Bucerius
Law Journal

Dezember 2011 Heft 3/2011 Seiten 93 — 122

ISSN 1864-371X

Gastkommentar Heribert Prant/- Heimat Europa — Wie die EU Vertrauen schaffen kann — 93
und was das ,Europaische Sozialmodell” verlangt

Aufsatze Corinna Coupette  Was schutzt die Vertragsfreiheit und welche 94
verfassungsrechtlichen Vorgaben ergeben sich aus ihr flr den
Gesetzgeber?
Max Joite - Offentlicher Raum im Bereich privaten Eigentums 100
David Pasewaldt Strafbarkeitsrisiken bei Zuwendungen an 106

Betriebsratsmitglieder und Arbeithehmervereinigungen — Zugleich
Besprechung von BGH, Urt. v. 13.09.2010 — 1 StR 220/09

Ulrich Wilke- Der Kampf um die Abziehbarkeit — Zur aktuellen 111
Auseinandersetzung um die Abziehbarkeit von Ausbildungskosten
zwischen Bundesfinanzhof und Gesetzgeber

International Joseph Anthony Valenti- Invading A Sovereign Body — Forcibly Medicating 115
Prisoners Under American Law

Rezensionen Kent Greenfield: The Myth of Choice — Personal Responsibility in a World of 122
Limits (Johannes Gerberaing)

www.law-journal.de




Redaktion der Ausgabe 3/2011

Sascha Arnold
Maximilian Hocke
Andreas Lange
Paolo Ramadori
Michael Schramm
Torsten Spiegel
Jan Sturm

Philipp Tieben
Malte Vollertsen
Manuel Waldmann
Daniel Zimmer

Korrespondierender Beirat
Professor Dr. Michael Fehling, Hamburg

Professor Dr. Anne Réthel, Hamburg
Professor Dr. Frank Saliger, Hamburg

Bucerius
Law Journal

Dezember 2011 Heft 3/2011 Seiten 93 — 122

Impressum
© Bucerius Law Journal e.V., Hamburg

Bucerius Law Journal
c/o Bucerius Law School
Jungiusstral3e 6

20355 Hamburg

ISSN 1864-371X

Urheberrechte: Die Zeitschrift und alle in ihr enthaltenen
Beitrdge und Abbildungen sind urheberrechtlich pés;
die Rechte hierfur liegen bei den jeweiligen Autoreder
dem Bucerius Law Journal. Kein Teil dieser Zeitgftluarf
auRerhalb der engen Grenzen des Urheberrechtsgeséiize
schriftiche Genehmigung des Bucerius Law Jourgalsutzt
oder verwertet werden. Erlaubt ist die Erstelluog digita-
len Kopien, Ausdrucken und Fotokopien fur den pelisd
chen, nichtgewerblichen Gebrauch.

Manuskripte: Das Bucerius Law Journal haftet nicht fur
Manuskripte, die unverlangt eingereicht werden.eERuck-
sendung erfolgt nur, wenn Riickporto beigefiigtise. Uber-
sendung eines Manuskripts beinhaltet die Erklardags der
Beitrag nicht gleichzeitig anderweitig angeboterrdwiMit
der Annahme zur Verdéffentlichung durch das Bucetias
Journal Ubertragt der Autor dem Verlag ein ause@iithes
Nutzungs- und Verwertungsrecht fur die Zeit bis zAblauf
des Urheberrechts. Eingeschlossen sind insbesoraiere
das Recht zur Herstellung elektronischer Versioned zur
Speicherung in Datenbanken sowie das Recht zu d&en
vielfaltigung und Verbreitung online oder offlinehree zu-
sétzliche Vergitung. Nach Ablauf eines Jahres aidffént-
lichung des Beitrages ist der Autor berechtigt,eaad Ver-
lagen eine einfache Abdruckgenehmigung zu erteilen.

Erscheinungsweise: Das Bucerius Law Journal (BLJ)
erscheint dreimal jéahrlich.

Covergestaltung: gurtlerbachmann Werbung GmbH



Bucerius Law Journal

Schriftleitung: Sascha Arnold, Maximilian Hocke, Andreas Lange, Paolo Ramadori, Michael Schramm,
Torsten Spiegel, Jan Sturm, Philipp Tieben, Malte Vollertsen, Manuel Waldmann, Daniel Zimmer

Korrespondierender Beirat: Professor Dr. Michael Fehling, Professor Dr. Anne Réthel, Professor

Dr. Frank Saliger

Heft 3/2011

Seiten 93 - 122

5. Jahrgang

30. Dezember 2011

Prof. Dr. Heribert Prantl
Heimat Europa
Wie die EU Vertrauen schaffen kann - und was das
L~Europaische Sozialmodell” verlangt

Die Schirme zur Rettung von Banken, Wirtschaft und Euro
sind zig Milliarden groB. Aber die Grole allein bringt es
nicht. Jeder wei3, was ein guter Schirm braucht, der bei
schwerem Wetter funktionieren soll: Er braucht einen festen
Stock, an dem man ihn gut halten kann, und er braucht Spei-
chen, die ihm Stabilitat geben; je mehr solcher Streben er hat,
umso wetterfester ist er. Schirme von der ungeheuren GroéRe,
wie sie zur Euro-Rettung ausgespannt werden, mdgen von
der Kanzlerin Merkel, von Président Sarkozy und ein paar
anderen europdischen Spitzenpolitikern gerade noch aufge-
spannt werden koénnen; wenn sie den Schirm dann allein
festhalten wollen, wird es ihnen ergehen wie dem fliegenden
Robert im Struwwelpeter: Er rennt mit dem Schirm ins Un-
gewitter hinein und schon passiert es: ,,Seht! Den Schirm
erfasst der Wind, und der Robert fliegt geschwind, durch die
Luft so hoch, so weit; niemand hért ihn, wenn er schreit.”
Dann fliegt der Schirm mitsamt dem Robert durch die Wol-
ken, und die Geschichte endet mit dem bitteren Satz: ,,Wo der
Wind sie hingetragen, ja das weif} kein Mensch zu sagen.”

Den Regierungen der EU und der EU-Kommission in Brissel
wird es so ergehen, wenn sie glauben, sie kénnten den Schirm
allein halten. Sie brauchen dazu die Gesellschaften ihrer Léan-
der, und sie brauchen das Vertrauen ihrer Blrger, weil erst
dieses Vertrauen dem Schirm die Speichen einzieht. Die Euro-
paische Union braucht das Vertrauen ihrer Blrger, und dieses
Vertrauen tropft nicht einfach von den Rettungsschirmen her-
unter. Ohne dieses Vertrauen bleibt ein Schutzschirm instabil;
er flattert, reifit alles mit oder geht kaputt. Wie sehr das Ver-
trauen geschadigt ist, kann man in jeder Diskussion zu fast
jedem Thema héren: Ob es um die verschimmelten Wande im
Klo des Kindergartens geht oder darum, dass Lehrer fehlen
und Unterrichtsstunden ausfallen — immer und berall gab es
wilden Beifall, wenn einer dann nur ,,500 Milliarden“ sagt:
,,200 Milliarden fiir Banken, aber nur ein paar Knopfe Sozial-
geld pro Monat fiir Kinder von Langzeitarbeitslosen.*

Europa ist das Beste, was den Deutschen, Franzosen und
Italienern, den Tschechen und Dénen, den Polen und Spani-
ern, den Niederl&ndern, Briten und Griechen, den Bayern und
Balten etc. etc. in ihrer langen Geschichte passiert ist. Europa
ist die Verwirklichung so vieler alter Friedensschlisse, die
den Frieden dann doch nicht gebracht haben. Die Européi-
sche Union ist das Ende eines fast tausendjéhrigen Krieges,
den fast alle gegen fast alle gefiihrt haben. Sie ist ein unver-
dientes Paradies flr die Menschen eines ganzen Kontinents.
Das klingt emphatisch, aber es ist so — und doch traut man
sich das kaum noch zu sagen, weil solche feierlichen Satze zu
Wortgeklingel werden, wenn und solange die Menschen
diese EU nur als Nutzgemeinschaft fir die Wirtschaft, aber
nicht als Schutzgemeinschaft fiir die Burger erleben.

Wer seinen Nationalstaat als Heimat erlebt hat, der will da-
raus nicht vertrieben werden. Er will, wenn die Heimat Nati-
onalstaat zu schwach wird, Europa als zweite Heimat. Wenn
also in europaweiten Protesten Demonstranten immer wieder
von ihren Regierungen fordern, in einer globalisierten Welt
flr ein gewisses MaR an 6konomischem Anstand zu sorgen,
dann ist das nicht unbillig. Regeln fiir ein sozialvertragliches
Wirtschaften gehdren zum inneren Frieden. Der Sorge um
diesen inneren Frieden Rechnung zu tragen — das gehort zu
den Grundaufgaben der Europdischen Union. Viele Birger
haben das beklemmende Gefiihl, dass die EU zwar fur die
klassische duBere und innere Sicherheit steht, dass sie fur
Handel und Wandel von Vorteil ist, dass jedoch die sozialen
Belange bei ihr nicht gut aufgehoben sind. Ja es besteht die
Furcht, dass im grenziiberschreitenden freien Wettbewerb,
den die EU propagiert, das Soziale immer mehr unter die
Rader gerat, weil das unterschiedliche Sozialniveau in den
einzelnen Mitgliedsstaaten bei offenen Grenzen erstens zum

* Prof. Dr. jur. Heribert Prantl ist Mitglied der Chefredaktion der Suiddeut-
schen Zeitung und Leiter der Redaktion Innenpolitik. Er lehrt als Hono-
rarprofessor an der juristischen Fakultat der Universitat Bielefeld.



94 Heft 3/2011

Sozialdumping einladt und zweitens zur Nivellierung der
nationalen sozialen Absicherung nach unten fiihrt. Wenn es
dieses Gefuhl gibt, und es gibt dieses Gefiihl, dann reicht es
nicht, von den Biirgern Dankbarkeit zu verlangen dafir, dass
es die Europdische Union gibt. Europa braucht nicht nur
Vertrdge, es braucht auch das Vertrauen seiner Blrger.

Auf die Forderung nach einem sozialen Europa wird in der
politischen Diskussion (iblicherweise geantwortet: Die EU sei
fur Freiheit und Wettbewerb da, die Nationalstaaten hatten
fur das Soziale zu sorgen. Die Sozialpolitik, heif3t es, gehdre
nun einmal im Lichte des Subsidiaritatsgrundsatzes auf die
mitgliedschaftliche Ebene. Daflr spricht in der Tat einiges.
Aber eine solche Aufgabenteilung kann nicht funktionie-
ren, wenn die EU vor allem die Vorfahrt fur die Wirtschafts-
und Wettbewerbsfreiheit propagiert — dann wird ndmlich die
Sozialpolitik der Mitgliedsstaaten als Hindernis betrachtet,
das beiseitegerdumt werden muss nach dem Motto: freie
Bahn der Freizligigkeit, freie Bahn der Dienstleistungsfrei-
heit, freie Bahn dem Waren- und Kapitalverkehr — weg mit
allem, was dabei stért. VVor allem der Europdische Gerichtshof
in Luxemburg scheint in diesem Denken verhaftet zu sein: Er
agiert und urteilt oft so, als wére er noch der Gerichtshof der
Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft, als habe er noch
nicht gemerkt, dass aus der EWG die EU geworden ist.

Dem Luxemburger Gerichtshof fehlt die soziale Sensibilitat,
die das Bundesverfassungsgericht auszeichnet. Vor einiger
Zeit hat der Europdische Gerichtshof es Bund, Landern und
Gemeinden verboten, éffentliche Auftrage daran zu koppeln,
dass die beauftragten Firmen den ortlichen Tarifvertrag ein-
halten. Das hochste EU-Gericht verwies darauf, dass man ja
einen Tarifvertrag fir allgemeinverbindlich erklaren kénne.
Das weniger weit gehende Mittel, die Bindung einzelner
Offentlicher Auftrage an soziale Grundsétze, nimmt das EU-
Gericht dem deutschen Staat aber aus der Hand. Eine solche
EU-Rechtsprechung fordert das Lohndumping. Selbst das
Streikrecht, das als Grundrecht in den Verfassungen vieler
Mitgliedslander verankert ist, muss derzeit in Luxemburg
noch den wirtschaftlichen Grundfreiheiten weichen. Der EU-
Gerichtshof ist immer noch eher der juristische Olymp einer
EWG, denn der juristische Olymp einer Union der Birgerin-
nen und Burger.

Bei der Reform der Sozialstaaten geht es darum, diese Er-
folgsgeschichte fortzusetzen, nicht darum, sie zu beenden. Es
geht darum, die Essentialia dessen zu bestimmen, was denn
»sozialer Fortschritt”, wie er im Lissabon-Vertrag beschrie-
ben wird, sein soll. Diese Essentialia sind dann der Ausdruck
der sozialen Gerechtigkeit. Auf dem Papier ist die EU schon
ein wenig sozial geworden: Im Artikel 3 des Lissabon-
Vertrages ist nicht mehr nur von einem Europa die Rede, das
auf ausgewogenes Wirtschaftswachstum und auf Preisstabili-
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tat setzt; dort hei3t es auch, dass auf eine wettbewerbsfahige
soziale Marktwirtschaft hingewirkt werden soll, die — und
jetzt kommt es — auf Vollbeschéftigung und sozialen Fort-
schritt abzielt. An anderer Stelle aber hat der Lissabon-
Vertrag wieder blinde Flecken, etwa dort, wo von den Werten
der EU die Rede ist; da werden unter anderem die Demokra-
tie und die Rechtstaatlichkeit genannt — aber die Sozialstaat-
lichkeit und die soziale Gerechtigkeit sucht man vergebens.

Europdisches Sozialmodell: Das heift nicht, dass es europa-
weit gleich hohe Mindestléhne geben soll oder europaweit
das gleiche Arbeitslosengeld oder europaweit die gleichen
Renten oder europaweit die gleichen Schulsysteme. Européi-
sches Sozialmodell: Das heif3t auch nicht, dass das Gesund-
heitswesen in ganz Europa auf die gleiche Art und Weise
finanziert sein muss. Ein gesamteuropaischer, glattgehobelt
dinner Sozialstaat mit stromlinienférmigen Vorgaben aus
Brissel — das ist kein europdisches Sozialmodell, sondern
eher eine Horrorvorstellung. Das Europdische Sozialmodell
ist etwas ganz anderes. Es ist die gemeinsame Vorstellung
davon, dass soziale Ungleichheit nicht gottgegeben ist. Euro-
péisches Sozialmodell: Das ist guter Schutz und kluge Hilfe
bei den grof3en Lebensrisiken, bei Krankheit, Arbeitslosigkeit
und Pflegebedirftigkeit; das ist der gemeinsame Nenner der
européischen Sozialordnungen. Das Europdische Sozialmo-
dell gibt den Armen nicht nur Bett und Dach, sondern auch
ein Fortkommen aus der Armut. Das européisches Sozialmo-
dell ist ein gemeinsames Koordinatensystem, in dem die
Achsen Solidaritat und Gerechtigkeit heilen — und in dem
dann die einzelnen Staaten ihre jeweiligen Koordinaten fin-
den und von Brussel, Straburg und Luxemburg dabei nicht
behindert, sondern unterstiitzt werden.

Ein Europa ohne Européer ist zum Scheitern verdammt. Nur
ein soziales und gerechtes Europa ist auch ein demokrati-
sches Europa. Ein demokratisches Europa ist ein Europa, das
den Interessen all seiner Burger verpflichtet ist, denen der
armen und reichen Biirger, denen der starken und schwachen
Birger. In der Praambel der Verfassung der Schweizerischen
Eidgenossenschaft aus dem Jahr 1999 steht der Satz: ,,...im
Bewusstsein der gemeinsamen Errungenschaften und der
Verantwortung gegentber den kiinftigen Generationen, ge-
wiss, dass frei nur ist, wer seine Freiheit gebraucht, und dass
die Starke des Volkes sich misst am Wohl der Schwachen®.
Die Stérke eines Volkes misst sich am Wohl der Schwachen.
Das ist eine gute, eine wichtige, eine zukunftsweisende Devi-
se. Sie gilt nicht nur fir die Schweiz. Die Stérke Europas
misst sich am Wohl der Schwachen.
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Was schiitzt die Vertragsfreiheit und welche verfassgsrechtlichen Vorgaben
ergeben sich aus ihr fir den Gesetzgeber?

A. Einleitung

Trotz fehlender ausdrticklicher Normierung im Gruesietz
wird heute von den wenigsten bestrittetiass die Vertrags-
freiheit als spezieller Fall der Privatautonomiebe® den
ausdricklich erwdhnten Freiheiten verfassungsiiebhtje-
wahrleistet ist. Ebenso ist weitgehend konsentéass diese
grundrechtliche Gewahrleistung, die die Entscheidiim ei-
ne Grundordnung der Privatautonomie impliziertwestdig
auch die Privatrechtsordnung umfassen muss, saliese
die Privatautonomie erst ermoglicht.

Dennoch wird in der Literatur kontrovers nicht riibver die
grundrechtliche Verankerung der Vertragsfreifiespndern
auch Uber deren Schutzgut und Gewahrleistungsfumdati
diskutiert, wozu nicht zuletzt die jiingere Rechégrung des
Bundesverfassungsgerichts einen Beitrag geleistetVkdah-
rend die viel beachtete Biirgschaftsentscheitlaten in der

I. Vertragsfreiheit als apriorische Freiheit?

Zunachst kann kaum Zweifel daran bestehen, dadsre<€in-
zelnen auch dann freisteht, mit einem anderen itragsarti-
ger Form ubereinzukommen, wenn die Rechtsordnungrde
stehenden Vereinbarung nicht mit Verbindlichkeitl (Bankti-
on zu Seite stelf. Weitgehend unbestritten ist auch, dass die
grundrechtliche Gewahrleistung der Vertragsfreitweit ihrer
Realisierung auf das einfache Recht, namentliclzdalsecht,
angewiesen ist und sich somit von anderen Emarsticier
Handlungsfreiheit unterscheidet, denen unstreitig Attribut
,natirlich“ zugeschrieben wirtl.

Fraglich ist allerdings, ob die Rechtsordnung derbihdlich-
keit der rechtsunabhéngigen Individualabreden lietligest-
stellt, gewissermaRen ,anerkentt‘oder aber einen Vertrag,
der ohne Rechtsordnung nicht gedacht werden kastgl@rch
Schaffung von Verbindlichkeit und Anknipfung vonn&io-

Handelsvertreterentscheidingegonnenen Trend zu einemnpen konstituiert?

materialen Verstandnis von Vertragsfreiheit nocttsktzte,
scheint die Entscheidung zum R¥@inen Bruch mit dieser
Entwicklung zugunsten eines formalen Verstandnisses
Vertragsfreiheit darzustellénAuch stellte das BVerfG in der
Birgschaftsentscheidung zwar die Ausgestaltungskiegi
keit der Vertragsfreiheit und die Notwendigkeit siehernder

Institute heradsund schien sich damit das noch in Art. 152
WRV gesetzlich zum Ausdruck gebrachte Verstandwis v

Vertragsfreiheit als Institutsgarantie zu eigen machen,
hielt aber an der abwehrrechtlichen Dogmatik vonggff
und Rechtfertigung in den Folgeentscheidungen wek#gd
fest?

Ausgangspunkt der Meinungsverschiedenheiten inrdtitie
und Rechtsprechung scheint dabei die unterschietlige-
antwortung der Frage nach der Herkunft der Verfrageeit
zu sein, an die sich die Frage nach der gesetzgeben
Umsetzung der Grundrechtsgewahrleistung unmittefivar
schlief3t. Im Zentrum der Problematik beider Fraget das
Schutzgut der Vertragsfreiheit, das im Vergleichanderen
Grundfreiheiten zahlreiche Besonderheiten aufweigirch
dessen Analyse (sogleich B.) lassen sich Antwoatgindie
obigen Fragen finden, die zugleich Aufschluss idierwich-
tigste(n) Gewéhrleistungsfunktion(en) der Vertragisieit
und jenes Gewahrleistungsverstandnis geben, dasrihum-
fassendsten gerecht wird (unten C.).

B. Das Schutzgut der Vertragsfreiheit

Unter Vertragsfreiheit wird gemeinhin die Kompeteder
einzelnen Rechtssubjekte verstanden, ihre privatrens-
verhaltnisse durch Rechtsbeziehungen einverstémalicge-

stalten'® Als ihre Wirkrichtungen lassen sich in weitgehen3s

dem Konsens Abschluss-, Inhalts-, Forhund Endigungs-
freiheit bezeichnen, die in der Literatur teilsGmuppen zu-
sammengefas$t teils noch weiter aufgegliedert werdén.

Streit entzindet sich allerdings an der viel gragdhderen
Frage, ob es sich bei der Vertragsfreiheit um ajpréorische
Freiheit handelt, die vom Gesetzgeber lediglichrleament
wird,** oder um eine rechtlich konstituierte und in delg€o
vollkommen rechtsabhéngige Freih@it.

Ersteres wird vielfach von denjenigen Stimmen inldtera-
tur vertreten, die die abwehrrechtliche Dogmatikhafiir die
Vertragsfreiheit fruchtbar machen bzw. erhaltenlevol

Y Die Autorin ist Studentin an der Bucerius Law &alh Hamburg.

! So aber scheinbalierhaus AR 1991, 72, 79.

Zusammenfassend dafiornils, Die Ausgestaltung der Grundrechte,
2005, S. 165 f.

Die Auffassungen gehen darlber auseinanderieoWeattragsfreiheit als
unbenanntes Freiheitsrecht ausschlielich Uber2ArGG oder aber je
nach konkreter Situation Uber andere spezifisch/erfassungswortlaut
verburgte Grundrechte wie z.B. die BerufsfreihAit, 12 GG, oder die
Vereinigungsfreiheit, Art. 9 GG, und allenfalls feiveise Uber Art. 2 |
GG als Auffanggrundrecht geschitzt ist. Siehe hi@usche Privatau-
tonomie und Kontrahierungszwang, 1999, S. 53 fiv.i.

BVerfGE 89, 214.

BVerfGE 81, 242.

BVerfGE 118, 1.

Siehe die Kritik im Sondervotu@aier, BVerfGE 118, 1, 28ff.

BVerfGE 89, 214, 231 f.

Siehe nur BVerfGE 116, 202.

Statt vielerStadler in: Jauernig, BGE, 2009, § 311 Rn. 3, sowliéein-
rich, Formale Freiheit und materiale Gerechtigkeit, ®0B. 55;Weller,
Die Vertragstreue, 2009, S. 154 f. m.w.N.

Die Formfreiheit wird zumeist stillschweigend deertragsfreiheit als
solche unterstellt oder aber neben ihr als weit@nendlage rechtsge-
schaftlicher Verhaltnisse genannt (so SBadler in: Jauernig [Fn. 10], §
311 Rn. 7); eine umfassende Begriindung versuclesiddiss Form-
méngel und ihre Sanktionen, 1999, S. 44 ff.

So unterscheidet z.Bleinrich (Fn. 10), auf S. 55 ff. nur Abschluss-, In-
halts- und Formfreiheit.

Siehe nuiweller (Fn. 10), S. 155 f., der die Abschlussfreiheit artRer-
wabhlfreiheit und Abschlussfreiheit i.e.S. untetteil

Statt vieleHeinrich (Fn. 10), S. 67 mit voriger Herleitung; ahnlicind-
ner, Theorie der Grundrechtsdogmatik, 2005, S. 298.

Siehe nurGellermann Grundrechte in einfachgesetzlichem Gewande,
2000, S. 131 ff.Bumke Ausgestaltung von Grundrechten, 2009, S. 17.
So auchLindner(Fn. 14), S. 296 ff.

Siehe nuCornils (Fn. 2), S. 197.

Statt vielerCornils (Fn. 2), S. 206 f.; zunachst scheinbar abielinrich
(Fn. 10), S. 67, anders allerdings S. 104: ,Es gibtkeine (in diesem
Sinne) naturliche Freiheit zum Vertragsschluss..liier scheinen Ver-
bindlichkeitsanerkennung und Verbindlichkeitsschaff inhaltlich
gleichgesetzt zu werden.

So im Allgemeinen die Vertreter der Ausgestalglielgren, pars pro toto
Gellermann (Fn. 15), S. 131 ff.

3
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Ihnen allen liegt die Annahme zugrunde, dass zwisainer
vorstaatlichen, natirlichen Vertragsfreiheit und ohe Staat
gewahrleisteten, gesetzlichen Vertragsfreiheit dirennung
mindestens méglich, wenn nicht gar notwendig”isbie

Ausiibung der Vertragsfreiheit finde dabei zunaalsab-
hangig von einer sie etwaig anerkennenden Rechitsogd
als Ausdruck der Selbstbestimmung sthttyas zwischen
ihnen Recht sein solle, kdnnten die Parteien unajpgarom

Gesetzgeber festlegen, der im nachfolgenden Sderittver-

bindliche Vertrag”® dessen Abschluss und inhaltliche Gestal-
tung im Zentrum der Grundrechtsgewahrleistung der-V
tragsfreiheit stehen. So bewegt sich aber die &gsfreiheit
des Einzelnen von vornherein nur im Rahmen der Gen
setzgeber abgesteckten Grenzen, eine Unterscheizluing
schen Ausgestaltungs- und Eingriffsgesetzgeffuray un-
moglich: Jedes Gesetz tragt mit zur Formung desdyacht-
lichen Schutzgutes bei und ist kein Eingriffsgesetindern
nicht verfassungsgemafvenn es ohne tragfahige Begrin-

trag anerkenn& Zur als natirlich angesehenen Freiheit zdung von den verfassungsimmanenten Leitlinien zusgk-

Versprechen und Bindung trete so die mit Sanktionen
bundene staatliche Anerkennungsleistung, deren &igews
rung je nach Konstruktion als Eingriff oder Leisgisnerwei-
gerung angesehen wird. Die grundrechtliche Gewihuley
der Vertragsfreiheit habe einen unabhangig vomaehdn
Recht glltigen Schutzbereich, dem ,eine ,Idee’,,Bitinzip*

staltung der Vertragsfreiheit abweicht.

Dennoch machen Gegner der Ausgestaltungsdogmatik an
dieser Stelle zu Recht auf die Gefahr einer wiliktien, weil
losgelost von den Grundrechten und den daraustladnen
Prinzipien vonstattengehenden Privatrechtsgesetrgelals
,Ausgestaltung” der Vertragsfreiheit aufmerks¥nstatt auf

der Vertragsfreiheit® zugrunde liege, das Ergebnis einespwehrrechtlicher Dogmatik zu beharren, fur welates

historischen Prozesses der Rechtsentwicklung sei.
Diese weitverbreitete Konzeption erscheint sowahsicht-
lich ihrer soeben erlauterten Grundannahme als dnich
sichtlich der daraus gezogenen Konsequenzen bédenkl
Zunachst ist die Annahme einer ,natirlichen” Vegstaei-
heit, die ein primar abwehrrechtliches Schutzghiiszt, kei-

Problem der Grundrechtsbindung des Ausgestaltusgsge
gebers in dieser Schéarfe nicht zu Tage tritt, @gltalso nun,
sich der Herausforderung zu stellen und den Versicér
systematischen Begriindung und Konkretisierung den
rechtshindung des Gesetzgebers bei der Ausgegjattan
Vertragsfreiheit zu unternehméh.

nesfalls selbstverstandliéh.Zukunftsgerichtete Absprachen Ziel ist, verfassungsimmanente Leitlinien aufzuegignach

und Ubereinkiinfte zwischen einzelnen Individuerd siwar
grundsatzlich moglich, allerdings erscheint derrdatische

Weg zu deren rechtsordnungsunabhangiger Verbirdith

bei ndherer Betrachtung nicht so einfach, wie erden Ver-
fechtern einer ,natirlichen Vertragsfreiheit ofardestellt
wird: Versteht man den Menschen im vorstaatlichast@nd

denen der Gesetzgeber auf zwei Ausgestaltungseldinen
Vertragsfreiheit formt: Auf der ersten entscheider Ge-
setzgeber Uber di€rundtatbestandedenen er regelmafig
vertragsfreiheitlichen Schutz gewahren méchte. Airfer
zweiten Ausgestaltungsebene befasst er sich middéni-
torischen Kriterien derAusnahmetatbestandebei deren

als autononf; also selbstgesetzgebend, so hat er zwar dinschlagigkeit er den grundrechtlichen Schutz ages

Mdglichkeit, auf seine umfassende Freiheit fir dggen-
wartigen Moment zu verzichten und die Erfullungeginer-
tragsahnlichen Abmachung in der Zukunft zu verdpeec er

hat aber gerade aufgrund seiner vollkommenen Aui@o

genauso die Mdglichkeit, sich von diesem Verspraciee
derzeit wieder zu l6sen, die selbstgesetzten Gesedd-
kommen zu verwerfen oder durch neue zu ersetzeist En
vorstaatlichen Zustand durch seine Autonomie nicimt-
dungs- und damit nicht verbindlichkeitsfaiifg.

Nun kénnte man einwenden, auf die Verbindlichkeds d
rechtsunabhéngigen Konsenses komme es mit Blickdeuf

Vorstaatlichkeit der Vertragsfreiheit nicht an, Imiehr sei es
der tatséchliche Akt der Ubereinkunft, das Findes Klonsen-
ses, das als natirliches Phdnomen durch die Vsire#teit
grundrechtlichem Schutz unterstellt wiifdeAber da grund-
satzlich jedes selbstbestimmte Verhalten bereitterudie
durch Art. 2 | GG geschitzte allgemeine Handlurgilséit
fallt, bedarf es zum Schutz einer solchtandlungkeiner spe-
zifischen Grundrechtsgewdhrleistung. Es ist vieimgérade

die Verbindlichkeit derErgebnissevon Ubereinkunftshand-

lungen, die das Besondere des Schutzgegenstandaéde
tragsfreiheit ausmacht. Diese aber kann vom Memsalseau-
tonomes Individuum — sofern seine Autonomie wdntlge-
nommen und strikt zu Ende gedacht wird — ohne eimispre-
chende rechtliche Ordnung nicht verwirklicht werd®&n

Il. Leitlinien der Ausgestaltung eines rechtlich konstu-
ierten Schutzgutes

Folgt man den oben angestellten Erwéagungen, muss
Schutzgut der Vertragsfreiheit rechtlich konstittigein. Es
ist der durch die Rechtsordnung erst geschaffexwhtsver-

mochte.

1. Schaffung von Rechtsverbindlichkeit als Kompensatio

Der erste Grundsatz auf der oberen Ausgestalturgseb
ergibt sich aus einem Vergleich von vorstaatlicherd staat-

2 50 besonders deutli€@ornils (Fn. 2), wenn er den Vertretern der Ausge-
staltungsdogmatik vorhalt, ihrer Theorie liege ,¢iefgreifendes Mif3-
verstandnis vom Verhaltnis des Grundrechts derr&gstreiheit zu der
wirklich existierenden, durch den Gesetzgeber inTdg (mit) konstitu-
ierten Vertragsfreiheit zugrunde*.

2 Siehe nuCornils (Fn. 2), S. 189, 193.

22 vgl. Heinrich (Fn. 10), S. 66, pragnant S. 104.

% Cornils(Fn. 2), S. 195.

2 vgl. Bumke(Fn. 15), S. 21 ff.

% Und die Autonomie wird gerade von den Vertretden Abwehrrechts-
dogmatik besonders herausgekehrt! SieheQmunils (Fn. 2), S. 199.

% AA. Canaris AcP 2000, 273, 279 m.w.N., der mit Privatautoreige-

rade die Fahigkeit zur Ingeltungssetzung von Réagen verbunden

sieht, die notwendige Bindungswirkung dabei abem vBrinzip der

Selbstverantwortung ableitet.

Diejenigen, die die Vertragsfreiheit priméar aladiffsabwehrrecht be-

greifen, sehen sich auf diesen Einwand freiliclhhéngewiesen, nehmen

sie doch mit einem natirlichen Schutzgut der Vgdi@iheit zugleich
die Verbindlichkeitsfahigkeit des autonomen (!) Mehen im Naturzu-

stand an -Cornils (Fn. 2) spricht auf S. 196 in diesem Kontext vemn d

.m Kern der Verfassungsgewahrleistung stehendatiirtichen* Freiheit

zum Versprechen, zur Bindung*“.

% Ahnlich Bumke(Fn. 15), S. 21 ff.Gellermann(Fn. 15), S. 137; im Er-
gebnis so aucHeinrich, (Fn. 10), S. 104.

2 vgl. Gellermann(Fn. 15), S. 137, wie audumke(Fn. 15), S. 41.

%0 so0 vorgeschlagen va®ornils (Fn. 2), S. 170 f.

31 Plastisch das weit verbreitete Beispiel einestisahen Veranderung der

da Grenzen der Geschéftsfahigkeit, pars pro Butmke(Fn. 15), S. 60.

%2 Siehe nuCornils(Fn. 2, S. 191.

% S0 aucBumke(Fn. 15), S. 49.
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lichem Zustand: Wenn es den Individuen im vorsiztath
Zustand auch unmdglich ist, Vertrage im Sinne vratlcher
Leistungsversprechen fur die Zukunft zu schlief@anhaben
sie doch die Mdglichkeit, durch Selbstjustiz eigéndig die
Durchsetzung ihrer Interessen herbeizufihren. Gethése
Méglichkeit ist ihnen im gesetzlich geordneten Zmst hin-
gegen regelmafig nicht gegeben; das aus der venfzs®a-
Rigen Ordnung flieRende Verbot der Selbstjustilit stéthin

regelméaRig eine Begrenzufigder allgemeinen Handlungs-

freiheit aller Rechtssubjekte dar.
Diese Begrenzung der allgemeinen Handlungsfreleiarf
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der willkdrlichen Nichtleistung entgegen, die Hagnoind der
individuellen Unsicherheit im vorstaatlichen Zustarst.
Durch Beseitigung dieser Unsicherheit gibt der Ggber
dem Einzelnen die Méglichkeit, auch rational sctuitdiges
Vertrauen in den Erhalt einer vertraglich zugesitdre Ge-
genleistung zu entwickeln.

Durch Schaffung dieses Vertrauenstatbestafdespflichtet
sich der Gesetzgeber zu einer Ausgestaltung deatRchts-
normen dergestalt, dass einmal unter den Schutyet#rags-
freiheit gestellte Abmachungen regelméaRig ihre Vetich-
keit auch bis zum Ende ihrer Abwicklung inhaltlioshveran-

der Kompensatiof Eine solche liegt im allgemeinen Justiz-dert beibehalten. Nur in Ausnahmeféllen darf deseBsgeber

gewahrungsanspruch und dient der Wiederherstetiendn-

dividualautonomie im Zustand rechtlicher Ordnunig. I&nn
nur Erfolg haben und die Begrenzung der allgemektamd-
lungsfreiheit legitimieren, wenn sie grundsatzliginfassend
erfolgt, d.h. regelmaRig diejenigen Ziele als seimiirdig an-
erkennt, die die Individuen im Zustand umfasseritteiheit
unter Verwirklichung ihrer Autonomie im Wege derlt&s-

justiz durchzusetzen bereit waren. Hierunter &ilich der im
Wege der Individualabrede vereinbarte Leistungsassh’

dessen Achtung als schutzwirdig nicht mit der Aaerking,
sondern gerade mit der gesetzlicl&shaffungvon Verbind-
lichkeit zum Ausdruck gebracht wird.

Als erster Grundsatz fir die Ausgestaltung der Nggfrei-

einer Partei ermdglichen, die andere Partei zualilithen
Anpassung der getroffenen Abmachung zu verpflichsech
ex nunc aus der eingegangenen Verpflichtung zwunlasker
gar ex tunc das ganze Vertragsverhaltnis zu bgeeftl Allein
wenn diese drei Anderungsmaglichkeiten Rechtsfolgen
Ausnahmetatbestanden darstellen, wird die oberuterié
Kompensation des Selbstjustizverbotes werthaltig.

3. Zwischenergebnis

Durch nahere Betrachtung des Verhaltnisses vorvithdim
und individueller Vertragsfreiheit treten auf desten Aus-
gestaltungsebene folglich zwei Grundséatze in Foom Re-
gel-Ausnahme-Verhéltnissen zutage:

» Aus dem Kompensationsgedanken: Verbindlich-
keitsgewdhr ist Regel, ihre Versagung als Ausnahme
begrindungsbedurftig; und

aus dem Vertrauensschutzgedanken: Beibehaltung
der Verbindlichkeit ist Regel, Erlaubnis einseitige

heit durch den Gesetzgeber ergibt sich folglich endeuti-
ges Regel-Ausnahme-Verhéltnis: Da dem Einzelnedéen
Regel die Selbstjustiz verwehrt ¥tmuss diese Einschran-
kung seiner allgemeinen Handlungsfreiheit in dergdke *
kompensiert werden. Der Gesetzgeber muss bei Atages .
tung der Vertragsfreiheit Normen schaffen, die én Regel Anderung, Beendigung oder Beseitigung als Aus-
aus unverbindlichen Individualabreden Vertrage reaciNur nahme begrindungsbedrftig.

in Ausnahmefallen und mit entsprechender Begriinditielgt Eine weitere Konkretisierung der verfassungsredgin

es dem Gesetzgeber offen, typisierte Fallgestadturvgn In-  Bindung des Ausgestaltungsgesetzgebers ermdoglioht i
dividualabreden qua Gesetz vom Verbindlichkeitsschunachsten Schritt eine Untersuchung des Verhalsiske
durch die Vertragsfreiheit auszunehmen. Vertragsfreiheiten mehrerer Individuen zueinand@iese
Untersuchung legt Besonderheiten des Schutzgegeiesta

2. Verbindlichkeitserhalt als Stabilisierung =Y ) -
der Vertragsfreiheit offen, die der Gesetzgeberdmurfzwei-

Geht man vom Regelfall der Verbindlichkeitsgewalgrun

durch den ausgestaltenden Gesetzgeber aus, scisteltie

Frage nach dem Schicksal der Vertragsverhaltnsséten

sich jene Bedingungen, welche die Parteien zur Gage ih-

rer Ubereinkunft gemacht hatten oder welche sisddich

betreffen, vor oder wéhrend der Vertragsabwickléngern

oder bisher unbekannte Umstédnde zutage treten. Aieh
lasst sich aus Erwagungen ahnlich den obigen ein Ge-

setzgeber zu gewahrleistender Regel-Grundsatz esiére
Ausgestaltungsebene aufstellen, dem in diesem dhiali

Ausnahmen gegeniberstehen.

Da es, wie oben gesehen, dem Einzelnen im voristaexl
Zustand freisteht, sich jederzeit wieder von eimgegnen
Bindungen zu l6sen und er seine Interessen im Fedtler
derartigen Entscheidung seines Vertragspartnezafalls im
Wege der mit hohem Risiko verbundenen Selbstjuktizh-
setzen konnte, hat er keinerlei Veranlassung, anof Erhalt
der ihm versprochenen Gegenleistung zu vertrauégseD
Unwagbarkeiten wirkt die Verbindlichkeitshersteljudurch
den Staat entgegen: Indem fir den Fall des Vetiraghes
Sanktionen in Aussicht gestellt werden, wachstdait eige-

nen Hemmschwelle auch die Hemmschwelle des Gegen-

Ubers, von der Erfiillung eingegangener Verpflichem ab-
zusehen. Die staatliche Sanktionierung wirkt alep @efahr

ten Ausgestaltungsebene, bei der Festlegung vonahuse-
tatbestanden, zu berucksichtigen angehalten ist.

lll. Weitere Besonderheiten des Schutzgutes

Bereits der Dissens um die Herkunft der Vertragséie lasst
vermuten, dass diese sich auch an weiteren Stetlanden
herkdmmlichen Freiheitsrechten unterscheidet. Di¢ésenu-
tung wird Gewissheit, wenn man die Grundrechtsgeieish
tung des Einzelnen von einem Uberindividuellen &pankt
aus betrachtet.

% Begrenzung hier verstanden entweder als Eingdffr als Ausschluss
aus dem Schutzbereich.

% So besonders kldrindner (Fn. 14), S. 298-301, 336 (trotz anderer Pra-

missen, s. S. 389); fernéfeller(Fn. 10), S. 173 f.

Dieser schlief3t auch Versprechen zur einseitigstungsgewahrung ein.

7 Beispiele filr erlaubte Selbstjustiz sind §§ 56839, 860 BGB.

% Dieser Vertrauenstatbestand ist wohl auch Schtitdgssen, was viele
Autoren als Grundsatz des Verkehrs- und Vertrawbnsses bezeich-
nen: Siehe nuBumke(Fn. 15), S. 58, 65 ff.krit. zur synonymen und
gemeinsamen Verwendung beider Ternhiobinger, Rechtsgeschéftliche
Verpflichtung und autonome Bindung, 1999, S. 52 f.

% Dies betrifft nur das einseitige Anderungsvertamg eine einvernehmli-

che Regelung zwischen den Parteien, die das Selhidks Vertragsver-

héltnis betrifft (z.B. ein Aufhebungsvertrag), mimsgegen als Verwirk-
lichung der Vertragsfreiheit beider Parteien aufgrides Kompensati-
onsgedankens in der Regel Anerkennung finden.
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1. Die dialogische Natur der Vertragsfreiheit®

Die Vertragsfreiheit dient zu einem wesentlichenl Ter

Verwirklichung der Selbstbestimmung der PerSobaraus
ergibt sich zugleich, dass nur Individualabredee,tdtsach-
lich Ausdruck individueller Selbstbestimmung sindes

Schutzes durch die Grundrechtsgewahrleistung derages-

freiheit bedlrfen. Im Gegensatz dazu missen Abredien
nicht von Selbsthestimmung getragen sind, vom ZcHat

Vertragsfreiheit ausgenommen sein, bewirken siéhdocht

mehr als die Verfestigung eines Zustandes der Uite
beim betroffenen Individuum. Hier ist es also Alfgades
Ausgestaltungsgesetzgebers, Normen zu schaffengelie
wahrleisten, dass nur diejenigen Abmachungen atsrage

in den Genuss grundrechtlichen Schutzes kommeniuae

druck von Selbstbestimmung sind.

Nun setzt allerdings — und an dieser Stelle unieisiet sich
das Grundrecht der Vertragsfreiheit wesentlich soderen
Freiheitsrechten — bereits das Schutzgut der \g=traiheit,
der selbstbestimmt geschlossene Vertrag, die Ewstein-
destens zweier Vertragsparteien als konstitutiaust Bei-
de Parteieff versuchen im Anbahnungsstadium, die ihn
eigenen Interessen moglichst umfassend im Vertragez-
ankern. Im Idealfall ist die resultierende Vertnagginba-
rung ein harmonischer Ausgleich widerstreitendélleicht
gar sich von Natur aus ergéanzender Interessen tragsfrei-
heit als dialogische Selbstbestimmung. Auch
Regelfall — wenn disharmonierende Interessen imniRate-
hen, die Verhandlungsstarke beider Parteien abe#hannd
vergleichbar ist — bildet die aus den Verhandlunigervorge-
hende Abmachung zumindest einen Teil der Interelssater
Seiten ab, sodass ein Vertrag immerhin die konsdmsier-
wirklichung der Selbstbestimmung beider Parteiasteit**

Wenn solche Vereinbarungen bisweilen fir den objeht
Betrachter auch als nachteilig fur eine Parteitesen mo-
gen, so kann es weder Aufgabe des Gesetzgeberslissien
die Verbindlichkeit zu versagen, noch, den Inhaitspre-
chend seinen Vorstellungen eines ,ausgeglichenesrtry-
ges anzupassen: Ersteres bedeutete zugleich eiaemeN
fur die vermeintlich benachteiligte Partei, die ohém infrage
stehenden Vertrag immer noch einen groReren Treit inte-
ressen verwirklichen kann als dies ohne dessendazigder

Fall ware® Letzteres stellte eine Missachtung des interparte?
lichen Selbstbestimmungsmechanismus zugunstenyger h

thetischen Zielsetzung einer Vertragspartei undereiden
Kontrahierenden aufgezwungenen, inhaltsorientier(ee-
rechtigkeitsvorstellung dar.

Fraglich ist allerdings, wie der Ausgestaltungsgaseber

mit Fallen umzugehen hat, in denen eine Abmachuag-m

gels Selbstbestimmung einer Partei nur oder fasschliel3-

lich die Interessen des Vertragspartners zum Auasdru®

bringt — denn dieser Vertragspartner Ubte schtal}jerade
die Selbstbestimmung aus, die im Regelfall dem dyecht-
lichen Schutz der Vertragsfreiheit unterstellt i&a die
Nichtverschaffung bzw. Aberkennung von Verbindlietik

die Ausnahme zur Regel der Verbindlichkeitsverschaf’

fung und -erhaltung darstellen muss, gilt hierh@&chst ei-
ne Vermutung zugunsten des Selbstbestimmungsgeluste
infrage stehenden Abreden.

Es ist also nach Kriterien gefragt, bei deren Hifigigkeit

diese Selbstbestimmungsvermutung als widerlegt ssigm
werden kann, welche der Ausgestaltungsgesetzgetiaten

w Journal m—— Coupette Vertragsfreiheit

Ausgestaltung der Ausnahmetatbestande zu beritikgoh
hat. Die Suche nach diesen wird im Folgenden examspgh
nur auf den Mangel an Selbstbestimmung bei Indetdbe-
zogen, die die gesamte Privatrechtsordnung geneisl
selbstbestimmungsfahig ansiéhZur systematischen Unter-
futterung der angestellten Uberlegungen ist alfegslizuvor
die Auseinandersetzung mit der Differenzierung zhés
formaler und materialer Vertragsfreiheit hilfreich.

2. Formale und materiale Vertragsfreiheit*

Grundsatzlich steht es jedem Grundrechtstrager &&ine
Rechtsbeziehungen nach seinem Willen zu gestalée.
oben dargelegt wird dabei vermutet, dass eine Rbehie-
hung Ergebnis der selbstbestimmten Gestaltung ddieh
einbezogenen Parteien ist, wobei die Vermutungseé#rst-
bestimmten Gestaltung die weitgehende Abwesenhmit v
selbstbestimmungsbeeintrachtigenden Umstanden leei V
tragsschluss einschlief3t. Inwiefern das Vertradasshierhal-
ten der Parteien in einer konkreten Situation Ghiiéh
selbstbestimmt war, bleibt beim eben geschildefdemalen
Verstandnis von Vertragsfreiheit auRer A¢hEormale Ver-

etragsfreiheit meint also die rechtliche FreiheitreAbschluss
und zur inhaltlichen Gestaltung von Vertrag@@emgegen-
Uber nimmt ein materiales Verstandnis von Vertnagilséit
in den Blick, inwiefern die Betroffenen bei der dihg der
dem Vertragsschluss zugrunde liegenden Willensketsc

indungen tatsachlich frei waréh;materiale Vertragsfreiheit
meint also die tatsachliche Abwesenheit von se#istiin-
mungsbeeintrachtigenden Faktoren in der Willensibigdder
Kontrahierenden bei Vertragsschluss.

Diese beiden ,Gattungen“ der Vertragsfreiheit sjadoch
keinesfalls immer gleich stark ausgepragt. Vielmedmn es
vorkommen, dass die materiale Vertragsfreiheit refPartei
hinter ihrer formalen zurtickbleibt, was wiederunt der dia-
logischen Natur dieser Grundrechtsverbirgung zusamm
hangt: Der Gesetzgeber verleiht zunachst allenr&gspar-
teien die gleiche formale Freiheit zu Vertragsssilwnd

40 Der Begriff findet sich auch b&uast Rechtskréftiger Titel des Zeden-
ten und Schutz des Schuldners, 2009, S. 74 (doRige04). Ahnlich
auchCornils (Fn. 2), S. 201, der im Kontext der Vertragsfreiivein ,di-
alogische[r] Selbstbestimmung” spricht.

Canaris AcP 2000, 277.

Eine Abmachung mit sich selbst bedarf allein sckdeswegen keines
Schutzes durch die Vertragsfreiheit, da die Umsegaund Abwicklung
ausschlieBlich in den Handen des mit sich selbsttidbierenden liegt,
hier genligt zum Schutz Art. 2 | GG.

Dem Folgenden ist der Einfachheit halber ein peronenverhéltnis
zugrunde gelegt.

Einpragsam hierz@ornils (Fn. 2), S. 170 m.w.N., wo es in Fn. 30 heif3t:
+Vertragsfreiheit bedeutet nie SelbstbestimmungAlleinbestimmung’,
sondern immer die Freiheit zur ,Selbstregelung iomdéns der Beteilig-
ten™; siehe aber aucHeinrich (Fn. 10), S. 54.

Andere Mdoglichkeiten der Interessenrealisierustgya Vertrdge mit an-
deren Vertragspartnern, sind zum betroffenen Zekptein hypothetisch
und missen daher au3er Acht bleiben.

Als — kritisch zu hinterfragender — Ausgangspuiikteine Auseinander-
setzung mit den Regelungen zur Geschaftsfahigletitttsich arCornils
(Fn. 2), S. 210 ff.

Zum Teil wird in der Literatur statt von ,formatevon ,formeller* und
statt von ,materialer” von ,materieller* Vertragefheit gesprochen; die
hier gewahlte Terminologie scheint jedoch herrsdhegl. Canaris,AcP
2000, 279;Heinrich (Fn. 10), S. 496Cornils (Fn. 2), S. 202, wobei die-
ser zum Teil wechselnde Termini verwendet.

Insofern warf das BVerfG dem BGH in der Birgstdaftscheidung ein
formales Verstandnis von Vertragsfreiheit vor, B\erfGE 89, 214, 234.
Vgl. Canaris,AcP 2000, 277.

Vgl. Canaris,AcP 2000, 277.
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Vertragsgestaltund. Er erméglicht ihnen, ihre Interessen imangenommen; die ihrerseits widerlegbare Fremdbestimgs-

Wege der dialogischen Selbstbestimmung zum Audyleic
bringen und zwingt eine Partei damit zugleich zonfonta-
tion mit der Selbstbestimmung ihres GegenubersEimael-
fall jedoch kann die gleiche formale Vertragsfréitmeider
Parteien bewirken, dass die materiale Vertragsfieidiner
Partei von derjenigen der anderen Partei erstiakt wnd die
Selbstbestimmung der einen Partei zur Fremdbestimgrder
anderen fuhrt.

IV. Schlussfolgerungen fiir den Ausgestaltungsgesetzgeb

Was bedeuten diese Ausfihrungen allerdings nundéir
konkreten Auftrag des Gesetzgebers mit Blick aafAlisge-
staltung der Ausnahmetatbestande?

Die dialogische Natur der Vertragsfreiheit, ihre lifwlaritét,
stellt den Ausgestaltungsgesetzgeber vor ein Rrolpiakti-

scher KonkordanZ Nicht nur stehen sich im Vertragsschluss

prozess die Vertragsfreiheiten mindestens zweidivigtuen

gegenuber, vielmehr bestelter partes eine permanente

Spannung zwischen der Verwirklichung formaler ueder

materialer Vertragsfreiheif. In der Regel hat der Gesetzgebe

der formalen Vertragsfreiheit den Vorrang zu gewahund
die materiale Einigung den mehr oder minder sedissitmmt

agierenden Parteien zu iiberlas¥aWo es den Vertragspartei-

en mangels vergleichbarer Verhandlungsstarke ailgsd
ganzlich unmdglich ist, die Spannung zwischen féemand

materialer Vertragsfreiheit im Sinne der gemeinsaato-

nomieverwirklichung aufzulésen, hat der Ausgestajtge-
setzgeber darauf mit der Nichtverschaffung der rdgsver-
bindlichkeit zu reagieren und der materialen Vedfeeiheit
der unterlegenen Partei das gréRere Gewicht zuingebe

Diese Schutzbereichsbeschrankung fir beide Partémst
sich dogmatisch dariiber erreichen, dass die Sekisth
mungsvermutung, die im Grundsatz flr jeden Verity in
Fallkonstellationen, in denen der begriindete Vérdbesteht,
dass die materiale Vertragsfreiheit einer Partelén Anbah-
nungsphase extrem hinter ihrer formalen zuriickblahlorch

eine widerlegliche Fremdbestimmungsvermutung drse
wird.>® Die Kriterien, die zu diesem Verdacht fiihren kémne

{z.

vermutung ist etabliert. Die Widerlegbarkeit diesermutung
orientiert sich dann jedoch nicht an materialenteéfien der
Vertragsgerechtigkeit, sondern am letzten zur h&btt not-

wendigen Kriterium, dem Kriterium der ZurechenbirkEs

ist dann Aufgabe des Uberlegenen VertragsteilghdQffen-

legung des Vertragsschlussprozesses, also anhanthlfo
prozeduraler Merkmale darzulegen, dass er keindndass

hatte, mit dem Vorliegen der die Fremdbestimmungsue

tung begrindenden Kriterien bei der anderen Pauteéchnen.
So ist es ihm mdoglich, durch Aufdeckung rein forend{rite-

rien, wie zum Beispiel des Informationsflusses zhis) den
Vertragsparteien, die material indizierte Fremdb@stngs-

vermutung zu widerlegen und so die Verbindlichkieit infra-

ge stehenden Abmachung aufrechtzuerhalten.

Ist der Uberlegenen Vertragspartei die Fihrungegi€zegen-
beweises unmaglich, hat sie also entweder ihre kpasiti-
on bewusst ausgenutzt, von der Situation der andeaetei
zumindest Kenntnis gehabt oder aber auf eine felbsin-
mungsvernichtende Zwangslage deutende Hinweiseiggho
Ko ist sie im Rahmen der Grundrechtsgewahrleistiendy/er-
tragsfreiheit auch nicht mehr schutzwirdig, derenlginnte
unter diesen Umsténden rational keinerlei Vertraueden
Bestand der Verbindlichkeit des von ihr geschlossevier-
trages entwickeln. Der Vertrauensschutz ist abeadge der
Zweck des vom Gesajeberregelmalig mit dem Vertrags-
schluss verbundenen Verbindlichkeitisalts wahrend den
Zweck der originaren Verbindlichkeutsrschaffungdie Ver-
wirklichung der Selbstbestimmung der Parteien igatich
geordneten Zustand darstellt.

Da nun fir die unterlegene Partei die Begrindung\a-

tragsverbindlichkeit nicht aufgrund ihrer Selbstamung

erfolgte und von der Uberlegenen Partei der ErdextVer-
tragsverbindlichkeit nicht aufgrund schutzwirdigéartrau-

ens erwartet werden kann, sind die eigentlichedezi®n

Verbindlichkeitsverschaffung und -erhalt, namehtligelbst-
bestimmung und Vertrauensschutz, im betroffenentrsigr
hicht mehr zu verwirklichen.

benannteCanarisbereits nach Untersuchung des WuchertaP€l Vorliegen dieser Voraussetzungen, wenn also tatir

bestands des § 138 Il BGB: In der Regelungssystlrtiat
gen diesem Tatbestand — wie Ubrigens auch der Btafs-
entscheidung — drei Kriterien zugrunde, die zur iipfung
der Nichtigkeitsfolge durch den Gesetzgeber erfghin
missten: Zusatzlich zu einer tatsachlichen Besihtigung
der Entscheidungsfreiheit in der Vertragsanbahmimase
bedirfe es eines auffalligen Missverhaltnisses @veia Leis-
tung und Gegenleistung sowie der Zurechenbarksieden-
tuell zur Nichtigkeit fihrenden Defekts bei der enegenen
Vertragspartei zum strukturell iberlegenen Verpagser®

In der Tat bedarf es des Vorliegens aller dreidfign, bis
der Gesetzgeber einer Vertragsvereinbarung dieindith-

keit absprechen bzw. verweigern kann. Die Fremdbest s

mungsvermutung begriinden allerdings zunéchst reueid-
ten beiden Kriterien. Aufgrund deren materialen 1@kters

kommt der Gesetzaswendemicht umhin, zunachst einen —_

wenn auch moglichst objektiven — inhaltlichen Wegs+
mafistab anzulegen. Dies wird allerdings im weité¥érh-
tigkeitsfeststellungsverfahren kompensiert:

Sind die ersten beiden zur Nichtigkeit fiihrendeitefien er-
fullt, wird zunachst deren Zurechenbarkeit zur ldg@nen
Vertragspartei (also das Vorliegen auch des dritéteriums)

sachlichen Beeintrachtigung der Entscheidungsfiteéiaer
Partei ein auffalliges Missverhaltnis zwischen demspro-
chenen gegenseitigen Leistungen tritt und die Gestauati-
on zurechenbar von der Uberlegenen Vertragspaeeirv
sacht wurde, diese also auch den Gegenbeweis dbtziMi
rechenbarkeit nicht erfolgreich fuhren konnte, that ausge-
staltende Gesetzgeber an den Mangel an Selbstbastign
einer Vertragspartei die Rechtsfolge der VerbidKaitsab-
erkennung bzw. Nichtigkeit anzukniipf&n.

1 Die Verpflichtung zur formalen Gleichheit der Giwleistung ergibt

sich dabei aus dem allgemeinen GleichheitssatAde8 | GG; so auch

Heinrich (Fn. 10), S. 98.

Siehe nuHeinrich (Fn. 10), S. 98.

%3 So auciCanaris,AcP 2000, 278 ff.

% Dies resultiert bereits aus dem Zweck des Vesgaals Medium zur

Verwirklichung individueller Interessen.

So angewandt vom BGH nach der Biirgschaftsenthehgj siehe dazu

Canaris,AcP 2000, 296 f.

%6 Canaris,AcP 2000, 280 f., 296 f.

5 Auf die zum Teil anders gelagerten Félle, in degi Irrtum oder ein
anderer Defekt aus dem Verantwortungskreis einatrAggspartei bei
derselben zu einem Mangel an Selbstbestimmung, fablit hier nicht
eingegangen werden, méglicher Ausgangspunkt fiilevggthende Uber-
legungen hierz€anaris,AcP 2000, 281, 305 f.
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C. Schlussfolgerungen fir die Grundrechtsgewéhrleistug

Eine Bindung des Gesetzgebers an verfassungsimmgan
Vorgaben auch im Wege der Ausgestaltungsdogm
scheint demnach maéglich. Leitlinien dieser Binduagsen
sich durch die Systematisierung méglicher Fallketatio-
nen ausgehend von den gedanklichen Pramissen A&irser
gestaltungsdogmatik gewinnen. Selbstbestimmung\erel
trauensschutz stellen die Hauptschlagadern eines/ee
tragsfreiheit gerecht werdenden Ausgestaltungsnefing
ges dar, an ihrem Fehlen orientieren sich die Ausmdat-
besténde, die der Gesetzgeber dem Grundsatz vdyinder
lichkeitsschaffung und -erhalt bei gleichzeitigegrstellung
praktischer Konkordanz gegeniiberzustellen hat. bamd
die oben hergeleiteten verfassungsimmanenten Verga
nicht nur in der Lage sicherzustellen, dass einddstbe-
stand an Vertragsfreiheit gewébhrleistet ist, sondauch,
dass Begrenzungen einer ,Regel-Vertragsfreiheigrbe-
dungsbediirftig sind. Das Verstandnis von Vertrakéit
als Institutsgarantie wird um eine zusatzliche Galeis-

s Bucerius Law Journal s
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Coupette Vertragsfreiheit

Selbstbestimmung im vorstaatlichen Zustand inttiethge-
dnete Selbstbestimmung, wahrend der Prozesseateind-
i|l(<‘hkeitsschaffung sich zunachst BommalenKriterien orien-
tiert und orientieren muss. Ein eindeutiges Vorxaangaltnis
zwischen formaler und materialer Vertragsfreihgitfolglich
nicht auszumachen, sodass Ausgestaltungsgesetzgatder
Rechtsanwender diesen unterschiedlichen Auspragudee

Vertragsfreiheit gleichermaBen Rechnung zu tragaimenh.

Ersterer hat sich mit dem BGB zwar fiir ein formaBsind-

verstandnis ausgesprochen, der materialen Komperdatt
Vertragsfreiheit aber durch Schaffung insbesonderbrau-

cherschitzender Erganzungsvorschriften zusatzlicBes

wicht verschafft. Es ist daher zu hoffen, dass adels
hBVerfG als Verfassungsrechtsanwender der héchststariz

In Zukunft einen Mittelweg zwischen der Birgschafiad
der RVG-Entscheidung finden und zwischen formaled u
materialer Vertragsfreiheit in seiner Rechtsprechprakti-
sche Konkordanz herstellen wird.

tungsfunktion erweitert: den subjektiven Gewahtleigs-
anspruch des Einzelnéh.

Die Gewahrleistung der Vertragsfreiheit beziehemsinn-
gehalt priméar aus dematerialen Ubersetzung tatsachlicher

% So entfernt es sich freilich von dem, w@srnils (Fn. 2) auf S. 170 im
Blick hat, wenn er vom ,vergleichsweise einfachensgestaltungsmo-
dell* spricht und diesem ein Sich-Begnligen mit gterfassungsrechtli-
chen Normbestandsschutzgrenzen unterstellt.

Max Joite, Hamburg
Offentlicher Raum im Bereich privaten Eigentums

A. Einleitung

Offentlicher Raum in privatem Eigentum scheint Bisgriff
ein Widerspruch in sich zu sein. Und wirklich, éstdpefini-
tionen des Begriffs ,Offentlicher Raum*, welche rseiExis-
tenz in privatem Eigentumper seausschlieReh.Dessen un-
geachtet konnte sich eine Diskussion um die Fraggpan-
nen, inwiefern 6ffentlicher Raum heute auch in @tém Ei-
gentum existiert und wie, allgemeiner, Kommunikasifvei-
heiten und Eigentumsrechte in Verhdaltnis zu bringerd.
Die aktuelle Relevanz dieser Frage ergibt sichdmugyesell-
schaftlichen Entwicklung der letzten JahrzehnterivéR®e)
Einkaufszentren treten neben traditionelle (6fiehtigewid-
mete) EinkaufsstraRen oder ersetzen diese, nehisi&nban
Entertainment Centersamtliche Funktionen eines Innen-
stadtbezirks in sich auf. Private Wohn-, Arbeitsd UEin-
kaufskomplexe bilden ganze Stadtviertel nach. Glifdre
StralRen und Platze von Neubaugebieten werden mamtshe
vollstéandig in privater Hand belassen. Hinzu kandém letz-
ten Jahren die Forderung, innerstadtische offdmliStralen
und Wege privaten Anliegern mittels zivilrechtlichgber-
lassungsvertrage zu tUbergeben und deren Hausnecinter-
stellen (StraRenpachtmodédlDiese Entwicklung lasst sich
zusammenfassend als Privatisierung 6ffentlichemiRaube-
zeichnen. Sie bietet Anlass, das Verhaltnis voreiigm und
Kommunikationsgrundrechten, insbesondere von Hahsre
und Versammlungsfreiheit, neu zu Gberdenken. Sardart
schlieBlich, wie alle groReren gesellschaftlichenvwicklun-
gen, eine Reaktion der Rechtsprechung. Diese Realdt
es, die sich im Urteil des Bundesverfassungsgesietitn 22.
Februar 2011 abzeichnet.

Geschitzt wird der 6ffentliche Raum nicht um seiselbst,
sondern um seiner gesellschaftlichen BedeutungmvilDie-
se Bedeutung erhélt er als Raum der politischertafign
und Meinungsbildung. Verfassungsrechtlich bedeutsaim
der Begriff des 6ffentlichen Raumes, weil der Sehateich
der Versammlungsfreiheit auf den o6ffentlichen Rabm
schrankt ist Stellt man nach deutschem Recht die Frage, ob
offentlicher Raum im Bereich privaten Eigentumsteken
kann, so ist gleichsam danach gefragt, ob auch dert
sammlungen den Schutz des Grundgesetzes genieRba; i
sondere gegen den Willen und das Hausrecht destidige
mers.

B. Der Konflikt zwischen Eigentum und Versammlungs-
freiheit

I. In der nordamerikanischen Rechtsprechung

Das Bundesverfassungsgericht bestimmt den Schefzber
der Versammlungsfreiheit nach dem Leithild des eiiffi-
chen Forums®, welches es ausdrucklich aus der US-
amerikanischen und kanadischen Rechtsprechungitertle
Die dortige Rechtsprechung weist eine grof3e Erfajim
Umgang mit 6ffentlichem Raum in privatem Eigentunf.a
Besonders die USA verfiigen, beginnend mit der Eiuicg

des ersten modernen Einkaufszentrums im Jahre 1823,

Der Autor ist Student an der Bucerius Law School

Siehe hierz&lasze Privatisierung 6ffentlicher Raume?, 2001, S. 161
Vgl. Finger/Muller, NVwZ 2004, S. 953.

Vgl. BVerfG: Urteil vom 22. 02. 2011 — 1 BvR 698/ Tz. 66.

Ebd., Tz. 70.
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eine lange Geschichte der Privatisierung offengiiciRau-
mes® Dort ist dieses Phanomen auch deutlich weitegéort
schritten, wodurch es maéglich wird, zukiinftige Reobe zu
antizipieren und eine verfassungsrechtliche Realdm aus-
zuarbeiten, dass sie einer fortschreitenden Psieating
hierzulande gerecht wiirde. Daher wird mit einer ddsu-
chung der nordamerikanischen Rechtsprechung begonne

1. Der U.S. Supreme Court

Das Recht, sich friedlich zu versammeln, wird im d¢SA

vom ersten ZusatzartikeFifst Amendmentzur Verfassung
garantiert. Ob die dort umfassten Kommunikationkéiten

auch auf privatem Eigentum gelten, bildete die rzdatFrage
einer Reihe von Urteilen d&s.S. Supreme CourEwar mo-
difizierte das Gericht seine Entscheidungskriteriezhrfach,
um sich schlie3lich sogar offen in Widerspruch zoem

frheren Urteil zu setzen. Dennoch bleibt diese hRgue-
chung von Interesse, wurden in ihr doch eine RedreLeit-

bildern und Abgrenzungskriterien entwickelt, um dk&sm-

munikationsinteresse der Birger und das EigentusnEdie-

zelnen in Ausgleich zu bringen.

Den Ausgangspunkt der Rechtsprechung bildete dizsl r
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des Bundesgerichtes beschied soSigoreme Court of Cali-
fornia den Kommunikationsfreiheiten einen grundsétzlichen
Vorrang vor dem Eigentum. Dieser Vorrang basierseng
lich auf dessen Sozialbindufg.

Wéhrend derSupreme Court of Californialiese Wertung
kiirzlich bekréftigté® folgte nur New Jersey dieser Linie un-
eingeschrankt. Auch die obersten Gerichte von @did?
und North Dakotd bestatigten einen Grundrechtsschutz im
Bereich privatem Eigentums, begrindeten dies jednath
mit der Beteiligung staatlicher Akteure an den jéigeen
Einkaufszentren. Die Mehrheit der Staatengericblgt heu-

te dagegen der zuletzt vom Bundesgericht vorgegélen

nie 18

3. Der Supreme Court of Canada

In der vom Bundesverfassungsgericht genannten Bgitsc
dungdesSupreme Court of Canadaird daspublic forum
Konzept zunachst alslapel'’’ bezeichnet, welches eine
Ausnahme des grundsatzlich absoluten Eigentumsrdudit
grindet. Im Folgenden heil3t es jedoch, hinter disskein-
bar kategorischen Einordnung stehe bei genauergadbe
tung eine Interessenabwagufigdas Gericht will einen Ort

Marsh v. Alabama1946). Streitpunkt dieses Falles war eif™mer dann alpublic forumqualifizieren, wenn eine solche

Verbot der Verteilung von religitser Literatur imem Orts-
zentrum, welches sich vollstandig in privatem Eigem be-

fand® Der Supreme Courbegriindete eine Grundrechtsbin-

dung der Eigentimer mit dgrublic function doctrineDa-
nach bestimmt sich der Schutzbereich der Kommtioiks:
freiheiten nach dem Leitbild dgsublic forum. Ausgehend
von Offentlichen Stral3en und Platzen sei davorrj€deum-
fasst, der diesen funktional &hnlich sei. Anhaltggithierfur
sind die allgemeine Zuganglichkeit dieses Raumefes
Ausgestaltung und seine raumliche Trennung vonkaner
ten offentlichen Foreh. In Marsh wurde daneben insbeson-
dere auf die bewusste Offnung des Eigentums zume@em

Abwagung eine Uberwiegende Wichtigkeit der Kommanik
tionsfreiheit ergibt. Hierfir werden vom Gericht it€rien
bestimmt:,the traditional openness of such property for ex-
pressive activity; whether the public is ordinardgmitted to
the property as of right; the compatibility of tipeoperty's
purpose with such activity; the impact of the prmbyge avail-
ability on the achievement of someone's purposesptop-
erty's symbolic significance for the message bemmmuni-
cated; and the availability of other public arenashe vicin-
ity.“*® Diese Leitlinien sind fir die deutsche Grundrechts
dogmatik von besonderem Wert, da — wie noch gexeggt
den wird — der Konflikt zwischen Versammlungstefinern

gebrauch und den hohen Sozialbezug des Eigentuges ag’nd Eigentumern auch hier feste Kategorien aussghlind

stellt®

Der Leitgedanke voMarsh wurde 1968 wieder aufgegriffen
und auf eineShopping Malllbertragen. Begrindet wurde
dies mit der allgemeinen und freien Zuganglichkigis Ein-
kaufszentrums, mit seiner funktionalen Ahnlichkaim Ge-
schéftsviertel einer Stadt und mit dem inhaltlichgezug,
den das Anliegen der Demonstranten (einer Gewealisch
gruppe) mit den im Einkaufszentrum liegenden Gefseha
habe? Das Bestehen eines thematischen Bezugs zum V
sammlungsort wurde spater zum entscheidenden Kiritef
Nur wenn das Anliegen der Demonstranten einen Bemny
Einkaufszentrum habe und eine Versammlung auf {mva
Eigentum daher alternativios sei, kbnne ein gructaiieher
Schutzin Betracht kommen.

In einem spéateren Urteil indes verwarf das Gerddn Ge-
danken vollig, die Wertung vodlarsh v. Alabamdiel3e sich
auf Einkaufszentren tibertrag€rSeit dieser Entscheidung ist
kein weiterer gleichgelagerter Fall vom Gerichtsehteden
worden. Es bleibt daher unklar, wie der SupremerCadie-
sen Widerspruch heute auflésen wirde.

2. Die Gerichte der amerikanischen Bundesstaaten

Die amerikanischen Bundesstaaten verfiigen samilimdr
einen eigenen Grundrechtskatalog, der zum TeilGhean-
tien der féderaleBill of Rightserweitert. Entgegen der Linie

eine Abwagung im Einzelfall erfordert.
II. In der deutschen Rechtslehre und Rechtsprechung
1. Die Haltung der Rechtslehre

In der deutschen Grundrechtsdogmatik wurde biséereint,
dass die Versammlungsfreiheit einen Anspruch aubdhg

5 Vgl LichtenbergerFS:F. Kastner 1999, S. 31.

® Stoneu.A., The First Amendment, 1999, S. 307.

er'Vgl. Brugger,Grundrechte und Verfassungsgerichtsbarkeit, 19832 &

8 Marsh v. Alabam&26 U.S. 501, 1946.

Vgl. Ehrentraut,Die Versammlungsfreiheit im amerikanischen und deut
schen Verfassungsrecht, 1990, S. 66; sowimalgamated Food
Employees Union v. Logan Valley Ple&@l U.S. 308, 1968.

Lloyd Corp. v. Tanne407 U.S. 551, 1972.

Hudgens v. NLRB}24 U.S. 507, 1976.

Vgl. Robins v. Pruneyard Shopping Cen(8upreme Court of Califor-
nia, 1979).

Fashion Valley Mall, LLC v. National Labor Relat® Board(Supreme
Court of California, 2007).

Bock v. Westminster Mall Compa8upreme Court of Colorado, 1991).
City of Jamestown v. Bene(dupreme Court of North Dakota, 1991).
Vgl.  Stricker/Kenworthy, Assembly on Private  Property,
http://www.firstamendmentjournal.com/Assembly/top&px?topic=priv
ate_property (Abgerufen am 28. 04. 2011).

Committee for the Commonwealth of Canada v. Carfaélal), 1 S. C.
R. 139.

Vgl. Ebd.
Ebd.
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des Eigentums Anderer begriinden kénne. Die Versamtiver Nutzungen® An Orten, an denen ein solches ,Kom-

lungsfreiheit erstrecke sich vielmehr nur auf eggenind 6f-
fentlichen Boden, soweit letzterer dem Gemeingetitage-

munikationsgeflecht* entstanden sei, garantiere &nt GG,
dass hiervon auch die politische Auseinandersetaufg@rm

widmet sef° Eine Beanspruchung des Eigentums anderer sain Versammlungen nicht ausgenommen werde.

eine Verletzung von deren ,Berechtigungen®, die ¥ah 8 |
GG nicht gedeckt sét.

Eine Ausnahme von diesem Grundsatz wird allenfatigo-
gen, falls ,die Flache grundsatzlich dem 6ffeninhGe-
brauch dient und nach den 6&rtlichen Gegebenheiten\o-
nopolstellung der 6ffentlichen Hand fir im Fiskgkntum
befindliche Grundstiicke besteht”. Davon abgeseherten
die Rechte offentlicher oder privater Eigentimechhibe-
schnitten. Hierbei wird insbesondere weder nach Nksur
der Eigentumsposition unterschieden, noch nactr ifladei-
schen Nutzung durch die Allgemeinheit gefragt. Mer-
sammlungsschutz nach Art. 8 | GG wurde somit in\der-
gangenheit grundsatzlich von den dinglichen Reclitede-
rer begrenzt.

2. Das Fraport-Urteil des Bundesverfassungsgerichts

Den Konflikt zwischen Eigentum und Versammlungdfed
berthrte das Bundesverfassungsgericht im Fallrdesigen-
tum der Fraport AG stehenden Frankfurter Flughaféms
Mérz 2003 hatte eine Gruppe von sechs AktivisteteinAb-
flughalle gegen die gewaltsame Abschiebung vondngdstrn
protestiert, welche regelmaflig unter Mitwirkung vpter
Fluggesellschaften vom Frankfurter Flughafen auslgr
Die Demonstration wurde von Mitarbeitern der FraphG
sowie Einsatzkraften des Bundesgrenzschutzes beddeie
Teilnehmern dieses Protests wurde ein Hausverbattemit
dem Hinweis, dass das Verteilen von FlugblattenereiGe-
nehmigung bedurfe und ,nicht abgestimmte Demonistrah

(...) grundsétzlich nichf? geduldet wirden. Eine dagegen
erhobene Verfassungsbeschwerde sah das Bundesver#&glommen wer

sungsgericht wegen der Verletzung von Art. 8 | somuit. 5 |
S. 1 GG als begriindet an. Die Relevanz des Uttegs we-

C. Versammlungsfreiheit auf privatem Eigentum?

Nach der Fraport-Entscheidung stellt sich die Fradesich
ihre Wertung auf andere Konfliktfalle Ubertrageside. Eine
Ubertragung auf Einkaufs- und Gastronomieflacheoi3gr
Bahnhofe sowie auf kommunale Einkaufzentren ersthei
aufgrund &ahnlicher Eigentumsverhaltnisse ohne weste
denkbar. Anders ist es bei 6ffentlichem Raum irvgigm
Eigentum. Das Gericht ging in seinen Ausflihrungen ei-
ner unmittelbaren Grundrechtsbindung der Fraport A,
gestiitzt auf die Aktienmehrheit der 6ffentlichenndld® Sei-
ne Ausflihrungen lassen sich nicht vollstandig dahftnun-
mittelbar grundrechtsgebundene und selbst gruntsieeh
rechtigte private Eigentiimer tbertragen.

I.  Schutzbereichsbestimmung
1. Offentliche Foren in privatem Eigentum

Die Schutzbereichseréffnung in der Fraport-Entsbineg er-
folgt vollstandig ohne Bezugnahme auf die Eigentsmns
haltnisse. Malgeblich sind nur tatsachliche, aidberl
Merkmale, nicht dingliche Rechtsbeziehungen. Diesté-
tigt, was derU.S. Supreme Court946 festhielt: Fur das
Kommunikationsinteresse des Birgers macht die Higes:
lage keinen Unterschi€d.Die Senatsmehrheit spricht sich
im Urteil selbst obiter fUr eine Schutzbereichskmifg auch
gegenuber Eingriffen Privater aus: Die Versammlinegeit
kénne fur solche ,Foren (...) nicht ausgenommen werde
soweit eine unmittelbare Grundrechtsbindung bestetdr
Private im Wege der mittelbaren Drittwirkung in Aungch
den koénner.“

Fraglich ist somit allein, welche Objekte privatéigentums
unter den Begriff des ,6ffentlichen Forums" fallefunachst

sentlich in der Bestimmung des Schutzbereichs der- V ist hier StraBenraum in privatem Eigentum, wie tvaeim

sammlungsfreiheit. Hier entwickelt das Bundesvestiags-
gericht Begriff und Bedeutung des ,6ffentlichen &os%,
dessen Leitbild den Schutzbereich aul3erhalb Offdvet

StralRen und Platze begrindet.

Grundsatzlich sei der Schutzbereich von Art. 8 | &&Orte
beschrankt, an denen ,ein allgemeiner offentliciierkehr

Areal des Potsdamer Platzes in Berlin zu findel, isti nen-
nen. Dieser kommt funktional dem Straenraum ierdff
cher Tragerschaft gleich, dem ,geschichtlich |&ihiagen-
den Forum® biirgerlicher Kommunikation. Gleiches muss
fur offentlichen Straf3enraum unter privatem Hausreyel-
ten, sollte das ,Stralenpachtmodell* Umsetzungefimd

eroffnet®® sei. Vom Leitbild des offentlichen StraRenraumdVeiterhin sind private Viertel mit Arbeits-, Einkiad und

ausgehend erweitert das Gericht den SchutzbereiahfsOr-
te, die die gleichen Funktionen erflllen, also amom o6f-
fentlichen Verkehr eréffnet seien und der allgerasitKom-
munikation dienten. Im Unterschied zu dem von ilitierzen

Urteil desU.S. Supreme Colrthélt das Bundesverfassungs-21

gericht es dabei sogar fir unerheblich, ob dieseHdn in
Verbindung mit &ffentlichen Infrastrukturen stetfénzur
Charakterisierung solcher Orte der allgemeinen Komika-
tion sei das Leitbild des offentlichen Forums mdiliga,
welches vom Gericht ausdriicklich der nordamerilcrgs
Rechtsprechung entnommen wurde. Zundchst muissé&en
allgemein zuganglich sein. Weiterhin bedirfe es Alebal-
lung von Geschaften, Gastronomiebetrieben und Engsh
bereichen, welche einen Raum des Aufenthalts undintier-
aktion bildeten. Durch die Vielfalt der an einemicben
Raum ausgeibten Tatigkeiten und verfolgten Anliegat:
stiinde ,ein Nebeneinander verschiedener, auch kamianu

Wohnkomplexen umfasst, etwa d8sny Centeiin Berlin:

Wahrenddie Breite der Nutzungen dieses Gebaudes an eine

20 vgl. Depenheuerin: Grundgesetz: Kommentar begr. idaunz/Diiring

2006, Art. 8 Rn. 62 f.

Vgl. Leisner,Grundrechte und Privatrecht, 1960, S. 387.
Vgl. 1 BvR 699/06, Tz. 10.

Ebd., Tz. 70.

Ebd., Tz. 66.

Vgl. International Society for Krishna ConsciousnesX@®N) v. Lee
505 U.S. 672 (1992).

%j 1 BVR 699/06, Tz. 68.

% Ebd., Tz. 70.

Ebd., Tz. 70

Vgl. Marsh v. Alabam#&26 U.S. 501, 1946.

1 BVvR 699/06, Tz. 68, Hervorhebung hinzugefiigt.

Vgl. GlaszeFn. 1, S. 166; sowiEndersu.A. (Hrsg.), Musterentwurf ei-
nes Versammlungsgesetzes, 2011, S. 60.

1 BVR 699/06, Tz. 67.
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eigene Stadt erinnéft zieht der Innenhof jéhrlich bis zu 8 menhang bestiind®.Wiirde der Eigentiimer den Gebrauch
Millionen Besucher an, welche sich im Schnitt 90nMen der Kommunikationsfreiheiten auf seinem Eigenturrbiee
dort aufhalteri’ Hier lasst sich deutlich ein ,Ort des Verwei-ten, so setze er sich ,in Widerspruch zu der eige®é-
lens und der Begegnurig“erkennen, ein Ort der Offentlich- nungsentscheiduny® Dieser Widerspruch entsteht unabhan-
keit in privatem Eigentum. gig davon, ob er von einem privaten oder 6ffendiciAkteur

Private Einkaufszentren sind in der Vergangenheiten of- Vverursacht wird. Daruber hinaus wird zu Recht argy&m
fentliche EinkaufsstraBen und FuBgéngerzonen getretd@ss auch ,aus normhierarchischen Grinden (...) aiéin
Auch in ihnen findet sich jene ,Verbindung von Lade- auf den Inhalt des einfachrechtlichen Widmungsalktege-
schaften, Dienstleistungsanbietern, Restauratigrisben  Stellt werden®®, der Grundrechtsschutz also nicht durch
und Erholungsflachen, der eine Indizwirkung fiirsador- Widmung beschréankt werden konne.

liegen eines offentlichen Forums zukommt. Wird, wigch b)) Die Entfaltung mittelbarer Drittwirkung

vom Bundesverfassungsgerithtdie Eigenwerbung dieser
Einkaufszentren bericksichtigt, so bestatigt sigsets Bild.
Hier finden sich Einkaufszentren, die sich als gbriiscen-
ter**”. mit ,spannenden Events und bester Unterhaltumg f
die ganze Famili€® bewerben. Mit Absicht werden Unter-
haltung, Einkauf und Gastronomie vermengt und d#nie
der Offentlichkeit erzeugt, um deren kommerziellumtzen
ausschopfen zu kénnen.

Einkaufszentren sind jedoch nicht vollstandig afferdtli-
che Foren ausgestaltet. Ahnlich erkennt auch dasi@ss
verfassungsgericht an, dass der Frankfurter Fleghafcht
vollstandig, sondern nur in groRBen Bereichen afeniifi-
cher Raum bezeichnet werden kérfiheéSo verbleiben in
Einkaufszentren Bereiche, die erkennbar nur zureibe-
stimmten Zweck zuganglich sind. Hierzu zahlen issive
dere die Flachen der einzelnen Geschéfte und Gestrie-
betriebe. Die einzelnen Laden sind erkennbar nubeu
stimmten Konsumzwecken gedffnet, in ihrem Bereigtdw
keine ,Vielzahl von verschiedenen Tatigkeiten undlié-
gen verfolgt“®° Sie kénnen somit zwar die Verbindungswe
ge und Platze, die zwischen ihnen bestehen, adnfiitthe
Foren qualifizieren, erfillen selbst aber keingyatheine
Verkehrsfunktion”* Nur die ,Verkehrsflachef? privater
Einrichtungen kdnnen somit vom Schutzbereich dds &\t

Der grundrechtliche Schutz der Versammlungsteilnethm
gegenlber privaten Eigentiimern ist ein Fall mitiedi
E)rittwirkung der Grundrechte. Noch ungeklart is¢ drage,
wie sich diese im Rahmen des zivilrechtlichen Hackts
entfalten lasst. Wie oben dargestellt, spricht slals Bun-
desverfassungsgericht obiter fiir eine Schutzbeseidff-
nung auch fur Falle mittelbarer Drittwirkung ausieD
Fraport AG hingegen sei schon in der Auslbung ihres
Hausrechts grundrechtlich gebunden. Das Gerichh
her offen lassen, wie das Hausrecht Uber Art. &l &nzu-
schranken ist. Private sind jedoch der Versammlinaetit

in der Ausibung ihrer hausrechtlichen Befugnissehmi
verpflichtet. Um den grundrechtlichen Schutz dedmaa
gewahrleisten, muss folglich das Hausrecht selbst b
schrankt werden, da es sonst als ,Metagrundréthiie
Kommunikationsfreiheiten tberlagerte.

Das Hausrecht wurde vom BGH aus den 8§ 858 ff., 903
1004 BGB entwickelf’ § 1004 || BGB lasst dabei die Mog-
lichkeit einer Duldungspflicht des Inhabers gegeriginer
Beeintrachtigung seiner Eigentumsrechte offen. '&@BB
fehlt eine umfassende Regelung solcher Duldungspéif®
und es ist anerkanfit,dass sich diese auch aus dem offentli-
chen Recht ergeben kénnen, insbesondere aus derd-Gru
rechter?® Es besteht mithin ein Freiraum, in welchem die

erfasst sein. TR .
i - ) ) Versammlungsfreiheit eine Ausstrahlungswirkung ateh
AbschlieRend lasst sich feststellen, dass die varmdBsver- kann. Ein Zivilgericht ware folglich durch Art. 11 1GG dazu

fassungsgericht vorgenommene Erdffnung des Schutzbggenaiten, die Ausstrahlungswirkung der Grundeecht
reichs des Art. 8 | auf weite Teile privater Eitntigngen
grundsatzlich Gbertragbar ist. Wegen ihrer grof3ahl Btel-

% vgl. www.sonycenter.de/de/center/datenfakten (Abfgm am 05. Mai

len private Einkaufszentren dabei wohl die wichtgsind 2011).
konflikttréachtigste private Eigentumsposition da. 3 vgl. Ebd.

35
2. Grundrechtliche Inanspruchnahme privater Eigenti- % 1 BVR 699/06, Tz. 70.

Vgl. Ebd., Tz. 72.
Vgl. www.gropius-passagen.de/index.php?id=dascefAbgerufen am
Um den verfassungsrechtlichen Schutz von Versamgeiun 03. Mai 2011). _
. . . . . Vgl. www.gropius-passagen.de (Abgerufen am 03. 204i1).
auf privatem Eigentum zu bestimmen, genigt es nidiet 5 Vgl. 1 BVR 699/06, Tz, 65
Eroffnung des sachlichen Schutzbereiches festieistel 4 Vg|: Ebd Tz 70.
Vielmehr ist auch zu fragen, wie die Grundrechte sieh 4 gq ayctEndersu.A. (Hrsg.), Fn. 31, S. 63 .

Versammelnden hier gegen die Eigentumsrechte Rrivatz vgl. 1 BvR 699/06, Tz. 72.

mer 37

wirken, ob und wie sie diese einschranken kénnen. 43 1 BVR 699/06, Tz. 68.
. . .. * Ebd.
a) I_Das Ver_sammlungsverbot als Rucknahme einer freiwil- s £ 4erqu A (Hrsg.), Fn. 31, S. 62.
ligen Leistung? 4 Fischer-Lescarnain: T. Miiller u. A. (Hrsg.), Grundrechte-Report, 2007,

" . . . S. 151.
Man konnte die Verankerung eines allgemelnen Vensam 4 Vgl. WegnerKommunikationsherrschaft des Hausherrn oder Friedtesi

lungsverbots in der Hausordnung als bloRe Versagimer Massenmedien?, 2010, S. 15.
ohnehin freiwilligen Leistung, namlich der Offnumigs Ei- “ Vgl. Baldus,in: Minchner Kommentar zum BGB, 5. Auflage, 2009,
gentums fiir die Offentlichkeit, ansehen. Hiergegemdet § 1004 Rn. 92.
ber das Bund £ icht ein. d st 4% vgl. Baldus,in: Miinchner Kommentar (Fn. 48), § 1004 Rn. 98 f.
aber das Bundesverfassungsgericht ein, dass zwisdée S Réthel H ht und drechtliche Duld Hichten. i
Eroffnung eines Verkehrs zur o6ffentlichen Kommunida o etwaRothel, Hausrecht und grundrechtliche Dulcungsphiichten, in
g LMK 04/2006 177478, 2004, S. 1; einschréankend aBeldus, in:

und der Versammlungsfreiheit ein unaufhebbarer @dsa  Minchner Kommentar (Fn. 48), § 1004 Rn. 99.
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beachte™ und zu entscheiden, ob im ihm vorliegenden Eimnithin der Spielraum eines Gerichts, unter Berufanf die

zelfall eine Duldungspflicht gemaR § 1004 Il BGK.m.
Art. 8 | GG besteht.

Il. Eine Begrenzung des Eigentums und ihre Rechtferti-

gung
1. Einleitung

Eine Grundrechtsbindung Privater ,dient (...) densgleich
burgerlicher Freiheitsspharen untereinander undastit von
vornherein relativ? Die Versammlungsfreiheit wird tiber
Art. 8 | GG gewabhrleistet, doch auch das Eigenturd mit
ihm das Hausrecht genie3en tber Art. 14 | GG geoidti-
chen Schutz. Beim vorliegenden Konflikt handelt sssh
demnach um einen Fall der Grundrechtskollisioneimem
solchen Fall entsteht ein Auftrag an den Staatseide Ge-
richte, einen moglichst schonenden Ausgleich, eirati-
sche Konkordanz, herzustellghDie Versammlungsfreiheit
kann Uber Uber das private Hausrecht beschranidenedie
Vorschriften des BGB sind von der Eingriffserméaghtig
des Art. 8 Il GG erfasst. Umgekehrt kann der Gesetzgebe

Sozialbindung des Eigentums die Eigentimerbefugnas
beschranken.

b) Versammlungsfreiheit

Der abstrakte Rang der Versammlungsfreiheit istamagrer
Bedeutung fiir eine freiheitlich-demokratische Staat-
nung® sehr hoch, sie ,frei sich entfalten zu lassen,nken
zeichnet den liberalen Staaf“Vor diesem Hintergrund
scheint eine Entscheidung im Zweifel fur die Versamngs-
freiheit angemessen. Nach dem abweichenden Votum vo
Bundesverfassungsricht&chluckebierist ein Schutz durch
die Versammlungsfreiheit erst dann erforderlichnwesich
»Anhaltspunkte dafiir ergeben, der Staat suche (ie)fiar
Versammlungen zur Verfiigung stehenden Flachen mbrkl
zu beschneidef* oder dem 6ffentlichen StraRenraum wiirde
seine Bedeutung fir die Versammlungsfreiheit sgnsiiei-

tig gemacht. Die Eingriffsintensitat sei bishergaying, dass
schon keine Ausweitung des Schutzbereichs auf tesvai-
gentum erforderlich seSchluckebiersAusfihrungen ist da-
hingehend Rechnung zu tragen, dass 6ffentlichemRau

den Inhalt und die Schranken des Eigentums besimmeaiem Eigentums den StraRenraum mitnichten detr

auch, wie oben dargestellt, tber § 1004 1l i.V.nt. 8 | GG.
Die einfachgesetzlichen Grundlagen fiir eine Besthnig
des einen wie des anderen Rechts bestehen sam@egicht
hatte somit einen ausreichenden Spielraum fir diestdl-
lung von Konkordanz.

Vorliegend sollen Leitlinien entwickelt werden, danen ein
Gericht sich im Konfliktfall zu orientieren héttelierzu sind
zunachst die Grundrechtspositionen und Eingrifégisitéat
abstrakt zu bewerten. Weiterhin sind Anhaltspurzkierwa-
gen, anhand derer die Positionen im Einzelfall ewighten
sind. SchlieBBlich sind MaRnahmen zu untersuchem,dit
Positionen zu einem angemessenen Lastenausglercebr
und so eine praktische Konkordanz herstellen kdmnte

2. Eine Abwagung der Positionen
a) Hausrecht und der Eigentumsschutz

Das Hausrecht ist als Teil der Eigentimerbefugniggsad-

hat. Allerdings hat er diesen ,ergarfZzt“Seine Verwehrung
wirde einen nicht unwesentlichen Teil der Konsuremnten
Aussagen der Versammlungsteilnehmer entziehenesori

deren Fallen kann der Grundrechtseingriff sogar sgénsiv

sein: Ist etwa der Versammlungsinhalt mit einentibreaten

Unternehmen eng verbunden, so kénnte in einer tiffean

FuRgéngerzone direkt vor deren Geschéft protestentien.

Liegt das Geschéft jedoch in einem den Demonstnavde-

wehrten Einkaufszentrum, so ware dies kaum mehiiofbg
Den Ausfiihrungen von Verfassungsrich&ehluckebierist

demnach nicht zu folgen. Eine allgemeine Aussagw die

Eingriffsintensitat lasst sich nicht treffen, jethdésst sich ei-
ne hohe Intensitat im Einzelfall nicht ausschlie3en

c) Die Herstellung praktischer Konkordanz
aa)Der Ansatz des Bundesgerichtshofs
Nach dem BGH besteht nur dann eine Duldungspflisg

rechtlich geschitzf Nicht geschitzt werden Gewinnchan-Eigentimers zum Schutze der Versammlungsfreihesnv

cen, auch wenn diese von eigenem wirtschaftlichegrtW
sind®® Insofern ist Art. 14 | GG zuné&chst nicht beriifwg

so ,die bestimmungsgemafle Nutzung (...) nicht adlen-
falls ganz geringfiigig beeintrachtigt wir6&tvenn der Ei-

Kunden durch eine Versammlung vom Konsum abgehalt@§ntimer dagegen keine sachlichen Erwagungen anfih

werden. Entstehen dagegen fir Mieter einer Immmisiti er-
hebliche wirtschaftlichen Nachteile, dass der Waet ge-
samten Eigentumsposition gemindert wird, so ist A# |
GG betroffen. Die Intensitat der Eigentumsbeeirittigeing
bemisst sich somit nach der Weite der Beschrankumlgs
Hausrechts und dem daraus resultierenden Wertvealks
Eigentums.

Eine Beschrdnkung des Hausrechts durch die Pfli¢ét;
sammlungen nach § 1004 Il BGB zu dulden, missténals
halts- und Schrankenbestimmung die Privatniutzighes Ei-
gentums und seine Sozialpflichtigkeit ,in einen egdrten
Ausgleich und ein ausgewogenes Verhaltnis brintjeifie
Intensitat der Beeintrachtigung des Eigentumsreaths
Grundsticksinhaber hangt in groRem Mal3e von dertésms
den des Einzelfalls ab. Allgemein ist der Schutg HBegen-
tums jedoch um so geringer, ,je starker der soBaieug des
Eigentumsobjekts ist®. Offentlicher Raum weist notwendig
einen sehr hohen sozialen Bezug auf, entsprecheitdist/

ren® kénne. Im Zuge einer Versammlung kann es sehr
leicht zu einer solchen Beeintrachtigung des Gdtsdtilaufs
kommen. Hier scheint eine Abwagung wesentlich zatem
von Art. 14 | GG vorentschieden zu werden, zuméleine

51 vgl. anstelle VieleBumke/VoRRkuhleGasebook Verfassungsrecht, 2008,

S. 43.

1 BvR 699/06, Tz. 59

Vgl. BverfGE 89, 214, 232.

Vgl. 1 BvR 699/06, Tz. 82.

Vgl. Hufen,Staatsrecht II: Grundrechte, 2009, S. 684.
Vgl. BVerfGE 28, 119, 142.

BVerfGE 100, 226, 240.

BVerfGE 100, 226, 241.

Vgl. BVerfGE 89, 214.

Kunig,in: Von Miinch/Kunig, Grundgesetzkommentar, 200Q, 8iRn. 4.
1 BVR 699/06, Tz. 123.

Ebd., Tz. 68.

BGH, NJW 2006, 1054, 1055.

Ebd.
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Abwagung im Einzelfall verzichtet wird. Dies schieange-
sichts der Wichtigkeit der Versammlungsfreiheitgfnair-
dig. Insbesondere kdnnen so auch besonders inge &S
griffe in die Versammlungsfreiheit nicht berickdigh
werden. Aus diesen Grunden ist das Urteil des BGH
Leitlinie fur eine sachgerechte Grundrechtsabwagumge-
eignet.

bb)Die Entwicklung neuer Abwagungskriterien

Es ist demnach erforderlich, neue Leitlinien zuwackeln,
anhand welcher im Einzelfall Abwagung und Ausgledr
Interessen erfolgen kann. Als Bezugspunkte firhsolri-

terien konnen das Urteil des Bundesverfassungdgsric

zum Fraport-Fall und insbesondere auch die nord&arar
sche Rechtsprechung dienen.

Eine Berucksichtigung des Eigentumsrechts erfordert
nachst eine Beachtung von Werteinbuf3en, welchehduee
sonders groRe und lang andauernde Versammlungée-zu
furchten sind. Besonders hohe WerteinbuRen kénnge-a
sichts dieses grundrechtlichen Schutzes des Eigenim
Extremfall eine Versagung des betreffenden Rauniss
Versammlungsort verhaltnismaRig erscheinen laskker.
misste dann die Versammlungsfreiheit in einer Ahwngg
ganz hinter den Eigentumsschutz zurlicktreten. \ere
muss, wie oben angedeutet, das private gegenutemeif-
fentlichen Grundstiick privilegiert werden. Lassthsialso
eine Versammlung ohne erhebliche Nachteile auchdanf
offentlichen StralRenraum oder o6ffentliches Eigentwaria-
gern, so stellt dies stets ein milderes Mittel getmer der
Beanspruchung Privater dar. Auch hier ist demnaide e
Verweigerung des vom Veranstalter angestrebtenaviems
lungsortes keine unverhaltnismaiige Lésung.

Allerdings erfordert die Versammlungsfreiheit glezeitig
eine Berilcksichtigung des Versammlungszweckes ditih
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unverhaltnismalige Wertminderung des Eigentums ver-
hindern kénnte. Wiirde also eine besonders gro3e Ver
sammlung den Betriebsablauf etwa eines Einkaufszent
rums erheblich stéren, so kann die Herstellung remak-

aischen Konkordanz in einer Begrenzung der Teiln@hm

zahl liegen.

AuBerdem kénnte man, erneut nach dem Vorbild dehRe
sprechung der USA, die Einrichtung von Pufferzomnen
besonders sensible Bereiche erwéfe®olche vor der Ver-
sammlung allgemein festgelegten Abstandsflachemtgim
Ein- und Ausgadnge, Rolltreppen oder stark freqestdi
Schalter sein. Auf diese Weise kdnnte nicht nurh&ie
heitsbedenken Rechnung getragen werden, sondehneguc
ner Ubermafligen Beeintrachtigung der Funktionskditg
der Einrichtung vorgebeugt werden.

Weiterhin kénnte man, wie schon das Bundesverfagsun

gericht®, eine Anzeigepflicht der Veranstalter auch gegen-
uber dem Inhaber der betreffenden Ortlichkeit vesatzen.
Diese wirde die behérdliche Anmeldepflicht erganmed

dem Hauseigentimer dabei helfen, sich auf die Vensa

(f‘ung vorzubereiten und somit die Eingriffsintensitddg-

lichst gering zu halten. Weil jedoch die Befugniskes Ei-
gentiimers nicht jene der Behorden uberschreitefea(ft

waren auch hier Spontanversammlungen angemessen zu

privilegieren.
[ll. Ergebnis

Das Bundesverfassungsgericht stellt ausdricklish féass
die mittelbare Grundrechtsbindung Privater im Ergelalen
Ricksichtnahmepflichten nahe oder gleich kommennkan
die den Staat gegeniiber den Grundrechten tréffefaus-
ordnungen offentlicher Foren, die Versammlungenndru
satzlich verbietefi, konnen vor dieser Wertung jedenfalls
nicht bestehen. Wo eine Abwagung im Einzelfall edéo-

U.S. Supreme Colrtsowie einem Teil der deutschen Lite-jich ware, da kann die Ausiibung des Grundrechtstmiem
ratuf® ist davon auszugehen, dass ein sachlicher Bezsig @&slieben Privater anheimgestellt werden.

:j/ersamm(ljurjgt‘gsl!nﬂa:cts . zumo :/ersalmmlurlgslzrt Ed?[g SChUBb und wie weit die hier entwickelten Ansétze bé&sich-
er grundsatzich fireien Lriswahl verstarkt. Einecse tigt werden kdnnen, muss am Einzelfall entschiedemn-

Verbindung ist prinzipiell bei allen Einschrankumgeu be- den. Sie bezeugen jedoch den bestehenden Raunintiir e

ricksichtigen, insbesondere bei einer moglichenlager differenzierte Losung des Problems bei sachgeredh&e

rung der Versammiung. wichtung der anfallenden Lasten. Die Herstellungkfir
Sollte ein Versammlungsverbot unverhéltnisméf&ig:fmb scher Konkordanz ist mithin nicht nur geboten, sond

nen, so ist der Eigentumsschutz bei der Durchfufirder auch rechtlich wie tatsachlich moglich.

Versammlung bestmdglich zu bertcksichtigen. Grutmsa

lich erstreckt sich der Schutzbereich der Versamgsuy D- Schlussbetrachtung

freiheit zwar auch auf Art und Inhalt der Veranstatf’ Durch die Zunahme o6ffentlichen Raumes in privatem E
einschlieBlich der Form der Meinungskundegabe, etufa gentum ist die Gefahr einer Kollision von Eigentuethten
die Verwendung von LautsprechéfnGenerelle Auflagen
jedoch, welche die Eigentimer in ihren Hausordnunges
festschreiben kénnten, wiirden einen angemessensn Au
gleich der Lasten im Einzelfall unméglich mactfémiuch
solche Erwagungen finden sich bereits in der Recbts
chung der Vereinigten Staatéh.

Vgl. Amalgamated Food Employees Union v. Logan VallégzeP
391 U.S. 308 (1968); sowldoyd Corp. v. Tanne407 U.S. 551 (1972).

Vgl. MikeSi, in: NVwZ, 2004, 788, 792.

" BVerfGE 69, 315, 343.

® Vgl. Kunig, in: Von Miinch/Kunig (Fn. 60), Rn. 19.
 vgl. 1 BVR 699/06, Tz. 92.

Grundsétzlich kbénnte auRerdem eine Obergrenze der Vo
sammlungsgréRe festgelegt werden. Diese Madaglichkeit
erwagt das Bundesverfassungsgericht, um dem Gefahrg,
potenzial einer rdumlichen Beengtheit des Versamgiu ,
sortes Rechnung zu tragénZu der Besonderheit der
Grundrechtsabwagung im Falle privater Eigentimédrige
es, dass hier eine Teilnehmerbeschrankung auch zine
erhebliche Betriebsstérung und damit eine moglialeégse

74

City of Jamestown v. Bene@@upreme Court of North Dakota, 1991);
sowieFashion Valley Mall, LLC v. National Labor Relat®Board(Su-
preme Court of California, 2007).

Vgl. Ebd., Tz. 91.

Vgl. O'Brien vs. United Stated44 A 2 d 946 (1982).

Vgl. 1 BVR 699/06, Tz. 92.

Vgl. Ebd., Tz. 92.

Vgl. Ebd.

So die Hausordnung d8sny Centexin Berlin, vgl.GlaszeFn. 1, S. 165.
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und Versammlungsfreiheit gewachsen. Es ist nicht unKontroversen einladt. Es wird sich daher noch erig
wahrscheinlich, dass deutsche Gerichte in nahewuditk missen, ob die deutschen Gerichte eine Linie vgefol
Uber diesen Konflikt entscheiden werden. Die Enkwic werden, die den hier entworfenen Kriterien entdgriend
lung der Rechtsprechung der USA hat jedoch gezdags so die gegebenen Chancen zur Herstellung praktische
dieses Feld sehr breite Wertungsspielraume lasdtzun Konkordanz nutzen.

Dr. David Pasewaldt, Frankfurt am Main
Strafbarkeitsrisiken bei Zuwendungen an Betriebsrasmitglieder
und Arbeitnehmervereinigungen
Zugleich Besprechung von BGH, Urt. v. 13.09.20101-StR 220/0¢"
1. eine Wabhl eines Betriebsrats [...] behindert atiech Zu-

fugung oder Androhung von Nachteilen oder durch &ew
rung oder Versprechen von Vorteilen beeinflusst,

A. Einleitung

§ 119 BetrVG stellt die unlautere Einflussnahme Bef
triebsverfassungsorgane und ihre Mitglieder sclenl972 S } . .
umfassend unter Strafe. In der Praxis spielte diesthrift 2. die Tatigkeit des Betriebsrats [...] behindert rostért, o-
allerdings lange Zeit allenfalls eine untergeoréniplle. %€'

Dies hat sich schlagartig geandert, seit sich in dahren 3. ein Mitglied oder ein Ersatzmitglied des Betsdis |[...]
2007 und 2008 u.a. der frihere Personalvorstand dén ihrer Tatigkeit willen benachteiligt oder begtigis
Volkswagen AG Peter Hartz sowie der ehemalige Vorsit- Da die Vorschrift im MindestmaR eine geringere &trals
zende des Gesamtbetriebsrattaus Volkerf in der soge- Frejheitsstrafe von einem Jahr androht, hande$is um
nannten Volkswagen-Affare wegen entsprechenderti¥ersein Vergehen im Sinne von § 12 1l StGB. Mangels-aus
Be vor dem Landgericht Braunschweig verantwortessmu driicklicher Anordnung besteht daher keine Versucats
ten. Nunmehr hat der BGH im Revisionsverfahren dagarkeit, § 23 | StGB. Ferner ist § 119 BetrVG ebsalu-
fruheren Bundesvorsitzenden der Arbeitsgemeinsddaft tes Antragsdelikt, d.h. der fir die Verfolgung det not-
abhangiger Betriebsangehdriger (AUBYjlhelm Schelsky wendige Strafantrag eines nach Absatz 2 berechtigte
zur Auslegung von § 119 BetrVG Stellung bezogen undremiums kann nicht durch Feststellung eines besm

wichtige Ausfuhrungen zum Verhaltnis dieser Vor#thr sffentlichen Interesses an der Strafverfolgung tetseer-
zur Strafbarkeit wegen Untreue (8 266 StGB) undu&te den.

hinterziehung (8 370 AO) gemacht.

Dieser Beitrag analysiert die
1. Strafsenats des BGH vom 13.09.2010 und untetsluch
moglichen Auswirkungen auf die Praxis. Dabei werdan

) C. Der Fall Siemens/AUB
Entscheidung des | ) )
in seiner aktuellen Entscheidunigat sich der BGH erstmals

néher mit § 119 | BetrVG befasst. Anlass hierzu dab Re-
nachst der Regelungsgehalt des § 119 BetrVG skizBe) visionsverfahren des ehemaligen Bundesvorsitzenden
und anschlieBend der Fall Siemens/AUB naher beteuch”YB. Wilhelm SchelskyDieser war in Zusammenhang mit

(C.). Ausgehend von einer summarischen Schildemdss) M?Ilionenzahlungen de_r S_iemens A(_B an die AUB gersain
Sachverhalts (C.l.) und dessen erstinstanzlicheveBeing mit dem fraheren Mitglied des S_|emen§-ZentraIvErrdEa_
durch das Landgericht Nurnberg-Furth (C.11.) werdeéer- Johannes Feldmayevom Landgericht Narmberg-Farth in

bei die Kernaussagen des BGH zur Auslegung vonggl11 €rSter Instanz wegen Beihilfe zur Untreue (8 286B5t we-
Nr. 1 BetrVG sowie zum Verhaltnis dieser Strafnopm 9N (Beihilfe zur) Steuerhinterziehung (§ 370 AG)uve-

anderen Straftatbestanden des Kern- und Neberesthasr
herausgearbeitet (C.lI1.) und kritisch gewurdigtl{C). Der

Schwerpunkt der Ausfiihrungen liegt dabei auf dem-Vel.

haltnis von § 119 | Nr. 1 BetrVG zur Untreue genfiR66
StGB (C.IV.1.) sowie zur Steuerhinterziehung nacB78
AO (C.IV.2.). Sodann erfolgt die Erdrterung ausgbher
Folgefragen, die sich aus der BGH-Rechtsprechuggbem

gen Betrugs (8§ 263 StGB) zu einer mehrjahrigen stiafte
verurteilt worder?.

Sachverhalt

Dem Revisionsbeschluss des BGH lag nach den Hastste
gen des Landgerichts Nirnberg-Furth im Wesentlicfoén
gender Sachverhalt zugrundéohannes Feldmayeunter-

(C.V.). Eine Zusammenfassung und ein Ausblick (D.)

schlieRen die Abhandlung.
B. Regelungsgehalt des § 119 BetrVG

§ 119 BetrVG erganzt und verstarkt die in den 88120 78
BetrVG enthaltenen Vorschriften zum Schutz der ilg
der Betriebsverfassungsorgane sowie der Tatigkaieri

Mitglieder! Mit seinen Nummern 1 bis 3 enthéalt Absatz 1

der Vorschrift insgesamt drei Straftatbestande umter-
schiedlichen Angriffsobjekten. Mit Freiheitsstrafen bis

zu einem Jahr oder mit Geldstrafe wird demnachrafst s

wer:

Der Autor war von 2006 bis 2008 Wissenschaftlichgtarbeiter am

Lehrstuhl fur Strafrecht, Wirtschaftsstrafrecht usitafprozessrecht von
Professor Dr. Thomas Ronnau (Bucerius Law Schoamblrg). Er ist

derzeit als Rechtsanwalt im Frankfurter Buro deerimationalen An-

waltssozietét Clifford Chance in der Praxisgruppleité/Collar, Regula-
tory & Compliance tétig.

Der Beitrag basiert auf dem Vortrag, den der Awotésslich seiner
mundlichen Promotionsprifung am 18.05.2011 an deceBus Law

School, Hamburg, gehalten hat.

Ausfuhrlich zum Schutzzweck und Rechtsgut vori$ BetrVGPasewaldt

Zeitschrift fur Internationale StrafrechtsdogmdkS) 2007, 75 f. m.w.N.

2 BGHSt 55, 288 ff.

LG Nurnberg-Furth, Urt. v. 24.11.2008 (Az. 3 K81 Js 1777/2008) =
AuR 2010, 35 ff.; ausflhrlich dazl Fischer AuR 2010, 4 ff.

m
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zeichnete im Januar 2001 fir die Siemens AG eirfeniea-
vereinbarung mit einer Unternehmensberatung, dalteimi-
ger Inhabeiilhelm Schelskwar. Nach dieser Vereinbarung
sollte die Unternehmensberatung gegen ein Honoosr v
EUR 500.000 pro Quartal verschiedene Dienstleigtonge-
geniber der Siemens AG erbringen. Tatsachlich beégex
doch von vornherein Einigkeit dariiber, dass keirengtleis-
tungen erbracht und das gleichwohl zu zahlende Huorda-
zu verwendet werden sollte, die als arbeitgebenfibch gel-
tende AUB zu fordernWilhelm Schelskystellte der Sie-
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weite Auslegung der Tatbestandsvariante ,Beeinfingsder
Wahl“i. S. v. § 119 | Nr. 1 Var. 2 BetrVG entgegand geht
in seiner Auffassung Uber deren bereits extengiterpreta-
tion in der bisherigen Rechtsprechtihgogar noch hinaus.
So verzichtet er auf jegliche zeitliche Verknipfuter Be-
einflussungshandlung zum Wahlvorgang und fiihrt dass
fir den Versto3 gegen § 119 | Nr. 1 Var. 2 (i.V&R0 II)
BetrVG ,nicht auf den jeweiligen Zeitpunkt der Zahg ab-
gestellt und gefordert werden [kann], dass die dadplunmit-
telbar zeitlich zur Betriebsratswahl erfolgt®, dadarnfalls

mens AG unter der Firma seiner Unternehmensberabisig die Beteiligten das Wahlbeeinflussungsverbot dadurage-
November 2006 Rechnungen Uber einen Gesamtbetmag V@n koénnten, dass sie die Vorteile in einem zéidic Ab-
rund EUR 30 Mio. (zzgl. Umsatzsteuer)Johannes stand zu der Wahl gewahrén.

Feldmayemahm diese Rechnungen entgegen und veranlasgt@sprechend groRRziigig interpretiert der 1. Strafsdie An-
ihre Bezahlung durch die Siemens AG, die diese Wf@jén forderungen an die ,Beeinflussung* der Wahl. Diesefasse
gegenuber dem Finanzamt als Betriebsausgaben rsi@ter nicht nur  die  unmittelbare  Beeinflussung  des
dernd geltend machfe. einzelnen — aktiv oder passiv— Wahlberechtigtein $Vahl-

1. recht in der einen oder anderen Art und Weise dilmu (et-

. ) ) wa in Form des Stimmenkaufs oder im Wege der Megei
Das Landgericht Niirnberg-Firth hat das Verhalten 3o \wanrung fiir den Fall, dass sich ein Arbeitnehmehtnals
hannes Feldmayeals Untreue (8§ 266 StGB) in einem besonyanikandidat aufstellen lasst). Vielmehr erfasse\trschrift
ders schweren Fall sowie als Steuerhinterziehur8Y(8AO)  5uch die Gewahrung solcher Vorteile, die sich biufielbar
Bewahrung sowie zu einer Geldstrafe verurtéWilhelm ger \wahlberechtigten beeinflussen. Die Vorteilsgewtig

Taten sowie wegen weiterer, fur die nachfolgend@d8e-  arbeitnehmer erfolgen. Eine ebenfalls unzulassigigtelbare
tung jedoch unerheblicher Straftaten zu einer [erestrafe \yanipeeinflussung liege vielmehr auch in der — gedas

Das Urteil des Landgerichts Nirnberg-Furth

von vier Jahren und sechs Monaten.

Eine Verurteilung wegen 8§ 119 BetrVG erfolgte -tzrei-
nes wirksamen Strafantrags der IG Metall — hingegjeht,
da schon die Anklage aus Opportunitatsgriinden \arn-v
herein auf die Ubrigen Delikte beschrankt war. Dmaim
spielte der Straftatbestand in der Urteilsbegrigdeme
herausragende Rolle, und zwar in doppelter HinsiEns-
tens begriindete das Landgericht die Pflichtverleyzio-
hannes Feldmaysri. S. v. 8 266 | StGB im Wesentlichen
damit, dieser habe durch die Zahlungen ¥filhelm

Schelskybzw. dessen Unternehmensberatung ,gegen [..

§ 119 | Nr. 1 BetrVG* verstoRehZweitens war der Tatbe-
stand insoweit von Bedeutung, als das Gericht miihes
Verwirklichung das Eingreifen des Betriebsausgabena
zugsverbots gemaR §4 V 1 Nr. 10 S. 1 EStG begtéfide
Der Verstol3 gegen § 119 | BetrVG war also zuglerd3-
geblich fur die Unrichtigkeit der von der Siemen& &in-
gereichten Steuererklarungen und damit Voraussgtfiin
die Strafbarkeit der Angeklagten wegen (Beihilfe)zbteu-
erhinterziehung nach § 370 AD.

lll. Die Entscheidung des BGH

Obwohl § 119 BetrVG somit nicht Gegenstand derirerst
stanzlichen Verurteilung war, hatte sich der BGHRmevisi-
onsverfahren aus den genannten Griinden ebenfaltiaaer
Vorschrift zu befasseh.

1. Zur Verfassungsgemafheit und Auslegung von § 119 |
Nr. 1 BetrvVG

Der 1. Strafsenat bestatigt zunachst die Verfasgeg
mafheit von § 119 BetrVG im Hinblick auf das vesiasgs-
rechtliche Bestimmtheitsgebot (Art. 103 1l GG) uedeilt
der gegenteiligen Auffassung des Beschwerdefihnedsei-

niger Autorefl eine Absage. Ausdriicklich tritt der Senat da-

bei den in der Literatur erhobenen Bederikegegen eine

4 Eine ausfuhrliche Darstellung des Sachverhakitebdie Pressemittei-

lung 14/08 des OLG Nirnberg vom 03.07.2008, abrufoater
http://www.justiz.bayern.de/gericht/olg/n/pressefar/2008/01493/inde
x.php (abgerufen am 22.09.2011).

LG Nirnberg-Furth (Fn. 3), Rn. 462 ff. = AuR BQB5, 39 f.; kritisch zu
den Feststellungen des Landgerichts betreffend®&EtrVG (insbeson-
dere im Hinblick auf die fehlende Subsumtion voribEatandsmerkma-
len und die Bezugnahme auf veraltete LiteraturqugRieble ZIP 2009,
1593, 1598 ff.

Nach § 4 V 1 Nr. 10 S. 1 EStG dirfen Betriebgabgn in Form von
Zuwendungen von Vorteilen und damit zusammenhamgehdwen-
dungen den Gewinn nicht mindern, ,wenn die Zuwerygdar Vorteile
eine rechtswidrige Handlung darstellt, die den €athnd eines Straf-
gesetzes [...] verwirklicht“. Zur verfassungsrechibn Unbedenklich-
keit der damit einhergehenden Durchbrechung deStenerrecht gel-
tenden sogenannten objektiven Nettoprinzipd|acke in: Litt-
mann/Bitz/Pust (Hrsg.), Kommentar zum Einkommenstecht (Lo-
seblattsammlung), 92. Ergadnzungslieferung, Standyuat 2011, 88 4,
5 Rn. 2003 m.w.N.

LG Nurnberg-Furth (Fn. 3), Rn. 473 ff. = AuR 2QB5, 40.

Gegen das erstinstanzliche Urteil hatten zuriduside Verurteilte sowie
die Staatsanwaltsschaft Nurnberg-Firth Revisiorgedégt. Johannes
Feldmayerund die Staatsanwaltschaft NUrnberg-Firth habenRevisi-
onen spater jedoch zurtickgenommen. Damit wurdeldtes! insoweit
rechtskraftig und der BGH hatte nur noch Uber devi§lon Wilhelm
Schelsky zu entscheiden.

Kritisch zur Weite und Unbestimmtheit des 8 B&rVG etwaSchlin-
der, Die Rechtsfolgen der Missachtung der Betriebsssting durch den
Arbeitgeber, 1990, S. 19Rannecker in: FS Gitter, 1995, S. 167, 168;
Krumm-MauermannRechtsguterschutz durch die Straf- und Bu3geldbe-
stimmungen des Betriebsverfassungsgesetzes, 1990 fS

Etwa Kudlich, in: FS Stdckel, 2010, S. 93, 108 fRjeble CCZ 2008,
121, 127; Zwiehoff juris PraxisReport Arbeitsrecht (jurisPR-ArbR)
37/2009 Anm. 3 (B. Il.)]Joecks in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener
Kommentar zum StGB, Band 6/1 (Nebenstrafrecht2010, § 119 Be-
trVG Rn. 18 m.w.N.

Etwa BayObLG, NStZ 1981, 30, wonach der Beghiffahl* Gber den
eigentlichen Wahlvorgang (i. S. v. Stimmabgabe w$zahlung) hinaus
auch vorbereitende, aber mit dem spéateren Abstirgsuargang in en-
gem zeitlichem Zusammenhang stehende MaRnahmerssimfae etwa
die Bestellung eines Wahlvorstands.

2 BGHSt 55, 288, 311.

6
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den Arbeitgeber treffende Neutralitdtsgebot des 8&trVG Tatbestand des § 119 | Nr. 1 BetrVG unterfielechtibhne
verstoRenden — verschleierten Finanzierung eindielties Weiteres herleiten. Wortlich fihrt der Senat aler, Senat
von Arbeitnehmern, die es den aktiv Wahlberechtigt@- hat [...] Bedenken, dass die Annahme des Landgerihts
moglich mache, eine von Willensméangeln freie Eregailing  trifft, der Mitangeklagte [...] habe die ihn treffemd/ermo-
zu treffen™® Dabei verlangt § 119 | Nr. 1 Var. 2 BetrVG nachgensbetreuungspflicht auch deshalb verletzt, wigil Zhh-
Ansicht des Senats keine (kausale) Beeinflussusgdghl- lungen an das Unternehmen des Angeklagten S. gdigen
ergebnisses im Sinne einer modifizierten Stimmabgabn- Vorschrift des 8 119 | Nr. 1 BetrVG verstof3en. Derai
dern es genigt zur Erfillung des Tatbestands umgidpd dieser Norm handelt es sich nicht um eine das teben-
vom konkreten Wahlergebnis, dass die Zahlungen Eop- de Vermdégen [...] schiitzende Vorschrift. Schutzzweiek
fanger zur Finanzierung der Wahlwerbung des betnelifn ser Vorschrift ist vielmehr — allein — die Integititder Wahl
Kollektivs verwendet werdelf. Seine extensive Auffassungdes Betriebsrats, namentlich die Freiheit der Wéleetati-
begriindet der 1. Strafsenat dabei ausdriicklich tladass gung der Wabhlbeteiligung i.S.d. § 20 Betr\/&“Und wei-
sich ein Kausalitdtsnachweis in der Regel schohalbsiicht ter: ,Eine Normverletzung — hier eine Straftatd.S§ 119 |
fuhren lasse, weil der Betriebsrat in geheimer Wggwahlt  Nr. 1 BetrVG — ist deshalb in der Regel nur danliclpf-
werde (§ 14 | BetrVG)> widrig i. S. v. § 266 StGB, wenn die verletzendecis-
Im Ergebnis folgt der 1. Strafsenat damit der Assfang des Norm ihrerseits —wenigstens auch, und sei es liaite-
Landgerichts Niirberg-Firth, wonach eine nach § 119Vermogensschitzenden Charakter fpr da; zu betreuend
Nr. 1 Var. 2 BetrVG strafbare Beeinflussung der Wads Vermogen hat[...]. Nur dann, wenn die unmittelbarietz-
Betriebsrats jedenfalls dann vorliegt, wenn esAtbeitgeber (€ Rechtsnorm selbst vermogensschitzenden Chaitadter
einer Wahlvorschlagliste durch Zuwendung von Gettirini I|egt der untreuespezifische Zusammenha_ng zwischen
ermdglicht, sich im Zusammenhang mit der Wahl nattrh  Pflichtverletzung und geschUtztt_—:‘m Re_chtsgut |..$266 [
ger als sonst moglich zu prasentieren, und weneidiib fi- StGB vor”® §119 BetrVG diene jedoch allein dem

ber verschleiert wird® aufgefuhrten betriebsverfassungsrechtlichen Orgawe's-

halb der Versto3 gegen § 119 | Nr. 1 Var. 2 Betrfiitssich

2. Verhaltnis von § 119 BetrVG zu anderen Straftatbe-  allein nicht geeignet sei, eine Pflichtverletzun§iv. § 266
standen | StGB zu begriindeff.

Vor allem jedoch nimmt der 1. Strafsenat in seiatschei- Wichtige Aussagen macht der Senat auch zur Festuel
dung zum Verhaltnis von § 119 BetrVG zu zwei anderedes Vermogensnachteils i. S. v. § 266 | StGB. Hiebetont

wichtigen Straftatbestanden Stellung: § 266 StGBt(gle) €r zunachst die Qualitat des Vermogensnachteils aflse-
und § 370 AO (Steuerhinterziehung). standsmerkmal, das selbstandig neben dem der tficch

rigkeit stehe und nicht in diesem aufgehen durfeshalb
a) Untreue, § 266 StGB

Zun&chst duRert sich der Senat zu der Frage, adtreifivarer *° BGHSt 55, 288, 307 fa.A. etwaRieble CCZ 2008, 121, 12Kudlich

: (Fn. 10), S. 93, 110 fJoecks in: MUKoStGB (Fn. 10), § 119 BetrVG
Versto3 gegen das Wahlpeelnf!ussungsverbot de§§| 1 2 16:2wiehoff jurisPR-ArbR 37/2009 Anm. 3 (B. I1).
Nr.1 var.2 BetrV(? zugleich emen Pﬂ'.Chtver_StOBS’ V. 14 BGHst 55, 288, 310 f. Sogar noch weitergehendvirdt die Vorinstanz,
§ 266 | StGB begriundet. In der hochstrichterlichiRecht- wonach es allein auf den von dem Zuwendenden miZdblung ver-
sprechung war diese —vom Landgericht Nurnberg]:i:u'rt fplgten .ZW'ECk ankommen'soll, s. LG Nurnberg-Furm.(3), Rn. 483
erster Instanz bejatfe- Frage bisher nicht entschieden wor, (NSOWeit nicht abgedrucktin AuR 2010, 35 f.).

den®® Eirr die Tatbestand iante der Begiinst . 1% BGHSt 55, 288, 311.
en. ur die latbestandsvariante der begunstigung elnﬁsZur Klarstellung, falls ein Abstellen beider Gafrie auf die Tatbestands-

Betriebsratsmitglieds gemal? 8119 | Nr.3 Var. 2r3e variante der Wahlbeeinflussung i. S. v. § 119 I N¥ar. 2 BetrVG ver-
hingegen war sie vom Landgericht Braunschweig m loe- wundern sollte: Der auf den ersten Blick naherdiedtg Straftatbestand
den Verfahren in Zusammenhang mit der sogenanntendes § 119 | Nr. 3 BetrVG in der Variante der Bdtsimtsbegunstigung ist
" L hier nicht einschlagig. Dieser sanktioniert nur dlerteilsgewéahrung
Volkswagen-Affare positiv beantwortet wordénund der unmittelbar an einzelne Betriebsratsmitgliederhhiber die an das Be-
5. Strafsenat des BGH hatte diese Auffassung syésta- triebsratsgremium als Kollektiv oder —wie hier a aine Arbeitneh-
tigt.20 mervereinigung, der das Betriebsratsmitglied angeh&nnul3 in:
Richardi (Hrsg.), BetrVG mit Wahlordnutfg2010, § 119 Rn. 2Rieb-
Fur 8 119 | Nr. 1 BetrVG tritt der 1. Strafsenahexi ent- le, ZIP 2009, 1593, 1598jers, CCZ 2008, 121, 126 f. m.w.Ng.A.

. .. (Var. 2) BetrVG fir einschlagig halten.
mehr entgegen. Dabei folgt er explizit der Vorgakes ., | "\ bo o cinn (Fn.3), Rn. 427 und 461 AR 2010, 35, 39 f.

BVerfG, das die Strafgerichtsbarkeit j[]r_lgst_ ZU eibe- _ kritisch dazwRieble ZIP 2009, 1593, 1596 .
grenzung des § 266 StGB im Wege ,hinreichend festri’® pazu etwaloecks,in: Franzen/Gast/Joecks (Hrsg.), Steuerstraffecht
tivier] und prazisierend[er]* Auslegung aufgefortdiatte, 2009, § 370 AO Rn. 219 f.

um das verfassungsrechtliche Bestimmtheitsgebat (@8 * LG Braunschweig, CCZ 2008, 32, 33; Urt. v. 222088 (Az. 6 KLs

1 . 20/07) (unveréffentlicht), Rn. 338 ff.
Il GG) zu wahreri: Konkret kommt der Senat dieser Auf-a 5o,y 2010, 92, 94 = wistra 2009, 468, 4700 unter ausdriick-

forderung nach, indem er eine Gleichstellung deafBar- licher Bezugnahme auf (den inhaltsgleichen) § 72 8etrVG, dazu
keit gemafl} § 119 BetrVG mit dem Vorliegen eineiidht- Corsten wistra 2010, S. 206 ff.; s. auélitting, Handkommentar BetrVG
verletzung im Sinne des § 266 | StGB unter Rekurfsdée mit Wahlordnung, 2010, § 119 Rn. 9 m.w.N.

N
=

: : . BVerfGE 126, 170 ff., dazblugger BB 2010, 2121 und ausfuhrlich zu-
Schutzzwecke beider Vorschriften ablehnt. Als Vegeis letzt Krliger, NStZ 2011, 369 f,

delikt verlange § 266 | StGB die _evidente Ver_letglﬂir_ler 2 BGHSt 55, 288, 299 f.
vermoégensbezogenen Pflicht. Eine solche lieBe sieh 2 pgHstss, 288, 300 .
Zahlungen an eine Arbeithehmervereinigung, die zd&am 2 BGHSt 55, 288, 303.
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insoweit stets eigenstandige Feststellungen enficbdesei- herrschende Einordnung des § 119 | Nr. 1 BetrV(E&disigs-
en® In der Konsequenz verwirft er die Auffassung deselikt** sondern verwischt auch die Grenzen zwischen strafb
Landgerichts Nurnberg-Firth, wonach die Zahlungem drer Tatvollendung und straflosem Versuch. Dogmhtaeei-
Siemens AG an die AUB auf der Grundlage von Sckeeimr felhaft erscheint in diesem Zusammenhang vor ati@mBe-

nungen einen endgdltigen ,Schaden” i. S. v. § 2&&BBSver-
ursacht haben sollen, da kein den Geldabfluss kogipen-
der Vermoégensvorteil bei der Siemens AG gegeberegemw
sei. Unzutreffend habe das Landgericht die der &msmAG
infolge der Zusammenarbeit mit der AUB erwachsefien
nanziellen Vorteile nicht als unmittelbaren Vermigeu-
wachs qualifiziert, sondern lediglich als nicht kogt mess-
bare, ,vage Chance" angesehen. Ein ,unmittelbavermo-
genszuwachs, der den durch eine Pflichtverletzurgy v.
§ 266 | StGB ausgeldsten Vermogensverlust kompensis
nicht nur dann gegeben, wenn die schadensaussamdiel

grindung der extensiven Auslegung des Tatbestamdh den
Senat mit praktischen Beweisproblenién.

1. Untreue, § 266 StGB

Im Ubrigen darf die BGH-Entscheidung im Hinblick fau
§ 266 StGB keineswegs als ,Entwarnung“ dahingehiend
terpretiert werden, dass eine Strafbarkeit wegetrdua bei
gegen 8 119 BetrVG verstofRenden Zahlungen geneusH
scheidet. Die Aussage des Senats erschopft sithehe da-
rin, dass nicht in jedem (strafbewehrten) Verste@em die
Rechtsordnung zugleich eine — ,evidente" — Pflighkstzung

Kompensation in engem zeitlichen Zusammenhang ®iit dj. S. v. § 266 | StGB zu erblicken ftFolglich ist es im Ein-

Pflichtverletzung stehe. Vielmehr liege eine unetiithare
Schadenskompensation bereits dann vor, wenn keditere,
selbstandige Handlung mehr hinzutreten muss, daleit
kompensationsfahige Vermégenszuwachs entéteber so
festgestellte wirtschatftliche Vorteil, den der Aitgeber in-
folge der Zuwendung erzielt, sei in betriebswirtsftiicher
Hinsicht — erforderlichenfalls unter Heranziehungnes
Sachverstandigen — zu bewerten und mit den vomitiydse
ber geleisteten Zahlungen zu verrechflen.

b) Steuerhinterziehung, § 370 AO

SchlieBlich auBert sich der 1. Strafsenat erstmalder — im
Schrifttum kontrovers diskutiertéh- Frage, inwiefern Zah-
lungen, die gegen § 119 | BetrVG verstol3en, dasesiehe
Betriebsausgabenabzugsverbot des &84 V 1 Nr. 10
EStG” auslésen. Fir die Praxis ist diese Frage von beaau
gender Bedeutung, denn mit ihr steht und falltiglen Fal-
len 3c(i)ie Strafbarkeit wegen Steuerhinterziehung n@&v0
AO.

Der Senat bestatigt nunmehr, dass bei VorliegenTdéoe-
standsvoraussetzungen des § 119 | Nr. 1 Var. 2/Betfas
Betriebsausgabenabzugsverbot des § 4 V 1 Nr. 10EStG
ausgeldst wird. Auch insoweit vertritt er eine wehuffas-
sung und fuihrt aus, dass es auf die eigenstandigielybar-
keit der Straftat nach § 119 BetrVG fir das Bes@isga-
benabzugsverbot nicht ankomme. Insbesondere seauhb
lich, ob der nach § 119 Il BetrVG erforderliche étmtrag
(wirksam) gestellt wurde oder ob hinsichtlich dieSdraftat
Verfolgungsverjahrung eingetreten $eWerden nach § 119
I Nr. 1 Var. 2 BetrVG verbotene Zahlungen wissettlals
gewinn- und damit steuermindernde Betriebsausgajetn
tend gemacht, werden demnach Steuern verkirzt.li¢tolg
begehen die fur eine ordnungsgeméafie Steuererklamimng
antwortlichen Personen des betreffenden Unternesirben
entsprechender Kenntnis des Sachverhalts in di€sdéineine
(wenigstens versuchte) Steuerhinterziehung gemaR0§l
Nr. 1 AO.

IV. Kritische Wirdigung der BGH-Entscheidung und
Praxisfolgen

Schon wegen der vom 1. Strafsenat beflrwortetetemweius-
legung des § 119 BetrVG bergen Zahlungen an Midglieles
Betriebsrats oder andere Vereinigungen von Arbeitregn
ein erhebliches Strafbarkeitsrisiko. Mit dem Vehtiauf einen
konkreten Beeinflussungserfolg und einen entspretdme
Kausalitatsnachweis konterkariert der BGH indesitniwr die

S

zelfall Tatfrage, ob nach Auffassung des Gerichiwréir
chende weitere Umstande vorliegen, um die Verlefziner
Vermdgensbetreuungspflicht zu begriinden. So siattt der
Senat eine fur § 266 | StGB relevante Pflichtveteat des
(Mit-)Angeklagten Johannes Feldmayedarin, dass dieser
weder selbst eine ausreichende inhaltliche Komrddruber
durchgefuhrt hat, ob die Zahlungen der Siemensi&riem
adaquaten Verhaltnis zu den mit der Rahmenverainigaer-
langten Vermdgensvorteilen des Unternehmens stalvedh,
er eine entsprechende Uberpriifung durch Dritteefsittiner
Verschleierung der tatsdchlichen Rechtsverhaltnidsech
Scheinrechnungen vereitelt bzw. erschwerthat.

2. Steuerhinterziehung, § 370 AO
a) Begehen durch aktives Tun

Weitreichende Auswirkungen fiir die Praxis haben altem
die Ausfihrungen des 1. Strafsenats zum Betriehsées-

% BGHSt 55, 288, 304.

BGHSt 55, 288, 305.

BGHSt 55, 288, 306.

Bejahend fiir § 119 | Nr. 1 BetrVG etv@raf/Link, NJW 2009, 409, 411
(aber ablehnend fur Nr. 3aiser, in: Lowisch/Kaiser, Kommentar zum Be-
trVG®, 2010, § 119 Rn.5356hn in: Kirchhof/Séhn/Mellinghoff (Hrsg.),
Kommentar zum EStG (Loseblattsammlung), 218. Exgégelieferung,
Stand: Mai 2011, §4 Rn.Q60; bejahend fir Nr.iBgégen Schem-
mel/SlowinskiBB 2009, 830, 83Rieble BB 2009, 1612, 161ders, NZA
2008, 276, 278 fders/Klebeck NZA 2006, 758, 768; s. audheinicke in:
Schmidt, Kommentar zum ES®52011, § 4 Rn. 611 (,Der Abzug rechtswid-
riger Betriebsratsbegunstigungen ist [strittig]“).

Bei Korperschaften: i.V.m. § 8 | 1 KStG.

EtwaJoecksijn: Franzen/Gast/Joecks (Fn. 18), 8 370 AO Rn..219f
BGHSt 55, 288, 313; ebens®ohn, in: Kirchhof/Séhn/Mellinghoff
(Fn. 28), 84 Rn. Q 68 m.w.N.; s. auSlthemmel/SlowinskBB 2009,
830, 832Rieble BB 2009, 1612, 1613ters, NZA 2008, 276, 278 f.

2 Etwa LAG KoIn NZA 1994, 431Rieble ZfA 2003, 283, 313 f.Pase-
waldt, ZIS 2007, 75, 77 m.w.N.

Dazu oben C.III.1.

BGHSt 55, 288, 300 f.

BGHSt 55, 288, 303. Eine Verurteilung wegen Umerést gleichwohl
deshalb nicht erfolgt, weil der Senat nicht erkenkennte, dass dem
Vermogen der Siemens AG durch das Verhallehannes Feldmayer
ein Nachteil entstanden ist. Als Folge dessen katS&nat die Verfol-
gungWilhelm Schelsleymit Zustimmung des Generalbundesanwalts in-
soweit gemaR § 154a Il StPO ,aus verfahrensdkosdmn Grinden*
auf die Strafbarkeit wegen Betrugs beschrankt, BGBSS 288, 297. Fur
die Wirtschaftsstrafkammer des Landgerichts Numgbeirth, an das die
Sache im Umfang der Aufhebung zu neuer Verhandlumdy Entschei-
dung zuriickverwiesen wurde, ist diese Beschrankindend, so dass
Uber die Strafbarkeiwvilhelm Schelsley wegen (Beihilfe zur) Untreue
nun nicht mehr entschieden werden wird.
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abzugsverbot des § 4 V 1 Nr. 10 S. 1 EStG. Desgegre-
fen fuhrt in vielen Fallen zu einer Strafbarkeitgea Steuer-
hinterziehung nach § 370 AO, dem eigentlichen Rigiler
Gewahrung von Vorteilen an Betriebsratsmitglieded ér-
beitnehmervereinigungen. Dies insbesondere desladil,
aufgrund der Hohe der hinterzogenen Steuern hélafigRe-
gelbeispiel eines besonders schweren Falls gens® 8l

Nr. 1 AO (Steuerverkiirzung ,in groRem AusmaR®) Bitfl

msssss——— Blicerius Law Journal s PasewaldtStrafbare Zuwendungen

dass die Tatigkeit der Vertrauensleute zu der démth9
Il GG geschiitzten Koalitionsfreiheit zakft.zZudem ist
die Zulassigkeit der bezahlten Freistellung von tkéar-
ensleuten aufgrund von Tarifvertragen zur Erfallihger
koalitionsspezifischen Tatigkeit von der Rechtspretw
bisher nie bezweifelt wordeli.Speziell fiir den Fall einer
Betriebsratswahl hat das LAG Niedersachsen im 2808
sogar ausdricklich festgestellt, dass die Freistgllge-

sein wird>® was den erhdhten Strafrahmen von Freiheitsstrafeerkschaftlicher Vertrauensleute allein keine uéssige

von sechs Monaten bis zu zehn Jahren indiziertwikan-
gen hat der Tatbestand allerdings auch im Hinbdiak den
Kreis der moglichen Tater: Im Gegensatz zu denftStem
nach § 119 BetrVG und § 266 StGB kann Tater einene-
hinterziehung nicht nur sein, wer die verbotenermrt&ite
unmittelbar gewahrt oder verspricht. Potenzielafstar ist
vielmehr jeder, der aufgrund der Organisation ihaty des

Wabhlbeeinflussung begriind®&tDie hier besprochene Ent-
scheidung des BGH steht dieser Auffassung jedocdh au
nicht entgegen. Nach dem 1. Strafsenat liegt efradbmre
Beeinflussung der Wahl des Betriebsrats ledigligden-
falls“ dann vor, wenn ,die finanzielle Unterstutzyi...]
durch den Arbeitgeber verschleiert wirf.'Ob dasselbe
gilt, wenn es an einer Verschleierung der finanereFor-

Unternehmens bei der Erstellung von Steuererkl@mngderung fehlt, hat der Senat damit ausdriicklichroffelas-

mitwirkt und eine Steuerverkirzung wenigstens dpdliid in
Kauf nimmt.

b) Begehen durch Unterlassen

GemalR 8153 | Nr.1 AO trifft den Erklarungspfligen
auch die Pflicht zur unverzlglichen Abgabe eineridui-

sen. Des Weiteren ist von Bedeutung, ob die Frdiste
gen ausschlieRlich den Angehérigen eines bestimmten
beitnehmerkollektivs zuteilwerden oder den Mitgkea
samtlicher in dem betreffenden Unternehmen venteate
Gewerkschaften unter gleichen Voraussetzungen gewah
werden. Soweit Letzteres der Fall ist, wird ein MefR des

gungserklarung gegeniber den Finanzbehorden, wewore Arbeitgebers gegen das in § 75 BetrVG normiertetheu
Ablauf der Festsetzungsfrist erkefihtjass eine bereits ab- litatsgebot, auf den der Senat zur Begrindung destd-

gegebene Erklarung unrichtig oder unvollstandiguist es
dadurch zu einer Verkiirzung von Steuern kommen kalen
bereits gekommen ist. Unterlasst er eine solchdaknkg
(vorsétzlich), begriindet dies wiederum eine eigardige
Strafbarkeit wegen Steuerhinterziehung nach 8§ 3'NY. 12
AO.*® Dieses Strafbarkeitsrisiko trifft insbesondere ,déer
infolge personeller Umgestaltungen neu in die visvartli-
che Position innerhalb des Unternehmens tritt. Nlicé ist
hier an den neuen Vorstand oder Geschéftsfihrer éie-
sellschaft zu denken, der auf Nachweise Uber vengoZah-
lungen in dem betreffenden Veranlagungszeitraufdtsto

V. Folgefragen

Ferner wirft die BGH-Entscheidungen einige praxesrante
Folgefragen auf.

1. Strafbarkeit der Freistellung gewerkschaftlicher Va-
trauensleute?

Zunachst legt der BGH-Beschluss eine Priufung nahe,

wieweit die darin enthaltenen rechtlichen Ausfilyem auf
ahnliche Sachverhalte tbertragbar siRikble etwa bejaht

die Ubertragbarkeit der Aussagen des 1. Strafsemats .

§ 119 | Nr. 1 Var. 2 BetrVG auf gewerkschaftlichertfau-
ensleute. Als Mitglieder von betriebsratsahnlicimemien,

den sogenannten Vertrauenskorpern, werden diesei&ew

schaftsmitglieder aufgrund entsprechender Vereunigen,
beispielsweise in Tarifvertragen, zur Wahrnehmuhegri
gewerkschaftlichen Tatigkeit von ihrer Arbeitspfitcbe-

zahlt freigestellt.Rieble halt eine Gleichbehandlung dieses
Sachverhalts mit den Zahlungen der Siemens AG en di
Unternehmensberatung/ilhelm Schelslkyy nach den Mal3-

staben des BGH fiir konsequent und erforderlich,eemd
falls ,sozialpolitisches Gesinnungsstrafrecht” dzaimd die
LStrafjustiz zum Instrument einer sozialen Korredith
werde®

Die AuffassungRiebles erscheint zweifelhaft. Es ist in der

hochstrichterlichen (Arbeits-)Rechtsprechung anenka

Res gegen § 119 | Nr. 1 Var. 2 BetrVG abstélkaum zu
begriinden sein.

2. Geltung des Betriebsausgabenabzugsverbots in Fallen
von 8 119 | Nr. 3 BetrVG?

Uberdies stellt sich die Frage, inwieweit § 4 V4 N0 S. 1
EStG, den der BGH ausdricklich nur auf gegen § 119
Nr.1 Var.2 BetrVG verstoRende Zahlungen fir
anwendbar erklart, auch fur die Gbrigen Tatbestaaudlzsn-

ten von § 119 | BetrVG giltGraf/Link etwa lehnen die An-
wendbarkeit des Betriebsausgabeabzugsverbots rfgide
bisher — namentlich auf die in 8§ 119 | Nr. 3 VaBetrvG
geregelte Begiinstigung von Betriebsratsmitgliedabi®
Zur Begrindung verweisen Sie auf den Willen des
(Einkommensteuer-)Gesetzgebers, wonach §4 V 1

% Dieses Merkmal ist nach der héchstrichterlicheot®sprechung erfiillt, wenn

der Hinterziehungsbetrag EUR 50.000 Ubersteigh 8@&HSt 53, 71, 84.
Erforderlich ist dabei positive Kenntnis, fahdigge Unkenntnis genugt
nicht, vgl. Seer in: Tipke/Kruse (Hrsg.), Kommentar zur AO mit FGO
(Loseblattsammlung), 126. Erganzungslieferung, @&taali 2011, § 153
AO Rn. 12;Schemmel/SlowinskB 2009, 830, 833 m.w.N.

BGHSt 53, 210, 216 = BB 2009, 1903, 19Qecks,in: Fran-

zen/Gast/Joecks (Fn. 18), § 370 Rn. 179 ff.; sh&aer in: Tipke/Kruse

(Fn. 37), § 153 Rn. 18ters, in: Tipke/Lang (Hrsg.), Steuerreéht2010,

§ 21 Rn. 191 und § 23 Rn. 26.

% Rieble BB 16.2011, Die Erste Seite.

° BAGE 31, 166, 171 f.

‘1 BAGE 49, 334, 344 f.; BAG, ArbuR 1984, 220, 222 f

“2 | LAG Niedersachsen, Urt. v. 16.06.2008 (Az. 9 TaBA/07), Rn. 67 (in-

soweit nicht abgedruckt in AiB 2009, 586).

BGHSt 55, 288, 308 f. und &hnlich 310 f., wo 8enat auf die ,nach au-

Ben nicht erkennbare* Gewahrung des Vorteils dbstel

4 BGHSt 55, 288, 308 f.; s. abRieble ZfA 2003, 283, 295 f., wonach
§ 75 BetrVG kein Neutralitdtsgebot fir den Arbelige bei Betriebs-
ratswahlen begriinden soll.

4 GrafiLink, NJW 2009, 409, 411; wohl audtacke in: Littmann/Bitz/Pust
(Fn. 6), 884, 5 Rn. 2021 (,Vorteilsgewahrung inz8g auf Betriebsrats-
wahlen“); a.A. Rieble NZA 2008, 276, 278ders, BB 2009, 1612 f. und
1617; wohl auctWied in: Blimich (Hrsg.), Kommentar zum EStG (Lose-
blattsammlung), 111. Ergédnzungslieferung, Stand:2@&1, § 4 Rn. 906.

37



PasewaldtStrafbare Zuwendungenm——— Bucerius Law Journal s

Nr. 10 S. 1 EStG der Korruptionsbekampfung dienaih*s
§ 119 | Nr. 3 Var. 2 BetrVG hingegen fehle — im @egatz
zu Nr. 1 Var. 2 — die fir die ,klassischen* Korrigutstatbe-
stande typische ,Verknipfung der Vorteilsgewahramgder
Amts- oder Geschéaftsfilhrung des Betriebsrats imeSainer
Unrechtsvereinbarund®.

Far 8 119 | Nr. 1 Var. 2 BetrVG legéraf/Link ihren Ausfih-
rungen (unausgesprochen) offenbar den Fall zugraads ein
Wahlberechtigter sein Wahlrecht infolge der Gewafgrader
des Versprechens von Vorteilen aus einer (gefilfigyea)
Verpflichtung heraus in der vom Zuwendenden gewliiesc
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fur eine mdogliche Strafbarkeit wegen Steuerhintrang
gemalR 8§ 370 AO. Gemeinsam mit der Untreue (8 266
StGB), die in einschlagigen Fallen keineswegs galhaus-
scheidet, bildet dieses Delikt das eigentliche Kisvon
Zuwendungen des Arbeitgebers an Betriebsratsmitgtie
und Arbeitnehmervereinigungen. Dies einerseits wwedgs
vergleichsweise hohen Strafrahmens beider Tatbéstan
der —in besonders schweren Fallen — jeweils dieh&fe
gung von Freiheitsstrafen von bis zu zehn Jahrember
licht. Eine besondere Gefahr stellt die Steuerhidung
andererseits deshalb dar, weil mit ihr eine Stndfbid auch

Weise ausibt Der 1. Strafsenat wendet die Tatbestandsvafidf Personen droht, die an der Gewahrung oder dem V

ante des 8§ 119 | Nr. 1 Var. 2 BetrVG nunmehr aileys gera-
de auf einen Sachverhalt an, in dem den wahlbégéehtAr-
beithehmern selbst weder Vorteile gewéhrt noch irssicht
gestellt wurden, woraus eine entsprechende gefafiigr
Verpflichtung hétte folgen kdnnen. Gleichwohl fubkich der
Senat nicht gehindert, das steuerrechtliche Beigtgaben-
abzugsverbot auf diesen Sachverhalt anzuwendendigsem
Hintergrund ist jedenfalls nicht zu erwarten, dd&s Recht-
sprechung im Hinblick auf 8 119 | Nr. 3 Var. 2 B&® kiinftig
anders entscheiden wird.

D. Zusammenfassung und Ausblick

Die Ausfuhrungen verdeutlichen die erheblichen fBaga
keitsrisiken, die der Vorteilsgewahrung an Betriabsmit-
glieder und Arbeithehmervereinigungen anhaften. 2m
sammenspiel mit dem Betriebsausgabenabzugsvertsmot
8§84 V 1 Nr.10 S.1 EStG bildet der Straftatbestaies

sprechen von Vorteilen selbst nicht beteiligt warBabei
droht bisher (Tat-)Unbeteiligten im Fall einer \&dung
der Berichtigungspflicht nach § 153 AO eine Strakied
durch Unterlassen gemaf § 370 | Nr. 2 AO. Inwievaédit
Rechtsprechung zu § 119 | Nr. 1 Var. 2 BetrVG aéfid-
der nicht verschleierten Vorteilsgewahrung durcim de-
beitgeber Ubertragbar ist und ob die Ausfuhrunges d
1. Strafsenats zum Betriebsausgabenabzugsverbabt fauc
§ 119 | Nr. 3 Var. 2 BetrVG gelten, bedarf hingegeth
einer abschlieBenden Klarung.

4 BT-Drs. 14/23, S. 5.

47 Graf/Link, NJW 2009, 409, 411 (unter Verweis auf die §§ 23® ff.
StGB); s. aucliPasewaldtZIS 2007, 75, 78 f. (zum Erfordernis einer Un-

de rechtsvereinbarung bei § 119 | Nrn. 1 und 3 BetrVGiundlegend zur
Unrechtsvereinbarung als (konstitutives) Merkmail iderruptionsdelikte
zuletztKindh&user ZIS 2011, 461, 463.

§119 | Nr. 1 Var. 2 BetrVG, zu dessen Merkmalem des gq etwa BGHSt 33, 336, 338 zu den Anforderungedie.,Unrechtsver-

BGH eine sehr extensive Auslegung vertritt, daddtistor

einbarung“ in Fallen der Wahlerbestechung gemas® BtGB.

Ulrich Wilke, LL.B., Hamburg

Der Kampf um die Abziehbarkeit

Zur aktuellen Auseinandersetzung um die Abziehbarki von Ausbildungskosten
zwischen Bundesfinanzhof und Gesetzgeber

I. Einflhrung

Am 28. Juli 2011 hat der Bundesfinanzhof (BFH) ez Ur-
teilen' tiber die Méglichkeit der Abziehbarkeit der Kosfén

den Gesetzesentwurf am 27. Oktober 2011 angenoriimen.
Fir die betroffenen Studenten bleibt also erst alnalles
beim Alten.

ein sogenanntes Erststudium als vorab entstandeae WGegenstand dieses Beitrages sind die kritische Igind

bungskosten geurteilt. Anders als noch am 18. 200¢ hat
der BFH festgestellt, dass Ausbildungskosten ,auaker

beider Urteile des BFH (11.), die Erlauterung dexalRtion des
Gesetzgebers (lll.) sowie ein Ausblick auf die vetlinhe

Geltung des § 12 Nr. 5 EStG als vorab entstandeee- WENtwicklung der Abzugsmaglichkeiten von Ausbildukgs-

bungskosten anzuerkennen sein [kénnemfaturgeman ver-
breitete sich die ,gute Nachricht* wie ein Lauffeua der
(Fach-)Presse, haufig gepaart mit praktischen Tipges die

Studenten ihre studienbezogenen Ausgaben nun lstbuer
geltend machen kénnérDie Antwort des Gesetzgebers lief3,

indes nicht lange auf sich warten: Der Finanzaussshiles
Deutschen Bundestages hat am 26. Oktober 2011 alasiB
bungsrichtlinie-Umsetzungsgesetz (BeitrRLUmMsG) aiiti-
gen Anderungsantragen der Regierungsfraktionentdsera

Darunter befand sich auch der (im Hinblick auf das

BeitrRLUMsG sachfremde) Antrag, den Abzug von Stndi
kosten als vorab entstandene Werbungskosten durelge-
setzliche Regelung auszuschlieRdn. der Fassung der Be-
schlussempfehlung des Finanzausschssgser Bundestag

ten (IV.).

Der Autor ist wissenschaftlicher Mitarbeiter amhrstuhl fur Birgerli-
ches Recht, Européisches und Internationales Realet (Prof. DrAnne
Ro6the) an der Bucerius Law School in Hamburg.

BFH, NJW 2011, 2909 und BFH, NJW 2011, 2912.

2 BFHE 225, 393. Die Frage war damals nicht enigcingserheblich.
DazuWilke, BLJ 2009, 104. Zur Genese der Rechtsprechungchitish

der steuerlichen Geltendmachung von Studienkostgre sstwaWilke,

a.a.0., S. 105Drenseck DStR 2004, 1766 ff.Prinz, FR 2005, 229 ff,;
Weitemeyer/SUMJIW 2011, 2844, 2846 f.

Leitsatz des Urteils des BFH in NJW 2011, 2909.

4 Ismer, FR 2011, 846, 85MWeitemeyer/SGMNIJW 2011, 2844, 2847,

® Siehe Bericht deBinanzausschusseBTDrs. 17/7524, S. 7.

¢ Beschlussempfehlung dEsanzausschusseBTDrs. 17/7469.

" Plenarprotokoll 17/136, S. 16234.
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Il. Die Urteile des BFH

Beide Urteile betreffen die Abzugsfahigkeit der twseines
Erststudiums nach Schulabschluss, also genau dgefdie
mit Einfilhrung des § 12 Nr. 5 EStG neu gerégelrden
sollte. Bereits am 18. Juni 2009 hatte der BFHgkstellt,

dass bei verfassungskonformer (restriktiver) Austepdes
§ 12 Nr. 5 EStG das erste Studium etwa nach eibge-a
schlossenen Berufsausbildung nicht vom Abzugsvedrot
fasst werde. Grund war, dass sonst solche Steiottfke,

die nach abgeschlossener Berufsausbhildung erstnafig
Studium beginnen, gegeniiber solchen gleichheitsyvioke-

nachteiligt wiirden, die eine zweite nichtakadengsélsbil-

dung, ein Zweitstudium oder ein Erststudium im Rehrei-

nes Dienstverhéltnisses absolviefen.

1. Sachverhalt und Urteilsgrinde

Den Urteilen vom 28. Juli 2011 lagen Sachverhalgrande,
in denen die Steuerpflichtigen unmittelbar im Arssk an
das Abitur ein Studium bzw. eine erstmalige Benustal-
dung aufnahmen. Im ersten entschiedenen Fall edtsta
dem Klager, der eine Ausbildung zum Verkehrspilotgn

s Blicerius Law Journal s \\/ilke, Abziehbare Ausbildungskosten

der bei entsprechendem konkreten Berufsbezug ailich f
Ausbildungskosten geltend gemacht werden Kang. 12
Nr. 5 EStG behielte somit nach Ansicht der Minchdéumn-
desrichter allein klarstellende Bedeutung: Privetanlasste
Kosten der Ausbildung seien nicht abziehBatuf den da-
von abweichenden Willen des Gesetzgebers kénnedsish
Finanzamt und das beigetretene BMF nicht berufardieser
sich ,nicht in einer Weise hinreichend konkret endan § 12
EStG angefiigten Nr. 5 und dem im Ubrigen unverédeder
Normengefuge ab[bilde], dass darauf gestitzt demhWheys-
kostenabzug fir Aufwendungen der ersten Berufsklisig
auch dann ausgeschlossen ist, wenn die Aufwendugigen
hinreichend konkreten Veranlassungszusammenhargpaudr
teren Berufstatigkeit und den damit erzielten Enfkgn auf-
weisen.?® Die von den Klagern geltend gemachten Aufwen-
dungen waren daher grundsétzlich abziehbar. InSdehe
musste der BFH mangels Spruchreife jedoch an aaslige
Finanzgericht zurlickverweisen, damit zu den eirerelAuf-
wendungen Feststellungen getroffen werden kdnnengen
gebenenfalls der konkrete Veranlassungszusammendiang
mittelt werden kann!

macht hatte, nach seinen eigenen Angaben im @teitj 2. Kritische Wiirdigung

knapp 28 000 € Ausbildungskosten; im zweiten Fallsste
die Klagerin fir ihr Medizinstudium in Ungarn praht etwa
12 000 € aufwenden. In beiden Fallen machten digéd ih-
re Aushildungskosten als vorab entstandene Werlkostgn
geltend, in beiden Fallen entschieden die zust@&mdigi-

Wahrend das Ergebnis des Bundesfinanzhofs aufaaliti-
scher Ebene durchaus zu Uberzeugen vermag, ergatien
Fragen zur methodischen Herleitung des Ergebnisseter
Literatur war die Regelung des § 12 Nr. 5 EStGéssindere
wegen eines moglichen Verfassungsverstol3es mitlieknb

nanzgerichte, dass § 12 Nr. 5 EStG einem solcher Wet Art. 3 Abs. 1 GG kritisiert wordel.Soweit ersichtlich,

bungskostenabzug entgegenstéht.

Anders entschied nun der BFH: Die vorab entstanuléues-
ten seien sehr wohl abziehbar. Der erkennende $egaiin-
det dieses Ergebnis durch eine Auslegung der 88 and 12

wurde aber nie daran gezweifelt, dass es WilleGesetzge-
bers war, die BFH-Rechtsprechung vor 2004 ,geradeiiz
cken“. Aus Sicht des BFH kam es indes auf verfagsuatht-
liche Fragen nicht mehr an, eine Richtervorlaga\ege der

EStG! Dabei verweist der BFH zunéchst auf seine gefiestigkonkreten Normenkontrolle nach Art. 100 Abs. 1 SGG
Rechtsprechung, wonach auch Ausbildungskosten vorkbnnte somit unterbleiben. Im Folgenden soll dassléu

entstandene Werbungskosten sein kdnnen, soweltimiai-
chend konkreter, objektiv feststellbarer Veranlagszu-
sammenhang mit spateren Einnahmen be&tehber

gungsergebnis des BFH methodisch hinterfragt werden

a) Grammatische Auslegung

Werbungskostenabzug ist gegeniiber dem Abzug véwf den ersten Blick erscheint die Argumentations de

Sonderausgaben vorrangig, wie sich nicht zuletzhaaus
dem Wortlaut des Einleitungssatzes des § 10 Absr.T7
EStG ergibt. Danach sind Aufwendungen des Steuehngifl
gen nur dann Sonderausgaben, ,wenn sie weder Bediis-
gaben noch Werbungskosten sind“. Dies hatte der Bh¢h

BFH zwar aufwendig und kompliziert, in der Sachesrab
Uberzeugend: Wenn der durch 8 12 EStG in Bezug ge-
nommene 8§ 10 EStG einen Abzug von Ausbildungskosten
als Sonderausgaben nur dann zuldsst, wenn sie bhéeht
reits Werbungskosten sind, Ausbildungskosten aber b

fur das Verhaltnis von § 10 Abs. 1 Nr. 7 EStG zLi28Nr. 5 konkretem Vera_nlassungszusammenhang Werbungskosten
EStG festgestelf Der BFH argumentiert nun jedoch, auctdarstellen, schlie3t weder § 12 Nr. 5 EStG noch0§ 1

§ 12 Nr. 5 EStG selber stiinde dem Abzug von Aushijg- Abs. 1 Nr. 7 EStG den Abzug von Ausbildungskosten a
kosten als Werbungskosten nicht entgegen. Nachiielei- \Werbungskosten aus.

tungssatz zu 8§12 Nr.5 EStG dirfen die Kosten sine
Erststudiums namlich nur dann nicht als Werbungskobe- ¢
ricksichtigt werden, wenn sich aus den dort gersanior-

men nichts anderes ergibt. Nach Auffassung des BfeHt  ~BFHE 225,393, 397.

§ 12 Nr. 5 EStG somit unter dem ,Anwendungsvorbghal,, ;(;Hsﬁgangéffi:g;?’ 1686 bzw. FG Hamburg, EFIB, 873.
dieses Einleitungssatzes. Es ergabe sich zudem8alB . g 501 156 201 211

Abs. 1 Nr. 7 ESIG insoweit etwas anderes, als @glige 1 g pereits BFHE 225, 393, 395 und nun BFH, NJW12@909, 2910.
Einleitungssatz eben den vorrangigen Werbungskabeiy  grH, Ngw 2011, 2909, 2910.

anordnet. Wenn also § 12 Nr. 5 EStG durch seinefei ** BFH, NJW 2011, 2909, 2910. So autsmer FR 2011, 846, 850;
tungssatz bestimmt, dass der Sonderausgabenabzaggig SchneiderNWB 2011, 2840, 2841.

sein soll, dieser aber in § 10 Abs. 1 Nr. 7 EStGeudem g':'; ,\:::128;3\} ig(ﬁ' 223;' ro12

. . lene s , ) .

Vorbehalt steht, dass .dlese Aufwendungen nichtVids- 8 | ang Stuw 2007, 3, 12 fDrenseck DStR 2004, 1766, 1772A.A. der
bungskosten bzw. Betriebsausgaben geltend gemartiew  yertasser der insoweit von einer zulassigen Typisierungetiuden Ge-
kénnen, bliebe es im Ergebnis beim Werbungskostarigb  setzgeber ausgeht, sighilke BLJ 2009, 104, 106.

Durch Art. 3 Nr. 2 des Gesetzes zur AnderungAberabenordnung und
weiterer Gesetze v. 21. 7. 2004, BGBI. | 2004, 1753
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Es ergeben sich jedoch einige kleinere Ungenauigkdin
der Argumentationsfolge des BFH: Zum einen entBak0
Abs. 1 EStG gar keine Abzugsvorschrift, sonderre eine
Begriffsdefinition und dies auch nur bezogen aufidraus-
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und dem Sinnzusammenhang ergibt, in den diesengeei
stellt ist. Nicht entscheidend ist dagegen die ekthje Vor-
stellung der am Gesetzgebungsverfahren beteiliGieyane
oder einzelner ihrer Mitglieder Uber die Bedeutu®y Be-

gaben. Somit kann streng genommen in § 10 EStGtsiclstimmung. Der Entstehungsgeschichte einer Vordchrif
,anderes bestimmt* seil!. Gemeint ist nach einhelliger An- kommt fiir deren Auslegung nur insofern Bedeutungatsi
sicht allerdings, dass zusatzlich die Abzugsvoiftelrin 8§ 2  sie die Richtigkeit einer nach den angegebenen d3étnen
EStG miteinzubeziehen sind. Danach sind Erwerbsenfw ermittelten Auslegung bestétigt oder Zweifel behelr auf
dungen (Werbungskosten und Betriebsausgaben) $dreit dem angegebenen Weg allein nicht ausgeraumt wekdien
der Ermittlung der einzelnen Einkunftsarten zu bksichti- nen.®?> Kénnen im vorliegenden Fall also Zweifel ausge-
gen (8 2 Abs. 2 S. 1 ESt&)die Sonderausgaben hingegerraumt werden, indem die Gesetzgebungsgeschichtachest
erst beim Gesamtbetrag der Einkiinfte (§ 2 Abs. #GES  wird? Dabei ist es keineswegs zutreffend, dassAditas-
Zum anderen erscheint es zu weitgehend, bei einemwais sung des Gesetzgebers ausschlie3lich an eineg Btelinem
auf eine Begriffsdefinition der Sonderausgaben adeh Ausschussbericfit erkennbar geworden i&t. Erérterungen
Vorbehalt zu den Erwerbsaufwendungen in Bezug genomer bisherigen Rechtsprechung und Reaktionsmogitark

men zu sehen, trifft doch der Einleitungssatz ZL08bs. 1
EStG gerade keine Aussage zu Erwerbsaufwenduiideie.
gegenteilige Auffassung des Bundesfinanzhofs Isis$t je-
doch mit dem Wortlaut vereinbaren; die Wortlautgesh
Uberschreitet das Gericht nicht. Ob diese Auslegdiey
Jrichtige” ist, hangt vielmehr davon ab, zu welch&ngebnis

wurden sowohl an zwei weiteren Stellen in dem Befials
auch in der Plenarsitzung vor Abstimmung Uber dem E
wurf*® dargestellt und diskutiert. In der Literatur wurdie
Gesetzesanderung von 2004 dann auch gemeinhipats-,,
elles Nichtanwendungsgesetz* begrifféDieser Wille des
Gesetzgebers hat sich auch insoweit ,manifestiadt,die

der Rechtsanwender durch Anwendung der weitereieAusErhéhung des Abzugsbetrags in 8 10 Abs. 1 Nr. GESt

gungscanones kommt.
b) Systematische und teleologische Auslegung
Die Regelung in § 12 EStG (insbesondere Nr. 1)zist

nachst eine InterpretationshifféDie erforderliche Abgren- ?

kennbar in der Absicht erfolgte, Steuerausfalleveuhin-
dern. Eine Erweiterung der Abzugsmdéglichkeiten war

So aucHsmer, FR 2011, 846, 849.

20 30g. objektives Nettoprinzip: abziehbar sind a¢ansolche Aufwendun-

zung zwischen abziehbaren Aufwendungen und nichtab-
ziehbaren Kosten der allgemeinen Lebensfiihrungbergi
sich bereits im Umkehrschluss aus den 88 4 Ab®4,*

gen, die bei der Erzielung der Einkiinfte entstargled. Es verwirklicht
das Prinzip der Besteuerung nach der individuelistungsfahigkeit.

Sog. subjektives Nettoprinzip: ausnahmsweise 4lmer Kosten privater

Abs.1S.1und § 10 Abs. 1 ESt&§ 12 EStG kann zuvoér-
derst nur insoweit als konstitutive Regelung anpese
werden, als eine zu weite Auslegung des Werbungskes
oder Betriebsausgabenbegriffs verhindert werdelh?$8lei
eindeutig festgestellten Erwerbsaufwendungen kangeh

gen ein Abzugsverbot nach 8 4 Abs. 5 (ggf. i.V.m9§ ,

Abs. 5 S. 1) EStG Platz greifen. Wenn man § 12 ESt®
auch im Hinblick auf dessen Nr. 5 nur klarstellentfé-
kung zumisst, kann in der Regelung der Ausbildungsin
keine Sperrwirkung fir den Werbungskostenabzug lymse
werden.

¢) Wille des Gesetzgebers
Ob jedoch § 12 Nr. 5 EStG als konstitutiv betrathterden

kann?” héangt maBgeblich davon ab, ob dies die Intentas d_
Gesetzgebers wét.Der BFH misst dem Willen des Gesetz-,

gebers keinen Wert zu, weil sich ein solcher Wlieht hin-
reichend in § 12 Nr. 5 EStG und dem ,im Ubrigen enén-
derten Normengefiige* abbild@Inwiefern der (historische)

Wille des Gesetzgebers Uberhaupt das Auslegundsesge

beeinflusst, ist nicht unproblematis€hwéhrend nach einer

subjektiven Theoriger historisch-psychologische Wille des

Gesetzgebers mal3geblich sein soll, versuchen ‘areemer

objektiven Theorig' den dem Gesetz immanenten Sinn als

Auslegungsziel zu erforschen. Richtig kann nur elviie
schung aus beidem sein. Danach ist ein rechtlicRgeiali-
cher, normativer Sinn des Gesetzes auch unter Bsiolti-
gung des Willens des Gesetzgebers zu ermittelrsieda es
auch das Bundesverfassungsgericht: ,MalRgebend iir
Auslegung einer Gesetzesvorschrift ist der in diexem
Ausdruck kommende objektivierte Wille des Gesetegeb
so wie er sich aus dem Wortlaut der Gesetzesbestigm

Lebensflihrung, insbesondere Verschonung des Eximeteimums.

Ismer, FR 2011, 846, 849.

HierzuLarenz/CanarisMethodenlehre 1995, Kap. 4 2. a) am Ende.
Lang, in: Tipke/Lang, Steuerrecit 2009, § 9 Rn. 241Schmieszekn:
Bordewin/Brand, EStG, 335. ErgL., Stand: Oktobet2® 12 Rn. 23.
Zuséatzlich dazu aus der (hier nicht interessieah Vorschrift Uber die
Abziehbarkeit auBergewohnlicher Belastungen (8 S&E

® Fissenewertin: Herrmann/Heuer/Raupach, 247. ErgL., Stand: Septembe
2011, § 12 Rn. 3, im Einzelnen str., siehe ebiiar, in: Frotscher, EStG,
165. ErgL, Stand: September 2011, § 12 Rn. 120fff.

So Fissenewertin: Herrmann/Heuer/Raupach (Fn. 26), § 12 Rn.; 163
Drenseck in: Schmidt, ESt®, 2011, § 12 Rn. 56Schmieszekin:
Bordewin/Brand (Fn. 24), § 12 Rn. 23.

In BFHE 225, 393, 396 geht der Bundesfinanzhdafiimemobiter dictum
noch davon aus, dass § 12 Nr. 5 EStG typisieregeltredass kein Ver-
anlassungszusammenhang zwischen Kosten einer Bgamahusbil-
dung und einer nachfolgenden Erwerbstatigkeit bés#u dieser Uber-
legungWilke, BLJ 2009, 104, 106.

BFH, NJW 2011, 2909, 2911.

Zum Folgendeharenz/CanarisMethodenlehre(Fn. 23), Kap. 4. 1. b).
Zu den Theorien sieHgydlinski Juristische Methodenlehre und Rechts-
begriff, 1991, S. 428 ff.

BVerfGE 1, 299, 312. AuRerdem hat das BVerfG raadiir ausgespro-
chen, ,dass die Gesetzesmaterialien mit VVorsiaht,umterstiitzend und
insgesamt nur insofern herangezogen werden sallesje auf einen ,ob-
jektiven Gesetzesinhalt schlief3en lassen’. Der sangete Wille des Ge-
setzgebers bzw. der am Gesetzgebungsverfahrenligeteikann hier-
nach bei der Interpretation insoweit beriicksichtigtden, als er auch im
Text Niederschlag gefunden hat. Die Materialienfetiinicht dazu ver-
leiten, die subjektiven Vorstellungen der gesetegelen Instanzen dem
objektiven Gesetzesinhalt gleichzusetzen.” (BVer&zt:1, 45 m.w.N.).
BTDrs. 15/3339, S. 10.

So BFH, NJW 2009, 2909, 2911. Dagegen betsiter, FR 2011, 846,
850 f.

22
23
24

25

28

31

32

33
34

§ BTDrs. 15/3339, S. 2 und 7 .

® Plenarprotokoll 15/115, S. 10565 ff. und die denatokoll beigefiigte
Anlage 7.

Drenseckjn: Schmidt (Fn. 27), § 12 Rn. 5Bang, in: Tipke/Lang (Fn.
24), 8 9 Rn. 267Spindler DStR 2007, 1061, 1062.

37
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damit jedenfalls nicht gewolfit Die Konsequenz der Annahme2. Verfassungsrechtliche Bedenken

des BFH, 8§ 10 Abs. 1 Nr. 7 EStG verweise durcheseftinlei-
tungssatz wiederum auf den vorrangigen Veranlasgusgm-
menhang, bestiinde sonst in einer ,Bestrafung” ése@gebers
fiir die Regelung in § 10 Abs. 1 Nr. 7 ESfGHatte er namilich
im Zuge der Neuregelung diese Vorschrift kompletitachen,
hatte sich aus ihr auch nichts ,anderes" und sauath kein ge-
nereller Vorrang des Veranlassungszusammenhangbegrg
kdnnen. Der BFH hétte sich dann damit auseinardersents-
sen, ob § 12 Nr. 5 EStG zuléssigerweise konstigitivAbzugs-
verbot aufstellen durfte. Dieser Frage ist der BFBus seiner
Sicht zu Recht — aus dem Weg gegangen.

Gerade im Hinblick auf den zweifelhaften Stellerwem Ge-
setzgebungsmaterialien fur die Auslegung kénnenUdieile
des BFH nicht als ,falsch* bezeichnet werden. Wezeaigt
geht der Bundesfinanzhof jedoch der Frage nachuassigen
Normierung eines Abzugsverbots nur mit hohem Aufivand
teilweise angreifbar aus dem Weg. Dabei steht eritptlomp-
ten Reaktion des Gesetzgebers aul3er Frage, daishtrallizu
ferner Zukunft noch einmal Gber die Abziehbarkeit \Kosten
des Studiums entschieden werden muss.

Ill. Reaktion des Gesetzgebers

Bereits wenige Monate nach der Entscheidung des lefttder
Gesetzgeber mit dem BeitrRLUMSG readi®Mach § 12 Nr. 5
EStG n.F. sind nunmehr ,Aufwendungen des Steuelifijen
fur seine erstmalige Berufsausbildung oder furkeststudium,
das zugleich eine Erstausbildung vermittelenn diese Berufs-
ausbildung oder dieses Erststudium nicht im Rahmiaes

Dienstverhaltnisses stattfindéh“nicht abziehbar; die Grenze in

§ 10 Abs. 1 Nr. 7 EStG wurde auf 6.000 € angehoBGégich-
zeitig werden Abzugsverbote fiir berufsbezogenddbstausga-
ben bzw. Werbungskosten neu geregelt (8 4 Abs.t& ES-.,
§ 9 Abs. 6 EStG n.F.). Danach sind ,Aufwendungen Steuer-
pflichtigen fir seine erstmalige Berufsausbildurdgrofir ein
Erststudium, das zugleich eine Erstausbildung vtsltii keine
Betriebsausgaben oder Werbungsko&teBiese Regelungen
sollen rickwirkend ab dem Veranlagungszeitraum 2G4
ten?® Der Wille des Gesetzgebers, Kosten der erstmakigen
rufsausbildung der privaten Lebensfihrung zuzuordnerd

somit eindeutig klat? Mit der Regelung in §§ 4 Abs. 9, 9 Abs. 64

EStG n.F. werden jetzt auch Ausbildungskosten sirféig die
ein Veranlassungszusammenhang mit einer konkreteuflib
chen Tatigkeit besteht, die also Betriebsausgaluem @er-
bungskosten sind. Damit begegnet der Gesetzgebetudeh
den BFH nahegelegten mdglichen Aufteilung von Adsioigs-
kosten in einen beruflich veranlassten und einératpreran-

lassten Teff und vollzieht damit deutlich einen ,,grundlegendqu

Systemwechsel®.*’

1. (Ruckwirkende) Nichtanwendungsgesetzgebung

In der Sache ist die Gesetzesnovelle ein sog. ibicken-
dungsgesetz”, das die BFH-Rechtsprechung aushéti=it-
grenzen ist dieses von einem ,Nichtanwendenrgss,

durch den lediglich die Verwaltung angewiesen wiihe
Entscheidung nicht tGber den Einzelfall hinaus arenden.
Dessen Zulassigkeit ist im Spannungsfeld zwischemadis
dem Gewaltenteilungsprinzip des Art. 20 Abs. 2 dGiel3en-

den LoyalitatspflicH und der exekutiven Eigenverantwor-ss

tung auch zur Gesetzesauslegung aus Art. 20 ABE 3ehr

streitig*® Hier wurde sich jedoch bewusst gegen einen sob

chen Erlass entschiedéh.

Auch wenn der Gesetzgeber die Anderungen als ¢larsg*
deklariert, mag dies nicht verschleiern, dass e®inSache um
ein Problem echterRiickwirkung (Riickbewirkung von Rechts-
folgen) geht, die nach der Rechtsprechung des Bvgrtind-
satzlich wegen Art. 20 Abs. 3 GG und dem darin nezeten
Grundsatz der Rechtssicherheit und des Vertravauigss
nicht gestattet i€ Ausnahmen bestehen jedoch, wenn die
bisherige Vorschrift verfassungswidrig ist, dastegele Recht
unklar und verworren ist, der Steuerpflichtige d@ét Gesetzes-
anderung rechnen musste oder die Rickwirkung ngatBl:
folgen betrifft. Bei der hier interessierenden rktallenden”
Regelung kommt vor allem der Ausnahmegrund der aeens
nen Rechtslage in Betracht. Anders als in anderitisidcten
Verfahren setzt der Gesetzgeber hier nicht diesairer Sicht
Jichtige” Auffassung in eindeutig geklarten, vorhaicht
erkannten Problemfallen durch.Vielmehr verdeutlicht der
Gesetzgeber seinen urspriinglichen Willen und keinrvorigen
Gesetzeslage zurtick. Eine solche Rickkehr hat dag@® fiir
unbedenklich gehaltefl. Selbst wenn diese Gesetzeslage nicht
unbestritten war, ergibt sich daraus nichts and&es Birger
tragt nicht in unverhaltnismafiger Weise die ,Nadatunvoll-
kommener Gesetzgebug“denn seine Nachfrage nach Aus-
bildung ist wohl unabhangig von ihrer steuerlichdrsetzbar-
keit. Zudem steht einem Vertrauensschutz hinsithtler neuen
BFH-Rechtsprechung entgegen, dass das Urteil inFdem
uberraschend kathund der Gesetzgeber prompt reagiert hat. Zu
beachten ist allerdings, dass bereits das urspctirgGesetz
rickwirkend in Kraft trat und eine zu dem Zeitpugkéinderte
Rechtsprechung konterkariert werden sollte. Dahtsjedoch

% So aucHsmer, FR 2011, 846, 850.

° Insoweit ist das Normengefiige auch nicht ganzjichUbrigen unver-
andert”, wie der BFH meint.

Siehe bereits obesubl.

Hervorhebung durch dérerfasser

Siehe die Beschlussempfehlung in BTDrs. 17/78632 ff. Bei den Wer-
bungskosten gibt es die bereits bekannte Ausnatindi€ Ausbildung im
Rahmen eines Dienstverhdltnisses, sieche § 9 Alis. B EStG n.F.

§ 52 Abs. 12 S. 11, Abs. 23d S. 5, Abs. 30a BSEG BTDrs. 17/7469,
S.67f.

BTDrs. 17/7524, S. 12 1.

Zur generellen Aufgabe des Aufteilungs- und Alsuagbots siehe den
Beschluss des GroRen Senats des BFH in BFHE 227, 1.

BFH, NJW 2011, 2909, 2911.

So auctKanzler, FR 2011, 862, 868chneiderNWB 2011, 2840, 2841.
Das BVerfG nennt die Abzugsverbote in § 4 Abs. 5G&&as ,allgemei-
nere einkommensteuerrechtliche RegelungsmodellBagrenzung der
Abzugsféhigkeit — auch — betrieblich veranlassteffiwands”, BVerfGE
122, 210, 236 — Pendlerpauschale.

Kein Eingriff in den ,Kernbereich* einer ander&ewalt, siehéHerzog
in: Maunz/Diirig, 62. ErgL., Stand: Mai 2011, Ar@ ¥ Rn. 115.

Naher Spindler DStR 2007, 1061, 1062)¥eber-Grellet in: FS Lang,
2010, S. 927 ff.

BTDrs. 17/7524, S. 7.

Bei einer Riickwirkung ab dem VZ 2004 sind dieréfé¢énden Steuerbe-
scheide i.d.R. bestandskraftig. Eine echte Ruckwigkliegt nach An-
sicht des BVerfG bei periodischen Steuern erst daaber auch bereits
dann — vor, wenn der Veranlagungszeitraum abgessdtound damit die
Steuer entstanden ist (8 38 AO i.V.m. § 36 Abs. 3t& bei der
Einkommensteuer mit Ablauf des Kalenderjahres, 8ARS. 1 EStG),
BVerfGE 13, 261, 270; BVerfGE 127, 1, 18.

BVerfGE 72, 200, 257 ff.; BVerfGE 97, 67, 78 f.umN.

DazuSchénin: FS Lang, 2010, S. 221, 227 f.

BVerfGE 81, 228.

Schén(Fn. 53), S. 221, 228.

Solsmer, FR 2011, 846, 851.
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nur eineunechteRiickwirkung in Fragé’ die grundsatzlich zu-
lassig ist. Auch dabei kann Uberdies argumentierden, dass
nur zu einer vorherigen gefestigten Rechtsprectaurgck-
gekehrt werden sollte und unter Abwagung allerasstings-
rechtlich erheblichen Belange der Steuerpflichtigght un-
verhaltnismagig in seinem Vertrauen auf die neughRéage
und seine getroffenen Dispositionen beeintrachuigd.>®

Es bleibt daher fur die Neuregelung nur die Fragesie in der
Sache verfassungskonform ist. Problematisch istiddib sin-
gulare Durchbrechung des objektiven Nettoprinzipcld den
Ausschluss der Abziehbarkeit von solchen Ausbildingten,
die Erwerbsaufwendungen darstellen kbnnen. Zwaesatas
BVerfG bislang offengelassen, ob dem objektivertdpeinzip

Verfassungsrang zukomnit,es kann jedoch wegen Art. 3
Abs. 1 GG nur durchbrochen werden, wenn ein besende

sachlich gerechtfertigter Grund vorliegt. Der Gegeber darf
dabei pauschalierende, typisierende MaRstéabe aewehbie

Klarung der Frage, ob bei der Erstausbildung tymseeise
der Bezug zu einer Erwerbstétigkeit fehlt, wirdtendlich im
Wege der konkreten Normenkontrolle nach Art. 10%.Ab
S. 1 GG in Karlsruhe entschieden werffen.

IV. Ausblick

AbschlieBend bleibt festzustellen, dass das End®idkussion
um die steuerliche Geltendmachung von Ausbildurgisko
noch nicht erreicht sein dirfte. Mit der neuen Gestage sollte
sich die Problematik tatsachlich auf einen verfagstechtli-
chen Kern verdichtet haben, sodass zu klaren sSeil) wwie-

fern der Gesetzgeber mit der Regelung eines nebeagaver-
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bots einen verfassungsrechtlich nicht zu beanstalete Sys-
temwechsel vollzogen hat. Bis zu einer Entscheidgiitges,
Steuerbescheide mdglichst lange durch Einsprucfenbfzu
halten. Aufgrund der eindeutigen Gesetzeslage Biglier-
pflichtigen die Anerkennung ihrer Ausbildungskossds (vorab
entstandene) Werbungskosten jedoch versagt bleitsehleibt
daher nur ein erneutes Angehen gegen die Regeluagh-er-
folglosem Vorverfahren mit der Anfechtungsklage 488Abs. 1
Alt. 1, 44 FGO) und einem Hinwirken auf verfassuaghtliche
Klarung. Ein Anspruch auf Ruhen des Verfahrens mhrRen
eines Einspruchs besteht jedoch erst, wenn sicBFldrmit der
Sache erneut beschéftigt (vgl. § 363 Abs. 2 S. 2 AO

" Durch die Riickwirkung des Gesetzes vom 21. 74200 den 1. 1. 2004.
Siehe allerdings zur neueren BVerfG-RechtsprectiigrfGE 127, 1;
127, 31; 127, 61. Dazdomen BB 2011, 2781.

%8 Kritisch allerdingsDrenseckin: Schmidt (Fn. 27), § 12 Rn. 57, der da-
rauf verweist, dass eine gravierende tatsachlicekgilerung der Le-
bensumsténde zur Rechtsprechungséanderung gefiltet ders, Stuw
1999, 3 ff.;Offerhaus DB 2001, 556, 558.

% BVerfGE 81, 228, 237; 107, 27, 48; 122, 210, 23Rendlerpauschale;
126, 268, 279 f. — hausliches Arbeitszimmer.

% BVerfGE jeweils a.a.O.

%1 Dass diese Typisierung greift, scheint denkbiahesWilke, BLJ 2009,
104, 106. Kritisch dagegen jetzt ausbrgkemperDB 2011, 1947, 1948,
der zudem unter Bezugnahme auf die Vorinstanzerakierellen BFH-
Falle darauf hinweist, dass diese verfassungsieicbtl Bedenken in der
Rspr. haufig nicht geteilt werden — dazu auch FGhatér, EFG 2010,
1496 und FG Saarland v. 20. 4. 2010, 2 K 1020/0&vigon in beiden
Fallen eingelegt, BFH VI R 52/10 und VI R 29/11).

Joseph Anthony/alenti, B.A, J.D.

Invading A Sovereign Body
Forcibly Medicating Prisoners Under American Law

Preliminary Remarks:
(by Dr. Lutz Eidam, LL.M., Hamburg)

Valenti'sarticle deals with important legal questions tratrel-
evant on both sides of the Atlantic — in Continearope as
well as in the United States. And maybe it makesedo not
only refer to “important”, but to “serious” or evéfundamen-
tal” legal issues when it comes down to the questignder
what circumstances and restrictions should a gowenhbe en-
titled to forcibly invade the body of an imprisoreitizen?

Of course, the German legal system is and has ¢tm#ront-

ed with questions like these over the years. A yeEominent
example is the hunger strike of the former memludrehe

RAF terrorist organisation in the jailhouse of &jatt Stam-
mheim in the 1970s where the German authoritiegygted
hard with the question of a forcibly initiated fémgl of the
inmates. Another well-known example lies in theldfief

criminal procedure. Here, it took Germany severérg —
and two human lives — to learn that it violatesyveasic hu-
man rights if the government forcibly administersegics in
order to collect swallowed evidence from drug satpelt

seems obvious that all of these examples are weditéd at
the intersection of very fundamental questions atasic
Human Rights, Ethics and the means of the Crimirzal

System in general.

But let us get a little more specifi¥alenti’'s subsequent
article deals with the more precise question ifnd ander
what legal standards and restrictions — the goveninof
the United States may forcibly administer mediaa&lat-
ment towards a prisoner. Certainly, forcible treammwill
only be necessary if the person to receive sucdtrrent
expressly does not consent to such a measure. thera
shows that this question has a clear constitutionphct —

it would be the same in Germany — and explainsraay
detail the (federal) constitutional standards ie thnited
States that end up in some kind of legal balangiraress

of all interests involved to determine the outcoofean
actual case. Furthermor€alentieven explains the consti-
tutional case law with — as he calls it — four “kegses” so
that every reader gets a good sense of the legdiltion in
this field. All of these cases deal with psychiatmedica-
tion of mentally ill inmates which, at the same ¢ims
Valenti’'s main focus in his article. In the end, the author
draws the conclusion that the United States

The Author is currently practicing with K&L GatdLP, an elite interna-
tional law firm based in Pittsburgh, Pennsylvatlaited States of Amer-
ica. Former part-year Law Clerk to the Honorablemas M. Hardiman
of the United States Court of Appeals for the Thdidcuit. Juris Doctor-
ate,Summa Cum Laud®uquesne University School of Law (2009).
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government has a clear right to forcibly administezdical
treatment to a prisoner who is deemed dangerowsn, Ahe
U.S. government may treat a non-dangerous prisaheris
currently incompetent to stand trial in order tokmehim
competent to stand tria¥/alenti’s article ends with this con-
clusion since the article is meant to follow a dgdive ap-
proach.

Of course, one might argue that serious legal @sband
analysis should continue or maybe even start atpbint, be-
cause it seems obvious that a forcible antipsychogdical
treatment can have serious effects on doctrinaisrthat fa-
vor a defendant, such as the insanity defense.nglet ask:
Should it be possible to treat somebody so thabrhghe is
not able to invoke the insanity defense or thentlaf mental
retardation anymore? Both legal concepts may ekigger
the question of capital punishment since insaneraadtally
retarded defendants — under tH2 Amendment of the U.S.

s Bucerius Law Journal e

Valentj Medicating Prisoners

tions where a prisoner has unequivocally attemjeexer-
cise that right of refusal via a clear communiaatio his or
her custodian, treating physician, or other resitdamffi-
cial®

B. Balancing Government I nterests Against Individual
Liberty Interests

The Due Process Clause of the Fifth AmendmentedJthit-

ed States Constitution states “no person shalbe.deprived
of life, liberty, or property, without due process law[.]”’

American case law broadly defines “liberty” and icades
that the concept includes freedom of personal ehwianar-
riage and family lifé the right to travef,and freedom from
bodily restraint, including incarceratithand physical vio-
lence! The right to refuse medical treatment is alsotidet

among these constitutionally protected liberty riests*

While all American citizens are entitled to someeleof pro-

Constitution — may not be executed (anymore). Ste hetection from governmental abrogation of their lifyeinter-

comes a tough question that has already been deazithy
several U.S. Courts since the 1990s: May the UdSem-
ment (forcibly) treat mentally ill inmates on deatiw in or-
der to make them competent to be executed?

We have seen in a nutshell that the general topibeosub-
sequent article may directly trigger fundamentagsiions in
and above the legal system. So hopefuiiyenti agrees with
such a viewpoint, continues his work in this fialdd writes a
follow-up article to satisfy the expressed desirelig deeper.
But for now: Happy reading with part one!

INVADING A SOVEREIGN BODY
(by Joseph Anthony Valenti, B.A., J.D.

A. Purpose and Scope

ests, they are not altogether shielded from thaegonent
action. The Constitution allows the governmentdbagainst
a citizen when its interests outweigh the liberterests of
the affected citizeh® Courts must determine whether gov-
ernment interests outweigh individual liberty imsis on a
case-by-case basis because the weight assigngubtticular
government interest or liberty interest may vargdshon in-
dividual circumstances.

As a result of these variances, the United Statgere®ne
Court has adopted three possible standards ofi@lidaview
when evaluating the propriety of government actitha in-
fringe upon individual liberties. No blanket rulgigts to in-
dicate exactly what standard of judicial revievappropriate
for cases involving forcible medical treatment. @suwhoose
the appropriate standard by weighting and balancdhe

This articlé illustrates the general power possessed by thempeting interests, often giving the most weighthe in-

penal system in the United States of America taifdy
administer medical treatment to a prisoner agahmst pris-

terest that has the highest chance of being severalan-
gered. The three possible standards of review aienal-

oner’s expresswishes. As a government-sponsored intrubasis review, intermediate scrutiny, and strictsoy.

sion on a person’s liberty interest, forcible meditreat-
ments must pass federal constitutional muster,iquéatly
under the Due Process Clause of the Fifth Amenditfent
federally operated prisons) or the Fourteenth Amasuat
(for state-run prisons). Any additional state c@otbnal
protections must also be respected by state-rusoipsi
Once the applicable constitutional baselines atisfead, a
government may afford additional statutory, reguigat or
common-law protections in various scenarios whereilble
treatment is constitutionally permitted. This adidocuses
on the federal constitutional baseline that all Aicen pris-
ons must satisfy.

Anglo-American common law has long recognized theary
individual has a right to possession and contrahiefor her

own body? This common law right typically allows a persor

to refuse medical treatment on the ground thateetbtreat-
ment would be a dispossession of bodily sovereigitiie
United States Supreme Court has repeatedly recadimat
this historic right is a “liberty interest” that jgrotected to
some degree by the ConstitutibiWhile the constitutional
dimension of this liberty interest is unclear irses involving

I. Rational-basis Review

Rational-basis review is the least stringent lexejudicial
review of a constitutional issue. Under rational-

The author wishes to thank Abe Delnore and DeMiginow for their
assistance in researching and editing portionkisfarticle.

Union Pac. R.R. Co. v. Botsford, 141 U.S. 250, gB91).
Cruzan v. Dir., Mo. Dep't of Health, 497 U.S. 2@¥0 (1990).
Id. at 278 (collecting cases).

Id.

This article specifically avoids commenting orogedures for dealing
with (1) unconscious prisoners, (2) situations whehealthcare provider
is unaware of a prisoner's wishes regarding treatjrand (3) issues of
whether a prisoner’'s consent to treatment was fofiyrmed and volun-

tary.

Amendment, which binds the states, reads, “No Sth#dl . . . deprive
any person of life, liberty, or property, withoutie process of law[.]”
U.S.CoNsT. amend. XIV, § 1.

8 Cleveland Bd. of Educ. v. LaFleur, 414 U.S. 6829-640 (1974).
® Saenzv. Roe, 526 U.S. 489, 503 (1999).
1 Foucha v. Louisiana, 504 U.S. 71, 80 (1992).

L Hysler v. Florida, 315 U.S. 411, 413 (1942).

an unconsciouperson, a conscious person generally has:a Washington v. Harper, 494 U.S. 210, 221-222 )99acobson V. Mas-

clear constitutional right to refuse medical tream? In light
of this general rule, the subsequent text addremsigssitua-

sachusetts, 197 U.S. 11, 24 -30 (1905).
¥ Youngberg v. Romeo, 457 U.S. 307, 321 (1982).

U.S. ConsT. amend. V. The Due Process Clause of the Fourteenth
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basis review, a government action must be “ratignalat-

ed” to a “legitimate government interest” to withistl judi-

cial review. Rational-basis review is the most éenistandard
of review for government actions because the ‘legite in-

terest” does not have to be the government’s aétoadest,
just one that a court could entertain hypothetcalddition-

ally, the burden of showing that a governmentatnest is
“illegitimate” or that a government action is “nadtionally

related” to a legitimate government interest faltsthe indi-
vidual challenging the government's actitin.

Rational-basis review is historically employed immg con-
texts, including situations involving involuntargmmitment
or housing of minors and the mentally handicappeaddi-
tionally, the rational-basis standard of judicialiew is ap-
plied in cases of forcible medical treatment in Aicen pris-
ons!® In that context, “the infringing [prison] regulati or
policy [must be] reasonably related to legitimagnglogical
interests.*’

I1. Intermediate Scrutiny

Intermediate scrutiny is a heightened form of jualice-
view, resting between rational-basis review anitsscru-
tiny. When a court assesses the propriety of gouemnt
action under intermediate scrutiny, the challengedern-
ment action is constitutional if it is “substantjatelated”
to an “important government interesf”An “important
government interest” is not a mere hypotheticakomato
justify the exercise of government power but ratherac-
tual policy or specific goal that the governmenoparly
seeks to support, such as the promotion or preservaf
the general quality of life in an urban aréavhile the
government action should be “narrowly tailored” &al-
vance that important government interest, the actloes
not have to be the least restrictive means of acingnthat
interest. Intermediate scrutiny is often used imdge-

discrimination casé8 and free-speech cases involving re

strictions on thanannerof speaking rather than tle®ntent
of speechf*

Intermediate scrutiny has been used in some ferci@dical
treatment cases. For instance, the Supreme Carditaiform
of intermediate scrutiny to evaluate the constitaiity of
forcibly medicating a criminal defendant to restohe de-
fendant’s mental competency to stand trial foraesicrimi-
nal charges when that defendant was not a d&ngehim-

self or other$® In that case, the question was whether “the

treatment is medically appropriate, is substantiafilikely to
have side effects that may undermine the fairnégiseotrial,
and, taking account of less intrusive alternativg@siecessary
significantly to further important governmentalatrielated
interests.?*

I11. Strict Scrutiny

Strict scrutiny is the most stringent form of judicreview,
and it is most commonly used to assess governneitna
that (1) targets “suspect classes,” such as ratiabrities?
or (2) directly impinges on fundamental constitotbrights,
such as the right to (a) free speétth) vote?” (c) privacy?®

or (d) “liberty.”® When a government action is analyzed uns,
der strict scrutiny, thgovernmenbears the burden of show- s

ing that the action (1) directly furthers a “conjpg] gov-
ernmental interest” and (2) is “narrowly tailoretdy’ further
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that interest using the “least restrictive meamstio so® In
one of the earliest American cases to addressleroiedical
examinations and treatment — a case that pre-dated the
formalization of the “strict scrutiny” standard ket Supreme
Court applied a form of strict scrutiny when fingithat the
state governments essentially had a compellingrastein
protecting the public health at large from highbntagious
diseases via a comprehensive legal scheme pemgrittiein-
terception and taxation of incoming ships and tbecdd
medical examination of all passengers, who coulcnfssi-
bly be forcibly quarantined or otherwise decontaatexd de-
spite their liberty interest¥.

C. TheFederal Constitutional Baseline

By 1905, the Supreme Court held that statutes pnmifor-

cible medical treatment in the form of compulsoaceina-
tions infringe upon a person’s liberty interd&st.For

these — and other — statutory schemes or governacfions
to withstand judicial review, the government muk} indi-

cate a source of authority for its infringing actiand (2) en-
sure that such authority is powerful enough to aefiee fun-
damental rights in questiof.

As a government of limited enumerated powers, dueffal
government must rely on a constitutional authoiizats its
source of authority for any action that it takdmugh these
authorizations can be very broad, often allowing fixderal
government to take any action that is needed tdepto
among other things, foreign relations, interstatmmerce, or
the health and safety of its employ&&éState governments
have additional sources of authority that can beegaly
used without a specific tie to federal or state stibutional
provisions®

14 United States v. Carolene Prods. Co., 304 U.8, 182-54 (1938).

* Youngberg457 U.S. at 321seeParham v. J. R., 442 U.S. 584 (1979).

Harper, 494 U.S. at 223.

7 d.

8 Metro Broad., Inc. v. FCC, 497 U.S. 547, 566 (1)98verruled on other
grounds byAdarand Constructors, Inc. v. Pena, 515 U.S. 200%).

19 City of Renton v. Playtime Theatres, Inc., 475Ut1, 50 (1986).

2 JE.B.v. Alabamax rel.T.B., 511 U.S. 127, 152 (1994).

2L City of Ladue v. Gilleo, 512 U.S. 43, 55-58 (499

2 When a defendant incompetent to stand trial éoioss criminal charges

does pose a danger to himself or others, a lesgtiegéest is required

because the government interest is weightier. atgament was recently
used by federal prosecutors in the case of Jared_baghner, who was
allegedly forcibly medicated with antipsychotic gsuin order to both
prevent him from harming people and to render hometent to stand
trial on charges stemming from an Arizona shootimeg killed six and

injured nineteen, one of whom was United Statesédemtative Gabriel-
le Giffords.

% Sell v. United States, 539 U.S. 166 (2003).

2 |d. at 179.

% Adarand Constructors515 U.S. at 235. Iddarand the Supreme Court
held that even “benign” classifications intended&mefit racial minori-
ties must meet the strict scrutiny standard ofewevid.

% Kramer v. Union Free Sch. Dist., 395 U.S. 6217 61969).

2 Shapiro v. Thompson, 394 U.S. 618, 634 (1969).

% Roe v. Wade, 410 U.S. 113, 155 (1973).

° Seediscussiorsupra at nn. 6-11, and accompanying text.

30 Ashcroft v. Am. Civil Liberties Union, 542 U.S56, 666 (2004).

31 Morgan’s S.S. Co. v. La. Bd. of Health, 118 W55, 466 (1886).

Jacobson197 U.S. at 22.

Id. at 13.

% Gibbons v. Ogden, 22 U.S. 1, 187-88 (1824).

* |d. at 203-06.
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|. State Authority Deriving from the Police Power and
Parens Patriae

Despite an individual's rights to due process abérty, a
government may still force medical treatment upwat per-
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[11. Providing Notice, a Hearing, and Clear and Convinc-
ing Evidence to Respect Procedural Due Process
Rights

In any analysis attempting to delineate what pracaldpro-

son using its police powé?.States retained the police powercess is actually ddebefore forcing a medical treatment, an

over their respective geographic territories wheaytratified
the United States Constitution or entered America®n of

American court weighs three things: (1) the indidlls af-
fected interests, (2) the value of added procedsafdguards

states’’ In the same way that a state may prevent andtinvesn reducing the risk of erroneous deprivation, &idthe bur-

gate crime and imprison criminals to protect theegal pop-
ulace, a state may prevent and investigate outbrefklis-
ease and restrain the liberty of diseased peoppedizct the
general populace. The Supreme Court held that pthlee
power of a state must be held to embrace, at lsash rea-
sonable regulations established directly by legistaenact-
ment as will protect the public health and the muséfety[,]”
including laws authorizing forcible medical treatméo pre-
vent or contain widespread plagues and protecptiidic or
specific people from harrf.

In addition to the police power, a state may relyits parens

patriae power to protect citizens who cannot care for themower —

selves® The doctrine ofparens patriaeis “[a] doctrine by
which a government has standing to prosecute auiaws
behalf of a citizen, esp[ecially] on behalf of same who is

den that would fall on the government to providestadded
safeguards? Given the substantial liberty and substantive
due process interests of a person subjected tibfemmedical
treatment, that person must always receive noticenom-
pending forcible treatment and an opportunity teaspwith a
neutral factfindeP® However, “due process is not violated by
use of informal traditional medical investigativchniques”
and a physician as the neutral factfintfeAlthough states
may require added procedural protections, the dri8mtes
Constitution does not requirelegal fact-finding process, as
a medicalfact-finding process would have an equal — if not
error raté’

Yet, a patient subjected to involuntary treatmenstill enti-
tled to periodic situational reviews by a neutrttfinder>®
Where such periodic or impartial review is not pded, the

under a legal disability® In short, the government may sueSupreme Court has noted that habeas coffsishe proper

to protect someone who is physically or mentalajpacitat-
ed, even if the government’s lawsuit is against theapaci-
tated person in the form of a commitment proceeding

I1. Showing Dangerousness and Treatability to Overcome
Substantive Due Process Rights

A “finding of ‘mental illness’ alone cannot justify State’s
locking a person up against his will and keeping mdefi-

nitely.”*! The state’s police power does not authorize fdecib
commitment when a person has not been shown tcabe d

gerous towards anyone, as the government intargsbtect-
ing the public is not sufficiently weighty to julstiinterfer-
ence with a non-dangerous person’s lib&ttylhe state’s

parens patriagpower is also insufficient to authorize forcible+

treatment when a person can survive alone or Wwihntilling
assistance of family or friend3.

Dangerousness is broadly defined, and a person netd
commit aviolentact to be involuntarily committef. A “not
guilty by reason of insanity” verdict for even anaagiolent

remedy>® Procedural due process requirements are not

% Jacobson197 U.S. at 24-25.

Id. The police power is “[t]he inherent and plenary powf a sovereign
to make all laws necessary and proper to presbe/@ublic security, or-
der, health, morality, and justice.’LBCK’S LAwW DICTIONARY 1278 (9th
ed. 2009).

Jacobson197 U.S. at 25.

SeeVidal v. Girard's Ex'rs, 43 U.S. 127, 144 (1844Jjutisdiction over
the three subjects of lunatics, infants, and dearibas always gone to-
gether, and been claimed because the king is sdidparens patria€
Vidal, 43 U.S. at 144cfting 1 BLACKSTONE' S COMMENTARIES 303, 3
BLACKSTONE' S COMMENTARIES47).

BLACK’SLAW DICTIONARY 1221 (9th ed. 2009).

O’Connor v. Donaldsod22 U.S. 563, 575 (1975).

Id. at 575.

Id. at 575-76. The ability teurviveis all that a prospective patient needs
to demonstrate to avoid commitmelat. at 575. The statejsarens patri-
ae power is not strong enough to trump a personartjbinterest when
state care can raise the prospective patient'slatdrof living but is not
required to ensure the prospective patient’s satvid.

4 Jones v. United States, 463 U.S. 354, 365 (1983).

37

38
39

40
41

43

45
criminal offense can prove dangerousness and aldemat-

ic commitment® A defendant’s usual protections are dimin-;
ished because “thacquittee himseladvances insanity as ass
defense,” thus proving his own unacceptable — Andefore  +
“dangerous” — behavior and greatly reducing th& of an
erroneous finding of illness or dangerousr@s§he state
may also detain an insanity acquittee until hisggaausness
no longer existeven ifthe period of detention extends be-
yond the maximum prison term that the acquittedccbave
received under a “guilty” verdiét.

In addition to the requirement of dangerousnegsismner or
involuntarily committed person may only be forcilihgated

50
51

52
53

Id. at 366.

Id. at 367.

Id. at 368.

Foucha 504 U.S. at 82-83.

Id. at 79.

Id. at 77.

Editor's Note: Under American law, individual prabgal rights may
vary, depending on the facts of each case, inctute significance of
the subject matter at issue in that case. ThusAtimerican concept of
“procedural due process” is conceptually differéndbm German proce-
dural law, which generally provides a fixed sepabcedural rights that
always apply, regardless of the significance orgngicance of the sub-
ject matter at issue.

Mathews v. Eldridge, 424 U.S. 319, 335 (1976).

See Parham442 U.S. at 606-07.

when that person is shown to be afflicted witlhemtableill-  ** 1d. at 607-08.
ness®® When a medical treatment has no hope of curing Or ld. at 612-13.
Id. at 613.

controlling an illness, the state has no legitimetéhority to
force such treatmefif. The same logic holds true for an ill-
ness that has been cured; when the medical tretimene-

less, it must not be forced upon a per¥on. 58

Habeas corpus is a “writ employed to bring a geisefore a court, most
frequently to ensure that the person’s imprisonnoemtetention is not il-
legal.” BLACK'SLAW DICTIONARY 778 (9th ed. 2009).

Parham 442 U.S. at 616 n. 22.
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changed by the relationship of the person seekiagfidrced ment* A criminal conviction does not automatically eletia
treatment to the prospective patient: both familgnmbers state to deem a prisoner mentally ill or confin@ im a mental
and state officials were held to be sufficientiaiidrs of in- hospital rather than a prison, and a deprivatiath@frisoner’s
voluntary commitment proceedings whose overzeakssn right to refuse such treatment must only occurr aftastitu-
could be tempered by the same procedures involtieg tionally due procedural protections were grarited.

same neutral factfinderS. After weighing the state’s strong interest in segiag and
The Supreme Court has held that the factfinder doramit-  treating sick prisoners from the general prison yp@ion
ment proceeding — whether it is a judge, a juryaonedical against the powerful interest of a prisoner to dwaibitrary
professional — must find that the patient in questhas a medical treatments, the Court found that the riskroor in
dangerous yet treatable mental illness by at lelestr and assessing a prisoner’s illness “is substantial ghdo war-
convincingevidence® The Fourteenth Amendment requiregant appropriate procedural safeguards against.gfrdhe
a balancing between “an individual's interest irt being in- Court held that a prisoner is entitled to (1) veritnotice that

voluntarily confined indefinitely and the state'stérest in
committing the emotionally disturbed under a pattc
standard of proof” that will minimize erroneous gments>
The Supreme Court conclusively performed this baEtamn
test, ruling that an intermediate standard betwaeprepon-

treatment is being considered; (2) sufficient titoeprepare
for a hearing on the matter; (3) a hearing whejehea evi-
dence supporting the rationale for the treatmeptasided to
the prisoner and (b) the prisoner has an oppoytuoiargue,

present documentary evidence, and present and -cross

derance” and “beyond a reasonable doubt’” must kel usexamine witnesses regarding the rationale for tbatrinent;

when depriving a person of liberty under the st@lice

(4) an independent decision-maker; (5) a writtenniop

andparens patriagopowers, and this holding likely extends tofrom the decision-maker explaining the evidence ia@son-

other instances of forcible medical treatm®nt.

D. CasesWhere Forcible Treatment of Prisoners Was
Per mitted

This section discusses the four key cases in tist foaty

ing in support of the decision, (6) intelligiblecatimely no-
tice of the aforementioned rights; and (7) quadifend inde-
pendent assistance in exercising these righise Court also
held that, for good cause, such as in cases wheresaner
acts disruptively at a hearing, the prisoner’s triggh call or

years where the Supreme Court issued an opinioingav Cross-examine witnesses may be curtaifed.

precedential value on the issue of whether the rgowent

[I. Washington v. Har per

could perform involuntary medical treatment on sqmer.
Like Larry Jones, Walter Harper was a convictedbesb

. Vitek v. Jones housed in state prison and later paroled on thditon that
In Vitek v. Jone& Larry Jones was a convicted robber whdie continue to receive treatment for mental heasities’®
was involuntarily transferred from state prisoratstate men- Harper attacked two nurses while on parole, resylin his
tal hospital for treatment after setting himselffoe during re-incarceratiod’ Though Harper initially consented to tak-
his incarceratiofi* Additionally, as a condition of Jones’s re-ing antipsychotic drug€ he ultimately withdrew his consent,
lease on parole, the state required him to sutomitolun-  leading the treating physician to seek permisstfotcibly
tary treatment for mental health issG&8vhen Jones violated medicate Harper in accordance with proceduresvwheat es-

his parole, he was re-incarcerated in the stateopriather
than the state mental hospital, but only becausaver court
had enjoined his transfer to the mental hospitatomnstitu-
tional ground$®

The Supreme Court found that Jones had a libetrast
created by a state statute that required a findingmental
illness for which [Jones] could not secure adequetat-
ment” in state prison before Jones could be invaltiy

transferred to a state mental hospifalhe Court reasoned ¢

that, once a state granted a prisoner a libergrést, proce-
dural due process protections are necessary toeetisat the
state does not arbitrarily abrogate the prisongtdse-created
right.°® Though the state created the right, the statendid
have the power to create a procedure for abrog#tetgight

where the procedure created by the state fell bé&h@wmini-

mum requirements for federal constitutional procatidue

proces$?

Even independently of any state-created right, Sipreme
Court held that “the transfer of a prisoner frorpréson to a
mental hospital must be accompanied by approppiatesdur-

al protections.” Even after a criminal conviction, a prisoner”
78

still has a qualified right to refuse medical treant, including
behavior modification programs or stigmatizing é¢oafent
associated with the treatment of mental illnesspitie the
prisoner's loss of his general right to be freenfroonfine-

tablished to conform t¥itek v. Jone&’

% Id. at 618.

8 Addington v. Texas, 441 U.S. 418, 443 (1979).

1 Id. at 425.

62 |d. at 426-29.

3445 U.S. 480 (1980).

% Vitek 445 U.S. at 484.

 |d. at 485-86.

Id. at 486.

7 1d. at 488.

€ 1d. at 489.

% Id. at 491.

0 d.

™ Id. at 492-93.

2 1d. at 493.

™ Id. at 495.

™ 1d. at 495-97 See id.at 497 (Powell, J., concurring in part, agreeina t
“qualified and independent assistance must be geavito an inmate”
facing involuntary treatment but rejecting the glity’s contention that
this assistance must come from a licensed attarney)

Id. at 496 (majority opinion).

8 Harper, 494 U.S. at 213-14.

Id. at 214.

“Antipsychotic drugs” are sometimes called “psytthpic drugs” or
“neuroleptics” and include Haldol, Loxitane, MellaProlixin, Taractan,
and Trialafonld. at 214 & n. 1. These drugs are used to treat sphie-
nia and other mental ilinesséd. at 214.

" 1d. at 214-15.

75
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Unlike Jones, Harper brought both procedwaatl substan- ble injections of Mellari—and its often severe esiefffects—
tive due process challenges to the forcible treatmehy citingHarper.® The Court recognized thetarper prohib-
schemé® The procedural issue was “whether the State’s noits the forcible medication of a prisoner “abserfiraing of

judicial mechanisms used to determine the facts particu-
lar case” regarding forced treatment afforded aqmer at
least the minimum required amount of constitutiopaitec-
tion against an erroneous deprivation of lib&tyargely re-

overriding justification and a determination of read ap-
propriateness” and reasoned that a person detéametiial
must be given at least the same protection.

Without determining what standard of judicial raviapplied

lying on Vitek the Court affirmed the procedural protectiong, Riggins’s challenge, the Court found that thal ttourt’s

that were in place and held that neither a judifaatfinder
nor a “clear and convincing” standard of proof gldapon
the government were required by the Constituffon.

The substantive due process issue was expresshedirto
“what factual circumstances must exist before tteeSmay
administer antipsychotic drugs to the prisoner rgfahis

one-page order that did not makeny determination of the
need for [the treatment] @my findings about reasonable al-
ternatives” “may well have impaired the constitady pro-
tected trial rights Riggins invoke$®'Given the stated poten-
tial of Mellaril to cause uptightness, confusiom, drowsi-
ness, the Court noted that Riggins could have pegjudiced

will[.]” 8 The State of Washington itself created substantiiey a medically induced internal inability to follotie trial or

rights for its prisoners by requiring findings df) (mental ill-
ness and (2) grave disability or dangerousnessédéfoced

communicate with his couns&lWhile recognizing that such
trial prejudice may be justified by a compellingerest, such

treatmenf® The Court found that the United States Constitias the need to control an extremely disruptive mi#dat, the

tion bestowed no greater rights upon the prisonassthe
Court rejected Harper's argument that he could belyorci-

Court reversed the conviction and remanded the fmasa
new trial, given the lack of a finding on the retdthat ad-

bly treated after an initial finding of legal incpetence and a ministration of antipsychotic medication was neeegso ac-

further finding that, if competent, Harper wouldoodise to

undergo treatmerit. As Washington required a medical find-

ing by at least two psychiatrists that antipsyahdtiugs were
necessary because Harper was mentally ill andyliicebe in-
jured or dangerous if not treated, the Court fothat drugs
would only be administered if it was in Harper'sdizal in-

terests, in accordance with “the legitimate neddsi®insti-

tutional confinement” and not merely for convenienar

punishmenf®

The Court collected its previous cases holding fhadon
regulations must always be reviewed under thenmatibasis
test — even if a prisoner's fundamental right iegddly in-
fringed — because “prison authorities are best popd to
make difficult decisions regarding prison admirattn” that
affect the safety and security of all prisongr&ecognizing
the state’s legitimate interests in providing efifex and safe
medical and rehabilitative treatment to individyaisoners
and in protecting the people physically within asen, the
Court found that a statutory scheme authorizingifide med-

ication in compliance witlitek was rationally related to ad-

vancing those government interests by controllingggrous
behaviors of prisoners with scientifically acceptalmeth-
ods®®

I11. Rigginsv. Nevada

The State of Nevada forcibly administered an aptipstic
drug, Mellaril, to David Riggins while he was onatrfor

robbery and murdé¥. Riggins had initially consented to re-s

ceiving treatment and was found competent to staalddur-

ing that time® However, before trial, Riggins asked for the

Mellaril treatments to be discontinued becausetlig)treat-
ment infringed on his freedom and (2) the treatrsesitfect
hindered his ability to assist in his own defelsafter hear-
ing expert testimony, the trial court denied Riggsnrequest,
and medication was thereafter forcibly administeiedac-
cordance with proper medical standafdShough Riggins
pleaded insanity and testified at trial, he wasvariad and
sentenced to death.

Seeking to overturn his conviction and sentenceappeal,
Riggins established that he had an interest indingiforci-

complish an essential state policy{¥”
V. Sel v. United States

Charles Sell, a former dentist, was accused ofaddfng in-
surers by submitting false insurance claims arehgiting to
murder witnesses to those crinfésSell also had a lengthy
history of mental illness that included bizarretsaparanoid
behavior, and hallucinatiort®’ Sell was deemed incompetent
to stand trial and ordered into a prison hospiaaltow fur-
ther diagnosis of whether he would regain his caemee'
During this hospitalization, the staff sought tacibly medi-
cate Sell because of his dangerousness and torrénde

competent to stand tridl?

Lower courts found that Sell was not a danger tskif or
others while housed in the prison hospital becéhesehad
merely been making inappropriate, nonthreatenimgments

8 |d. at 220.

8 1d. at 220.

82 |d. at 234-35.

8 |d.at214 n. 1 & 220.
8 1d. at 221.

8 |d. at 222.

% 1d.at222-23 &n. 8.
8 |d. at 223-24.

8 1d. at 225-26.

8 Riggins v. Nevada, 504 U.S. 127, 129 (1992).
% |d. at 129-30.

Id. at 130. Riggins also argued that he intended Yarazk an insanity de-
fense and that he therefore “had a right to shawrguhis ‘true mental
state.” Id. Riggins dropped this argument on appeal, so thtet)States
Supreme Court did not addresddt. at 133.

9 |d.at 130-31, 133.
% 1d. at 131.

% |d. at 133-34.

% |d. at 135.

% |d. at 136-37.

9 |d. at 137.

% 1d. at 138.

% Sell 539 U.S. at 169-70.
100 |d

101 1d. at 171.

102 |d
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and was otherwise prevented from harming anyoniadgen-
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himself or othersHarper controls, and that analysis should

eral confinement®® Nonetheless, after applying strict-scrutinybe considered first — before seeking to justifyciiole treat-

review, those lower courts authorized the forcibkdication of
Sell on the ground that the government had a cdimgpéhterest
in bringing a defendant to trial, and forcibly meating Sell was
the least intrusive way to render him competestaad trial*®*

The Supreme Court discussedrper and Riggins noting that
both cases held that an individual has a significanstitutional-
ly protected liberty interest in avoiding the fatcedministration

ment solely on trial competency grourld.

In Sell's specific case, the Court found that thi¢idl reason-
ing for forcibly medicating Sell was justified bothy his
dangerousness and the need to render him competstaind
trial."*” However, the Supreme Court also found that the low
er courts mutated the thrust of administrativedegstimony
and decisions to focus solely on Sell’'s competetocgtand

of antipsychotic medicatiot?” The Court noted the suggestiontrial.**® Recognizing the potential effect of the passage of
in Rigginsthat the government's interest in adjudicating-Rigtime on Sell’s medical circumstances and noting thaewed

gins’ guilt or innocence may have trumped his t§pénterest if
proper findings had been made to the effect thaibly medi-
cating Riggins was the least intrusive way to reiil® compe-
tent for trial'°® SynthesizindHarper andRiggins the Court con-
cluded “that the Constitution permits the Governimewolun-
tarily to administer antipsychotic drugs to a méytidi defend-
ant facing serious criminal charges in order tadeerthat de-
fendant competent to stand trial, but only if tteatment is med-
ically appropriate, is substantially unlikely tovleaside effects
that may undermine the fairness of the trial, amking account
of less intrusive alternatives, is necessary saifly to further
important governmental trial-related interest§.”

While finding that Sell could theoretically be fidsty medi-
cated solely in order to stand trial — rather thecause of
any dangerousness, the Court vacated the lowerllajgpe
opinion and remanded for additional consideratidnthe
case'®® Specifically, the Court held that four points needo
be considered to justify forcible treatment for poses of
rendering a defendant competent to stand trial.

First, while the Court recognized that trying asthefant on seri-
ous charges of crimes against people or propegy ismportant
government interest that could justify forcibleatreent, the
Court also held that this interest could be lessemeler special
circumstances where a defendant would nonethet¢dzerfree
to commit additional crimes because of a lengtki} commit-
ment or where the government'’s interest in progdine de-
fendant with a fair trial would be undermined bycfbly medi-
cating the defendant?

Second, the Court held that any forcible treatnmeast “sig-

nificantly further” both the government’s interest in trying aie
defendantand the government’s interest in providing the desos ,d:
fendant with a fair triat’® The medication must both be sub-10 4.

stantially likely to render the defendant competentstand
trial and “substantially unlikely to have side effe that will
interfere significantly with the defendant’'s ahjlito assist
counsel in conducting a trial defensel*”

Third, medicationmust be necessary to further the government;s, d

interests, and courts must find that any less siveualternative
is “unlikely to achieve substantially the same itsst** Courts
must also consider how to effectively minimize thiee used to
administer the medication, such as by determinihgther a
court order directed to the defendant — and babidtle court’s
contempt power — to take his medicine would suffiée
Fourth, courts must always find that the treatniembedical-
ly appropriate by being in the prisoner’s best roaldinter-
ests after considering his conditibfi.

The Court further explained that this intermedistestiny
review of government action is only appropriate whes-
dressing forcible treatment undertaken to renddefandant

efforts by lower courts and testifying experts ¢ouds on the
guestions specifically outlined by the Court magddo alto-
gether different findings, the Court remanded tlasecfor
new findings of fact and the ironic application af
lower — albeit more detailed — standard of revig.

E. Conclusion

The procedural due process rights of an Americéoper to
protest forcible medical treatment generally regjérgovern-
ment to follow routine American administrative pedares
where notice and a semi-formal hearing with a iiegite op-
portunity to be heard must be provided to an imtligl chal-
lenging government action. Substantively, an Anagriprison-
er deemed presently dangertiso himself or others by credi-
ble and qualified medical staff is likely to bedinly treated in
a medically appropriate fashion without violatingyaconstitu-
tional mandates, regardless of whether he is agditial or has
already been convicted. Where a presently non-dangeris-
oner is (1) awaiting trial on serious chargesp{2gently incom-
petent to stand trial, (3) likely to be renderethpetent to stand
trial with a medically necessary treatment, (4jkaety to suffer
debilitating side effects from that treatment, &unlikely to
assist in treating or managing his own illness;ifide treatment
does not violate the prisoner’s constitutional tsgh

103 Id

104 Id
105 Id

106 Id
107

at 173-75.
at 174-75.
at 178.
at 179.

Id. at 186.
at 180.
at 181.
m g
u2 g
13 |4
4 g
15 |4

at 181.
at 181-82.

117 Id.
118 |d
119 1d. at 186.

120 One interesting question that the Supreme Casrybt to answer is whether
a prisoner'passivedangerousness, such as when a prisoner is infeitted
highly contagious disease, could be grounds forable medical treatment.
The apparent rule for individuals in the generdllipus that, aside from an in-
itial forcible examination to verify the presencetioe contagious disease,
quarantine — rather than forced treatment — mussbd if the individual re-
fuses treatmenSeeL AWRENCE O. GOSTIN ET AL, THE LAW AND THE PUB-
LIC'S HEALTH: A STUDY OF INFECTIOUS DISEASE LAW IN THE UNITED
STATES, 99 CoL. L. Rev. 59,115& n. 232.(1999).Given (1) the strain that
such individual quarantines could place on theoprig/stem, (2) the potential
ineffectiveness of quarantines within crowded prifszilities, and (3) the ra-
tional-basis review that prison regulations recetveseparate rule may be

at 184-85.

competent to stand tri&l®> Where a prisoner is dangerous to enumerated in the future for treating prisoners wdntagious diseases.
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Kent Greenfield: The Myth of Choice — Personal Respon-

sibility in a World of Limits

Gewisse Ideen haben sich aus der US-amerikanisigven
schoolin die deutsche Universitat verpflanzen lassen,eoh

dass sie eingegangen sind, andere haben die Ruesedén
Atlantik nur schwer angeschlagen Uberlebt oder rgeht.

Die law-and-economie8ewegung hat in Deutschland Wur-

zeln schlagen kdnnen, obwohl die Funktion diesesafaes
im amerikanischen Diskurs — als Substitut fir istedite
Rechtsdogmatik — in der deutschen Rechtswissertdotiak
Rolle spielt. Diecritical legal studiesdie farbenfrohen Ab-

kémmlinge des amerikanischen Rechtsrealismus, &ind

Deutschland dagegen nie richtig heimisch gewor@abei
ist ihr thematischer Fokus, die Kritik der juristien Form
als Herrschaftskritik, keine amerikanische Spei#aliEine
institutionelle Verfestigung blieb hierzulande jeticaus. Ge-
sichter, Zeitschriften, Sammelbande, die fur diesersatz
stehen — Fehlanzeige.

Einen Einblick in intellektuelle Grundlagen und Aitsweise
der CLS erhélt der Leser des Nachziglerwerks T lygh\of
Choice" des Rechtswissenschaftlgent Greenfield Gut ge-
launt und ausgeristet mit zahllosen Beispielentrdek Au-
tor der Vorstellung des autonomen Individuums hdei

Zwar stelltGreenfielddie im Titel angekindigte ,choice” in

den Mittelpunkt seiner Untersuchung. Stimmiger -d @am-
schlussfahiger fur die hiesige juristische Diskosst wird
das Buch durch eine leichte Akzentverschiebunglbei_ek-
ture: Nicht ein heterogenes Bundel an ,Entscheidahdpil-
det seinen Gegenstand, sondern der Gedanke demd¥nie.

In dem Kompositum Privatautonomie ist er der grofite.

Totempfahl der Vertragsrechtler, in seinen Faceltersatz
und der Schuld begegnen wir ihm im Straf- und Dsiicht.
Damit sind die Rechtsgebiete genannt, zu deBegenfield
sein Arsenal an Beispielen und Fallstudien in Bezng
setzt.

n

Schubladen, in die die von ihm herangezogenen désp
einsortiert werden kénnen, alepoi. Unter den Beispielen
finden sich einige alte, an anderen Stellen breliskutierte
Bekannte (dasMilgram’sche Elektroschock-Experiment et-
wa, die Wirkung sexueller Reize in der Werbung, Fieiheit
auf den Markten fiir Nieren und Babys oder die Fitikau
und vor religiés motivierter Kleidung). Viele deom Autor
gefundenen Fallstudien aber sind verbliffend, paagmmit-
unter sogar unterhaltsam. Die Lektire ist leichgggnDieser
Umstand tauscht ein wenig dartber hinweg, wie eétirje-
ne Nachbarwissenschaften zur Rechtswissenschaff sin
die Greenfieldseiner Leserschaft Einblicke gewahrt.

Gleichwohl erscheint das Buch durch die juristis@rdle
gelesen als eine Art blof3e Vorstudie. Plausible 4égnen-
zen des prasentierten Befundes flur den BereiciNdesati-
ven zeigt das Werk nur oberflachlich auf. Die v@reenfield
angefihrten Beispiele lassen das Bild des freicleidenden
Individuums zweifellos rissig werden. Aber was stdiraus
folgen? Der zweite Hauptteil des Buches (vielvezshend
~What to Do" betitelt) erschopft sich im Wesentlahin der
Ermahnung, Komplexitat anzuerkennen, nicht voreian
Schuld und Verantwortlichkeit zu sprechen und direge
Entscheidung nicht unbedacht zu unterstellen. Sdig die-
se Warnungen sind: Sinnvoll ist sie nur, wenn manemem
Verstandnishintergrund argumentiert, wonach die egut
sachangemessene und richtige autonome Entscheidung
gendwie als solche zu erkennen Gteenfieldtut dies, aber
die Kriterien, welche die autonome Handlung ausdmea
sollen, bleiben unerdrtert. Ist eine Entscheiduoiyvendiger-
oder normalerweise von biologischen, gesellsciohiih und
wirtschaftlichen Gegebenheiten beeinflusst — uras dst die
These, fur digGreenfieldBeispiel um Beispiel anfihrt — dann
erscheint es kaum sinnvoll, zur Bestimmung der rautten
Entscheidung von diesen Umstanden vollig abzusebas.
Buch stellt aber weder alternative, interdisziplimformierte
Autonomie- und Zurechnungskriterien vor noch g Au-

nehmen, welcher Gloriolenschein die ,choice” in geifiti-

schen und der Alltagskultur der USA umgibt — dear@l der
deutschen ,Selbstbestimmung” wirkt deutlich schvesotha-
gegen. In dem sich anschlielenden ersten Haug#siBu-
ches (,Limits and Influences") attackiert der Autonsere
Autonomievorstellung unter vier Bannern: Gehirn, Ity

Fugsamkeit und Markt. Jede dieser Quellen von Aatde-
defiziten erhalt ihr eigenes Kapitel. Es ist offiehtlich, dass
diese Aufzahlung unterschiedliche Kategorien vemgheNe-
gativ auffallen wird das aber nur demjenigen, dmm @reen-

fields Buch eine Abhandlung Uber die Ursachen von Aut

nomiedefiziten in systematischer Absicht erwargdter hie-
rauf ist das Buch nicht angelegt. Fir die Erschogfdes
Themas um den Preis der Erschopfung des Lese@résn-
field nicht zu haben. Der Autor ist nicht blof3 Jurapsete

am Boston College, sondern daneben Kolumnist unti- Ak

vist; man wird ihm nicht Unrecht tun mit der Vermng,
dass er keiner Podiumsdiskussion ausweichen w@dzn-
field stellt sich entschieden in die Mitte seines Laidiip
kums. Der sprichwoértliche Elfenbeinturm zeichneathshier
nur noch winzig am Horizont ab. Die vier vd@reenfield
aufgefiihrten Kategorien dienen also eher als miiteli

nachbarwissenschaftlichen Irritation abzuschirmah dem
Hinweis auf die untberbriickbare Kluft zwischen Seird
Sollen.

Trotz dieser Einwande bleil@reenfield Buch lesenswert. Es
liefert dem Juristen argumentativen Werkstoff #ing Berei-
che, die aus dem Blickfeld zu geraten drohen zwisctier
Grof3thematik von Willensfreiheibut courteinerseits und et-
wa der Kommentierung der 8§ 119, 123 BGB andetsrsex

(Johannes Gerberding)

Kent Greenfield The Myth of Choice. Personal Responsibil-

ity in a World of Limits. Erschienen in New Have®onnect-
icut, USA, bei Yale University Press. Gebunden, 3&ften,
ca. 22,00 EUR.
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