufgehoben,
als sie mit diesem Urteil nicht tibereinstimthDie vom sel-
ben Gericht schon in déqua StoliEntscheidung gedul3erten
Zweifel Uberwogen mittlerweile, nachdem die Richdelbst
vier Jahre die Auswirkungen ihres Urteils beobatthtenn-
ten® Die Menge an kritischen Urteilen von anderen Rioft
des Bezirk¥ sowie zahlreiche Kommentare aus Recht und
Wirtschaft” haben wohl auch dazu beigetragen.

Die Kritik bezieht sich zunéchst darauf, dadinter Storm
davon ausgeht, dass die EFTs, die sich bei derchenige-
schalteten Bank befinden, entweder ,Eigentum” desstel-
lers oder des Begunstigten seien. Dies&/inter Stormver-
tretene Sichtweise ist aber nicht unumstritten, aieh in
mehreren Urteilen betont wurde. Das Permanent Ealito
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Sweeney / Deynan LigNew Development of U.S. Maritime Rule B At-
tachment; in ,Proceedings of the Seventh International @ogrice on
Maritime Law", Shanghai 2009, S. 184-189 auf S..186

Sweeney / Deynan LipNew Development of U.S. Maritime Rule B At-
tachment; in ,Proceedings of the Seventh International @ogrice on
Maritime Law", Shanghai 2009, S. 184-189 auf S..187

The Shipping Corporation of India Ltd v. Jaldhi @eas Pte LtdC.A.
2d Cir. 2009), Docket nos. 08-3477-cv(L), 08-37%8XAP), Decision:
16 October 2009.

543 F.3d 104 (C.A. 2d Cir. 2008), Docket no. @8®-cv, Decision: 23
December 2008).

Consub Delaware LLC v. Schahin Engenharia Limitas43 F.3d 104
(C.A. 2d Cir. 2008), Docket no. 07-0833-cv, Deaisi@3 December
2008), FuRnote 2 des Urteils.

Mitglieder der Clearing House Association sin@MAMRO Bank N.V.;
Bank of America, National Association; The BankN#w York Mellon;
Citibank, National Association; Deutsche Bank Ti@smpany Americas;
HSBC Bank USA, National Association; JPMorgan ChBaek, National
Association und die Wells Fargo Bank, National Agstion. Die Banken
hatten sich teils vor diesem Urteil schon in dergegen die Masse an Rule
B Attachments gewehrt, indem sie Gebuhren fir dieidbtung der elekt-
ronischen “Fangschaltungen” erhoben. JP Morgan eChasveigerte eine
kontinuierliche Uberpriifung der eingehenden Ubesurmjen mit dem Re-
sultat, dass permanent Anfragen zugestellt werdessten, um eine Dau-
erhaftigkeit zu erreichen; bei jeder Zustellung deur erneut Gebihren fal-
lig und die Zustellung musste von Hand erfolgen.d&n Versuch, diese
Policy fur ungultig erklaren zu lassen, bestatRighterin Scheindlindiese
Policy grundsétzlich, allerdings ordnete sie eiim@malige Gebuhr von
USD 250 an und entschied, dass der U.S. Marshafigc® zur Zustellung
eingeschaltet werden musste, sowohl zur Erstmaligen Hand (USD
1500) als auch zu weiteren per Fax oder Email, diese so noch teurer
wurde {/OF Buowcombinatie Egmond v. Ocean Team Power &ilidab
BV, Docket no. 09 Civ 4023(SAS), 2009 WL 2432693 (N.¥. Aug. 6,
2009)). Andere Banken schlossen sich dieser Palicyc.f. Sweeney /
Deynan Lin ,New Development of U.S. Maritime Rule B Attachment*
JProceedings of the Seventh International Conferemt Maritime Law",
Shanghai 2009, S. 184-189 auf S. 186.

Cala Rosa Marine Co. v. Sucres et Deneres Gr@@pCiv. 425 (SAS),
FuBnote 37 des Urteils, 2009 U.S. Dist. LEXIS 7934.N.Y. Feb. 4,
2009); Newman / Zaslowskyls there finally a backlash against Rule B
Attachments?’ 241 N.Y. L.J. 3 (2009), S. 2, erhaltlich unter:
<files.cecollect.com/209/7239/July%202009%20ARTIGHE.

09 Civ. 425 (SAS), 2009 US Dist. LEXIS 7934 (NDx. Feb. 4, 2009).
RichterinScheindlin wei3t in Ful3note 37 deSala RosaUrteils darauf
hin, dass seit August 2007 etwa 100 attachment®mte Tag eingehen
sowie mehr als 700 Zusétze zu bereits existiere@idern. New Yorker
Banken mussten zuséatzliche Kréafte einstellen utedden so betréachtli-
che Einbuf3en, um alle diese Anordnungen bearbeitd®nnen.

2 |d.

C.A. 2d Cir. 2009, Docket nos. 08-3477-cv(L), 3B8-cv(XAP), Deci-
sion: 16 October 2009.

The Shipping Corporation of India Ltd v. Jaldhi @se&as Pte LtdC.A.
2d Cir. 2009, Docket nos. 08-3477-cv(L), 08-3758XAP), Decision:
16 October 2009, S. 1 1.

The Shipping Corporation of India Ltd v. Jaldhi @se&as Pte LtdC.A.
2d Cir. 2009, Docket nos. 08-3477-cv(L), 08-3758XAP), Decision:

16 October 2009, S. 5.
6

Z.B. RichterHolwell in Hannah Bros. v. OSK Mktg.& Commc'ns., Inc.
609 F. Supp. 2d. 343 (S.D.N.Y. April 24, 2009):"Tiscussion above
also underscores a point that has become convahtiaedom in this
district — thatWinter StormandAqua Stolimay merit reconsideration...”.
The Permanent Editorial Board for the Uniform Qoemncial Code
(PEB), PEB Commentary No.16: Sections 4A-502(d) 4Aeb03, Juli
2009, erhaltlich unter: <http://extranet.ali.orgéditory/files/ COM-
MENTARY-4A-502(d)%20and%204A-503-final.pdf>.

.For proper cause and in compliance with applieddow, a court may re-
strain (i) a person from issuing a payment ordenitiate a funds trans-
fer, (ii) an originator's bank from executing theyment order of the ori-
ginator, or (iii) the beneficiary's bank from redgay funds to the benefi-
ciary or the beneficiary from withdrawing the fundé court may not
otherwise restrain a person from issuing a payroeer, paying or re-
ceiving payment of a payment order, or otherwigsgawith respect to a
funds transfer.”
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New York Uniform Commercial Codes (UCC) beziigligdtrd aufbauen konnte, der jetzt spiirbar fehlt und slaeauch
Rechte der verschiedenen Parteien in einem Barsfeigl  die Zahlungsmoral wieder sinken la¥§Dennoch scheint es
Die Beklagte inConsu® argumentierte, die Regelung seiin Anbetracht der rechtlichen und wirtschaftlichemge aus
anwendbar auf die Fragen, ob EFTs bei einer Intdiang Sicht der New Yorker Richter das einzig Geboteneegen
Bank beschlagnahmt werden diirften und wer Eigentidlee zu sein. Dieser Schluss und ein gewisses Aufatrimehirs so
Gelder sei, die diese durchlaufen. Der UCC ist USyut wie allen Kommentaren zu dem Urteil hérBaDen
Einheitsrecht niform acj, d.h. eine bundesweite Gesetzesmeisten Beteiligten einschlie3lich des United Staeurt of

initiative, die jeweils unverandert oder mit miniea Ande-

Appeals for the Second Circuit scheint das Rule

rungen in den einzelnen Bundesstaaten umgesetateffur Attachment mit seiner enormen Sogwirkung geradezu u
Aus diesem Grund sei auch die @onsul® geduRRerte Be- heimlich geworden zu sein.

griindung, eine Anwendung von jeweiligem Landesrectit
Falle, die dem Seehandelsrecht unterliegen, windechi-

Status quo und kiinftige Entwicklung

sche Zustande verursachrhaltlos und einer Anwendung Im Prinzip besteht das Rule B Attachment nun faie es
von §4-A-503 UCC stiinde nichts im WelfeDie Norm vor dem Winter-StormUrteil bestanden hat. Arrestierbar

stammt aus dem Sachenrecht und schitzt insbesondeirel somit weiterhin jegliche Schiffe, Ladung undn@iner,

Intermediary Banken, indem sie einen Eingriff imesi in

Bunkerél, Fracht und Heuerzahlungen, Verbindlictéeiund

Gang gesetzten Transfer untersghhnlich wie im deut- Bankkonten als Sicherheit fiir seerechtliche Fomigen.

schen Recht missen die einzelnen ,Schuld“verh&knize-

riicksichtigt werdefi® Daher bestiinde in einer EFT weder®
Eigentum des Schuldners noch des Beginstigtenhesloei
der Intermediary Bank liegen kénriteDa daher kein Eigen-
tum des Schuldners im Gerichtsbezirk befindlich bat das
Gericht in Jaldhi die personelle Zustandigkeit, die vorher?®
quasi in remabgeleitet wurde, abgeletft.

Neben der rechtlichen Kritik gab es auch starkesefraftli-
che Interessen. Die Banken mussten einen enorméwvaAd
betreiben, um die Menge an Attachments bearbeitekdn-
nen. Die Menge an Attachments entsprach alleineinZeit
vom 1. Oktober 2008 bis zum 31. Januar 2009 eir=za@t-
summe von USD 1,35 Mrd., die letztlich auch dem tWir
schaftskreislauf entzogen waren. Zudem sahen dperffen
die Rolle des USD als ubliches und vorrangiges Wiaggmit-
tel in der Weltwirtschaft geféahrdet, denn um dadeRB
Attachment zu umgehen, musse vertraglich nur eiter
Wahrung vereinbart werden und schon gabe es kdineld3
lung des Zahlungsverkehrs bei New Yorker Bankenrtiieh )
Dies wiederum hétte auf Dauer auch New York alsafin
platz an sich gefahrdet. In Anbetracht dessen, dims&rol3-
teil der Streitigkeit, fur die ein Rule B Attachntdreantragt
wurde, ansonsten nichts mit den USA zu tun habenes
auch nicht einzusehen, warum dem amerikanischeangin
markt, der durch die Krise schon genug getroffan reech
mehr zugemutet werden soffe.

Es war vor allem dieses Argument, welches den dria-
tes Court of Appeals for the Second Circuit zu eeint-
scheidung bewogen h#t.Schutzrechte Dritter spielten hin-
gegen nur eine untergeordnete Rolle. Dies liegtoumshr
nahe, als didaldhi-Entscheidung unter eher ungewdéhnlichen
Umstanden gefallt wurde. Normalerweise kann namdich
Drei-Richter-Gremium nicht die Entscheidung einadeaen
Gremiums Uberstimmen. Diese Regel wurde jedochom v
liegenden Fall umgangen mit Hilfe eines sog. neimibanc
review das von den drei Richtern getroffene Urteil wuvde
der Verkiindung samtlichen Richtern des United St@teurt
of Appeals for the Second Circuit vorgelegt undmaed au-
Rerte Einwand& Eben letzteres ist umso interessanter, als
zwei der Richter audVinter Stormsowie zwei Richter aus
Consubdarunter waren.

Dieses Urteil wird von vielen Glaubigern und ihreechts-
vertretern sicherlich bedauert werden, da das RBle
Attachment in vielen Fallen einen Druck auf den @dher
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Was genau das fir in diesem Moment arrestierte bE@isuU-
tet und die Sicherheit, die sie fur den bis dattelifihaber
darstellten, ist fraglich.

Manche Richter habesua sponteAufhebungs- oder Kla-

s Blcerius Law Journal s Grau/Lahmey Rule B Attachment

Ansicht jedoch zu und halten die PMA-Entscheidufig f
ebenso falsch in der Sache bzgl. der rechtlich@or@ihung
von Banktransfers. Doch welches Gericht wiirde swilehe
Entscheidung dann treffen kénnen? Waldhi auBer Kraft

geabweisungsanordnungen erlassen oder Anhérunglzu $€tzen zu kdnnen, misste entweder der gesamted\Bidees

chen MalRnahmen verfiigt, andere wiesen die KlageAauf
trag des Beklagten ab.

In derJaldhiEntscheidung selbst wurde offengelassen, ob
eine Rickwirkung auf schwebende Verfahren haben B
doch wurde im ersten nachfolgend ergangenen Wideil 13.
November 2009 in der Sachdawknet Ltd. v. Overseas

Shipping Agencié® die Riickwirkung auf Grund der Tatsa-

che bestatigt, dass es sich dabei um ein UrteiZamstandig-

keit handele€! Solche Urteile seien nie nur fir zukiinftige

Verfahren anwendbar. Der Berufung des Klagers auf Ver-
trauensschutz vor unerwartbaren Urtellehlieb im Urteil
unbericksichtigt.

Was in den Fallen passiert, in denen ein Rule Bdktnent
gegen alternative Sicherheiten ausgetauscht wist@och
ganzlich ungeklart. Entweder werden diese Falleaal3er-
halb des Anwendungsbereichs véaldhi und Hawknetlie-
gend angesehen, indem die Sicherheiten als untediich

und unabhéngig von den urspringlichen EFTs einfjesty,

werden, oder man sieht sie als ,Frucht des urspiciren
EFT“ und wirde daraufhin ihre Rickgabe verlangeithiN
auszuschlieRen ist, dass sich Unterschiede im Eafizaus
den vertraglichen Bestimmungen hinsichtlich dem8ibei-
ten ergeben.

Es ist weiterhin fraglich, ob noch eine Chance ddgstdas
Blatt zu wenden. Behauptet wird, das$alestine Monetary

Authority v. Strachmaf geurteilt wurde, dass EFTs doch

arrestierbar sind und dass diese Entscheidung doftioh

Jaldhi als auchHawknet bindend sein misste. Weder das

PEB noch die Clearing House Association stimmersatie

Bl Streitgesprach

Court of Appeals for the Second Circuit in eir@r-bane
Entscheidung das Urteil aussetzen, was aber hdohahu-
?é:heinlich ist, da alle Richter der Entscheidungeastimmt
aben, oder der U.S. Supreme Court misste sichsliedls
annehmen! Letzteres ist aber ebenso sehr unwahrscheinlich,
da der Supreme Court eigentlich nur dann schiftGabchtli-
che Falle hort, wenn zwischen verschiedenen Stdatesi-
nigkeit Uber die Auslegung der verschiedenen Gesbtz
steht. Dies ist hier aber nicht der Fall. Im Gegintdie
Jaldhi-Entscheidung bringt die schifffahrtsrechtliche >#sa
wieder in Linie mit den anderen Bundesstaaten, dias
Handhabung von EFTs angeht. Zudem wird auch dereSup
me Court die Argumente der Banken bzgl. der Schudgh
des US-Dollars und des Finanzstandortes New Yocktni
auRer Betracht lassen konrfén.

C.A. 2d Cir., Docket no. 09-2128-cv, Decision:N8vember 2009.
Hawknet Ltd. v. Overseas Shipping Agen¢@#\. 2d Cir.), Docket no.
09-2128-cv, Decision: 13 November 2009, S. 6.

Hawknet Ltd. v. Overseas Shipping Agen¢@#\. 2d Cir.), Docket no.
09-2128-cv, Decision: 13 November 2009, SriBestone Tire & Rubber
Co. v. C. Risjord449 U.S. 368, 379 (Jan. 13, 1981).

Reynoldsville Casket Co. v. Hydd 4 U.S. 749 (1955).

873 N.Y.D.2d 281 (1st Dep't Feb.17, 2009).

Sweeney / Deynan LigNew Development of U.S. Maritime Rule B At-
tachment; in ,Proceedings of the Seventh International @ogrice on
Maritime Law", Shanghai 2009, S. 184-189 auf S..188

Sweeney / Deynan LigNew Development of U.S. Maritime Rule B At-
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Horst Brendel, Prof. Dr. Hubertus Gersdorf, Prof.. Margarete Schuler-Harms

Streitgesprach: Zukunft des offentlichen Rundfunks

Das Bucerius Law Journal veranstaltete am 18. Fabru
2010 eine Diskussionsrunde zum aktuellen Themaugiik
des offentlichen Rundfunks®. Aus Anlass der anhdke ta-
gespolitischen Debatte Uber Rundfunkgebihren,esolttie
rechtlichen Hintergriinde wie Legitimation, Notwegkdit
der Staatsferne und zukinftige Gestaltung des ttiffean
Rundfunks beleuchtet werden. Es diskutierten dxpieEen
auf diesem Gebiet, Horst Brendel, Prof Dr.
Gersdorf und Prof Dr. Margarete Schuler-Harms. Mede-

Hamburg und wissenschaftliche Mitarbeitern bei Heerof.
Hoffman-Riem, der den Medienrechtlern auch in diegai-
sammenhang einschlagig bekannt sein wird. Sieeis2806
Inhaberin eines Lehrstuhls fur Offentliches Reahtlar Uni-
versitat der Bundeswehr hier in Hamburg. Sie hatre&he
medienrechtliche Arbeiten vorgelegt, ihre Disséstahat sie
geschrieben zur Frage der fdderalen Rundfunkaufsigith

Hubertuslie Landesmedienanstalten, sie kommentiert den fRoke

staatsvertrag im Beck’'schen Kommentar und demnéueindt

ration des Streitgespraches ubernahm Johannes KeRniar Beitrag zu den Medien im Handbuch Regulieruagst

LL.B., der zurzeit am Lehrstuhl von Prof. Dr. Miehdeh-
ling, LL.M. (Berkeley) an der Bucerius Law Schobéfiein
rundfunkrechtliches Thema promoviert.

erscheinen, das von Prof. Fehling mit herausgegetsh
Sie ist also eine ganz exzellente Kennerin der Neat&Vir
freuen uns, dass Sie hier sind.

BLJ: Mir kommt die ehrenvolle Aufgabe zu, unsere hoehkaHerr Prof. Gersdorf ist ebenso versierter Kommutnokes-

ratigen Referenten zu begriRen. Zu meiner Rechtan F
Prof. Schuler-Harms. Sie hat in Freiburg studied war an-
schlieBend Assistentin am Hans-Bredow-Institut hier

und Medienrechtler. Er hat hier in Hamburg studievar
dann wissenschaftlicher Mitarbeiter und spater #iest an
der Universitat Hamburg. Seine Doktorarbeit befasish
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grundlegend mit dem Gebot der Staatsfreiheit dasiRmks.

Seit 1999 ist er — auch insoweit ist er dem Busetiaw

Journal im weiteren Sinne verbunden — Inhaber derdG
Bucerius-Stiftungsprofessur fir Kommunikationsreghtder
Universitat Rostock. Auch er veréffentlicht stetimd be-
standig zu medienrechtlichen Fragen und ist gugalith ta-

tig. Zuletzt ist er durch sein Ansinnen hervorgene die
Rundfunkgebihr mit dem Argument zu verweigern, dag

verstoRe wegen politisch gepragter EinflussnahnseZi--

Verwaltungsrats auf die Besetzung des Postens Hefrez
dakteurs gegen den Grundsatz der Staatsfreiheit.

Schlielich freut mich, dass Herr Brendel bei unsGast ist.
Er ist stellvertretender Justitiar und seit 200&eDachutzbe-
auftragter des Norddeutschen Rundfunks und dortJege-
stein. Wenn ich richtig informiert bin, ist er sdin 80er Jah-
ren in der Verwaltung, im Justitiariat des NDRdéateilweise

e Bucerius Law Journal s
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Punkt, und zwar sowohl auf der Seite privater Atrieals
auch auf Seiten der Presse und auf Seiten dertg@miRund-
funkveranstalter. Und ich werde heute sehr intéeesauho-
ren, ob es der offentlich-rechtliche Rundfunk besseil3.
Das heif3t, wir befinden uns in einer Situation dagewiss-
heit, in der im Ubrigen auch die Erfahrungen dérté 50
Jahre deutlich weniger zahlen als in diesen 50edgldie hin-
ter uns liegen. Das macht die Einschatzung ausgelsgn
schwierig.

Aus meiner Sicht gibt es zwei Parameter, an derem sich
fur die weitere Entwicklung festhalten kann. Demeeist der
offentlich-rechtliche Auftrag, der Versorgungsaafr wenn
man es im weitesten Sinne formuliert. Der andetedis
Konkurrenz zwischen privaten, kommerziellen Angelbot
nichtkommerziellen Angeboten, 6ffentlich-rechtlichange-
boten. Was auch immer sich in dieser Kommunikatands

auch mit anderen Schwerpunkten wie dem Arbeitsrechichaft herausbilden wird, der 6ffentlich-rechtlidRandfunk

kennt aber den ,grof3en Tanker* &ffentlich-rechicfRund-
funk in- und auswendig und ist insofern eine sedsspnde
Besetzung zu diesem Thema.

Steigen wir in die Diskussion ein mit kurzen Eingsjpositi-
onen: Wo sehen Sie den offentlich-rechtlichen Runkifin
Zukunft? Was sind seine Aufgaben, und wie scha@en
diese ein? Wie soll er sich positionieren? Herrriged, Sie
haben das erste Wort.

Brendel: Vielen Dank. Wenn man so lange im o6ffentlich

rechtlichen Rundfunk gearbeitet hat, dann hat mah @ine
sehr klare Vorstellung von den Aufgaben und auch der
Position des offentlich-rechtlichen Rundfunks. Bt hach
wie vor ein wesentlicher meinungsbildender Faktodiesem

wird jedenfalls nicht mehr der alleinige Akteur aadinem
Feld sein. Er wird sich einpassen und einbindenseniisn
eine sehr bunte Kommunikationslandschaft. Das sstwas
ich im Moment sehe und mehr kann ich im Moment ihgeh
hen.

BLJ: Kdénnen Sie mehr sehen, Herr Prof. Gersdorf?

Gersdorf: Ich weil nicht, ob ich mehr sehen kann, aber ich

denke — und das soll ein bisschen provokant wirkedass
‘wir eine Generaldebatte tber die Legitimation adgh Li-
mitierung des Sendeprogramms, des Rundfunkauftdegs
offentlich-rechtlichen Rundfunks fuhren mussen. mnéei
Kernthese ist: Der o6ffentlich-rechtliche Rundfurtdite sich,
wenigstens in der Zukunft, Schritt fur Schritt vdem Leit-

Land, vom Bundesverfassungsgericht in dieser Fankti iy ‘ges vollversorgers verabschieden und auf die- P

mehrfach bestatigt mit einem sehr umfassenden &mugr
auftrag, der sich bezieht auf Information, Bildumgratung
und auch Unterhaltung. Dies ist neuerdings — \iHlenicht
ganz so neu aber mittlerweile — festgeschrieberRumd-
funkstaatsvertrag als ausdriickliche Normierung eleswas
sich der Gesetzgeber unter dem Auftrag fur denndith-
rechtlichen Rundfunk vorstellt.

Als ich das Thema des heutigen Streitgespracherdss Mal
gehdrt habe, habe ich mir gedacht: Hui, das isabiu wei-
tes Fontane'sches Feld. Aber wahrscheinlich werderuns
im Laufe der Veranstaltung doch auf einige wenigagEn
konzentrieren und dann schauen kénnen, in welchbtiri-
gen sich der NDR insgesamt in dem néchsten, Ubsubeh
ren Zeitraum von vielleicht finf bis zehn Jahremvbgt. Wo
er in 20 Jahren sein wird, kann ich Ihnen auchtrgelgen.

BLJ: Frau Prof. Schuler-Harms?

Schuler-Harms: Es wére schon sehr mutig, zu sagen, wo d

offentlich-rechtliche Rundfunk sich in zehn Jahiefindet.
Was die Rundfunklandschaft derzeit pragt und waseli
ganze Frage auch so schwierig macht, ist die uakRich-
tung des Ganzen. Wir sind in einer Situation degéJriss-
heit Uber die kinftige Kommunikationslandschaft.nivenan
sich einmal Uberlegt, wo wir vor zehn Jahren beztiglies
Internets gestanden haben, was damals vorstellagrwel-

che Kommunikationsformen, welche Communitys, welch

Angebote, welche Nutzungsformen tberhaupt vorstelia-
ren — dann hat sich dies allein in diesen zehnedakchon

gramm- und Online-Angebote beschranken, die dé fvke-
diensektor so oder vor allem in dieser Qualitdhniwervor-
bringt.

Warum muss diese Debatte gefiihrt werden? Woher komm

Uberhaupt der Anspruch des offentlich-rechtlicheandR
funks, vollumfanglich zu versorgen? Zunachst einmaiss
man da auf die Geschichte des Rundfunks zuriicldnicldr-
springlich hatten wir eine Frequenzknappheit unchetd-
sprechend musste die Besetzung dieser knappenResso
organisiert werden, dass das Leitziel, alle Menscheauch
die nicht hinreichend kaufkraftigen und Minderheitand
kulturell anspruchsvolle Rezipienten — zu versorgereicht
werden kann. Das war die Legitimation des Oo6ffehtlic
rechtlichen Rundfunks; es gab auch keine Limitigrusienn
wenn es nur eine Frequenz gibt oder nur begrenbtetta-
gungskapazitaten, dann muss auf diesen knappeouresn
@lles das, was die Menschen héren und sehen miessem,
wirklich gesehen werden kénnen. In den 1980er Jafse
dann dieses Legitimationsargument des offentlicttehen
Rundfunks durch die Satellitentechnik und auch lduwle
Kabeltechnik entfallen. Aber dabei ist nicht diegltenation
des offentlich-rechtlichen Rundfunks entfallen. Wiissen
alle, dass es durch ein kommerzielles Rundfunksyste
Vielfaltsverengungen kommen kann und auch tatséchli
kommt. Dementsprechend ist auch in einem dualenievied
system der 6ffentlich-rechtliche Rundfunk sehr wobth zu
legitimieren.

sehr gewandelt. Wir haben keine Kenntnis tUber de GAber die Frage der Limitierung ist bislang nichstgit wor-

schéaftsmodelle in zehn Jahren. Auch das ist eiigvitfener

den. Wenn es Vielfaltsdefizite des privaten Systagiis,
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dann heif3t das nicht, dass der 6ffentlich-rechreliBundfunk
auch das anbieten muss, was im privaten Rundfuahkfalis
zu sehen ist, sondern das Vielfaltsdefizit desgteim Rund-
funks ist nur die Legitimation fir den 6ffentlickahtlichen
Rundfunk, dort tatig zu werden, wo der private Run#é
versagt. Das ist aber niemals das Leitbild des Bswerfas-
sungsgerichts gewesen. Das Bundesverfassungsgeggebit
immer von dem Leitbild einer Vollversorgung aus tenke
nur, zu Zeiten des Web 2.0, zu Zeiten des Inteymetss ge-
nau diese Debatte gefuhrt werden. Die Rundfunkgeksih
eine Form der selektiven Férderung eines Systeimngse
Rundfunkunternehmens, und diese selektive Fordeheig
darf nach meinem Dafiirhalten der strikten Rechifeny.
Und die Rechtfertigung ist dort sehr wohl nachzwserj wo
es um die Kompensation von Vielfaltsdefiziten deisgten
Rundfunk- und auch Mediensektors geht. Aber Ubetait,
wo wir diese Defizite nicht haben, gibt es fur miaine Le-
gitimation fir gebihrenfinanzierte offentlich-relattte An-
gebote. Und deswegen komme ich zu der Kerntheden®f
lich-rechtlichen Rundfunk wird es auch in zehn &algeben,
weil es weiterhin Funktionsdefizite eines privateiedien-
systems geben wird. Aber auf die Kompensation diesak-
tionsdefizite sollte der offentlich-rechtliche Rdndk redu-
ziert werden. Anders ausgedrickt: Massenattrakfve-
grammveranstaltungen, FuBBball, Quizshows, um noigei
Beispiele zu bringen, sollten nach meinem Dafliedmaticht
aus der Rundfunkgebihr finanziert werden, sondernsal-

e Bucerius Law Journal s
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Eindruck ein ganz, ganz wesentliches Moment der-Mei
nungsbildung, nicht nur der politischen Meinungsbilg,
sondern im umfassenden Sinn. Selbst wenn sie @i
tigsten Angebote aus dem Internet nehmen, mal Haufg
Herz, wer kommt abends nach einem zehn- oder etgién
Arbeitstag nach Hause und sagt: ,Ach ich setze netht
mal vor meinen PC und informiere mich mal so ineingt,
was es an diesem Tag so gegeben hat?* Das macken di
Menschen nicht. Die Menschen setzen sich im Zweitel
den Fernsehapparat. Wenn sie gut beraten sind,stduaften
sie das Erste deutsche Fernsehen ein und guckematies-
schau“ oder die ,Tagesthemen®, wenn sie nicht sobgua-
ten sind, dann gucken sie vielleicht ,heute” unéuyte jour-
nal“ oder aber auch die ,RTL Nachrichten®, die vibmer
Qualitat her, das muss man zugeben, nicht so sthéied,
dass man sagen misste, das ist des Teufels Week.wids
gen dieser herausragenden Funktion des Rundfunkikede
ich, dass man die Rundfunkordnung nicht so auf iKepf
stellen kann, Herr Gersdorf, wie Sie es gemachemhatach
dem Motto, der 6ffentlich-rechtliche Rundfunk sl Prin-
zip das machen was PBS in den USA leistet. Danem&le
das Fernsehsystem, das die Amerikaner verdieneh lam
sigen Nachrichten. Ich selber hatte ein glanzvdiesspiel:
Ich habe frith morgens in San Francisco Nachrichéguckt;
das herausragende Ereignis war die Rettung zweitzel
aus einem brennenden Haus und deren Wiederbelehiing
Sauerstoffmasken. Das ist nicht der Rundfunk whehm mir

che Sendungen, das kdnnen auch massenattraktive Hiw dieses Land wiinsche.

grammelemente sein, die sich Uber die Gesetze dektds
nicht finanzieren lassen. Auch — und damit mocbkeds ab-
schlieRen, damit sie nicht den Eindruck haben,ndithte
hier nur die Hochkultur férdern —, auch die Prognsate-

BLJ: Herr Prof. Gersdorf, Sie wollen, so habe ich &e-
standen, den offentlich-rechtlichen Rundfunk zufiibken
auf das, was der private Rundfunk nicht leistetetsbhnei-
dungen gabe es dann nicht. Herr Brendel, Sie bethimge-

mente am Samstagabend, die den einen oder andeden Yen den umfassenden, vom Bundesverfassungsgetishié-a

leicht argern mégen, namlich Musikantenstadl, gehdaus
der Rundfunkgebihr finanziert, weil sich diese Paogm-
elemente Uber das freie Spiel der Krafte nichtneefzieren
lassen, weil namlich die Senioren wenigstens biskin die
werbetreibende Industrie nicht als Zielgruppe dumen
worden sind. Aber auf diese Kompensation mdchtedieh
offentlich-rechtlichen Rundfunk im Kern wenigsteesluzie-
ren und nicht alles das aus der RundfunkgebiihnZieaen,
was auch im privaten Mediensektor schon zu finden i

BLJ: ,Beschrankung auf die Kernaufgaben des offentli
rechtlichen Rundfunks” ist die markante These,dliechaus
dazu anleitet, sich daran zu reiben. Welche Falkstrsind zu
bedenken, wenn man den o6ffentlich-rechtlichen Rumidf
darauf reduziert, nur sozusagen der LickenbiReezufir
das, was im privaten Medienmarkt nicht geleisterdena
kann?

sprochenen Grundversorgungsauftrag. Und dennockewei
auch Sie auf die Unterschiede zwischen den NDR-
Nachrichten, der Tagesschau, hin und Nachrichtérater
Fernsehsender. Das Vorhandensein irgendeines Ohiers
des wird also wohl doch anerkannt und umgekehit ad@ss

er geleistet werden muss. Woran kénnen wir dieseterd
schied juristisch festmachen? Wie kénnen wir itsséa, und
wer kann ihn fassen?

Gersdorf: Also zunachst einmal, weil Sie mich, Herr Bren-

Chdel, provoziert haben, mdchte ich sagen: GenaGeagnteil

dessen, was Sie mir vorwerfen, intendiert meinezeption.
Ich méchte eine Verbesserung der publizistischestluegs-
fahigkeit des offentlich-rechtlichen Rundfunks dedhy dass
die Ressourcen umgelenkt werden auf die Elemeigeleah
qualitativen Mehrwert gegeniber kommerziellen Sedtio
darstellen. Ich mdchte keine Budgetkirzung fir News

Brendel: Das stellte ja die Rundfunkordnung auf den KopfChannel des o6ffentlich-rechtlichen Systems, ehas &rwei-
Die Rundfunkordnung, die wir haben. Das Bundesgerfaterung. Ich moéchte keine Verkirzung von kultureit- a

sungsgericht hat ja nicht gesagt, der private Rumdimuss
nicht so viel Vielfalt leisten, weil hier Lucken sgefullt wer-
den sollen. Ganz im Gegenteil: Der Privatrundfurakf dn
seiner Ausgestaltung wie wir ihn heute haben, ayyehuf
Gewinnerzielung, nur betrieben werden, weil es d#ent-
lich-rechtlichen Rundfunk mit seinem umfanglicheng&bot
gibt und dieser hier sicherstellt, dass Rundfumd da teile
ich Ihre Einschatzung nicht, dass hier eine wemdwtVer-
anderung des Umfelds auch schon stattgefundenFnaty
Schuler-Harms. Rundfunk bleibt nach wie vor nachnerma

spruchsvollen Sendungen, sondern eher eine Erwedgefch
mochte auch keine Verkirzung von Sendeangeboteraudi
die Senioren zugeschnitten sind, weil auch die amierzi-
ellen Sektor, so wenigstens bislang, nicht zu Worhmen
bzw. nicht versorgt werden. Also bitte versuchea Sicht
die Veranderung der Medienwelt, die ohnehin komnved,

dadurch abzuwehren, dass man hier ,amerikanischiedite
nisse* einfordere. Das Gegenteil trifft zu. Abeih isehe
schlicht und ergreifend — und wenn man einfach aeiaén
Menschen auf der Stral3e fragt, dann wird das sichexuch
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bestatigt werden — keine Berechtigung fur die Gediifi
nanzierung eins zu eins austauschbarer FormatekeDemir
an Quiz-Shows, aber denken wir auch an die Ubemmgg
vom FuB3ball. Ich mag von Juristerei vielleicht leishnung
haben, aber vom FuRRball verstehe ich wenigstenasetis
macht doch keinen nachhaltigen Unterschied, oli-ef$ball-
spiel, das ja sehr, sehr viel Geld kostet, vonraikemmerzi-
ellen Sender oder von einem o6ffentlich-rechtlicigender
Ubertragen wird. Und mir leuchtet es schlicht ungreifend
nicht ein, dass der eine zur Finanzierung dieseyeBote auf
die Rundfunkgebtihr zugreifen diirfen soll, wahreadahde-
re sich Uber die Gesetze des Marktes finanziergserasoll.
Ich mdchte dieses knappe und sehr wichtige GutRilerd-
funkgebuhr, wenigstens im Kern, dort eingesetzsans wo
der Markt versagt, wo das freie Spiel der Kréftehhidas
hervorbringt, was wir im Interesse einer funktigeigen
Demokratie — das sind lhre News-Channels — abeh auc
Interesse eines kulturell anspruchsvollen Staagstigen.
Darauf méchte ich den 6ffentlich-rechtlichen Rumdfuiedu-
ziert wissen, wenigstens im Kern. Das hat nichts emer
Abschaffung des o6ffentlich-rechtlichen Rundfunksl w@iner
mafgeblichen Reduzierung im Sinne einer Nische tioimk
zu tun. Das kann sogar teilweise erweiternd seber avir
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ist oder nicht? Was passiert, wenn er nicht erteiabrden
ist, und welche Sanktionsmechanismen gibt es? Dabs s
auch Machtfragen. Wie geht man mit diesen Probleomen
Frau Prof. Schuler-Harms?

Schuler-Harms: Ich wirde gerne noch einmal die vorige

Frage aufnehmen, aber wahrscheinlich kniipft dals andh-
re Frage an. Wir kdénnen derzeit eigentlich zweithikler
aufmachen oder zwei Szenarien fir den offentlicivieEhen
Rundfunk. Das erste ist die klassische Vollprograenman-
staltung, die wir im Fernsehbereich immer noch haliie
Ubertragung von Olympia und den FuRballspielen, tfére
dass..?", der Volksmusik und den Nachrichtensenengl-
S0 so, wie wir es kennen. Das ist das eine. Diggert, den
das deutsche Rundfunksystem in seiner Verkoppeuarg
offentlich-rechtlichen und privaten Angeboten bigtden
wirde ich nicht zu niedrig ansetzen. Das Prograngeiaot
ist insgesamt schon von einer Qualitat, mit der m#rieden
sein kann. Es ist sicherlich in bestimmten Beraictiskus-

sionswirdig, wenn man an das Vorabendprogramm denkt
und an die werbeummantelten Veranstaltungen und auc

sonst das ein oder andere. Aber es ist dennoch aach
Auffassung des Bundesverfassungsgericht ja nichtdaes
der 6ffentlich-rechtliche Rundfunk sich jetzt aumen redu-

missen die Generaldebatte fuhren, ob der offentlichierten Auftrag zuriickziehen miisste, der nun genaassen-

rechtliche Rundfunk noch als Vollversorger in Eescloing
tritt. Ich mochte nur noch auf einen Punkt hinwejs@arum
das so wichtig ist: Wir flhren jetzt das erste M Diskus-
sion, was der offentlich-rechtliche Rundfunk imeimtet ma-
chen dirfen soll. Im Internet konkurriert der otfeh-
rechtliche Rundfunk nicht nur mit den Verlegern.sDaird
immer so kontrastierend hingestellt: Verleger eip#s, 6f-
fentlich-rechtlicher Rundfunk andererseits. Neinkenkur-
riert mit der gesamten sich publizistisch auRerndimiige-

attraktive Angebote nicht umfasst. Dann bestlindérleh
auch immer die Frage der Abgrenzung: Ist Masseiditi-
tat das Kriterium, ist Relevanz das Kriterium, d& Abde-
ckung durch Private das Kriterium? Das sind sehwigrige
Fragen, uber die wir eigentlich seit 20 Jahren danken.

Nehmen wir das andere Leitbild, das ist das von eriuis
Gersdorf gerade beschriebene Bild des offentlichitiehen
Rundfunks als eines Akteurs im Internet. Die Frage,hier

sellschaft. Die Zugangshirden zum Massenmedium Rurfdie Entwicklung hingehen soll, ist sehr viel in&santer und

funk sind nicht mehr vorhanden; die Rundfunkfreilti eine
Jedermann-Freiheit geworden. 23 Millionen Menscloas
hat die Bitcom-Studie jetzt gerade ergeben, sindengenen
Inhalten im Netz. Naturlich nicht so publizistisahspruchs-

sehr viel offener. Natirlich kann man sich das Awgeror-
stellen, das jetzt im 6ffentlich-rechtlichen Runufuangebo-
ten wird, wenn wir abends um zehn Uhr nach Hause-ko

men. Ich schaue auch gerne die ,Tagesthemen® odsr d

voll wie Sie [der NDRAnm. d. Red], aber das zeigt, dass in- -Neute-journal”. Aber es ist nicht mehr fir alle Mehen so.

nerhalb kiirzester Zeit wir alle zu einem Trager beassen-
medien geworden sind. Und dann geht es nicht mehdass
der Staat hier ein System, hinter dem er dann aoch lei-
der zum Teil steht — Stichwort ZDF —, privilegiemd der
ganzen publizistisch engagierten Zivilgesellsclsafinit den
Zugang zu diesem Markt erschwert oder es sogaitekye
diesen Zugang zu finden. Das gilt es unbedingt ethin-
dern. Wir kdnnen nicht mehr in den alten Welteruangntie-
ren, sondern wir missen endlich einmal zur Kenntrk-

men, dass die Massenkommunikationsgrundrechte -Jed@esem Kommunikationsmedium wiederum verandern. Und

mann-Grundrechte geworden sind. Facebook, Youtubre,
nur einige Innovationen zu nennen, sind nicht lationen
von grolRen Weltkonzernen, sondern Innovationen Stn
dierenden, so wie sie vor uns sitzen.

Ich wirde gerne hier die Umfrage machen, wenn étht |
hier nicht vor dem Mikrofon sitzen wirde, wie vigldsach-

lich abends nach Hause kommen und die Tagesthemen g

cken, wie viele sich nicht schon am Tag ber diehxiahten
informiert haben, und zwar mobil oder stationderiden
Computer. Das ist eine Entwicklung, die auch déerdfich-
rechtliche Rundfunk sieht, und auf die er ja aucheagieren
versucht. Nur wird dieses Angebot nicht eins zus @ibgebil-
det werden, sondern es wird sich in der Neupréasentan

diese Verédnderungen sind schwer zu prognostizielen.
glaube, dass die Sorgen und die Konkurrenzsituatioich
die Scharfe des Konkurrenzdenkens, derzeit zwisttezle-
gern, privaten Veranstaltern und o6ffentlich-reattéin Rund-
funkanstalten sehr stark von dieser Ungewisshestiment

BLJ: Dennoch haben Sie einen Mehrwert des o6ffentlichst. Niemand weil3, wo dielaims der Zukunft sind und was

rechtlichen Rundfunks anerkannt oder ihn zumineéasge-
fordert. Und wir sind uns, denke ich, alle sehrrgtheinig,

dass es diesen Mehrwert geben soll. Es bleibenr ddibe
Fragen: Wie kdnnen wir diesen Mehrwert fassen? kdie

nen wir ihn definieren? Und wer hat die Befugnigsdn
Mehrwert zu definieren und festzusetzen? Wer hatEziche
daruber zu bestimmen, ob ein Mehrwert geschafferdero

es abzudecken gilt. Und auch der 6ffentlich-rechdi Rund-
funk weild derzeit nicht recht, wo er hingehen sels denn
sein Auftrag sein kann in einem Internet, das reind/Nort
Web 2.0 auch schon vdllig richtig beschrieben words.
Was ist denn die Legitimation des 6ffentlich-reicihbn
Rundfunks in dieser Welt? Das dirfte die spannenéieage
sein als die nach dem klassischen Vollangebot.
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BL J: Verschiedentlich habe ich die Wahrnehmung, dass dren gemacht worden sind, dann haben Sie bald &ihérer

Mehrwert, die gegeniiber dem privaten Rundfunk zliske
Aufgabe, die den o6ffentlich-rechtlichen Rundfunk\ifandel
der Zeit rechtfertigt, nicht erfillt wird. Seit dp&tens Mitte
der 90er Jahre beobachten wir im o6ffentlich-rechgén

Rundfunk eine zunehmende Anpassung der Programatges

tung an den privaten Rundfunk. Wir erleben beispieise
im Radio eine ,Entwortung"; das ist ein Begriff,rdg@ohl im

offentlich-rechtlichen Rundfunk selbst erfunden eem ist
und bedeutet, dass es keine Anmoderationen mehrigib
Grunde einfach nur noch Musik abgespielt wird. Btakti-

onelle Teil wird zuriickgefahren, die journalistiscirbeit

eingegrenzt. Die Kritik daran regt sich nicht nor Kreis de-
rer, die ihre GEZ-Gebuhren zahlen, kritische Stimrfieden

sich auch unter den Redakteuren im offentlich-dexdten

Rundfunk. Ich méchte daher noch einmal insistiarad die
Frage stellen,
herumlaviert wird: Wer definiert, was wirklich ammée der
Mehrwert ist, den der o6ffentlich-rechtliche Rundfuschaf-
fen soll, und wie definieren wir ihn?

um die sich bisher noch ein bissch

oder keine Zuschauer mehr.

BLJ: Verdient der offentlich-rechtliche Rundfunk Zubkdr
wenn das Programm sich nicht unterscheidet vonRiam-
ten?

gchuler—Harms Die Frage ist berechtigt. Ich bin da auch
skeptisch. Der Horfunk ist in der Tat vom Fernseherun-
terscheiden: Er ist verspartet. Und es ist andérsbaim
Fernsehen ja nicht so, dass wer N-JOY nicht hdch DR
Info nicht héren wirde oder NDR Klassik oder dasiSeh-
land-Radio. Es handelt sich in der Tat um ganzreokéedli-
che Zielgruppenprogramme. Man sollte in diesem #usa
menhang durchaus auch die Entwicklung des offdmntlic
rechtlichen Horfunkangebots seit den 80er Jahrbarsedas
damals noch in einer Anzahl von zwei bis drei Hikforo-
grammen pro Sendeanstalt bestand, dann Ende ded&bte
re, Anfang der 90er auf vier ausgeweitet wurdetleniteile
sind wir bei funf, teilweise bei noch mehr Horfumkigram-
men des o6ffentlich-rechtlichen Rundfunks. Das wamdls —
Ubrigens ebenfalls in einer Situation der Ungevedsh eine

Brendel: Darauf weiB ich auch noch keine schliissige Anf-rage der Frequenzknappheit, also auch da einee Feg
wort. Die Beschreibung, die Sie geliefert habergktisich ~Ressourcen, die es schnellste_ns zu besetzen gdlidamit
nicht mit meiner Wahrnehmung, das wird Sie nichhrse €ine Frage der Konkurrenz. Sie haben gefragt, KefSner

wundern. Wir haben in Norddeutschland seit ungefa
fang der 90er Jahre NDR Info, ein reines Wortprogra bei
dem Sie nichts anderes hdren als im ViertelsturadkéeMach-
richten, zwischendurch Hintergrundberichterstattumgl -
wie ich finde, wahrscheinlich wird mir Herr Gerstl@auch
zustimmen - ein ausgepragtes offentlich-rechtlichegebot,

[fir das BLJ,Anm. d. Red.], wer definiert eigentlich? Der 6f-
fentlich-rechtliche Rundfunk ist immer noch so astgltet,
dass das Programmangebot definiert wird in Gremita,
nach dem Prinzip des Binnenpluralismus zusammetgjese
sind aus gesellschaftlich relevanten Gruppen, al@r nicht
unbedingt — bei aller Vorsicht — durch Professidagalaus-
zeichnen. Also es ist nicht das Kriterium der Psefenalitat

dass er wahrscheinlich auch gerne erhalten wirdeh&tden
Vergleichbares mit den Angeboten von Deutschlandid?a oder einer irgendwie gelagerten Qualifikation, diese
mit hervorragenden journalistischen Leistungen, istagber-  Gremien dazu befahigt, den offentlich-rechtlicheuftfag in
haupt keine Frage. Auf der anderen Seite, und diSpagat Konkurrenz mit privaten Angeboten zu definiereneis al-
versucht natiirlich der 6ffentlich-rechtliche Runifuso gut € Organisationsmodell passt mdglicherweise nictghm
es geht hinzubekommen, haben wir natiirlich Mensctien 9a@nz uneingeschrankt auf den Entscheidungsbedzmfwar
zurecht einfordern: Wenn wir Rundfunkgebiihren zahle heute vorfinden. Wir haben eine entsprechende Ekiuig

dann mdchten wir Programme héren und sehen, die ang
gefallen. Nicht jeder hért NDR Info, nicht jederrh®DR
Kultur. Es gibt auch viele Menschen, die gerne Pagiknmit
leichter Wortunterhaltung zwischendurch hdéren, Hiren
dann eher NDR 2; es gibt junge Leute, denen NDR 2l
ist, die hdren dann N-JOY. Also wir haben schoreajrole
Bandbreite dessen, was Menschen interessiert infukiir
Im Fernsehen ist es etwas schwieriger, weil si¢ micht das

im privaten Rundfunk erlebt, wo es diesen Besetgzmuglus
in den Rundfunkausschiissen der Landesmedienanstalte
gibt, der im Grunde nicht mehr passt. Es gibt d&euiler-
dem Gremien, die klein sind, die sachkundig zusanyee
setzt sind, die nach Kriterien der Unabhangigkdiesetzt
werden sollen; ein hnliches Gremium besteht befient
lich-rechtlichen Rundfunk mit der KEF. Mdoglicherwei
muss der 6ffentlich-rechtliche Rundfunk bei derdéerawie er

rauf ware immer: Ein Programm, mit dem ich vollslignzu-
frieden ware, hatte wahrscheinlich nur einen eimzig¢iorer
oder Zuschauer und das ware ich selber. Also das,daert
die Programmkollegen hinzubekommen versuchen,iésted
grofRe Spagat, allen so gut es geht gerecht zu wewdss
nicht dauerhaft gelingt. Das, was Sie mit dem Sphitat
»Entwortung“ bezeichnet haben, hat im Horfunk, dlauch,
etwas mit einem Funktionswandel des Horfunks irsgezu
tun. Horfunk ist heute in weiten Teilen nicht melfm klassi-
sches Medium, wo ich mich davorsetze und mir das, dort
angeboten wird, anhoére, sondern Horfunk ist Uberewi&tre-
cken, selbst im Klassikbereich, ein ,Nebenbeihtrioned
geworden. Das Radio wird angestellt, es lauft,La¢iate ho-
ren hin, horen wieder weg, machen etwas anderes.dém
muss naturlich auch ein Programmveranstalter Reahina-
gen. Wenn Sie dort Programme anbieten, wie sie30atah-

tung gehen.

BLJ: Sie haben die Bedeutung der anstaltsinternenirBest
mung des Auftrags hingewiesen und damit auch aufPdo-
grammautonomie, die auch vom Bundesverfassungbgeric
immer sehr stark in den Vordergrund geriickt wort#nEs
hat freilich immer wieder politische Versuche gegglsowohl

in qualitativer Hinsicht als auch in quantitatiddinsicht, die
Programmtétigkeit der offentlich-rechtlichen Sendstalten
zu beschrénken. Diese Versuche sind im Grof3en @amzeh
gescheitert. Wenn man das Sendevolumen, die gedsende
Minuten, die Anzahl der Programme heute und vornziga
Jahren vergleicht, dann fallt eine ungeheure Steige ins
Auge. Und in der Tat: Der NDR 1 ist immer noch da a
Wortprogramm. Nachrichten liefert daneben nun NDf.I
Viele weitere Sender sind aber noch hinzugetrddém Frage
ist: Reicht die interne Gremienkontrolle also aEs?gibt nun
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fur die Internetangebote ein neues Verfahren, da&demi-
en sogar in besonderer Weise aufwertet: Den DrdeBt
Test. Dabei wird — ganz vereinfacht gesagt — déerrien
Gremien der Rundfunkanstalten die Frage vorgeblegtjn
der Mehrwert eines Internetangebots besteht; nachsie
das gepriift haben, sollen sie dartiber entscheadedas An-
gebote in das Programm aufgenommen wird oder riibs
mehrt die Verantwortung gegentber dem alten Vegfahin
dem die Rundfunkréte die Entscheidungen des Inteadan
aller Regel nur ,abgenickt* haben. Ist dieses néedahren,
der Drei-Stufen-Test vielleicht auch ein Modell filie klas-
sischen Rundfunkangebote, also Radio und Fernsehen?
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an den offentlich-rechtlichen Rundfunk; die Rechfsiht
ist letztendlich keine verlassliche Steuerungs- Kodtroll-
einheit aus Griinden der Staatsfreiheit des Rundfubkd
wer schiitzt dann die Gebiihrenzahler? Ich habe hizbkr
che rechtsstaatliche Bedenken. Die Freiheit enddt avo
die Freiheit des anderen beginnt. Natlrlich gibt Res-

grammautonomie, aber wenn durch Wahrnehmung der Me-

dienautonomie schutzwiirdige Interessen Dritter Fpdiva-
ten Medienunternehmen und der sich publizistisapagie-
renden Zivilgesellschaft und die Interessen der (Bsin-
zahler — betroffen sind, dann kann es nicht sessdlas Or-
gan dies in freier Autonomie entscheiden wird. Wiau-
chen das, was das Bundesverfassungsgericht schatiefl

Gersdorf: Zunachst einmal: Zu differenzieren ist zwischefrinanzkontrolle gefordert hat, eine externe KomgroDie

dem materiellen Maf3stab und dann dem Organisagohsr
und dem Verfahrensrecht. Zum materiellen Malstab:
steht nicht im Drei-Stufen-Test geschrieben, dassiffent-
lich-rechtliche Rundfunk nur dann Angebote im Iner
prasentieren darf, wenn in diesen Angeboten einrivett
liegt. Das ware ja meine Forderung, aber das sehticht
drin. Aber Sie haben vorhin noch einmal die Fragstelit:
Wie lasst sich denn der Mehrwert des 6ffentlichatechen
Rundfunks definieren? Klare Frage: Beziehen Sie al#s
das System insgesamt, auf die Addition aller Pnognéeis-
tungen, aller Angebote im Internet, oder beziehen das
auf das einzelne Angebot, die einzelne Sendung?tildear
muss man sich erst einmal Klarheit verschaffen.fectere
die lupenreine und prézise Subsumtion im Hinblick die
einzelne Programmleistung, nicht im Hinblick aufsdge-
samte Angebot. Ich kdnnte jetzt mehrere Beispieiegen,
dass wir das in der Wirtschaftsordnung sonst sd anicht
machen, sondern immer fragen: Wo haben wir denb¥ett
werbsbereich? Wo haben wir den Universaldienstbbrei
den Bereich, der eben nicht hinreichend uber diekMegaifte
versorgt ist? In Wettbewerbsbereichen hingegen egbitei-
ne Rechtfertigung fur Quersubventionierung, fuviRrgie-
rung. Also, etwas ganz anderes: Wir missen unsarstal

Uber den materiellen MaRRstab Gedanken machen und de

Bezugspunkt fur den Mal3stab: Das Angebot insgesalet
die einzelne Sendung, das einzelne OnlineangebetnW
wir es dann so hétten, wie Sie es unterstellt halvan ich ja
auch fordere — wir sind im selben Boot — also, deisginen
publizistischen Mehrwert brauchen fir das einzehmge-
bot, fir die einzelne Sendung, dann stellt sich iage:
Wer entscheidet dartiber? Und da ist in der Tateirshal
der Drei-Stufen-Test der erste und richtige Schbiiss eva-
luiert wird, ob dieser publizistische Mehrwert écte wird.
Ich habe nur groRte Bedenken, dass das ausgeredmet
nige machen soll, der Nutzniel3er einer entspredreifitk-
pansion ist, namlich der o6ffentlich-rechtliche Rfumk.
Jetzt wird natirlich von Ihnen gesagt, dass dasnima in
freier, in vollstdndiger Autonomie Uber den puldtEchen
Mehrwert entscheidet, also der Rundfunkrat und b2Dir
der Fernsehrat. Nur, es bleibt das Organ des diffent
rechtlichen Rundfunks und deswegen habe ich daersin
heblichen Bedenken, dass das letztendlich funidiemni
kann und dass die Aspekte, auf die es ankommt, kinchi-
chend geschiitzt werden. Namlich der Schutz privtiedi-
enangebote, aber auch der gebihrenzahlenden Reegipie
Wer schutzt denn in diesem Drei-Stufen-Test didseiraft-
lichen Interessen des Rezipienten? Der Gesetzgeleygiert
im Wesentlichen die Konkretisierung des Funktiorfiisages

KEF — die Kommission fiir die Ermittlung des Finaedhrfs
E ist vom Bundesverfassungsgericht gefordert wards
grindung: Jede Organisation, auch der offentlicirtizhe
Rundfunk, hat ein Selbstbehauptungs- und Auswesimber
resse. Deswegen reicht die anstaltsinterne Koastréllrch
den Verwaltungsrat nicht aus und wir brauchen eixterne
Kontrolle. Ich frage mich, warum das, was fir diednz-
kontrolle gilt, nicht ebenfalls fir die Konkretisi;g des
Programmauftrages gelten muss. Das ist eine risetoi
Frage. Es muss gelten. Wir brauchen eine externerélte
des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks. Das wird lartauern
um es durchzusetzen, aber es wird meines Eraclitens
gendwann kommen mussen, damit die Konkretisierueg d
Funktionsauftrages letztlich auch die Legitimatmkommt,
die sie unbedingt erfahren muss.

BLJ: Herr Brendel, der NDR hat sich gegen die zumihdes
fur das Internet durchaus diskutierte Losung deereen
Kontrolle gestemmt. Vielleicht kdnnen Sie uns na@thmal
darlegen, was die Grunde dafur waren. Und wie kéme
externe Kontrolle, wenn es sie denn gdbe, aus delmdPn
heraus, vor dem nun die internen Gremien stehenljictéim
3-Stufen-Test lediglich offen nach der Qualitatrggf zu
erden, ohne dass, Herr Prof. Gersdorf hat dieReht be-
ont, im Gesetz eine bestimmte Qualitdtshdhe dafiniéare,
die erreicht sein muss, bevor ein Programm zugetasger-
den darf? Welchen zusatzlichen Gefahren wére eiterre
Kontrolle in dieser Lage unterworfen?

Brendel: Ich mochte zunachst auf eine lhrer Thesen noch

einmal zuriickkommen. Sie sagten die Begrenzundder
gramme, des Programmauftrages, der Anzahl der &megr
me sei misslungen. Das ist nicht so. Wir habenleniteile
einen Rundfunkstaatsvertrag, in dem die Anzahl ldér-
funk- und Fernsehprogramme klar begrenzt ist. Estebe
nicht die Gefahr, dass hier der Ausbau und die Baohg
neuer Programme stattfindet. Es gibt nur noch diesstuti-
on. Wenn ich etwas Neues mache, muss ich etwas Aite
stellen. Das ist eine der Kontrollinstanzen. Diesitev Kont-
rollinstanz ist das liebe Geld. Die dem Rundfunk Yerfu-
gung gestellten Mittel sind begrenzt. Hier ist ier dat die
KEF in allererster Linie gefragt, die das auch iofer Un-
abhangigkeit tut. Wenn der Rundfunk sagt, wir bheurc
mehr Geld fir unsere Aufgaben, dann schaut sichK&iE
das an und sagt schon ,jist das gerechtfertigt istieias nicht
gerechtfertigt*. Uber den publizistischen Inhaltbba sie
nicht zu befinden. Das ist in der Tat in die Anis@litonomie
gelegt. Weil dort, Frau Schuler-Harms hat es bésbén,
dieses aus heutiger Sicht vielleicht alte — immegt Jahre —



32 Heft 1/2010

Modell des binnenplural organisierten Rundfunkst diari-
ber in der Tat so etwas herstellen soll wie einesetischaft-
lichen Konsens, dass das, was dort ausgestraldf atich im
Sinne der Gesellschaft ist und den demokratischreh ge-
sellschaftlichen Mehrwert abliefert. Das in der @efinieren
die Anstalten selbst.

Sie haben konkret die Frage gestellt, warum dezniiith-
rechtliche Rundfunk Bedenken dagegen erhoben teafrd-
ge des Internetangebotes hier durch externe Orghimesrst
neu geschaffen werden mussten, kontrollieren zetaswir
missen naturlich an dieser Stelle Sorge haben ddassicht
ganzlich unabhangig entschieden wird. Wenn sieeim ldtz-
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dass die Konkretisierung des Funktionsauftragestfestli-
chen Rundfunks erst einmal im Hinblick auf Onlingaté-
ten, auf Dauer vielleicht aber auch auf das linéawadfunk-
angebot bezogen, in die Hande eines externen Gnesmie-
legt werden soll, dann hei3t das nicht, dass in @smien
die Verlegerverbande sitzen sollen oder gar gleiehKon-
trolle durch den BDZV oder den VDZ wahrgenommen-wer
den soll, sondern, dass dieses Gremium selbstudfisti
sachlich und personell unabhéngig sein muss. Dad@mir
gern eine Diskussion dartber fihren, wer dort zzesi hat
und wie das Rekrutierungsverfahren erfolgen musey, dass
ein externes Gremium mit dem Einfluss der Verleggar der

ten Tagen die Publikationen zum Thema 3-Stufen-Tiast kommerziellen Medien gleichgesetzt werden muss,isiga
Tagesschau.de verfolgt haben, was dort an Unwatrheinun nicht zwingend. Die BBC zeigt uns mit dem BBfSE

verbreitet wird, das geht fast auf keine Kuhhauhmé/lan
kann auch gar nicht oft genug sagen, dass dasiatkres-
sengeleitet ist, was dort steht. Denn Verleger héabeler Tat
ein Interesse daran, ihr eigenes Angebot zu schitzdas
kann man durchaus legitim finden, oder auch nichbd das
natdrlich auch Uber die Wege tun, die einem zurfiiemg
stehen, und das sind in erster Linie die Zeitungénsie sel-
ber herausgeben. Wir tun das in dieser Art und &/igisun-
serem Programm nicht, aber wenn wir gefragt werdann
machen wir es auch deutlich, dass dort, wie ickejnmit
sehr unfairen Waffen gefochten wird. Ich denke Riend-
funkrate haben an dieser Stelle eine ganz auRenticdegu-
te Arbeit geleistet, und das in groRer Unabhangigkzas
kann ich in der Tat bestatigen. Dort sind auch Rumktéate
selbstbewusst genug, sich nicht reinreden zu ladded es
gibt durchaus, auch das kdnnen sie der Presseheméme un-
terschiedliche Einschatzungen, dass der Rundfunéest
Norddeutschen Rundfunks bei der Diskussion tberAppgs
fur Tagesschau.de gesagt hat, ja, selbstverstandiich die-
ses muss mdglich sein, wahrend der WDR-Rundfurddnat
skeptisch herangegangen ist mit der Frage ,mussvitkléch

sein und muss das zum jetzigen Zeitpunkt sein?50Ath
denke schon, dass die Gremien richtig ausgewéhitiem
sind, die darlber zu befinden hatten und befundée

BL J: Es gibt, Sie haben das angedeutet, Herr Breddeth-
aus unterschiedliche Wahrnehmungen, wie stark isfridie
Filterwirkung des 3-Stufen-Tests ist. Man kann d#&rnoch
keinen Summenstrich ziehen, weil die Verfahren noicit
alle abgeschlossen sind. Dennoch ist schon jedzEmtischat-
zung verbreitet - natirlich auch interessengeleitet allem
von Seiten privater Veranstalter - , dass nichtdsdich viel
durch den 3-Stufen-Test durchféllt, sondern im \Wé&den
abgesegnet wird, was schon vorhanden ist. Das tbminch
auf die folgende Frage: Wenn es externe Kontradlenicht
sein sollen, weil sie durch fremde Interessen tglsind, die
internen Kontrolleure es nicht sein kénnen, wed, skenn
auch unter anderen Vorzeichen, auch sachfremderebsen
folgen, weil sie selbst Teil der o6ffentlich-recblien Rund-
funkanstalten sind und - organisationspsychologisabh-
vollziehbar - sich nicht den Ast absagen werdefdam sie
selbst sitzen, muss man dann nicht daruber nackdelen
Grundsatz der Staatsfreiheit neu zu bedenken uadvdr-

antwortung dartber, worin der Programmauftrag Iste

wieder starker in die Hande des einzig demokratlegiti-
mierten Gesetzgebers zu legen?

Modell, dass es wahrlich nicht immer nur die komzreken
Medienunternehmen sein kénnen, die dann eine s&lthee-
rung und damit auch Kontrolle des o6ffentlich-reiciibn
Rundfunks wahrnehmen. Das ist, glaube ich, abengavid
erforderlich. Aber bitteschén, Sie haben mich negit pro-
voziert, natirlich nicht der Staat, selbstverstéhdtarf der
Staat das nicht machen. Deshalb ist es ja auchaddema-
tisch, wenn die staatlichen Funktionstrager in @Gemien
sitzen, im Fernsehrat, im Rundfunkrat. Uber dieaBtaeiheit
haben wir in der Vergangenheit schon debattietzt bat sie
eine ganz andere Brisanz, weil die Rundfunkrate ganz
andere Bedeutung haben im Vergleich zur Vergangenhe
namlich weil sie Uber die Legitimation von Online-
Aktivitdten befinden. Wenn wir da eine semi-stadid
Struktur haben wie beim ZDF-Fernsehrat und auchwsler
tungsrat, dann ist das ganz verheerend fir die Mdighung
unserer Verfassung. Diejenigen, die kontrollierrdes sol-
len durch den o6ffentlich-rechtlichen Rundfunk, abetrlich
auch durch den privaten Rundfunk und die privaterdidn,
sollen nicht zugleich in den Medienhausern sitzénfeh,
sonst leidet der Kontrollvorgang, sonst leidet pliglizisti-
sche Arbeit. Das, was hier fur den offentlich-réichen
Rundfunk gefordert wird, gilt nattirlich auch flirrdprivaten
Rundfunk. Staatsfreiheit ist ein hehres Prinzigch- wieder-
hole das immer und gleichsam schon gebetsmihlgnaig
Unvereinbarkeit der Wahrnehmung staatlicher Fumniin
also von Politikeramtern, und einem entsprecher&ienim
offentlichen Rundfunk, dient nicht nur der Unabhgkgit
des offentlich-rechtlichen Rundfunks, sondern adeh Un-
abhangigkeit der Politik. Das ist ein enorm wichtigPunkt:
Die Politiker, wie beispielsweise Herr Beck, abactaande-
re, sitzen ja nicht nur im Rundfunkrat und habeariden 6f-
fentlich-rechtlichen Rundfunk zu befinden, sondeitzen
dann am nachsten Tag im Parlament und missen i#gr R
lierungsfragen entscheiden. Das geht naturlich tnigtir
brauchen klare Inkompatibilitdten. Sowie selbstizargdlich
ist, dass ein Ministerprasident nicht Bestandteit dritten
Gewalt sein darf, darf er naturlich auch nicht Besteil der
vierten Gewalt bzw. der Medien sein. Ich wiinsche déss
das Bundesverfassungsgericht hier endlich einnraKfér-
heit sorgt, sodass diejenigen, die staatliche Arnéddeiden,
wie Ministerprasidenten aber auch jedes Mitgliedeeige-
setzgebenden Korperschaft, im offentlich-rechtlichiRund-
funk nichts zu suchen haben.

Demokratische Legitimation ist ein hehres Prinaper der

Gersdorf: Also, da darf ich erst einmal glatt widersprecherbffentlich-rechtliche Rundfunk darf gar nicht dematisch

Wenn nicht nur ich fordere, sondern auch anderdefuor,

legitimiert sein, sonst misste er namlich weisungswor-
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fen sein. Dann wirde der Kontrollvorgang, so wig wmns

diesen vorstellen, natirlich Schaden nehmen od#grarge-
wendet, wirden wir das realisieren, was wir zu &eitles
nationalsozialistischen Unrechtssystems hattensd3iewvar
nicht nur weisungsunterworfen, sondern noch vieltgee

hender kontrolliert. ,Demokratische Legitimationdg hier

vor, wenn sie so wollen, aber sicherlich nicht ntefesse der
Medien und auch nicht der Demokratie.

BLJ: Frau Schuler-Harms, halten Sie unsere Demokr
immer noch fiir so unreif, dass sie zuriickfalltiim @ebaren,
wie es Deutschland zu Zeiten des Nationalsozialsseriei-
den musste? Kénnen wir es nicht heutzutage doch REm
lament in starkerem Mafe Uberlassen als auch noatern
Zeit nach dem Krieg, die zentralen Aufgaben desriifich-
rechtlichen Rundfunks starker demokratisch leggitizu
definieren und nicht Rundfunkraten zu Ulberlassesr edter-
nen Kontrollgremien, in denen im Wesentlichen niobder
zumindest nicht im gleichem Maf3e demokratisch iexgr-
te, gesellschaftlich relevante Gruppen vertreterd%iWer
genau in derlei Gremien sitzt, lasst sich den histetneh-
men - ein buntes Bild: Gewerkschaften, Parteienriébe-
nenverbande, einige Gruppen, die gemessen anhtitglie-
derzahl nicht mehr diese Relevanz haben, die sieihmar
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ber, was eigentlich der o6ffentlich-rechtliche Aafirsein soll.
Ich denke, das ist etwas, was der Gesetzgeber mokta-
tisch legitimierten Verfahren durchaus besser dgsth kénn-
te, er hat sich lediglich noch nicht darauf eingsém. Dies
fuhrt zugegebener MaRRen in eine schwierige Sitoatioder
nicht klar ist, wo er eigentlich mit diesem Auftrai will. Er
wird auf lange Sicht um diese Entscheidung nichtuime
kommen. Bis dahin, fiirchte ich, wird man ein wehapern

aﬁ‘(?d stolpern missen, durch ein Verfahren, das digeffir
all

e Beteiligten schwere Zumutungen mit sich brings
herrscht - Herr Brendel hat es angesprochen - gait Sler
sich hierzu auBernden Parteien vor. Diese aulRemtsil-
weise mit groRem Getdse, legen Gutachten vor uhdefii
extensiv Methodenstreitigkeiten. Mit diesen Verfahmwer-
den wir noch einige Zeit beschéftigt sein, es wiah jedoch
vielleicht bereits ein wenig herauskristallisierenglchen
Auftrag der o6ffentlich-rechtliche Rundfunk eigeatiauf die
Dauer haben soll. Méglicherweise sind dieses Veefahum
die man derzeit nicht herumkommen kann.

BLJ: Ich mdchte noch einen weiteren Bereich besprechen
der auch mit der Zusammensetzung der Rundfunknédte z
sammenhangt. Es gibt Studien, die belegen, dassodiepo-
litische Zusammensetzung der Journalistenschafewdie

Gremienmacht beanspruchen. Was hielten Sie davehy mBevolkerung noch die politische Breite der Partegprasen-

Verantwortung fiir die Auftragsdefinition auf den se&zge-
ber zu Ubertragen?

Schuler-Harms: Zunéchst wirde ich nicht unbedingt da

nationalsozialistische Beispiel zitieren, oder zuaaist nicht

allein. Wir kénnen auch in modernen Gesellschafen

obachten, dass, wann immer es, um die Extremféllbez

nennen, zu Umsturzsituationen kommt, zwei Hauseden

Fokus geraten. Das erste Haus ist das Parlamentdasd
zweite Haus ist das Funkhaus. In der Regel wirdalchen

Umsturzszenarien das Fernsehen sofort mit besatktdie

Meinungsmacht tibernommen.

Im Ubrigen brauchen wir eine derartige Kompetenz Ge-

setzgebers gar nicht, denn jeder Regierungswechsel

Deutschland hat zur Folge, dass in den Rundfunkgeseler

tiert. Dies hangt mit Verschiedenerlei zusammenz.Boder
Frage der Berufswahl. Man kann beispielsweie bdukac
dass bestimmte gesellschaftliche Kreise eher ztinmsen

SStudiengé\ngen neigen, und dann auch in anderenfdBeru

landen. Wenn der o6ffentlich-rechtliche Rundfunk deritrag
hat, die gesellschaftliche Vielfalt abzubilden,jdiégen, die
in sehr groRer Programmautonomie das Programmligesta
selbst aber die Vielfalt nicht reprasentieren, @emien nur
einen sehr geringen Einfluss haben und die ParteienSie
sagen, Herr Prof. Gersdorf, ganz ausgeschaltetenesdllen,
wie soll dann tberhaupt noch das politische Spekim 6f-
fentlich-rechtlichen Rundfunk abgebildet werden?

Horst Brendel: Ich glaube Sie unterliegen einem Missver-
stéandnis bei der Frage, ob im 6ffentlich-rechtliciRundfunk
die Vielfalt dessen, was es in der Gesellschatt gibgebildet

Lander die Zusammensetzung der Gremien geanded Wiirq oder nicht. Wir dirfen nicht nur iiber den Kreler fest-

Hierfir mussen weder die Staatsvertreter ausgdigusoch
die Zahl der Parteienvertreter verandert werdemaidert
werden die gesellschaftlich relevanten GruppenMiiglie-
der entsenden. Was ich damit deutlich machen sfilldass
ich sehr pessimistisch oder vielleicht realistibai und glau-
be, dass sich der Staat niemals aus der KontrodeRegulie-
rung des Rundfunks ganz ausschlielen lassen wirdir
immer seinen Einfluss behalten und die Parteierd@rgregal
wie wir es stricken, diesen nicht ganzlich aufgeben

Ich wirde zustimmen, dass es uns besser anstindistevt
prasidenten nicht in solche Amter zu schicken uedel Am-
ter auch nicht fir Parlamentarier, also unmittedbdertreter
des Staates zu 6ffnen. Aber dass man den Staatagander
Steuerung und Kontrolle des Rundfunks - und zwavosb
des offentlich-rechtlichen wie des privaten - wirdskehren
kénnen, glaube ich nicht.

Zum zweiten Punkt ist zu sagen, dass der Drei-Bilifest
sicherlich nicht der Weisheit allerletzter Schluss jeden-
falls nicht in der Form, in der wir ihn heute vedien haben.
In der gesetzlichen Fassung fehlt es an MaR3stéwegibt,
wie schon angesprochen, im Grunde keine Definidani-

angestellten Journalistinnen und Journalisten reBers ist
eher sogar der kleinere Teil derjenigen, die uraitittr in
dem Programm auftreten. So weifd ich beim NDR verefr
Mitarbeitern in einer GréRenordnung, die nahezdas her-
anreicht, was wir an festangestellten Journalibtren. Die-
se machen unsere Programmbeitrage. Hier kénnemmiie
groRer Sicherheit davon ausgehen, dass die Vigléeben
ist. Sie werden sicherlich nicht jede Nuance wigdéeen,
aber Sie werden schon die Themen, die in der Gebelit
diskutiert werden, in groRer Breite in den Progranmvie-
derfinden. Dies ist im Ubrigen institutionell abigdwert
durch etwas wie eine innere Rundfunkfreiheit, aesfdigt,
dass niemandem gesagt werden kann, er habe jigenfies
in seinem Programmbeitrag darzustellen. Von dahey es
zwar bei der Berufswahl gewisse Faktoren gebenwisd
jemand der menschenscheu ist, wohl kaum Journedisten,
weil er nicht mit Mikrofonen oder der Fernsehkamaué je-
manden zugehen mdéchte. Aber zu sagen, dies hatiitein
bar Einfluss auf den Inhalt der Programme, halte figr
zweifelhatft.

BLJ: Herr Prof. Gersdorf, wie sehen Sie das?
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Gersdorf: Also zunachst einmal zur Klarstellung: Ich hab&Venn wir aber Uber die Entwicklung des 6ffentligichitlichen

nicht, weil ich Jurist bin, verlangt, dass Parte&nreter ih-
ren Sitz im o6ffentlich-rechtlichen Rundfunk raumsallen.
Nach unserer Verfassung ist zwischen politischertefem
und staatlichen Funktionstragern klar zu untersigmei
wenngleich natirlich eine Verwobenheit besteht. rAbs
existiert schon ein Unterschied zwischen einemaeimén
Parteimitglied und einem staatlichen Funktionstradatir-
lich gibt es immer einen mittelbaren Einfluss désaes tber
die Parteien auf den offentlich-rechtlichen Rundfudies
lasst sich nicht vermeiden. Genauso ist unvermejdiess
auch die Journalisten — wie jede Berufsgruppe —iggwAf-
finitdten haben, die vielleicht auch strukturelldet sind.
Damit muss die Demokratie leben. Sie muss aberr défiéin
sein, dass auch andere, die nicht ganz bestimnai@isghen

Rundfunks sprechen, dann sehe ich die Sache eiigwen
ders: Ich denke, dass es gerade in der entstandédur-
renzsituation mit anderen Angeboten ein moglichesrdktiv
darstellt, dieses Finanzierungselement nicht waitszubauen.
Mit Sorge sehe ich die Ausweitung der Méglichkeéiterbung
im Rahmen von Sportprogrammen und ahnlichem zunvera
stalten. Aus meiner Sicht ist diese Ausweitung elkegeptanz-
hinderlich — wenn auch nicht wegen der Sehgewokerei
beim Sport sehen wir sehr viel Werbung, so dochewedger
Sorge darum, wohin der o6ffentlich-rechtliche Rumdifuex-
pandiert. In diese Richtung braucht er nicht zuaexieren.
Das Wort ,Universaldienst* ist gefallen: Der Oofftcit-
rechtliche Rundfunk hat einen Auftrag, den solttélann auch
mit Mitteln sauber erfillen kdnnen, die ihm spefi dafir

Gruppierungen nahe stehen, in diesen Bereich \Resto zugewiesen sind. Die Ausweitung dieser Finanzierzundpe-
kénnen. Was dies anbelangt, bin ich ganz guter @iiiga- grenzen, bietet aus meiner Sicht eines der notgendKor-
rum? Weil die Massenkommunikation eine Jedermanmektive, um die Expansionslust des o&ffentlich-réichén
Freiheit geworden ist, weil wir uns alle mit relativenig Rundfunks, die angesichts der ganzlich neuen WeétteNetz

Aufwand an der Massenkommunikation beteiligen k@nnesicherlich besteht, ein wenig zuriickzudammen.

und damit auch diejenigen partizipieren, die sighil@icht in

der Vergangenheit Giber die klassische Form desidbsimus
nicht hinreichend représentiert gesehen haben.ada ktwas
wachsen, also missen wir alles tun, um die Bediggua-
fur herzustellen. Deswegen brauchen wir — ich ssgpoch-
mals — diesen klaren materiellen MafR3stab, dassiffent-

lich-rechtliche Rundfunk einen Mehrwert bieten musenn

er sich im Internet — aber nicht nur dort — engagiedarf.

BLJ: Frau Prof. Schuler-Harms, wir haben bereits Uhier
Frage gesprochen, wie durch Organisationsmafnaldieen
Entstehung eines publizistischen Mehrwerts desndith-
rechtlichen Rundfunks gesichert werden kann. Ickchte
noch auf die Frage nach einem maoglichen Werbevdrbot
offentlich-rechtlichen Rundfunk zu sprechen kommienin-
ternet herrscht heute schon ein absolutes Werbetetles
kam naturlich auch auf Druck der privaten Zeitureglage
zustande, die ihre Zukunft im Internet sehen. DiagE ist:
Wenn die Zukunft im Internet liegt, wenn die klassien

BLJ: Herr Brendel, was halten Sie von einem generellen
Werbeverbot fur den 6ffentlich-rechtlichen Rundf@nk

Brende: Der Expansionslust sind enge finanzielle Grenzen
gesetzt, Frau Schuler-Harms. Die Werbeeinnahmdmesic
in der Tat ein Stiick weit die Unabhangigkeit desidRunks.
Wenn man sich eine eigene Finanzierungsquelle lg8eim
und erhalten kann, ist man weniger darauf angewjedass
einem der Gesetzgeber finanzielle Mittel zur Vetiiig
stellt. Das mag man bedauern, aber das ist lealddig Dis-
kussion um die Werbefreiheit des offentlich-recttén
Rundfunkprogramms wird seit Langerem gefiihrt. Diader
als Staatsvertragsgeber diskutieren sehr ernsthdiber, wie
weit sie dieses vorantreiben sollen. Ich séhe damiar nicht
den Untergang des offentlich-rechtlichen Rundfub&grin-
det — dazu spielen die Werbeeinnahmen finanzied eu ge-
ringe Rolle —, doch sind die Werbeeinnahmen audtni
ganz unbedeutend, so dass bei deren Wegfall emanEie-
rungsliicke entstehen wiirde, die man auch sehricteut

Medienangebote immer schwacher werden und in ded U$uro und Cent ausdriicken kann. Die Frage, diedacim an

schon Zeitungshauser schlieBen mussten, muss danrdie
Konkurrenzsituation fiir die privaten Anbieter datturent-
scharft werden, dass auch im klassischen Rundfienk\er-
bung vollkommen ausgeschlossen wird?

den Gesetzgeber richten muss, lautet: SchlieRtieke d=i-
nanzierungslicke? Da der Gesetzgeber aufgeforstertlie
funktionsgerechte Finanzierung des Rundfunks szclstel-
len, muss er diese Licke eigentlich filllen. Damhistier Ge-

Schuler-Harms: Darauf gibt es zunéchst eine verfassungsietzgeber auf einmal in der Diskussion um eine Rumidje-

rechtliche und dann eine rechts- bzw. finanzpalites Ant-

wort. Die verfassungsrechtliche Antwort lautet: O#fent-

lich-rechtliche Rundfunk darf sich prinzipiell deesveitere
Einnahmequelle erschlieRen. Sie ist sogar — in \(l@nten

des Bundesverfassungsgerichts — eine mogliche Gimajidy

keitsreserve gegenuber der Finanzierung Uber Gebjibie,

ahnlich wie die Einflussnahme auf das Programmhaiie

ganzlich ohne den staatlichen Einfluss vorstelisar Ganz
realistisch muss man sagen: In den letzten funfalyen hat
es nie eine Zeit gegeben, in der nicht zumindefgntich

damit gedroht worden ist, Rundfunkgebihren nicheru-

hen. Es ist oft genug zu Streitigkeiten zwischen déndern
Uber die Erhéhung der Rundfunkgebihr gekommen fénso
misste man sagen, dass es vielleicht ganz verguisti

wenn sich der 6ffentlich-rechtliche Rundfunk einnigeun-

abhangiger von dieser Finanzierung stellt — die¢his ver-

fassungsrechtlich auch zugestanden.

bihr, die die Zwanzig-Euro-Marke Uberschreiten kénwas
nach meiner Einschatzung keine sehr einfache Dsshmigst.
Deswegen glaube ich nicht, dass der Gesetzgebkgioiment
diesen Schritt gehen wird.

Eine Anmerkung zu Sportiibertragungen und zu degeirab
der offentlich-rechtliche Rundfunk sich daran biegen soll
oder nicht: Als die Bundesliga zum o6ffentlich-rdiditen
Rundfunk zuriickgekehrt ist, kam es zu einer Vefawhung
der Zuschauerzahlen im Vergleich zu der Ubertragimg
kommerziellen Fernsehen zuvor, wo die Bundesligalén
Sendung ,ran“ prasentiert worden war. Dieser Zuwach
druckt fir mich aus, dass offenkundig doch niclesdlben
Programminhalte von denselben Menschen nur konstmie
werden, sondern dass die Darstellungsform im dfédnt
rechtlichen Rundfunk hier wesentlich mehr Menschage-
sprochen hat als beim kommerziellen Rundfunk. Caslan
den Werbeunterbrechungen, kann aber auch — ictkdim
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groRRer Ful3ballexperte — an der Qualitat der Daustphelegen
haben. Aus diesem Grund muss man da sehr viel gehau
gucken. Die Sportrechte sind in der Tat durch danrkerziel-
len Rundfunk sehr teuer geworden. Kirch hat dieserdurch
gnadenlose Bieterwettbewerbe enorm in die Hohdebetn,
weil er meinte, damit dem kommerziellen Fernseham z
Durchbruch verhelfen zu kénnen. Das hat letztlighlleicht
noch nicht geklappt, aber dadurch sind die Reahtewger ge-
worden. Oftmals sind sie nicht refinanzierbar, otlass es be-
gleitendes Sponsoring gibt, weil durch die Einnatmech ein
Teil der Rechtekosten wieder abgedeckt werden kann.
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ders schwierig; schwieriger als in anderen Sektaten Da-
seinsvorsorge, weil es diese grundrechtliche Pigigieis Ver-
sorgungsauftrags gibt. Deshalb bin ich der Meinalags Ko-
operationen in Maf3en moglich sind, dass man im eiien
aber sehr genau hinschauen muss, wie die Ausgesialtie
Einbettung, erfolgt.

BLJ: Die Privaten gleichen ihre Defizite aus, in deim die
offentlich-rechtlichen Inhalte zuschalten?

Gergdorf: Ich habe da grol3e ordnungspolitische Praoblente. Ic
mochte das jetzt gar nicht alles sauber juristB¢ifen, aber es
gibt erhebliche ordnungspolitische Probleme: Dasdgsver-

Gersdorf: Dazu mdchte ich als Sportinteressierter bemerkefassungsgericht hat im Baden-Wurttemberg-Besch{Bgerf-

Gleichwohl sind die Medienerlése beispielsweise Felgbball-
vereine in der Bundesrepublik Deutschland deuttjehinger
als die im Vereinigten Kdnigreich, in Spanien odettalien.

GE 74, 297 Anm. d. Red.) den schonen Satz von der ,publizis-
tischen Konkurrenz als Lebenselement Meinungsfitgilye-
pragt, die das Fundament unserer Kommunikatioressuhg

Dementsprechend sind unsere groRen FuRballveraate ndarstellt. Wir missen also alles tun, um den pigtiszhen
wettbewerbsfahig in Europa und deswegen wird ek,auenn  Wettbewerb zu férdern. Wenn nun der private Medgtine-
wir so weitermachen, keinen Champions-League-Siegisr Sektor auf die Angebote des 6ffentlich rechtlicRemdfunks —
Deutschland in den nachsten Jahrzehnten mehr geben. die ja schon einmal gesendet worden sind oder imstig@n
BLJ: Ob die Gebiihrenzahler wirklich die Zeche zahler s Online-Bereich des &ffentlich-rechtlichen Rundfurddsnehin

len, damit deutsche FuRballvereine konkurrenzfahiger-
den, daran habe ich meine Zweifel.

Gersdorf: Auf keinen Fall, das meinte ich nicht.

schon vorhanden sind — auch zugreifen kann, wisdGlegen-
teil dessen, was wir eigentlich verlangen, namfictblizisti-
schen Wettbewerb, erreicht. Ich winschte mir vibimeass
die Verleger vor der 6konomischen Notwendigkeihste sich

BLJ: Herr Brendel, Sie haben auf den Quotensprungehingdiese Inhalte anzukaufen, sie selbst zu generiemenauf Pro-

wiesen, als die Bundesliga von ,ran“ zur ,Sportachau-

riickkam. Das lasst ja vermuten, dass es vielleathfichlich
einen auch qualitativen Unterschied gibt, auch wdiaser
qualitative Unterschied mdglicherweise gerade inWWerbe-

freiheit bestehen mag. Nun gibt es neue Tendergenade
die programmlichen Inhalte zu vermischen, indeneriiffch-

rechtlicher Rundfunk und privater Rundfunk bzw.vpte

Zeitungsverlage ihre Angebote ineinander verscheénkm

Fernsehen findet das noch nicht statt, aber immategibt es
Kooperationen zwischen Zeitungsverlagen und derantff
lich-rechtlichen Rundfunk. Wie schatzen Sie, FrawfP
Schuler-Harms, das ein? Wo liegen dort Knackpunksg?
das wirklich der Auftragserfillung zutraglich? Ndith er-

schlieBt man dadurch zusatzliche Verbreitungswedeer

schwindet nicht auch der Mehrwert des offentlicbhtéchen

Rundfunks dadurch, dass er eingebettet wird irkemmer-

zielles Internetangebot des privaten Rundfunks?

duktionsfirmen, die noch gegriindet werden kénnteh miss-
ten — Ubrigens auch durch Engagement von StudieneAdu-
rickzugreifen, damit auf diese Weise publizistisctiéettbe-
werb entsteht. So aber entsteht nichts! Fir deentith-
rechtlichen Rundfunk gibt es keinerlei Marktzustigrriere.
Das was schon einmal finanziert wurde, wird einitaseMal
verwertet. Wird das dann auch noch preiswerteMaufligung
gestellt — das Gegenteil wird nattirlich immer bedteii— gibt
es keinerlei Anreiz in diesem Bereich in ein konziedles Sys-
tem zu investieren. Damit erreichen wir nicht deas wir ei-
gentlich wollten und auch mussen: publizistischegttdéwerb.
BLJ: Sie haben geschmunzelt, Herr Brendel. Wie seledi&
se Kooperation zwischen Offentlich-rechtlichen @midaten?
Brendd: Es ist natirlich in erster Linie eine gute Gelege
heit, sehr werthaltige 6ffentlich-rechtliche Angé&bdainem
noch breiteren Publikum zugénglich zu machen, stalsgine
Frage. Es handelt sich im Wesentlichen um eineneve

Schuler-Harms: Verfassungsrechtlich hat das Bundesverfagiusspielweg. So sind derzeit auch die Kooperatiomege-

sungsgericht sich dazu ja auch schon geauf3ertifteth sind
Kooperationen zwischen 6ffentlich-rechtlichem Rumdf und
kommerziellen Anbietern zuldssig, sicherlich eitie@iich
der Presseverlage. Ich denke, dass dagegen aunth einzu-
wenden ist, wenn tatséchlich der offentlich-rech#i Auftrag
in dieser Form erflllt wird — im Grunde genommeneiner
Form derPublic Private Partnership, wie wir sie auch aus an-
deren Sektoren gewohnt sind. Das ist also durchaussellbar.
Zum Schwur kommt es nattrlich, wenn die Angebaté &i-
haltlich zu verandern beginnen, sobald sich nicehmrunter-
scheiden lasst, was oOffentlich-rechtliches AngéfmoSinne ei-
nes bestimmten Auftrags ist und was kommerzietibalt ist.
Diese Unterscheidbarkeit hat das Bundesverfassarigst
auch eingefordert. Ich denke, dass hier die Scykeiten lie-
gen, die Einfliusse auf dieses Angebot zu erhaf#mikturen
so zu schaffen, dass tatsachlich dem Auftrag diestti€h-
rechtlichen Rundfunks auch Rechnung getragen \Bieg. ist
sicherlich in solchen Formen der Zusammenarbeit ga@son-

legt: Wir machen keine gemeinsamen Programme. Inzipr
wird das Ubernommen, was wir ohnehin bei uns imekadg

haben. Das ist im Wesentlichen das, was hier in bimgin

der Tagesschau-Redaktion produziert wurde, gengesagt
unter tagesschau.de, und in Angebote privater Yerlein-

gebettet wird, dort aber eindeutig erkennbar bldila muss
man also keine Sorge haben, denn wir legen schekigen-
interesse grof3en Wert darauf, dass man sieht: \jesbahau
drin ist, steht auch Tageschau drauf und erscimééht etwa
als Angebot eines Verlegers. Ich meine, es stefitnum gut
zu Gesicht, wenn auf solche Angebote zugegriffend véber
Ihre Ordnungspolitischen Bedenken, Herr Gersdamnkich

durchaus nachvollziehen. Dass in der Tat durchhsokeor-

men der Kooperation der publizistische Wettbeweachtrge-

fordert wird, das ist zweifellos.

BLJ: Frau Professor Dr. Schuler-Harms, Herr Brendel,r Her
Professor Dr. Gersdorf, ich danke lhnen fir digsennende
Diskussion.
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Gunnar Folke Schuppert: Staat als Prozess. Eine staats- genheit ersetzt der Blick in die Welt. Konsequeinhmt der
theoretische Skizze in sieben Aufzlgen. Autor nicht-westliche Formen von Staatlichkeit iendBlick.
Die das Werk grundierende These von der dynamisahén
vielgestaltigen Staatlichkeit gewinnt durch dies@bgzie-
hung viel Uberzeugungskraft. Wertungen fallen viasdm
Hintergrund notwendig uneindeutig aus. Einerse#snivdas
Buch nachdriicklich, den gegenwartigen ,Staat deCDE
Welt" als den Mal3stab zu nehmen, anhand dessenD®el}
fekte zu konstatieren waren; andererseits tauchemidge-
fuhrten Begriffe desfailing und collapsing state auch in
Schupperts Darstellung auf.

Dschuang Dsi verfasste, wie Herr K. zu berichterf3we
,nhoch im Mannesalter” ein Buch, das zu neun Zelmngals
Zitaten bestand. Bei uns aber, das sei bedauenielise zu
konstatieren, kénnten solche Bicher nicht mehr lgéesuen
werden, ,da der Geist fehltGunnar Folke Schuppert hatte
also auch noch weiter gehen kénnen. Denn die aalljgsfe
Eigenheit von ,Staat als Prozess" ist, dass einemAditor
Uber weite Strecken als Moderator entgegentrit. Beitrage
zahlreicher Forscherinnen und Forscher — meistéa®iti _ )
ker, Politik- und Rechtswissenschaftler — werdemadteriert Neben der Untersuchung des Wandels von Staatlichtetit
und ausfiihrlich zitiert. Das ist zunachst ungewptiam Ge- €ine Reflexion Uber die angemessenen Methodenbelie
genstand des Buches aber iiberraschend angemessen. bachteten Phanomene begrifflich zu erfassen undtdér
Schuppert verkniipft und ordnet in seiner ,staatstheoretische®in Wissenschaftliches Gespréach handhabbar zu maBee
Skizze®, so der Untertitel, ganz unterschiedlichiskbrse Sonders anregend sind die Uberlegungen zu den &igen
iiber den Wandel von Staatlichkeit. Der Autor ististuund Und der Leistungsfahigkeit von Schiiisselbegriffelie neue
Professor am Wissenschaftszentrum Berlin fur Stmrial Denkbahnen aufschliel3en, neuartige Entwicklungerkiea
schung. Materialzugriff und Perspektive des Budied aber €N und einen interdisziplinaren Dialog ermdglichen
nicht rechtswissenschaftlich im herkémmlichen Sinsen-  (S- 145).

dern durchgéangig disziplinentibergreifend. Aus spezifisch juristischer Perspektive lohnt sioh Lektire

Schupperts Werk betrachtet den Staat als ein in steter Verafes Werkes vor allem aufgrund der mit ihr einheegeten
derung begriffenes Gebilde. Notwendig einher gehtdie- Erweiterung des BlickfeldesSchuppert kommt auf eine
gramms, das die vermeintlich essentiellen Eigerfemmales SPrechen. Die zentrale Rolle, die der Begriff dew&@nance
Staates moglichst akkurat herauszuarbeiten undftiiegrzu N Schupperts Untersuchung einnimmt, zieht diese Formen-
fixieren sucht. Die prozessorientierte Herangeheimavver- Vielfalt notwendigerweise nach sich. Denn aus der

Niedergang des Staates einzustimmen. cher Akteure weder die konzeptionell privilegiertech die

vorstellungspragenden Form der ,kollektiven Regglge-
sellschaftlicher Sachverhalte (S.79, daBenate Mayntz zi-
tierend). Das (Offentliche) Recht erfilllt bei die¥eiterung
des Blickes ganz unterschiedliche Funktionen —ehmat sel-
ten nur ist es das Instrument zur direkten Intetiven das,
vermutlich durch Lehrbuchliteratur und universitékasbil-
dung bedingt, fur die meisten (angehenden) Junistinund
Juristen vorstellungspragend wirkt.

Das Phanomen sich wandelnder Staatlichkeit bedithdeis
Werk aus einer Mehrzahl von Perspektiven. IhrerzFia-
den hier bekannte und schon von zahlreichen Autten
schriebene Prozesse wie die Herausbildung des meder
Staates als Gewaltmonopolist und Steuerstaat aeéreatla-
gerung politischer Gestaltungsmaoglichkeiten hin #uer-
staatlichen Einrichtungen und Organisationen. Danekird
der Leser aber auch bekannt gemacht mit neuen &dtmi
gen, beispielsweise mit dem Trend zum organisie8tza- Schupperts Werk pras_entie_rt das Mater_ial mit so grof3er Sou-
tenvergleich (Stichwort: PISA) und dessen FolgenFilitik ~ Veranitat, dass es sich eine allgemeinverstandigprache
und staatliches Selbstverstandnis. Ein besondsessevertes Und einige Prisen Humor erlauben kann. Die zatiiesic
Kapitel skizziert den Wandel unseres Repertoiresviata- Nachweise und insbesondere die geschickt arrargienn-
phern und Erzahlungen, aus dem wir schépfen, wenomns fangreichen Zitate machen das Buch auch zu einet@ngu
eine Vorstellung vom Staat machen. Man denke nudian Ausgangspunkt fir jeden, der sich uber bestimmtendia
hergebrachte Metapher des Staatskérpers, an diedsien lungsprozesse naher informieren machte. _
plausibel ein Sprechen von der Verwaltungsvershiag Johannes Gerberding

oder vom Informationshunger des Staates anknlpfan.k  Gunnar Folke Schuppert: Staat als Prozess. Eine staatstheore-
SchwerpunktmaRig bezieht si€&huppert auf laufende Pro- tische Skizze in sieben Aufziigen. Erschienen imidat
zesse, die dem Leser plausibel gemacht werdems@kdte- a.M. im Campus Verlag, 2010. Broschiert, 190 Sei&h90
ner ist die historische Perspektive. Den Blick ie Wergan- Euro.
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