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Dr. Gregor Gysi 
* 

Die permanente Austerität – Fiskalvertrag und Grundgesetz  
 
 

Der Fiskalvertrag als ein Element der autoritären europäischen 

Krisenpolitik lässt sich nicht nur politisch kritisieren, weil mit 

ihm Entdemokratisierung, Sozialabbau, Verarmung und Spal-

tung Europas weiter vorangetrieben werden. Der Fiskalvertrag 

ist auch verfassungsrechtlich angreifbar. 

Der Fiskalvertrag beschneidet massiv die Budgethoheit des 

Parlamentes und verstößt gegen das Demokratieprinzip. Dies 

gilt insbesondere für Schuldenbremse und Schuldenabbaurege-

lungen, sowie deren Durchsetzung und für die Unkündbarkeit 

des Fiskalvertrages. Gleichzeitig tangiert der Zwang zu einer 

dauerhaften Politik der Ausgabenkürzung mit ihren Auswir-

kungen auf die Menschen nicht nur in Südeuropa, sondern 

auch in Deutschland das Sozialstaatsprinzip. 

I. Schuldenbremse und Schuldenabbauregel 

1. Die geplanten Regelungen  

Mit dem Fiskalvertrag verpflichten sich die Staaten, dauerhafte 

Schuldenbremsen, vorzugsweise mit Verfassungsrang, in ihre 

Rechtsordnung aufzunehmen (Art. 3 Abs. 2). Das jährliche 

strukturelle Defizit darf in Staaten, deren Schuldenstand nicht 

erheblich unter 60 % des BIP liegt, 0,5 % des BIP nicht über-

schreiten.  

Zwar existiert im Grundgesetz für Bund und Länder bereits 

eine Schuldenbremse (Art. 109 Abs. 3 GG), nicht jedoch für 

Kommunen und Sozialversicherungsträger. Auch bestehen 

Unterschiede bei der Berechnung des strukturellen Defizits.
1
 

Bisher musste das mittelfristige Haushaltsziel nicht in jedem 

einzelnen Jahr erreicht werden. Das würde sich nun ändern.
2
   

Für die Umsetzung der deutschen Schuldenbremse ist für den 

Bund ein Übergangszeitraum bis 2016 und die Länder bis 2020 

vorgesehen. Bis dahin sollen die vorgesehenen strukturellen 

Defizitgrenzen für den Bund (0,35 % BIP) bzw. die Länder 

(Abbau der der strukturellen Neuverschuldung auf Null) er-

reicht sein. Da der Fiskalpakt ab 1.1.2013 in Kraft treten und 

die Vertragsparteien innerhalb eines Jahres nach Inkrafttreten 

seine Ziele in nationales Recht umsetzen sollen
3
, ergibt sich 

hiermit ein klarer Widerspruch zu den Bund und Ländern 

grundgesetzlich garantierten Ermessens- und Gestaltungsspiel-

räumen gemäß Art. 143d GG.  

Zwischen der Schuldenbremse des Fiskalpaktes und der deut-

schen Schuldenbremse besteht ein weiterer bedeutsamer Un-

terschied. Die deutsche Schuldenbremse ermöglicht den Län-

dern eine Kreditaufnahme bereits bei einer von der „Normalla-

ge abweichenden konjunkturellen Entwicklung“. Weiterhin 

verleiht Art. 109 GG den Ländern ausdrücklich die Kompe-

tenz, diese „Konjunkturkomponente“ der Schuldenbremse 

selbst zu regeln. Die Schuldenbremse in der Variante des Fis-

kalpaktes ermöglicht das jedoch nur bei einem „schweren 

Konjunktureinbruch“ (Art. 3, Absatz 3 b) sowie bei außerge-

wöhnlichen Ereignissen, die sich der Kontrolle des Staates 

entziehen und erhebliche Auswirkungen auf die Lage der öf-

fentlichen Finanzen haben oder bei einem schweren Konjunk-

turabschwung, vorausgesetzt, die mittelfristige Tragfähigkeit 

der öffentlichen Finanzen ist nicht gefährdet (Art. 3 Abs. 1 c, 

3).  

Die Schuldenabbauregel des Art. 4 sieht vor, dass Mitglied-

staaten, deren Schuldenstand mehr als 60 % des BIP beträgt - 

d.h. auch die Bundesrepublik Deutschland - die diesen Wert 

übersteigenden Schulden um 20 % pro Jahr abbauen müssen. 

Nach Berechnungen des DGB kämen auf die BRD danach 

zusätzliche Einsparungen i.H.v. 25 bis 30 Mrd. € pro Jahr zu.
4
 

2. Verfassungsrechtliche Bedenken  

Bereits gegen die Einführung der Schuldenbremse ins Grund-

gesetz 2009 wurden verfassungsrechtliche Bedenken vorgeb-

racht.
5
 So wurde zu Recht kritisiert, dass die Schuldenbremse

                                                           
*  Der Verfasser ist Vorsitzender der Fraktion DIE LINKE im Bundestag. 
1  WD 4 – 3000 – 060/12, S. 3. 
2  BMF, Neue Vorgaben des Fiskalvertrags, April 2012, S. 2. 
3  BMF, Factsheet Fiskalvertrag und ESM, März 2012. 
4 DGB, Fiskalpakt zementiert Sozialabbau, in: Klartext 09/2012, 

http://goo.gl/JsJdp. 
5  Prof. Hans-Peter Schneider, Die Haushaltswirtschaft der Länder – Verfas-

sungsrechtliche Grenzen einer „Schuldenbremse“; Hans-Joachim Jentsch, 
in:  FAZ v. 08.02.2009; Professor Bardo Fassbender, NVwZ 2009, 737. 
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in die Haushaltsautonomie und die Eigenstaatlichkeit der Län-

der eingreife. Die Befürworter hingegen beriefen sich darauf, 

dass den Ländern insbesondere durch die Möglichkeit der 

Kreditaufnahme aus konjunkturellen Gründen ausreichend 

Spielraum bleibe.
6
 Dieser Spielraum wird jedoch mit dem 

Fiskalvertrag in verfassungsrechtlich unzulässiger Weise ein-

geschränkt. Eine von der Normallage abweichende konjunktu-

relle Entwicklung soll danach nicht mehr ausreichen. Vielmehr 

muss ein schwerer Konjunkturabschwung vorliegen. Aber 

auch dann dürfen Kredite nur aufgenommen werden, wenn 

dies nicht die mittelfristige Tragfähigkeit der öffentlichen 

Finanzen gefährdet (Art. 3 Abs. 3 b). Dies schränkt auch nach 

Auffassung der Bundesregierung die Möglichkeit und den 

Umfang vorübergehender Abweichungen deutlich ein.
7
 Damit 

wird zugleich auch die Finanzhoheit der Kommunen verletzt. 

Die Umsetzungs- und Übergangsfristen des Fiskalvertrags 

stehen überdies im Widerspruch zu Art. 143d GG. 

Gleichzeitig dürfte die Schuldenbremse des Fiskalvertrags 

gegen das Sozialstaatsprinzip verstoßen. Es stellt sich ange-

sichts des immer kleiner werdenden Spielraums die Frage, ob 

die Mitgliedstaaten noch das Recht und die praktischen Hand-

lungsmöglichkeiten haben, für soziale Sicherungssysteme und 

andere Maßnahmen der Sozial- oder Arbeitsmarktpolitik kon-

zeptionelle Entscheidungen in ihren demokratischen Primär-

räumen zu treffen (BVerfG, Urteil v. 30.06.2009, Rn. 399).  

Höchst fragwürdig im Hinblick auf das Wesentlichkeitsprinzip 

und den Bestimmtheitsgrundsatz ist schließlich, dass der zeitli-

che Rahmen zur raschen Annäherung an das mittelfristige Ziel 

(Art. 3 I b) erst noch von der Kommission vorgeschlagen wer-

den muss. Das Bundesverfassungsgericht geht in seinem 

Maastricht-Urteil davon aus, dass ein Gesetz, das die übertra-

genen Rechte und das beabsichtigte Integrationsprogramm 

nicht hinreichend bestimmbar festlegt, Art. 38 GG verletzt (Rn. 

105 f.). Das dürfte auch für einen völkerrechtlichen Vertrag 

wie den Fiskalvertrag gelten.
8
 

II. Durchsetzung der Schuldenbremse und Schuldenab-

bauregel 

1. Die geplanten Regelungen 

Die Vertragsstaaten verpflichten sich – ebenfalls dauerhaft und 

vorzugsweise mit Verfassungsrang –, einen automatischen 

Korrekturmechanismus einzurichten (Art. 3 Abs. 1 e). Dieser 

soll bei erheblichen Abweichungen vom mittelfristigen Ziel 

oder Anpassungspfad ausgelöst werden. Daneben soll auch 

eine unabhängige nationale Überwachungsinstitution einge-

richtet werden (Art. 3 Abs. 2). Die Kommission erlässt hierzu 

gemeinsame Grundsätze.  

Die Umsetzung der Schuldenbremse – inkl. automatischen 

Korrekturmechanismus – in nationales Recht wird vom EuGH 

überwacht und sanktioniert (Art. 8). Zwar wurde nach längerer 

Diskussion darauf verzichtet, der Kommission ein diesbezügli-

ches Klagerecht einzuräumen. Die Staaten, die den Dreiervor-

sitz im Rat der Europäischen Union führen, sind jedoch ver-

pflichtet zu klagen, wenn die Kommission in ihrem Bericht zu 

dem Schluss gelangt, dass ein Staat die Schuldenbremse und 

den automatischen Korrekturmechanismus nicht hinreichend 

umgesetzt hat (Protokoll über die Unterzeichnung des Fiskal-

vertrags).  

Defizitverfahren können künftig leichter, nämlich quasi-

automatisch, eingeleitet werden. Für die Feststellung, dass ein 

Defizit besteht, soll im Rat die umgekehrte qualifizierte Mehr-

heit gelten: Die Vertragsstaaten verpflichten sich diesbezügli-

che Vorschläge oder Empfehlungen der Kommission im Rat 

zu unterstützen, es sei denn eine qualifizierte Mehrheit stimmt 

dagegen (Art. 7). Staaten, gegen die ein Defizitverfahren läuft, 

sind verpflichtet, ihre Haushalts- und Wirtschaftspartner-

schaftsprogramme der Kommission und dem Rat zur Geneh-

migung und Überwachung vorzulegen (Art. 5). Inhalt und 

Form der Programme müssen erst noch im Recht der EU fest-

gelegt werden. 

2. Verfassungsrechtliche Bedenken 

Der automatische Korrekturmechanismus dürfte gegen das 

Budgetrecht verstoßen. Es ist nicht ersichtlich wie er uneinge-

schränkt die Vorrechte der nationalen Parlamente wahren soll - 

wie es in Art. 3 Abs. 2 des Fiskalvertrags heißt -, wenn er au-

tomatisch greift und die Staaten verpflichtet, innerhalb eines 

festgelegten Zeitraums Maßnahmen zur Korrektur der Abwei-

chungen zu treffen. Hinzu kommt noch, dass die Kommission 

es in der Hand hat, Gemeinsame Grundsätze für die nationalen 

Korrekturmechanismen vorzulegen. Letzteres dürfte auch 

wieder gegen das Bestimmtheitsgebot und das Wesentlich-

keitsprinzip verstoßen. Inzwischen liegt zwar immerhin ein 

erster Entwurf der Grundsätze vor. Die Abstimmungen im 

Wirtschafts- und Finanzausschuss der EU zur Ausgestaltung 

des Korrekturmechanismus dauern aber weiter an. Wann eine 

endgültige Fassung vorgelegt werden wird, ist nicht absehbar. 

Es ist durchaus möglich, dass der Bundestag über das Ver-

tragsgesetz abstimmen wird, ohne zu wissen wie der Korrek-

turmechanismus aussehen wird. 

Gleichzeitig dürfte der Korrekturmechanismus gegen die  

Haushaltsautonomie von Ländern und Kommunen und das 

Sozialstaatsprinzip verstoßen. 

Bei der unabhängigen Überwachungskommission stellt sich 

die Frage nach der demokratischen Legitimation. Nach Auffass

                                                           
6  BT-Drs. 16/12410, S. 6. 
7 Denkschrift zum Gesetz zu dem Vertrag vom 2. März 2012 über Stabilität, 

Koordinierung und Steuerung in der Wirtschafts- und Währungsunion, S. 6. 
8 Vgl. BVerfG, Urteil vom 7. September 2011, Rn. 98. 
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-ung des Bundesfinanzministeriums soll sie aus Vertretern der 

Deutschen Bundesbank, des Sachverständigenrates, der an der 

Gemeinschaftsdiagnose beteiligten Forschungsinstituten und 

aus Sachverständigen, die von Bund, Ländern und kommuna-

len Spitzenverbänden benannt werden, bestehen.   

Bedenklich ist auch, dass dem EuGH die Kontrollbefugnis 

über die korrekte Umsetzung der Schuldenbremse in nationales 

Verfassungsrecht eingeräumt wird. 

Am verfassungsrechtlich problematischsten dürfte die Geneh-

migungspflicht für Haushalts- und Wirtschaftspartnerschafts-

programme sein. Es erschließt sich nicht, wie eine solche Vor-

schrift mit dem Budgetrecht des Parlamentes und dem Demo-

kratieprinzip vereinbar sein soll. An dieser Stelle sei an die 

zentrale Bedeutung des Budgetrechts für die Demokratie erin-

nert.
9
 Hier werden die Weichenstellungen für das Leben in der 

Gesellschaft gelegt. Hier wird entschieden, wofür wie viel 

Geld ausgegeben wird. Das Bundesverfassungsgericht betont 

daher, dass der Bundestag die Kontrolle über grundlegende 

haushaltspolitische Entscheidungen behalten müsse. Er müsse 

seine Entscheidungen über Einnahmen und Ausgaben frei von 

Fremdbestimmung seitens der Organe und anderer Mitglied-

staaten der EU treffen können und dauerhaft Herr seiner Ent-

schlüsse bleiben.
10 

 Auch der Verfassungsrichter Ferdinand 

Kirchhof hält es politisch für eine finstere Vision, wenn ein 

Brüsseler Sparkommissar das letzte Wort über den Bundes-

haushalt hätte. Verfassungsrechtlich bilde die Budgethoheit 

eine Kernkompetenz des Parlaments.
11 

Das verletzt Art. 20 GG 

und auch Art. 79 Abs. 3 GG. 

Schließlich ist auch die Stärkung der Kommission im Defizit-

verfahren durch die umgekehrt qualifizierte Mehrheit (Art. 7) 

im Hinblick auf das Demokratieprinzip bedenklich.  

III. Unkündbarkeit des Fiskalpakts 

Der Vertrag selbst enthält keine Beendigungsvorschriften. In 

solchen Fällen ist eine einseitige Kündigung nach der Wiener 

Vertragsrechtskonvention nur zulässig, wenn die Vertragspar-

teien beabsichtigten, eine Kündigung zuzulassen oder sich ein 

Kündigungsrecht aus der Natur des Vertrags herleiten lässt 

(Art. 56). Dies ist auch nach Auffassung der Bundesregierung 

nicht der Fall.
12

 Eine einseitige Beendigung kommt vorliegend 

auch nicht wegen Vertragsverletzung (Art. 60), Unmöglichkeit 

(Art. 61), grundlegender Änderung der Umstände (Art. 61) 

oder Entstehung entgegenstehenden ius cogens (Art. 64) in 

Betracht. Die Beendigung eines multilateralen Vertrags wegen 

einer erheblichen Vertragsverletzung ist nur einvernehmlich 

möglich. Unmöglichkeit liegt nur bei endgültigem Verschwin-

den oder Vernichtung eines zur Ausführung des Vertrags uner-

lässlichen Gegenstandes vor. Eine grundlegende Änderung der 

Umstände kann nur geltend gemacht werden, wenn sie nicht 

vorausgesehen und nicht selbst herbeigeführt wurde. Dass die 

Stabilitätspolitik aber auch fehlschlagen kann, wird durchaus in 

Betracht gezogen und wäre daher nicht unvorhersehbar
13

 und 

selbst bei einem Austritt aus der EU wäre der Wegfall der 

Geschäftsgrundlage selbst herbeigeführt. Schließlich ist auch 

die Entstehung einer neuen – dem Fiskalvertrag entgegenste-

henden – zwingenden Norm des allgemeinen Völkerrechts 

recht unwahrscheinlich. 

Damit bindet sich die BRD völkerrechtlich, „keine Änderun-

gen und Ergänzungen des Grundgesetzes, insbesondere der 

Artikel 109, 115 und 143d des Grundgesetzes, die diesem 

Vertrag entgegenstehen würden, vorzunehmen“
.14

 Das ist mit 

dem Demokratieprinzip unvereinbar. Es verstößt auch gegen 

Art. 79 GG, weil die Schuldenbremse nicht unter die Ewig-

keitsgarantie fällt und es daher im Belieben des Gesetzgebers 

steht, sie jederzeit und autonom mit 2/3 Mehrheit wieder aus 

dem Grundgesetz zu streichen oder zu ändern.  

Den Befürwortern des Fiskalvertrags ist zuzugeben, dass der 

Gesetzgeber sich über die völkerrechtliche Bindung hinweg-

setzen und die Schuldenbremse wieder aus dem Grundgesetz 

streichen könnte. Diese Option des Vertragsbruchs dürfte aber 

den verfassungsrechtlichen Anforderungen nicht genügen. Das 

Bundesverfassungsgericht verlangt, dass Integrationsschritte 

prinzipiell widerruflich sein müssen.
15

 Wenn man aber wie die 

Bundesregierung davon ausgeht, dass der Fiskalvertrag eine 

der Änderung der vertraglichen Grundlagen der Europäischen 

Union vergleichbare Regelung darstellt (und deshalb entspre-

chend Art. 23 Abs. 1 S. 3 i.V.m. Art. 79 Abs. 2 GG der Zu-

stimmung von 2/3 der MdB bedarf)
16

, muss auch der Grund-

satz der Reversibilität entsprechend angewandt werden.
17

 Das 

besondere Schutzbedürfnis, das sich aufgrund des schon er-

reichten Integrationsstands der EU ergibt,
18

 besteht auch dann, 

wenn sich die EU-Staaten - wie hier - nicht auf eine Vertrags-

änderung nach Art. 48 EUV einigen können und deshalb die 

„Umgehung“ über einen völkerrechtlichen Vertrag wählen. 

Nebenbei bemerkt würde sich die BRD bei einem

                                                           
9 In seinem Lissabon-Urteil vom 30.06.2009 zählt das BVerfG die Einnah-

men und Ausgaben einschließlich der Kreditaufnahme zu den wesentli-

chen Bereichen demokratischer Gestaltung (Rn. 249). Die Hoheit über den 
Haushalt sei der Ort konzeptioneller politischer Entscheidungen über den 

Zusammenhang von wirtschaftlichen Belastungen und staatlich gewährten 

Vergünstigungen. (Rn. 256). In seiner 9er-Gremium-Entscheidung vom 
28.02.2012 hebt das BVerfG erneut die zentrale Bedeutung des Budget-

rechts für die demokratische Willensbildung hervor (Rn. 105).  
10 BVerfG, Urteil vom 07.09.2011, Rn. 124, 127. 
11 Die Welt v. 05.02.2012. 
12 Antwort des Parlamentarischen Staatssekretärs Steffen Kampeter auf die 

Nachfrage zur schriftlichen Frage Nr. 227 des MdB Alexander Ulrich. 
13 Vgl. Prof. Ingolf Pernice, Ausschussdrucksache 17 (21)1038 – Anlage I, S. 

7, wonach eine Berufung auf die „clausula rebus sic stantibus“ kaum mög-

lich ist, weil die Risiken für Wachstum und sozialen Frieden bekannt sind, 
wenn sich die Ausgewogenheit des Haushalts überhaupt erreichen lässt. 

14 Begründung zum Vertragsgesetz, BT-Drs. 17/9046. 
15 BVerfG, Urteil v. 30.06.2009 – 2 BvE 2/08, Rn. 233. 
16 BT-Drs. 17/9046, S. 4. 
17 Vgl. auch BVerfG, Urteil v. 07.09.2009, Rn. 98.  
18  Vgl. Prof. Ulrich Häde, Ausschussdrucksache 17 (21)1038 – Anlage 3, S. 2. 
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Vertragsbruch Sanktionszahlungen aussetzen. Es spricht auch 

nicht gerade für die Europa- und Völkerrechtsfreundlichkeit 

der Befürworter, noch bevor der Fiskalvertrag überhaupt ratifi-

ziert ist, in Betracht zu ziehen, diesen gegebenenfalls nicht 

mehr anzuwenden und zur Not aus der EU auszutreten.
19

 

IV. Parlamentsbeteiligung  

Wieder einmal wurde das Europarecht mit seinen sowieso 

schon geringen demokratischen Anforderungen an eine Parla-

mentsbeteiligung umgangen - es wurden weder die Verträge 

gem. Art. 48 EUV im Konventverfahren geändert, noch das 

Verfahren der verstärkten Zusammenarbeit gem. Art. 326 ff. 

AEUV gewählt - und auf das Völkerrecht ausgewichen. 

Der Fiskalvertrag selbst sieht eine Beteiligung des Europä-

ischen Parlaments und der nationalen Parlamente so gut wie 

nicht vor,
20

 insbesondere müssen sie nicht an der Ausgestal-

tung des automatischen Korrekturmechanismus beteiligt wer-

den.
21

 Damit wird das  demokratische Defizit bei der europä-

ischen Wirtschaftspolitik weiter verstärkt.
22 

 

Dies könnte deshalb problematisch sein, weil insbesondere mit 

der Genehmigung der Haushalts- und Wirtschaftspartner-

schaftsprogramme durch die Kommission aber auch mit den 

Ausgestaltungsmöglichkeiten des Korrekturmechanismus etc. 

durch die Kommission und der Kontrollbefugnis des EuGH 

der EU weitere Kompetenzen übertragen werden. Eine Ver-

stärkung der Integration kann aber nach Auffassung des Bun-

desverfassungsgerichts verfassungswidrig sein, wenn das de-

mokratische Legitimationsniveau mit dem Umfang und dem 

Gewicht supranationaler Herrschaftsmacht nicht Schritt hält.
23

 

Es geht zwar davon aus, dass solange und soweit das Prinzip 

der begrenzten Einzelermächtigung in einem Verbund souve-

räner Staaten gewahrt bleibe, grundsätzlich die über nationale 

Parlamente und Regierungen vermittelte Legitimation der 

Mitgliedstaaten ausreiche, die ergänzt und abgestützt werde 

durch das Europäische Parlament. Die Demokratie der Europä-

ischen Union müsse nicht staatsanalog ausgestaltet sein, solan-

ge die europäische Zuständigkeitsordnung nach dem Prinzip 

der begrenzten Einzelermächtigung in kooperativ ausgestalte-

ten Entscheidungsverfahren unter Wahrung der staatlichen 

Integrationsverantwortung bestehe und solange eine ausgewo-

gene Balance der Unionszuständigkeiten und der staatlichen 

Zuständigkeiten erhalten bleibe.
24

 

Es stellt sich aber die Frage, ob sich diese Balance mit dem 

Fiskalvertrag nicht zugunsten der EU verschiebt. Selbst wenn 

dem nicht gefolgt werden sollte, dürfte die Verstärkung der 

Integration problematisch sein, weil nicht mehr davon ausge-

gangen werden kann, dass sich die demokratische Legitimation 

der EU über die nationalen Parlamente vermitteln lässt, wenn 

diesen mit dem Budgetrecht die Kernkompetenz in beachtli-

chem Umfang genommen wird. Auch nach Kirchhof könnte 

ein Stück national bestimmter Demokratie in der Union wegb-

rechen, wenn ein europäischer Sparkommissar über nationale 

Haushalte entscheidet.
25 

 

Fazit 

Vor diesem Hintergrund haben wir uns entschieden vor dem 

Bundesverfassungsgericht gegen den Fiskalvertrag zu klagen.

                                                           
19 So Prof. Franz C. Mayer, 13 Thesen zu Fiskalvertrag und ESM, Deutscher 

Bundestag, Haushaltsausschuss, Protokoll Nr. 17/88, Anlage 4, Prof. 
Christoph Herrmann, Ausschussdrucksache 17 (21)1038 – Anlage 3, S. 

10. 
20 Der Vertrag bestimmt lediglich, dass der Präsident des Europäischen 

Parlaments zum Euro-Gipfel eingeladen werden kann, um gehört zu wer-

den (Art. 12 Abs. 5) und dass das Europäische Parlament und die nationa-
len Parlamente Konferenzen organisieren können (Art. 13). 

21 Krit. auch Prof. Ingolf Pernice, Ausschussdrucksache 17 (21)1038 – 
Anlage I, S. 8. 

22 So wird das Europäische Parlament im Defizitverfahren nur angehört (Art. 
126 Abs. 14). Auch im Bereich der wirtschaftspolitischen Koordinierung 
spielt das EP eine marginale Rolle. Nach Art. 121 AEUV wird es über die 

Grundzüge der Wirtschaftspolitik vom Rat lediglich unterrichtet und über 

die multilaterale Überwachung wird ihm nur Bericht erstattet.   
23 BVerfG, Urteil vom 30.06.2009, Rn. 262. 
24 BVerfG, Urteil vom 30.06.2009, Rn. 272. 
25 Die Welt v. 05.02.2012. 
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Einwilligung bei juristischen Personen im Untreuekontext 

 

A. Einleitung 

In der Rechtsprechung und in der Literatur hat sich die Frage 

nach den Einwilligungskompetenzen bei juristischen Perso-

nen zu einem viel diskutierten Problemfeld entwickelt. Vor 

allem für die GmbH lässt sich von einer Flut unterschiedli-

cher Ansätze sprechen.
1
 In den letzten Jahren ist auch die AG 

in das Zentrum des juristischen Diskurses gerückt.
2
 Die Bri-

sanz der Fragestellung, insbesondere bei den Kapitalgesell-

schaften, lässt sich damit begründen, dass die 

Ver(sch)wendung des Vermögens einer juristischen Person 

mit Zustimmung ihrer Organe sich in einem rechtspolitischen 

Spannungsfeld zwischen den Interessen der Anteilseigner, 

der Arbeitnehmer und der Gläubiger befindet, die nicht selten 

im Gegensatz zueinander stehen.
3
 

Im Untreuekontext sieht sich der Rechtsanwender zudem mit 

einem sehr weit gefassten Tatbestand konfrontiert. So wirft 

das normative Tatbestandsmerkmal der Pflichtwidrigkeit die 

Grundsatzfrage auf, inwieweit das Strafrecht den Wertungen 

der anderen Rechtsbereiche, insbesondere des Gesellschafts-

rechts, zu folgen hat und wann der Bestimmtheitsgrundsatz 

des Art. 103 Abs. 2 GG und das ultima-ratio-Prinzip eine 

abweichende Auslegung erfordern. Die Auflösung des be-

schriebenen Spannungsfeldes unter Berücksichtigung der 

dogmatischen Eigenheiten des weitgefassten Untreuetatbes-

tands und des Rechtsinstituts der Einwilligung wird als eine 

der größten Herausforderungen des modernen Wirtschafts-

strafrechts bezeichnet und ist gerade vor dem Hintergrund der 

jüngst aufgetretenen Unsicherheiten in der Rechtsprechung
4
 

in Bezug auf die Einwilligungskompetenzen bei der Aktien-

gesellschaft hoch aktuell. Dieser Beitrag verfolgt das Ziel, die 

unterschiedlichen Ansätze in Literatur und Rechtsprechung 

zu den Voraussetzungen und Grenzen der Einwilligungs-

kompetenzen bei der GmbH und AG aufzuzeigen und sie in-

sbesondere mit Blick auf die Grundfragen des Untreuetatbes-

tands und der Einwilligungsproblematik bei juristischen Per-

sonen zu bewerten. 

B. Herleitung der Einwilligungskompetenzen 

I. Einwilligungskompetenzen der Gesellschafter der 

GmbH 

Für die Bestimmung der Einwilligungskompetenzen sind 

zwei Fragestellungen von grundsätzlicher Bedeutung: Zu-

nächst ist zu klären, welchem Organ einer juristischen Person 

die Einwilligungskompetenz zuzuordnen ist. In einem zwei-

ten Schritt kann die konkrete Ausgestaltung etwaiger Einwil-

ligungskompetenzen näher bestimmt werden.    

1. Zuordnung der Einwilligungskompetenzen 

Die GmbH hat zwei notwendige Organe, die grds. als maß-

gebliche Entscheidungsträger in Bezug auf Vermögensdispo-

sitionen der GmbH in Betracht kommen, und zwar die Gesell-

schafterversammlung und den Geschäftsführer.
5
 Für die Her-

leitung der strafrechtlichen Zuständigkeit lässt sich einerseits 

auf die Kompetenzordnung abstellen, wobei als maßgebliches 

Kriterium für eine Willenszurechnung die Willensbildungs-

kompetenz heranzuziehen wäre.
6
 Andererseits wird vertreten, 

dass die Dispositionsbefugnis auf der Grundlage einer fak-

tisch-wirtschaftlichen Betrachtung auf die „wirtschaftlichen“ 

Inhaber des Vermögens der juristischen Person übergeht.
7
 Für 

die GmbH führen beide Ansätze zu der Zuständigkeit der Ge-

sellschafterversammlung.
8
 Denn die in § 46 GmbHG nicht ab-

schließend aufgezählten Kompetenzen der Gesellschafter, wie 

die Feststellung des Jahresabschlusses und die Verwendung 

des Ergebnisses (§ 46 Nr. 1 GmbHG), die Bestellung und Ab-

berufung sowie Prüfung und Überwachung der Geschäftsfüh-

rung (§ 46 Nr. 5, 6 GmbHG), in Kombination mit dem Wei-

sungsrecht der Gesellschafter gegenüber dem Geschäftsführer 

aus § 37 Abs. 1 GmbHG und der Zuständigkeit für Satzungs-

änderungen, einschließlich der Kapitalerhöhung und Kapital-

herabsetzung gemäß §§ 53 ff. GmbHG, machen deutlich, dass 

die Gesellschafterversammlung das höchste Organ der GmbH 

ist. Es ergibt sich demnach für die GmbH eine eindeutige Or-

ganhierarchie, die den zentralen Unterschied zur AG dar-

stellt.
9
 Auch im Rahmen einer faktisch-wirtschaftlichen Be-

trachtung ist die Finanzhoheit der Gesellschafter offenkundig 

und begründet insoweit ihren Status als „wirtschaftliche Ei-

gentümer“ der Gesellschaft.
10

 

2. Grenzen der Einwilligungskompetenzen im Untreue-

kontext 

Bezüglich der Festlegung etwaiger Grenzen der so begründe-

ten Einwilligungskompetenzen der Gesellschafter sind die 

verschiedenen Lösungsansätze, insbesondere in der Literatur, 

nahezu unüberschaubar geworden. Die heute vertretenen und 

für den aktuellen Diskurs relevanten Meinungsstränge lassen 

sich jedoch grds. auf zwei Ansätze reduzieren. Ausgangs-

punkt der Überlegungen soll die Entwicklung der strafrechtli-

chen Rechtsprechung sein (unter a.). Anschließend werden 

die beiden die aktuelle Diskussion beherrschenden Ansätze 

zueinander in Beziehung gesetzt und unter Bezugnahme auf 

die gesellschaftsrechtlichen Vorgaben und deren Schutzrich-

tung bewertet (unter b.). 

a)  Entwicklung der Strafrechtsprechung 

Das RG und in seinen Anfängen auch der BGH schlossen – 

unter dem von Schünemann nachträglich eingeführten Namen 

„strenge Körperschaftstheorie“
11

– jede Dispositionsmög-

 
* Die Autorin ist Studentin an der Bucerius Law School, Hamburg.  
1 RG 1971, 353, 355; BGHSt 3, 32, 39; 35, 333, 336; Fischer, Kommentar 

zum StGB58, 2011, § 266 Rn. 93 ff.; Saliger, in: Satz-
ger/Schmitt/Widmaier (Hrsg.), Kommentar zum StGB1, 2009, § 266 Rn. 

86 ff.; Lichtenwimmer, Untreueschutz der GmbH gegen den übereinstim-

menden Willen der Gesellschafter?, 2008, S. 169 ff. 
2 Statt vieler Busch, Konzernuntreue, 2004, S. 142; Hohn, in: FS Samson, 

2010, S. 315 ff.  
3 Siehe Hoffmann, Untreue und Unternehmensinteresse, 2009, S. 21. 
4 Siehe nur BGHSt 50, 331 ff. („Mannesmann“) und BGHSt 52, 323 ff. 

(„Siemens“). 
5 Vgl. die Darstellung bei Grunewald, Gesellschaftsrecht8, 2011, F. III. und F. V. 
6  Siehe nur Höf, Untreue im Konzern, 2006, S. 179; Kohlmann, in: FS Wer-

ner, 1984, S. 387, 403. 
7 So Tiedemann, Wirtschaftsstrafrecht AT3, 2010, § 4 Rn. 212. 
8 Vgl. statt vieler Fischer (Fn. 1), § 266 Rn. 93; Hoffmann (Fn. 3), S. 72 f. 
9 So auch Rönnau, in: FS Amelung, 2009, S. 247, 257. 
10 Tiedemann (Fn. 7), § 4 Rn. 212. 
11 Schünemann, in: Leipziger Kommentar zum StGB11, 1998, Bd. VII, § 266 

Rn. 125 c bb. 
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lichkeit der Gesellschafter bezüglich untreuerelevanter Ver-

mögensverfügungen durch den Geschäftsführer aus, sodass 

jede Verfügung trotz Einwilligung der Gesellschafter als 

pflichtwidrig i.S.v. § 266 StGB eingestuft wurde.
12

 Selbst ei-

ne nach gesellschaftsrechtlichen Maßstäben beachtliche Ein-

willigung wurde hiernach als strafrechtlich irrelevant einges-

tuft.
13

 Mit Blick auf das ultima-ratio-Prinzips und die Einheit 

der Rechtsordnung ist dies ein untragbares Ergebnis. Der 

BGH gab diese Rechtsprechung dann auch zugunsten einer – 

in der Diktion Schünemanns
14

 – „eingeschränkten Körper-

schaftstheorie“ (scheinbar) auf.
15

 Nach dieser sollte eine 

Einwilligung immer dann strafrechtlich beachtlich sein, wenn 

sie sich im Rahmen der Grundsätze eines ordentlichen Kauf-

manns bewegte und nicht gegen zwingende Vorschriften ver-

stieß.
16

 Im Umkehrschluss war die Einwilligung der Gesell-

schafterversammlung nicht nur strafrechtlich unbeachtlich, 

wenn der Geschäftsführer gegen die zwingenden Vorschrif-

ten der Kapitalerhaltung verstieß, sondern auch dann, wenn 

beispielsweise gegen formelle Buchführungspflichten versto-

ßen wurde.
17

 Damit unterwarf der BGH letztlich auch die Ge-

sellschafterversammlung der Bindung des § 43 GmbHG, ob-

wohl die Gesellschafter diesem Verhaltensgebot gerade nicht 

unterliegen und nur an die Kapitalerhaltungsvorschriften ge-

bunden sind. Die Treuepflicht des Geschäftsführers richtete 

sich also in Fällen untreuerelevanter Vermögensdispositio-

nen, unabhängig von der Willensbildung der Gesellschafter-

versammlung, nach den gesetzlichen Vorgaben.
18

 Der Unter-

schied zur strengen Körperschaftstheorie war somit formaler 

Natur, denn eine Beschränkung der Einwilligungskompetenz 

auf gesellschaftsrechtlich ohnehin zulässige Vermögensdis-

positionen bedeutete i.E., auf eine strafrechtlich erhebliche 

Einwilligungskompetenz mit der Funktion des Tatbestands-

ausschlusses zu verzichten.
19

 Der BGH hat auch diese Recht-

sprechung nunmehr aufgegeben und verfolgt seit der Ent-

scheidung BGHSt 35, 333 ff.
20

 in ständiger Rechtsprechung
21

 

die „eingeschränkte Gesellschaftertheorie“. Demnach kann 

der Schädigung des Gesellschaftsvermögens durch die Ein-

willigung der Gesellschafter grds. die Pflichtwidrigkeit i.S.v. 

von § 266 StGB genommen werden. Diese im Grundsatz 

freie Dispositionsmöglichkeit der Gesellschafter soll jedoch 

dann beschränkt werden, wenn eine Vermögensdisposition 

des Geschäftsführers zur Unterbilanz führt, das heißt, gegen 

§§ 30 f. GmbHG verstößt (1), oder wenn die Existenz der 

Gesellschaft gefährdet wird (2).
22

  

b)  Eingeschränkte versus strenge Gesellschaftertheorie 

Die eingeschränkte Gesellschaftertheorie des BGH hat auch 

in der Lehre zahlreiche Anhänger gefunden.
23

 Restriktiver 

wird von einigen indes allein auf das Gebot zur Erhaltung des 

Stammkapitals gemäß § 30 Abs. 1 S. 1 GmbHG abgestellt.
24

 

Den ebenfalls stark in der Literatur vertretenen Gegenstrom 

bildet die „strenge Gesellschaftertheorie“.
25

 Den Vertretern 

der strengen Gesellschaftertheorie geht die durch die einge-

schränkte Gesellschaftertheorie grds. anerkannte Dispositi-

onsbefugnis der Gesellschafter nicht weit genug. Sie wollen 

auf eine Begrenzung der strafrechtlichen Einwilligungskom-

petenzen der Gesellschafter bezüglich des Gesellschaftsver-

mögens vollständig verzichten, sodass jede vorherige Zu-

stimmung der Gesellschafter tatbestandsauschließende Wir-

kung im Rahmen von § 266 StGB entfaltet. Die strenge Ge-

sellschaftertheorie gelangt zu dieser uneingeschränkten Dis-

positionsmöglichkeit der Gesellschafter, indem sie das Inter-

esse der GmbH mit dem der Gesellschafter identifiziert und 

die Stellung der Gesellschafter als wirtschaftliche Eigentümer 

hervorhebt. Eine Untreue des Geschäftsführers gegenüber der 

Gesellschaft soll gerade nicht vorliegen, wenn die Gesell-

schafter als oberstes Willensorgan einverständlich ihr – wirt-

schaftlich betrachtet – eigenes Vermögen schmälern. Viel-

mehr soll eine per se untreuerelevante Vermögensentnahme 

insoweit eine straflose Selbstschädigung darstellen.
26

 

Zunächst ist festzuhalten, dass diese beiden grundlegenden 

Ansätze von der gleichen Prämisse ausgehen. Danach besit-

zen die Gesellschafter einer GmbH grds. eine strafrechtliche 

Einwilligungskompetenz bezüglich des Gesellschaftsvermö-

gens, die ihrerseits nur durch solche gesellschaftsrechtlichen 

Vorschriften eingeschränkt werden kann, die dem Schutz des 

Rechtsguts des § 266 StGB dienen.
27

 Beide Ansichten gehen 

somit von einer untreuespezifischen, das heißt am Rechtsgut 

des § 266 StGB – dem Vermögen des Treugebers – orientier-

ten, Bestimmung der Grenzen der Einwilligungskompetenzen 

aus. Diese untreuespezifische Betrachtung zieht ihren Vorteil 

gegenüber einem streng gesellschaftsakzessorischen Ansatz, 

nach dem jeder objektive Verstoß gegen das Gesellschafts-

recht automatisch zur Unwirksamkeit der Einwilligung führt, 

insbesondere daraus, dass sie dem ultima-ratio-Charakter des 

Strafrechts Rechnung trägt und eine unzulässige Rechtsguts-

vertauschung verhindert. Die Differenzierung beider Ansätze 

ergibt sich demnach nicht aus einer unterschiedlichen Be-

stimmung der Grenzen der strafrechtlichen Einwilligungs-

kompetenzen, sondern vielmehr aus der unterschiedlichen 

Einordnung der Schutzrichtung des gesellschaftsrechtlichen 

Kapitalerhaltungssystems. Während die Vertreter der stren-

gen Gesellschaftertheorie davon ausgehen, dass die gesell-

schaftsrechtlichen Begrenzungen lediglich dem Gläubiger-

schutz – also nicht dem Rechtsgut des § 266 StGB – dienen,
28

 

ordnen die Anhänger der eingeschränkten Gesellschaftstheo-

rie den gesellschaftsrechtlichen Vorgaben eine Schutzfunkti-

on bezüglich des Vermögens der GmbH zu und beurteilen

 
12 RGSt 71, 353, 355 f.; BGHSt 3, 23, 25; 3, 32, 39 f. 
13 Hierzu Fischer (Fn. 1), § 266 Rn. 93a; Hohn (Fn. 2), S. 315, 318. 
14 Schünemann, in: LK (Fn. 11), § 266 Rn. 125 c bb. 
15 BGHSt 34, 379 ff. 
16 BGHSt 34, 379, 385.  
17 Siehe nur BGHSt 34, 379 ff. 
18 So auch Seier, in: Achenbach/Ransiek (Hrsg.), Handbuch Wirt-

schaftsstrafrecht2, 2008, V. 2. Rn. 289. 
19 Siehe Hohn (Fn. 2), S. 315, 319; Seier, in: Achenbach/Ransiek (Fn. 18), 

V. 2. Rn. 289. 
20 Statt vieler Saliger, in: SSW (Fn. 1), § 266 Rn. 86; a. A. jedoch Hohn (Fn. 

2), S. 315, 320, der ein gesichertes Bekenntnis des BGH zur eingeschränk-
ten Gesellschaftertheorie erst in der Entscheidung BGH, NJW 2000, 154 

sieht. 
21 BGH, NJW 1997, 66, 68 f.; BGHSt 49, 147, 158; BGH, NJW 2009, 2225, 

2227; BGH, NJW 2009, 3666 ff. 
22 Siehe nur BGHSt 49, 147, 158. 
23 Siehe nur Kindhäuser, in: Nomos Kommentar zum StGB3, 2010, Bd. II, § 

266 Rn. 71; Schünemann, in: LK (Fn. 11), § 266 Rn. 125 c bb. 
24 Statt vieler Dierlamm, in: Münchener Kommentar zum StGB1, 2006, Band 

IV, § 266 Rn. 136; Kaufmann, Organuntreue zum Nachteil von Kapitalge-
sellschaften, 1999, S. 125 ff. 

25 Saliger, in: SSW (Fn. 1), § 266 Rn. 86; Kasiske, wistra 2005, 81, 85. 
26 Deutlich Perron, in: Schönke/Schröder (Hrsg.), Kommentar zum StGB28, 

2009, § 266 Rn. 21 b; Rönnau, (Fn. 9), S. 247, 260 f. 
27 Siehe nur BGH, NJW 2000, 154, 155; vgl. auch Rönnau, (Fn. 9), S. 247, 

253 (dortige Fn. 23). 
28 Statt vieler Fischer (Fn. 1), § 266 Rn. 99; aus der älteren Literatur siehe 

nur Arloth, NStZ 1990, 570, 573 f. 
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den Gläubigerschutz als lediglich mittelbare Folge. Ein sol-

cher mittelbarer Gläubigerschutz würde dem Schutzzweck 

des § 266 StGB nicht zuwiderlaufen und eine Strafbarkeit des 

Geschäftsführers wäre somit trotz der Zustimmung der Ge-

sellschafter möglich.
29

 Dreh- und Angelpunkt der unter-

schiedlichen Bestimmung der Einwilligungskompetenzen ist 

somit die Einordnung der Kapitalerhaltungsvorschriften und 

der Existenzvernichtungshaftung und ihrer jeweiligen Schutz-

richtungen. 

aa)  Gesellschaftsrechtliche Grenzen und ihre Schutzrichtung 

(1)  Kapitalerhaltung gemäß § 30 Abs. 1 S. 1 GmbHG 

Nach § 30 Abs. 1 S. 1 GmbHG darf die GmbH ihr gebunde-

nes Kapital nicht an die Gesellschafter auszahlen. Die Vor-

schrift statuiert somit ein generelles Auszahlungsverbot, das 

greift, wenn das Gesellschaftsvermögen unter den Betrag des 

in der Satzung bestimmten Stammkapitals fällt.
30

 § 30 

GmbHG ist damit die zentrale Vorschrift des Kapitalerhal-

tungsrechts und besagt im Grunde nur eine Selbstverständ-

lichkeit: Das Stammkapital, das durch die Einlagen der Ge-

sellschafter entsteht und den Interessen der Gesellschafts-

gläubiger dient, darf auch nach der Entstehung der GmbH 

nicht wieder an die Gesellschafter ausgezahlt werden. Somit 

ist Zweck des § 30 GmbHG, das Vermögen der Gesellschaft, 

das zur Erhaltung des Stammkapitals erforderlich ist, zuguns-

ten der Gesellschaftsgläubiger zu schützen.
31

 An dieser Stelle 

ergibt sich das zentrale Problem für den strafrechtlichen Um-

gang mit dieser Regelung. Denn es besteht zwar auf der einen 

Seite kein Zweifel daran, dass das Ausschüttungsverbot im 

Ergebnis den Interessen der Gesellschaftsgläubiger dient, auf 

der anderen Seite ist die Rechtsfolge eines Verstoßes gegen 

§ 30 Abs. 1 S. 1 GmbHG eine Rückzahlungspflicht der Ge-

sellschafter gegenüber der Gesellschaft selbst, was tendenzi-

ell für einen nur mittelbaren Gläubigerschutz spräche.
32

 Die 

Entscheidung über die tatsächliche Schutzrichtung der Kapi-

talerhaltungsvorschriften hängt maßgeblich davon ab, ob man 

ein Eigeninteresse der Gesellschaft als solcher i.S.e. Be-

standsinteresses, losgelöst von den Interessen der Gesell-

schafter, anerkennt. Denn nur dann lässt sich von einem nur 

mittelbaren Gläubigerschutz sprechen.
33

 Bevor diese zentrale 

Frage in den Blick genommen wird, soll jedoch zunächst die 

Existenzvernichtungshaftung als zweite Grenze der gesell-

schaftsrechtlichen Einwilligungskompetenzen der Gesell-

schafter erläutert werden.  

(2)  Existenzvernichtungshaftung 

Nach dem Grundsatz des § 13 Abs. 2 GmbHG haftet für die 

Verbindlichkeiten der Gesellschaft nur das Gesellschaftsver-

mögen. Eine gesellschaftsrechtliche Durchgriffshaftung lässt 

sich dennoch im Rahmen einer teleologischen Reduktion die-

ser Vorschrift gemäß dem Gedanken des venire contra fac-

tum proprium rechtfertigen. Denn wer in den Genuss der 

Haftungsbeschränkung der GmbH kommen möchte, muss 

sich auch der Vermögenstrennung als deren Voraussetzung 

unterwerfen.
34

 Der II. Zivilsenat des BGH hat in seinem Ur-

teil zum Verfahrenskomplex „Bremer Vulkan“
35

 die Eigen-

haftung der Gesellschafter in Anlehnung an die Existenzge-

fährdungsrechtsprechung der Strafsenate
36

 erstmals auf die 

Grundlage der Existenzvernichtungshaftung gestellt.
37

 Sie er-

gänzt das von den §§ 30 f. GmbHG vorgegebene Kapital-

schutzsystem durch eine Schadensersatzpflicht der Gesell-

schafter und besagt im Kern, dass die Gesellschafter ihre Ge-

sellschaft nicht durch den Entzug von Vermögenswerten in 

die Insolvenz treiben oder eine solche vertiefen dürfen.
38

 Da-

durch soll verhindert werden, dass die Gläubiger der Gesell-

schaft keine oder keine volle Befriedigung ihrer Ansprüche 

erlangen.
39

 Ursprünglich war die zivilrechtliche Existenzver-

nichtungshaftung als Außenhaftung gegenüber den Gläubi-

gern ausgestaltet. Es handelte sich mithin um eine Durch-

griffshaftung, die subsidiär zu den §§ 30, 31 GmbHG ange-

wendet wurde und den Gläubigern einen direkten Zugriff auf 

das Vermögen der Gesellschafter ermöglichte.
40

 In seiner 

„Trihotel“-Entscheidung
41

 hat der II. Zivilsenat des BGH die 

Haftung wegen existenzvernichtender Eingriffe der Gesell-

schafter jedoch auf eine neue Grundlage gestellt. Die Exis-

tenzvernichtungshaftung stellt nunmehr einen Unterfall der 

sittenwidrigen Schädigung gemäß § 826 BGB dar, der an die 

missbräuchliche Schädigung des im Gläubigerinteresse 

zweckgebundenen Vermögens anknüpft und als schadenser-

satzrechtliche Innenhaftung der Gesellschaft selbst einen 

Anspruch gegen ihre Gesellschafter gewährt.
42

 Für die Beur-

teilung der Schutzrichtung der Existenzvernichtungshaftung 

geht es wiederum um die allgemeinere Frage, ob es – dem 

Gläubigerschutz vorgelagert – tatsächlich ein eigenständiges 

Schutzbedürfnis der Gesellschaft gegenüber ihren Gesell-

schaftern geben kann, das den Vorzug der Anwendung des 

§ 266 StGB gegenüber den §§ 283 ff. StGB zu rechtfertigen 

vermag.
43

 Zentraler Anknüpfungspunkt sowohl für die Ei-

nordnung der Schutzrichtung der Kapitalerhaltungsvorschrif-

ten als auch der Existenzvernichtungshaftung ist also die 

dogmatische Vorstellung über das „Wesen“ und ein etwaiges 

Eigeninteresse der GmbH. Im Kern muss demnach die Frage 

beantwortet werden, was das Gesellschaftsrecht mit der 

GmbH schaffen wollte: Eine bloße Methode oder ein rechtli-

ches Geschöpf mit Eigenleben?
44

 

bb)  Bestehen eines gesellschaftsrechtlichen Eigeninteresses 

der GmbH 

(1)  Ausgestaltung der Kapitalerhaltungsvorschriften 

Berücksichtigt man zunächst die Ausgestaltung der §§ 30 f. 

GmbHG, die im Falle eines Verstoßes gegen das Auszah-

lungsverbot einen Anspruch der Gesellschaft gegenüber den 

Gesellschaftern begründen, liegt es nahe, von einem eigenen 

Interesse der Gesellschaft am Erhalt ihres Stammkapitals 

auszugehen. Denn in der Konstruktion der §§ 30 f.

 
29 Siehe nur BGH, NJW 2000, 154, 155 f. 
30 Zu beachten sind jedoch die durch das MoMiG in S. 2 und S. 3 normierten 

Ausnahmeregelungen. 
31 Hueck/Fastrich, in: Baumbach/Hueck (Hrsg.), Kommentar zum 

GmbHG19, 2010, § 30 Rn. 1; Wicke, Kommentar zum GmbHG2, 2011, § 

30 Rn. 4. 
32 Vgl. Kaufmann (Fn. 24), S. 82 f. 
33 Siehe auch Rönnau (Fn. 9), S. 247, 253. 
34 So Raiser/Veil, Recht der Kapitalgesellschaften, 2010, § 29 Rn. 26. 
35 BGHZ 149, 10, 19. 
36 Siehe Hohn, (Fn. 2), S. 315, 317; Radtke/Hoffmann, GA 2008, 535, 544. 
37 Zuvor wurde eine Eigenhaftung der Gesellschafter in besonderen Fällen 

über eine analoge Anwendung der §§ 308 ff. AktG begründet. 
38 Siehe nur Grunewald (Fn. 5), 2. F. Rn. 162. 
39 Hierzu Raiser/Veil (Fn. 34), § 29 Rn. 30.  
40 Siehe BGHZ 151, 181 ff. („KBV“); Hueck/Fastrich, in: Baumbach/Hueck 

(Fn. 31), § 13 Rn. 57. 
41 BGHZ 173, 246 ff. 
42 BGHZ 173, 246, 252 f. 
43 Statt vieler Rönnau (Fn. 9), S. 247, 259 f. 
44 Siehe Schanze, NZG 2007, 81, 84. 
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GmbHG stellt die Gesellschaft das Bindeglied zwischen den 

Gesellschaftern und den Gesellschaftsgläubigern dar, woraus 

einige schließen, dass ihre Interessen auch bei der Absiche-

rung des Stammkapitals im Vordergrund stehen.
45

 Ebenso 

lässt sich aber vertreten, dass die Zwischenschaltung der 

GmbH lediglich eine notwendige Folge ihrer eigenen Rechts-

persönlichkeit und Vermögensfähigkeit gemäß § 13 GmbHG 

ist, dies jedoch nichts daran ändert, dass Sinn und Zweck der 

§§ 30 f. GmbHG in erster Linie nur der Gläubigerschutz ist.
46

 

Aus der Ausgestaltung bzw. dem Wortlaut der 

§§ 30 f. GmbHG lässt sich somit keine zwingende Aussage 

über ein vorgeschaltetes Eigeninteresse der Gesellschaft her-

leiten. 

(2)  Ausformung der Existenzvernichtungshaftung durch den 

II. Zivilsenat 

Auch wenn die gesellschaftsrechtliche Rechtsprechung zu der 

Rechtsfigur der Existenzvernichtungshaftung grds. keinerlei 

Bindungswirkung für die Strafgerichte entfaltet, bietet sie 

sich dennoch als Anhaltspunkt an, wenn man das Wesen der 

GmbH bzw. ein etwaiges Eigeninteresse bestimmten möchte. 

Denn ein Bezug zwischen Gesellschaftsrecht und Strafrecht 

ist gerade da weiterführend, wo sich eine enge Verzahnung 

der beiden Rechtsbereiche ergibt.
47

  

In der Entscheidung des II. Zivilsenats im Verfahrenskomp-

lex „Bremer Vulkan“ ist im Zusammenhang mit der Begrün-

dung einer Schadensersatzpflicht der Gesellschafter aus § 823 

Abs. 2 BGB i.V.m. § 266 StGB die Rede von einem „Eigen-

interesse der Gesellschaft an der Aufrechterhaltung ihrer Fä-

higkeiten, ihren Verbindlichkeiten nachzukommen.“
48

 Diese 

Aussage des II. Zivilsenats wird von einigen Vertretern der 

eingeschränkten Gesellschaftertheorie so verstanden, als liege 

ihr die Vorstellung von einem Eigeninteresse der Gesellschaft 

an ihrem Fortbestand, unabhängig von den Gesellschaftern, 

zugrunde, das seinerseits die Anwendung des § 266 StGB 

rechtfertigen könne.
49

 In jüngeren Beiträgen der Befürworter 

eines Eigeninteresses wird insbesondere die „Trihotel“-

Entscheidung des BGH
50

 angeführt. In der Umgestaltung der 

Existenzvernichtungshaftung von einer Außenhaftung zu ei-

ner Innenhaftung sehen Teile der Literatur das Bekenntnis 

des II. Zivilsenats zu einem unmittelbaren Schutz des Über-

lebensinteresses der GmbH, der seinerseits lediglich Raum 

für eine mittelbare, reflexartige Gläubigerschutzfunktion las-

se.
51

 

Unstreitig ist in diesem Zusammenhang, dass sich aus der 

Ausformung der Existenzvernichtungshaftung des II. Zivilse-

nats eine Tendenz zur Stärkung der Rechtspersönlichkeit der 

GmbH auch gegenüber ihren Gesellschaftern ableiten lässt.
52

 

Fraglich bleibt jedoch, ob der II. Zivilsenat dadurch tatsäch-

lich ein Eigenleben der GmbH anerkennen und dem Gläubi-

gerschutz somit eine untergeordnete Rolle zuweisen wollte. 

Denn der BGH begründet die Sittenwidrigkeit des existenz-

vernichtenden Eingriffs gerade damit, dass dieser unter Mis-

sachtung der Zweckbindung des Gesellschaftsvermögens zur 

vorrangigen Befriedigung der Gläubiger erfolgt.
53

 Ebenso gut 

ließe sich dementsprechend aus der Entwicklung der Recht-

sprechung eine Stärkung des Gläubigerschutzes ableiten.
54

 

Man könnte in dem vom II. Zivilsenat immer wieder heran-

gezogenen Überlebensinteresse der Gesellschaft also auch die 

gebündelten Gläubigerinteressen erblicken und das Gesell-

schaftsvermögen lediglich als Plattform für diesen Schutz ei-

nordnen.
55

 

Eine solche Sichtweise findet Unterstützung in einer Anmer-

kung
56

 zu einer jüngst ergangenen Entscheidung des BGH
57

 

von Goette, der bis Ende 2010 Vorsitzender des II. Zivilse-

nats des BGH war und somit maßgeblich an den hier aufge-

führten Entscheidungen des II. Zivilsenats mitwirkte. Im 

Rahmen dieser Anmerkung bezeichnet Goette die Annahme, 

dass die GmbH eine von ihren Gesellschaftern unabhängige 

Existenz hat, als „Fehlvorstellung“.
58

 Er stellt weiterhin klar, 

„dass der Gesetzgeber die GmbH (lediglich) zur Verfügung 

gestellt hat, um den am Wirtschaftsleben teilnehmenden die 

Möglichkeit zu eröffnen, das Risiko zu begrenzen, für diese 

Teilnahme in unbeschränkter Höhe haftbar gemacht werden 

zu können.“
59

 Insoweit handelt es sich laut Goette bei der 

GmbH um eine „Veranstaltung ihrer Gesellschafter“
60

, die ih-

re Berechtigung aus ihrer Funktion zur Haftungskanalisie-

rung und -beschränkung ableitet.
61

 Solange die Interessen 

Dritter, insbesondere Gläubigerinteressen, nicht gefährdet 

werden, sollen die Gesellschafter mit „ihrem Geschöpf“ 

demnach nach Belieben verfahren können. Somit lässt sich 

die Rechtsprechung des II. Zivilsenats zu der Existenzver-

nichtungshaftung nicht für die Begründung eines Eigeninter-

esses heranziehen. 

(3)  Systematik der Kompetenzordnung 

Berücksichtigt man zudem die Systematik der gesellschafts-

rechtlichen Kompetenzordnung der GmbH, ergibt sich, dass 

für ein Eigeninteresse der GmbH neben den Gesellschafter-

interessen kein Raum bleibt. Denn die Gesellschafterver-

sammlung ist das höchste Organ der GmbH und ist als sol-

ches mit den „Zielvorgabe- und Weisungsbefugnissen“ aus-

gestattet. Die umfassende „Interessendefinitionsmacht“ der 

Gesellschafter vermittelt ihnen die Möglichkeit, die eigenen 

Interessen bis an die Grenze des Gläubigerschutzes zum Ge-

sellschaftsinteresse zu erheben.
62

 In einem Spannungsver-

hältnis stehen demnach nicht die Interessen der Gesellschaf-

ter und ihrer GmbH, sondern die der Gesellschafter und der 

Gesellschaftsgläubiger. Der tiefere Sinn des Kapitalerhal-

tungssystems ist folglich allein der Gläubigerschutz und ein 

Eigeninteresse der GmbH ist weder in den Kapitalerhaltungs-

vorschriften noch in der Kompetenzordnung angelegt. 

3. Fazit 

Die Ausgestaltung des Kapitalerhaltungssystems und die Sys-

tematik der Kompetenzordnung zeigen demnach, dass –

 
45  Kaufmann (Fn. 24), S. 82 f.; Brammsen, DB 1989, 1609, 1612.  
46 Fischer (Fn. 1), § 266 Rn. 99; Seier, in: Achenbach/Ransiek, (Fn. 18), V. 

2. Rn. 292. 
47 In diese Richtung auch Fleischer, NJW 2004, 2867, 2870. 
48  BGZ 149, 10 f. 
49 Kritisch gegenüber einem solchen Schluss Krause, JR 2006, 51, 54. 
50 BGHZ 173, 246 ff. 
51 So Hoffmann (Fn. 3), S. 164 ff.; Radtke/dies., GA 2008, 535, 544 ff. 
52 Siehe Lutter, in: Lutter/Hommelhoff (Hrsg.), Kommentar zum GmbHG17, 

2009, § 13 Rn. 32 f.; Goette, DStR 2007, 1593, 1594.  
53 Siehe BGHZ 173, 246, 252, 256 („Trihotel“); BGHZ 151, 181, 186 („KBV“). 
54 Siehe Lutter, in: Lutter/Hommelhoff (Fn. 52), § 13 Rn. 32. 
55 Siehe Schanze, NZG 2007, 81, 84. 
56 Goette, DStR 2010, 64 f. 
57 BGH, DStR 2010, 63 f. 
58 Goette, DStR 2010, 64. 
59 Goette, DStR 2010, 64. 
60 Goette, DStR 2010, 64. 
61 Goette, DStR 2010, 64. 
62 So auch Rönnau (Fn. 9), S. 247, 261. 
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wenn man die Gläubigerinteressen von dem materiellen Ei-

geninteresse der Gesellschaft subtrahiert – kein Bestands-

interesse der Gesellschaft unabhängig von ihren Gesellschaf-

tern übrig bleibt.
63

 Da die Kapitalerhaltung also lediglich den 

im Rahmen von § 266 StGB irrelevanten Gläubigerinteressen 

dient, verdient die strenge Gesellschaftertheorie den Vorzug 

und die Einwilligungskompetenzen der Gesellschafter sind 

bezüglich untreuerelevanter Vermögensdispositionen des Ge-

schäftsführers unbeschränkt. 

II. Einwilligungskompetenzen der Aktionäre der AG 

1. Zuordnung der Einwilligungskompetenzen 

Bereits die Zuordnung der strafrechtlichen Einwilligungs-

kompetenzen zu einem der Organe der AG stellt sich als 

problematisch dar. Dies lässt sich primär auf die aktienrech-

tliche Organverfassung zurückführen, denn im Gegensatz zu 

den recht übersichtlichen Organisationsstrukturen der GmbH 

weist die AG ein ausdifferenziertes System der Gewaltentei-

lung und -verschränkung auf. Als Träger der Einwilligungs-

kompetenz kommen grds. die Aktionäre, der Vorstand und 

der Aufsichtsrats in Betracht.
64

  

Wenn man die Einwilligungskompetenzen aus der gesell-

schaftsrechtlichen Kompetenzordnung ableitet, lässt sich zu-

nächst die folgende grundlegende Abgrenzung der Zustän-

digkeitsbereiche festhalten: Während der Aufsichtsrat eine 

nur mittelbar vermögensrelevante Überwachungsfunktion hat 

und somit für eine untreuerelevante Einwilligungskompetenz 

nur in den seltensten Fällen in Betracht kommt, stehen so-

wohl dem Vorstand als auch den Aktionären durch die 

Hauptversammlung vermögensrelevante Aufgabenbereiche in 

Form der Leitungsfunktion und der Willensbildungsfunktion 

zu.
65

 Die Zuständigkeit der Hauptversammlung für die Ausü-

bung der Dispositionsbefugnis lässt sich jedoch nicht schon 

aus ihrer grundsätzlichen Willensbildungsfunktion bzw. einer 

etwaigen Position als „höchstes Organ“ heraus bestimmen. 

Denn der heutigen Ausgestaltung des Aktienrechts ist eine 

hierarchische Kompetenzordnung fremd. Die einzelnen Or-

gane agieren in klar aufgeteilten Zuständigkeitsbereichen, 

ohne dass sich ein Machtgefälle zugunsten eines Organs fest-

stellen ließe.
66

 Im Gegensatz zum Zuständigkeitsbereich der 

Gesellschafterversammlung der GmbH sind die Kompeten-

zen der Hauptversammlung auf die im Gesetz bzw. in der 

Satzung festgelegten Entscheidungen beschränkt und ihr Ein-

fluss ist dementsprechend wesentlich geringer. Vor dem Hin-

tergrund der Einwilligung in untreuerelevante Vermögens-

dispositionen sind vor allem die Entscheidungskompetenz 

bezüglich der Verwendung des Bilanzgewinns gemäß § 174 

Abs. 1 S. 1 AktG, sowie die Zuständigkeit für Grundlagen-

entscheidungen, wie Satzungsänderungen gemäß § 179 ff. 

AktG oder die Auflösung der Aktiengesellschaft gemäß 

§ 262 Abs. 1 Nr. 2 AktG zu nennen.
67

 Zu berücksichtigen ist 

jedoch insbesondere, dass die Hauptversammlung grds. keine 

Möglichkeit hat, in die Geschäftsführungs- oder Verwal-

tungskompetenzen des Vorstands einzugreifen. Gemäß den 

§§ 119 Abs. 2, 111, Abs. 4, S. 3 und 4 AktG entscheidet sie 

vielmehr nur, wenn der Vorstand es verlangt. Das fehlende 

Weisungsrecht der Hauptversammlung gegenüber dem Vor-

stand stellt im Untreuekontext den entscheidenden Unter-

schied zur Gesellschafterversammlung der GmbH dar. Der 

Vorstand leitet also gemäß § 76 Abs. 1 AktG die Geschicke 

der AG eigenverantwortlich.
68

 Daraus schließen einige Ver-

treter der strafrechtlichen Literatur, dass dem Vorstand im 

Rahmen seines Geschäftsführungsbereichs auch die strafrech-

tliche Einwilligungskompetenz zukomme.
69

 In eine ähnliche 

Richtung ließen sich auch die Ausführungen des BGH im 

„Siemens-Verfahren“
70

 deuten. Denn der BGH stellte in die-

ser Entscheidung fest, dass keine wirksame Einwilligung der 

Treugeberin, welche die Pflichtwidrigkeit der Einrichtung 

von verdeckten Kassen hätte ausschließen können, vorlag 

und bezog sich dabei auf die fehlende Zustimmung des Zent-

ralvorstands.
71

 Ob sich daraus jedoch schließen lässt, dass der 

BGH damit tatsächlich dem Vorstand als Leitungsorgan der 

AG die Einwilligungskompetenz über das Gesellschaftsver-

mögen zuordnen wollte, ist insbesondere insofern fraglich, 

als er in seinen Ausführungen ausschließlich auf Entschei-

dungen verwies, deren Gegenstand die Einwilligungskompe-

tenz der Gesellschafterversammlung einer GmbH war.
72

 Das 

parallele Organ zu der Gesellschafterversammlung der 

GmbH wäre für die AG jedoch allenfalls die Hauptversamm-

lung. Die untreuerelevante Einwilligungskompetenz beim 

Vorstand zu verorten, würde entweder bedeuten, eine Einwil-

ligung des Vorstands in seine eigenen untreuerelevanten 

Vermögensdispositionen zu konstruieren
73

 oder – im Falle 

der untreuerelevanten Dispositionen durch leitende Anges-

tellte – eine Einwilligungskompetenz des Vorstands anzu-

nehmen, die wegen § 93 Abs. 1 S. 1 AktG jedoch ihrerseits 

auf den Bereich des gesellschaftsrechtlich Zulässigen be-

grenzt wäre.
74

 In beiden Situationen kann von einer tatsächli-

chen Einwilligung im strafrechtlichen Sinne nicht die Rede 

sein, denn im Bereich des gesellschaftsrechtlich Zulässigen 

ist eine tatbestandsauschließende Einwilligung überflüssig.
75

 

Für die AG ist somit die Hauptversammlung das einzige Or-

gan, das für die Ausübung der Dispositionsbefugnis in Be-

tracht kommt.
76

  

Eine faktisch-wirtschaftliche Zuordnung der Einwilligungs-

kompetenzen sieht sich vor dieselben Probleme gestellt, denn 

der in vielen Bereichen fehlende Einfluss der Aktionäre steht 

einer wirtschaftlichen Identifikation mit der AG im Wege.
77

 

Auch hier gilt jedoch das bereits Gesagte, wonach die Haupt-

versammlung das einzig denkbare Organ ist, das die Disposi-

tionsbefugnis über das Vermögen der AG ausüben könnte. 

2. Grenzen der Einwilligungskompetenzen im Untreue-

kontext 

Während der BGH in Bezug auf die Einwilligungskompeten-

zen der Gesellschafter einer GmbH in ständiger Rechtspre-

chung die eingeschränkte Gesellschaftertheorie vertritt, lässt

 
63 Siehe Rönnau (Fn. 9), S. 247, 260. 
64 Rönnau, StV 2009, 246, 247. 
65 Siehe grundlegend Grunewald (Fn. 5), 2. C. IV. – VI. 
66 Göhmann, in: Henn/Frodermann/Jannott, Handbuch des Aktienrechts8, 

Kap. 9 Rn. 1; Rönnau (Fn. 9), S. 247, 257. 
67 Statt vieler Hüffer, Kommentar zum AktG9, 2010, § 119 Rn. 5 ff. 
68 Busch (Fn.2), S. 153, Rönnau (Fn. 9), S. 247, 257. 
69 So Zech, Untreue durch Aufsichtsratsmitglieder einer Aktiengesellschaft, 

2006, S. 107 ff.; Brammsen/Apel, WM 2010, 781, 786. 
70 BGHSt 52, 323 ff. 
71 Siehe BGHSt 52, 323, 335. 
72 Siehe hierzu ausführlich Hohn (Fn. 2), S. 315, 325. 
73 Hohn (Fn. 2), S. 315, 325; Rönnau (Fn. 9), S. 247, 258 (dortige Fn. 67). 
74 So wohl BGHSt 52, 323, 335.  
75 Siehe Hohn (Fn. 2), S. 325.  
76 Statt vieler Busch, (Fn. 2), S. 152 ff.; Hoffmann (Fn. 3), S. 176. 
77 Siehe Hoffmann (Fn. 3), S. 176 f.; Rönnau, (Fn. 9), S. 247, 258 f.  
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sich der Rechtsprechung zur AG noch keine klare Linie be-

züglich etwaiger Einwilligungskompetenzen und ihrer Be-

grenzungen entnehmen. Beispielhaft für die Unsicherheiten 

in diesem Bereich ist die Entscheidung des BGH im „Man-

nesmann-Verfahren“
78

. Der BGH bejahte zwar grds. die Ein-

willigungsmöglichkeit der Hauptversammlung, machte die 

Wirksamkeit der Einwilligung jedoch davon abhängig, dass 

diese nicht gegen Rechtsvorschriften verstoße.
79

 Welche 

Rechtsvorschriften gemeint sind, erläuterte der BGH jedoch 

nicht, so dass sich der Entscheidung letztlich keine Aussage 

über etwaige Beschränkungen der Einwilligungskompetenzen 

entnehmen lässt.
80

 Auch in der strafrechtlichen Literatur steht 

die Diskussion der Einwilligungskompetenzen unter Bezug-

nahme auf die Eigenheiten des Aktienrechts noch am Anfang. 

a)  Übertragung der Grundsätze der GmbH auf die AG 

Einige Stimmen in der strafrechtlichen Literatur greifen für 

die AG auf die im Kontext der GmbH-Untreue entwickelten 

Grundsätze zurück, ohne sich mit der unterschiedlichen Aus-

gestaltung der Kompetenzordnung und des Kapitalschutzsys-

tems näher zu befassen.
81

 Vor dem Hintergrund der eben auf-

gezeigten Unterschiede zwischen den Organisationsstruktu-

ren von GmbH und AG und der unterschiedlichen Einfluss-

möglichkeiten von Gesellschafterversammlung und Haupt-

versammlung vermag eine Übertragung ohne Berücksichti-

gung der Besonderheiten der AG jedoch nicht zu überzeugen. 

Zur Bestimmung der Grenzen der Einwilligungskompetenzen 

der Aktionäre bedarf es deshalb einer Auseinandersetzung 

mit den aktienrechtlichen Grenzen der Dispositionsmöglich-

keiten und ihren Schutzrichtungen. 

b)  Aktienrechtliche Grenzen und ihre Schutzrichtung 

aa)  Kapitalbindung gemäß §§ 57 ff. AktG 

§ 57 Abs. 1 und 3 AktG verbietet grds. jede offene Vermö-

genszuwendung an die Aktionäre. Die Aktionäre dürfen 

demnach lediglich im Rahmen eines ordnungsgemäßen Ge-

winnausschüttungsverfahren nach den §§ 59, 60, 174 AktG 

oder in einem der gesetzlich normierten Ausnahmefälle auf 

das Vermögen der AG zugreifen.
82

 In dieser strengen Kapi-

talbindung zeigt sich der für die Ausgestaltung des Kapital-

schutzsystems maßgebliche Unterschied zwischen GmbH 

und AG. Denn während das GmbH-Recht den Gesellschaf-

tern die freie Verfügung über das Gesellschaftsvermögen bis 

an die Grenze des Stammkapitals gestattet, haben die Aktio-

näre der AG grds. nur Zugriff auf den Bilanzgewinn. Im Falle 

eines Verstoßes gegen die starren Ausschüttungssperren 

greift § 62 AktG als Rückgewähranspruch der AG gegen die 

Aktionäre ein.
83

 Gemäß § 62 Abs. 2 S. 1 AktG kann der 

Rückgewähranspruch sogar von den Gesellschaftsgläubigern 

selbst verfolgt werden, wenn sie von der AG keine Befriedi-

gung erlangen können. Zu berücksichtigen ist auch, dass § 62 

AktG, anders als § 31 Abs. 2 GmbH, den Aktionär selbst 

dann zur Rückgewähr verpflichtet, wenn der entnommene 

Betrag zur Gläubigerbefriedigung nicht erforderlich ist.
84

 

Daraus wird größtenteils geschlossen, dass der Zweck der 

Erhaltung des Grundkapitals i.S.d. §§ 57 ff. AktG über den 

Schutz der bloßen Gläubigerinteressen hinausgehen muss. 

Angeführt werden als weitere Schutzzwecke die Gleichbe-

handlung der Aktionäre gemäß § 53a AktG, die Sicherung 

der gesetzlichen Kompetenzverteilung und damit zusammen-

hängend die Gewährleistung eines vollständigen Gewinn-

ausweises bzw. die Transparenz der Bilanzaufstellung.
85

 An-

dere gehen hingegen davon aus, dass auch im Aktienrecht 

primärer Zweck der Kapitalerhaltungsvorschriften der Gläu-

bigerschutz ist und die anderen genannten Momente lediglich 

Schutzreflexe der starren Ausschüttungssperren darstellen.
86

 

Jedoch ist nicht von der Hand zu weisen, dass die Ausgestal-

tung der aktienrechtlichen Kapitalbindung sich gerade nicht 

mit dem bloßen Gläubigerschutz rechtfertigen lässt. Teile der 

gesellschaftsrechtlichen Literatur bezweifeln sogar, dass die 

genannten Schutzzwecke in ihrer Gesamtheit eine ausrei-

chende Erklärung für das strenge Kapitalschutzsystem des 

Aktienrechts liefern können.
87

 Auch mit Blick auf die wirt-

schaftliche Bedeutung der Aktiengesellschaften als Unter-

nehmen ist es folglich überzeugender, von verschiedenen 

Schutzzwecken auszugehen.  

Diese strenge Kapitalbindung und der begrenzte Zuständig-

keitsbereich der Hauptversammlung werfen in Bezug auf die 

Einwilligungskompetenzen die Frage auf, ob ein Eigeninter-

esse der AG besteht, das – vorbehaltlich einer Übertragung 

auf das Untreuestrafrecht – eine so weit gehende Begrenzung 

der strafrechtlichen Einwilligungskompetenzen der Haupt-

versammlung zur Folge haben kann, dass von einer Einwilli-

gung im strafrechtlichen Sinne nicht mehr die Rede sein 

kann. Bevor darauf näher eingegangen wird, sollen zunächst 

weitere Anknüpfungspunkte aufgezeigt werden, die für die 

Bestimmung der Beschränkung der Einwilligungskompeten-

zen relevant werden können. 

bb)  Gesellschaftsrechtliche Unterteilung des Eigenkapitals 

Eine maßgebliche Wertung für die Grenzen der Einwilli-

gungskompetenzen der Hauptversammlung könnte die ak-

tienrechtliche Unterteilung des Eigenkapitals in unterschied-

liche Kapitalgruppen ergeben. Denn soweit die durch die Re-

gelungen der §§ 57 ff. AktG gebundenen Kapitalgruppen die-

sem Schutz aus unterschiedlichen Gründen unterstellt wer-

den, könnten sich daraus auch unterschiedliche Schlussfolge-

rungen für die strafrechtliche Begrenzung der Eiwilligungs-

kompetenzen herleiten lassen.
88

 Auf gesellschaftsrechtlicher 

Ebene wird grds. zwischen dem Grundkapital, den Kapital-

rücklagen, den Gewinnrücklagen, dem Gewinnvortrag und 

dem Jahresüberschuss unterschieden, wobei lediglich das 

Grundkapital, die Kapitalrücklagen und die Gewinnrücklagen 

der Bindung der §§ 57 ff. AktG unterstehen, während der 

Gewinnvortrag sowie der Jahresüberschuss zur Disposition 

der Hauptversammlung stehen.
89

 Die Gewinnrücklagen las-

sen sich ihrerseits in gesetzliche Rücklagen und andere Rück-

lagen aufteilen, wobei die anderen Rücklagen in gebundener 

und in freier Form bestehen.
90

 Unter in diesem Sinne freien

 
78 BGHSt 50, 331 ff. 
79 BGHSt 50, 331, 342. 
80 So auch Rönnau (Fn. 9), S. 247, 251; ähnlich Hohn (Fn. 3), S. 315, 324. 
81 Kritisch bzgl. einer Übertragung insbesondere Busch (Fn. 2), S. 152 f.; 

Rönnau (Fn. 9), S. 247, 251. 
82 Siehe Raiser/Veil (Fn. 34), § 19 Rn. 4; Hoffmann (Fn. 3), S. 114.  
83 Raiser/Veil (Fn. 34), § 19 Rn. 11. 
84 Siehe Hoffmann (Fn. 3), S. 115; Brand, AG 2007, 681, 683. 
85 Statt vieler Hüffer (Fn. 67), § 57, Rn. 1; v. Spannenberg, in: Spindler/Stilz 

(Hrsg.), Kommentar zum AktG2, 2010, Bd. I, § 57 Rn. 4. 
86 Siehe nur Fleischer, in: K. Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG2, 

2010, Bd. I, § 57 Rn. 3; Hölters, Kommentar zum AktG1, 2011, § 57 Rn. 2. 
87 Siehe nur v. Spannenberg, in: Spindler/Stilz (Fn. 85), § 57 Rn. 5. 
88 Siehe hierzu Brand, AG 2007, 681, 685 ff. 
89 Siehe nur Raiser/Veil (Fn. 34), § 17 Rn. 1. 
90 Hierzu nur Hüffer (Fn. 67), § 58 Rn. 5. 
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Rücklagen sind all diejenigen Rücklagen zu verstehen, die 

ohne gesetzlichen Zwang oder satzungsmäßige Anordnung 

verwendet, also grds. auch an die Aktionäre ausgeschüttet 

werden dürfen.
91

 Die Nichteinhaltung des für die Auflösung 

der freien Rücklagen vorgesehenen Verfahrens führt zu ei-

nem Verstoß gegen § 57 Abs. 1 AktG, der seinerseits eine 

Rückgewährpflicht gemäß § 62 Abs. 1 AktG auslöst.
92

 Nach 

überzeugender Ansicht hat diese Bindung der freien Rückla-

gen jedoch lediglich die Funktion, die Einhaltung der Zu-

ständigkeitsverteilung bzw. die Transparenz der Bilanzauf-

stellung zu gewährleisten, denn eine Absicherung des Kapi-

tals der AG lässt sich aufgrund der freien Verfügbarkeit die-

ser Rücklagen nicht annehmen.
93

 

cc)  Mindestkapitalausstattung 

Ebenfalls von Bedeutung für eine Begrenzung der strafrech-

tlichen Einwilligungskompetenzen könnten die Regelungen 

über die Mindestkapitalausstattung der AG sein.
94

 Aus den 

§§ 222 ff. AktG ergibt sich die Kompetenz der Hauptver-

sammlung zur Kapitalherabsetzung. Ihre Grenze findet diese 

Freiheit grds. in § 7 AktG, der den Mindestnennbetrag des 

Grundkapitals der AG auf 50.000 EUR festlegt. 

c)  Bestehen eines aktienrechtlichen Eigeninteresses der 

AG 

Auch für die AG stellt sich dementsprechend die Frage, ob 

sich aus den aufgezeigten aktienrechtlichen Kapitalbindungs-

vorschriften oder der Systematik der Kompetenzordnung ein 

Eigeninteresse der AG ergibt, das seinerseits eine für das Un-

treuestrafrecht relevante Grenze der Einwilligungskompeten-

zen festlegt. 

aa)  Ausgestaltung der Kapitalbindungsvorschriften 

Der Ausgestaltung der §§ 57 ff. AktG lässt sich unzweifelhaft 

entnehmen, dass der Gesetzgeber dem Schutz des Vermögens 

der AG entscheidende Bedeutung beigemessen hat. Das Ka-

pitalschutzsystem der AG ist in diesem Sinne eindeutig auf 

die Rentabilität und den Fortbestand der AG ausgerichtet.
95

 

Da die Kapitalbindung gemäß §§ 57 ff. AktG unterschiedli-

che Schutzfunktionen aufweist, lässt sich ein Eigeninteresse 

der AG nicht in Parallele zur Argumentation bei der GmbH 

ablehnen, deren Kapitalerhaltung gemäß §§ 30 ff. GmbHG 

nach überzeugender Ansicht nur den für § 266 StGB irrele-

vanten Gläubigerinteressen dient. Das hohe Schutzniveau, 

das die strenge Kapitalbindung bei der AG sicherstellt, lässt 

also zumindest Raum für ein entsprechendes Eigeninteresse. 

bb)  Systematik der Kompetenzordnung 

Die Stimmen in der Literatur, die sich mit einem etwaigen 

Eigeninteresse der AG beschäftigen, leiten ihre Argumente 

für oder gegen das Bestehen eines solchen Eigeninteresses 

primär aus der Kompetenzordnung der AG ab. So wird gegen 

ein Eigeninteresse und damit für eine uneingeschränkte Ein-

willigungskompetenz der Hauptversammlung angeführt, die 

Aktionäre seien die wahren Eigentümer des Kapitals der AG, 

da sie die Vermögensbindung des Aktienrechts maßgeblich 

beeinflussen könnten.
96

 Vor dem Hintergrund der einge-

schränkten Kompetenzen der Aktionäre, die sich grds. auf die 

Entscheidung über die Gewinnverteilung beschränken, ver-

mag eine solche Ansicht nicht zu überzeugen.
97

 Vielmehr 

spricht die Tatsache, dass die Einflussmöglichkeiten in der 

AG gleichmäßig auf ihre Organe verteilt sind, für das gegen-

teilige Ergebnis. Während bezüglich der Kompetenzordnung 

der GmbH festgestellt wurde, dass die Einflussmöglichkeiten 

der Gesellschafter – insbesondere aufgrund ihres Weisungs-

rechts – so bedeutsam sind, dass sie ihre Interessen letztlich 

zum Gesellschaftsinteresse erheben können und in dieser 

Freiheit lediglich durch die Sicherung der Gläubigerinteres-

sen begrenzt sind, stellt sich das Spannungsfeld für die AG 

wesentlich komplexer da. Diese Komplexität spiegelt sich in 

den streng aufgeteilten Zuständigkeitsbereichen der Organe 

der AG wider und lässt sich vor allem damit begründen, dass 

der Gesetzgeber die AG als Rechtsform für große Wirt-

schaftsunternehmen ausgestaltet hat.
98

 Im Wirkungskreis der 

AG stehen sich somit die Interessen der Aktionäre, die der 

Arbeitnehmer und die der Öffentlichkeit gegenüber, ohne 

dass ein absolut vorrangiges Interesse innerhalb dieser Inter-

essenpluralität ausgemacht werden könnte.
99

 Auch die Inter-

essenvertretung ist demnach vielschichtig und wird durch die 

gleichmäßige Kompetenzverteilung auf die Hauptversamm-

lung, den Vorstand und den Aufsichtsrat gesichert. Den Ak-

tionären kommt folglich weder eine alleinige Interessendefi-

nitionsmacht noch eine Letztentscheidungskompetenz zu.
100

 

Vielmehr findet durch die drei Organe der AG eine gemein-

same Abwägung der Einzelinteressen statt, die ihrerseits vor-

aussetzt, dass die AG nicht nur als bloße Plattform, auf der 

sich die verschiedenen Interessen gegenüberstehen, verstan-

den wird, sondern vielmehr als eigenständiges, übergeordne-

tes Moment.
101

 Die Systematik der Kompetenzordnung 

spricht somit für ein Eigeninteresse der AG. 

d)  Reichweite des Eigeninteresses der AG 

Mit der Entscheidung für das Bestehen eines Eigeninteresses 

ist jedoch noch nichts über dessen Reichweite gesagt. Für die 

Bestimmung der Reichweite spielen die aktienrechtlichen 

Vorschriften eine maßgebliche Rolle, denn sie legen die 

Grenzen des gesellschaftsrechtlich Zulässigen fest und sind 

somit auch der Ausgangspunkt für die konkrete Ausgestal-

tung des Eigeninteresses.
102

 Die überwiegende Ansicht in der 

Literatur
103

 will für die Bestimmung der Reichweite des Ei-

geninteresses das gesamte der strengen Bindung der §§ 57 ff. 

AktG unterliegende Eigenkapital heranziehen, sodass für eine 

Einwilligungskompetenz der Hauptversammlung nur im Be-

reich der Gewinnverwendung Raum bliebe.  

Demgegenüber vertreten Teile der Literatur,
104

 dass das ak-

tienrechtliche Eigeninteresse auf die Erhaltung der gesetzlich

 
91 Hoffmann (Fn. 3), S. 116 (dortige Fn. 510); Brand, AG 2007, 681, 685. 
92 Ausführlich zu den Verfahrensvoraussetzungen Brand, AG 2007, 681, 685 ff. 
93 Brand, AG 2007, 861, 686 f.; Hoffmann (Fn. 3), S. 186. 
94 Siehe hierzu Busch (Fn. 2), S. 167. 
95 Siehe nur Busch (Fn. 2), S. 162 f.; Rönnau (Fn. 9), S. 247, 262. 
96 So Dittrich, Die Untreuestrafbarkeit von Aufsichtsratsmitgliedern bei der 

Festsetzung überhöhter Vorstandsvergütungen, 2007, S. 227 f. 
97 So auch Hoffmann (Fn. 3), S. 177; Hoffmann-Becking, NZG 2006, 127, 130. 
98 Raiser/Veil (Fn. 34), § 9 Rn. 11; Jannott/Hagemann, in: 

Henn/Frodermann/Jannott (Fn. 66), Kap. 2 Rn. 18 ff. 
99 Siehe Hüffer (Fn. 67), § 76 Rn. 12a ff.; Busch (Fn. 2), S. 169; Rönnau (Fn. 

9), S. 247, 261.  
100 Siehe ausführlich Rönnau (Fn. 9), S. 247, 261. 
101 So Rönnau (Fn. 9), S. 247, 261 f.; so i. E. auch Hoffmann (Fn. 3), S. 176 

ff.; Kaufmann (Fn. 24), S. 149 ff. 
102 Siehe nur Brand, AG 2007, 861, 683. 
103 Statt vieler Kaufmann (Fn. 24), S. 149 ff.; Seier, in: Achenbach/Ransiek 

(Fn. 18), V. 2. Rn. 221 f. 
104 So Busch (Fn. 2), S. 167; Hoffmann (Fn. 3), S. 188 f. 
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festgelegten Mindestgrundkapitals beschränkt sein müsse, da 

die Möglichkeit der Aktionäre, das Grundkapital der AG im 

Rahmen einer Kapitalherabsetzung gemäß § 222 ff. AktG bis 

an die Grenze des § 7 AktG herabzusetzen, zu berücksichti-

gen sei. Erst in diesem Bereich finde nämlich die Dispositi-

onsfreiheit der Aktionäre ihre tatsächliche Grenze.
105

  

Als vermittelnde Ansicht lässt sich in diesem Zusammenhang 

der Ansatz Brands einordnen. Er stimmt zwar grds. einer 

Anknüpfung des Eigeninteresses an die Kapitalbindung nach 

§ 57 Abs. 1 AktG zu, differenziert jedoch weiter zwischen 

den einzelnen von § 57 AktG erfassten Kapitalgruppen.
106

 Es 

wurde bereits erläutert, dass die freien Rücklagen zwar der 

Bindung des § 57 Abs. 1 AktG unterstehen, jedoch nach ihrer 

Auflösung an die Aktionäre ausgezahlt werden können. Dar-

aus, dass die Bindung der freien Rücklagen gemäß § 57 Abs. 

1 AktG lediglich die Transparenz der Bilanzaufstellung bzw. 

die Einhaltung der Zuständigkeitsverteilung sicherstellen soll, 

zieht Brand den Schluss, dass die freien Rücklagen nicht vom 

Eigeninteresse erfasst seien und bejaht eine Einwilligungs-

kompetenz der Aktionäre in diesem Bereich.
107

 

Für die Bewertung der dargestellten Positionen ist maßgeb-

lich, dass wiederum nur Regelungen, die den Schutz des Ka-

pitals der AG als Rechtsgut des § 266 StGB bezwecken, den 

Inhalt des Eigeninteresses festlegen können.
108

 Diese grund-

sätzliche Voraussetzung spricht bereits gegen eine vollum-

fängliche Übertragung der Reichweite der Kapitalbindung 

der §§ 57 ff. AktG auf das Eigeninteresse der AG. Denn wie 

aufgezeigt schützt die Kapitalbindung der §§ 57 ff. AktG 

nicht in jedem Bereich tatsächlich das Vermögen der AG. 

Mit Blick auf den Zweck der Bindung der freien Rücklagen 

überzeugt folglich die Position Brands, denn soweit die Bin-

dung der freien Rücklagen nicht dem Vermögensschutz der 

AG dient, lassen sich diese auch nicht dem Eigeninteresse der 

AG zuordnen.
109

  

Zu fragen bleibt jedoch, ob sich eine darüber hinaus gehende 

Begrenzung des Eigeninteresses auf die Mindestkapitalaus-

stattung mit den aktienrechtlichen Vorschriften vereinbaren 

lässt. Berücksichtigt man die gesetzliche Ausgestaltung der 

Maßnahmen zur Kapitalherabsetzung, stellt sich eine solche 

Eingrenzung als zu weit gehend heraus. Denn ein solcher An-

satz suggeriert, dass es den Aktionären vollkommen freistehe, 

die „Option“ der Kapitalherabsetzung nach ihrem Belieben 

auszuüben. Das formalisierte Verfahren der Kapitalherabset-

zung, das in den §§ 222-240 AktG ausführlich geregelt ist, 

zeigt jedoch, dass das Gesetz elementare Hürden für eine Ka-

pitalherabsetzung vorsieht
110

 und es sich bei der Kapitalhe-

rabsetzung gerade nicht um ein im Belieben der Aktionäre 

stehendes Verfahren handelt. Folglich verdient die vermit-

telnde Ansicht Brands den Vorzug. Das Eigeninteresse um-

fasst somit das durch die §§ 57 ff. AktG gebundene Kapital 

mit Ausnahme der freien Rücklagen. 

e)  Schutz des Eigeninteresses durch das (Untreue-) Straf-

recht 

Auch wenn folglich ein Eigeninteresse der AG besteht, das 

im Grundsatz mit der Schutzfunktion des § 266 StGB verein-

bar ist, bleibt gesondert zu prüfen, ob gegen einen umfassen-

den strafrechtlichen Schutz dieses Eigeninteresses Einwände 

bestehen.
111

 Teile der Literatur sehen die Nichtanerkennung 

der Einwilligung der Aktionäre, die der strafrechtliche Schutz 

des Eigeninteresses zur Folge hätte, als problematisch an, da 

der AG dadurch Vermögensschutz gleichsam aufgedrängt 

werde.
112

 Diese Loslösung des gebundenen Vermögens von 

dessen Verschwendungsmöglichkeit führt dazu, dass im Kon-

text der AG-Untreue ein Individualrechtsgut, nämlich das 

Vermögen, anerkannt wird, für das es keine strafrechtliche 

Dispositionsbefugnis gibt. Dies hat ein Machtvakuum zur 

Folge, das nicht etwa – wie bei natürlichen geschäftsunfähi-

gen Personen – den Ausnahmefall, sondern vielmehr den Re-

gelfall darstellt.
113

 Derartige Einwilligungsschranken kann 

das Strafrecht grds. nur dann zulassen, wenn sie für den 

Schutz höherrangiger Interessen Dritter bzw. der Allgemein-

heit unumgänglich sind.
114

 Ein solches Schutzbedürfnis ergibt 

sich jedoch bei der AG aus dem aktienrechtlichen Eigeninter-

esse an ihrem Bestand, das als übergeordnetes Moment die 

Interessen der Aktionäre, der Arbeitnehmer und der Öffent-

lichkeit vereint. Berücksichtigt man die zentrale wirtschaftli-

che Bedeutung der Aktiengesellschaften,
115

 sprechen mithin 

gute Gründe für eine solche Beschränkung der Einwilli-

gungskompetenzen, die letztlich die logische Konsequenz der 

Gesellschaftsrechtsakzessorietät ist.
116

  

3. Fazit 

Aus strafrechtlicher Sicht sind die Einwilligungskompetenzen 

der Aktionäre der AG folglich auf die Gewinnverwendung 

und Verwendung der freien Rücklagen beschränkt. Bei ge-

nauer Betrachtung der Reichweite dieser Beschränkung wird 

jedoch klar, dass damit letztlich keinen Raum für eine tat-

sächliche strafrechtliche Einwilligungskompetenz der Aktio-

näre im Untreuekontext bleibt. Denn soweit der Vorstand 

Vermögensdispositionen im Bereich des Bilanzgewinns und 

der freien Rücklagen vornimmt, fehlt es bereits an der un-

treuespezifischen Pflichtverletzung,
117

 da die gesellschafts-

rechtlichen Vorschriften über die Gewinnverwendung und 

die Verwendung der freien Rücklagen gerade nicht den 

Schutz der Vermögensinteressen der AG bezwecken. Ein 

Verstoß gegen diese Vorschriften wäre im Untreuekontext al-

so ohnehin irrelevant und eine Einwilligung der Aktionäre 

gar nicht erst notwendig. Den Aktionären der AG kommen 

im Ergebnis somit grds. keine strafrechtlich relevanten Ein-

willigungskompetenzen zu. 

C.  Résumé 

Als Ergebnis dieser Untersuchungen ist festzuhalten, dass die 

Organisationsstrukturen von GmbH und AG sowie etwaige 

gesellschaftsrechtliche Verfügungsverbote in Bezug auf das 

Vermögen die relevanten Anknüpfungspunkte sowohl für die 

Bestimmung des potentiellen Trägers der Einwilligungskom-

petenzen als auch für die Festlegung deren Reichweite sind. 

 
105 Busch (Fn. 2), S. 167. 
106 So Brand, AG 2007, 681, 685. 
107 Brand, AG 2007, 681, 687 ff. 
108 Siehe nur Hoffmann (Fn. 3), S. 183; Brand, AG 2007, 681 ff. 
109 So auch Hoffmann (Fn. 3), S. 186; zurückhaltende Zustimmung auch bei 

Rönnau (Fn. 9), S. 247, 266 f. 
110 Siehe nur Raiser/Veil (Fn. 34), § 21 Rn. 1 ff. 
111 Vgl. Rönnau (Fn. 9), S. 264.  
112 Siehe nur Hohn (Fn. 2), S. 336. 
113 Siehe Hohn (Fn. 2), S. 336 f. 
114 Zusammenfassend Sternberg-Lieben, Die objektiven Schranken der Ein-

willigung im Strafrecht, 1997, S. 583 ff. 
115 Vgl. Raiser/Veil (Fn. 34), § 5 Rn. 1 ff. 
116 Siehe nur Radtke/Hoffmann, GA 2008, 535, 544.  
117 Vgl. zu der Anforderungen an die Schutzrichtung der gesellschaftsrechtli-

chen Vorschriften nur BGH, NJW 2011, 88 ff.; NJW 2011, 1747 ff. 
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Diese Anlehnung an die gesellschaftsrechtlichen Vorgaben 

bedeutet jedoch nicht, dass das Strafrecht die gesellschafts-

rechtlichen Wertungen einfach übernehmen kann oder muss. 

Vielmehr ist insbesondere hinsichtlich der Begrenzungen der 

Einwilligungskompetenzen gesondert zu prüfen, ob die durch 

das Gesellschaftsrecht vorgezeichneten Schranken auch für 

den strafrechtlichen Schutz des Vermögens der juristischen 

Person vor ihren eigenen Organen erforderlich sind.  

Grds. gilt, dass je größer die gesellschaftsrechtlich manifes-

tierten Einflussmöglichkeiten eines Organs auf die Vermö-

gensdispositionen der juristischen Person sind, desto näher 

liegend ist es, auch für das Strafrecht eine uneingeschränkte 

Einwilligungskompetenz im Untreuekontext anzunehmen. 

Während dies, insbesondere für GmbH, dazu führt, dass sich 

der Geschäftsführer grds. nicht gemäß § 266 StGB strafbar 

macht, wenn die erforderliche Mehrheit der Mitglieder- bzw. 

der Gesellschafterversammlung der vermögensschädigenden 

Disposition zugestimmt hat, bedeutet dies für den Vorstand 

einer AG, dass selbst eine Zustimmung der Gesamtheit der 

Aktionäre nicht zum Tatbestandsauschluss führt. 

Auch wenn damit die Relevanz einer Einwilligung der Orga-

ne einer juristischen Person letztlich von der gewählten

Rechtsform abhängig ist, ist dieses Ergebnis die schlichte 

Konsequenz der gesetzlichen Ausgestaltung der einzelnen ju-

ristischen Personen und entspricht zudem ihrer wirtschaftli-

chen Bedeutung. Denn die wichtigsten und umsatzstärksten 

Vermögensträger in Deutschland sind als börsennotierte Ak-

tiengesellschaften organisierte Unternehmen, die einen im-

mensen Einfluss auf die Wirtschaft und insbesondere den Ar-

beitsmarkt haben.
118

 Zudem kennen sich die Aktionäre dieser 

Großunternehmen nur in den seltensten Fällen mit dem Ta-

gesgeschäft ihrer AG aus und sind demnach oftmals nicht in 

der Lage, das tatsächliche Risiko einer Investition einschät-

zen zu können. Betrachtet man hingegen die meist als GmbH 

organisierten mittelständischen Unternehmen, ergibt sich ein 

vollkommen anderes Bild. Die strafrechtliche Einwilligung 

als Instrument der Freiheitsbetätigung und der Interessen-

wahrnehmung kommt damit einer juristischen Person nur in 

dem Maße zu, in dem sie es sinnvollerweise durch ihre Orga-

ne gebrauchen kann. Alles andere würde die gesellschafts-

rechtlichen Wertungen auf den Kopf stellen und in der Praxis 

zu untragbaren Ergebnissen führen. 

 

118 Siehe nur Raiser/Veil (Fn. 34), § 5 Rn. 1 ff.; Rönnau (Fn. 9), S. 247, 266. 

 

 

 

 

 

 
 

 

 

 
 

Dr. Frithjof Ehm, MLE., Hamburg
*
 

Die Beteiligung des Bundestags bei der Kündigung völkerrechtlicher Verträge 
 

A. Einleitung 

Im Verfahren wegen der vorzeitigen Auflösung des 15. Deut-

schen Bundestags
1
 hat der ehemalige Verfassungsrichter Udo 

Di Fabio die Frage in den Mittelpunkt gestellt, ob wir in ei-

ner Kanzler- oder Parlamentsdemokratie leben.
2
 Diese Frage 

lässt sich auch in Bezug auf andere Sachverhalte stellen. So 

z.B. in Hinblick auf die Kündigung völkerrechtlicher Verträ-

ge. Diesbezüglich ist zu fragen, ob die seit Bestehen der 

Bundesrepublik angewandte Praxis, völkerrechtliche Verträ-

ge ohne Beteiligung des Bundestags zu kündigen, tatsächlich 

(noch) den Vorgaben des GG entspricht. Insofern könnte die 

von Udo Di Fabio gestellte Frage – etwas abstrakter und 

deutlich zugespitzter formuliert – auch lauten, ob wir in einer 

Exekutiv- oder einer Legislativdemokratie leben. 

Nach Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG bedürfen „Verträge, welche die 

politischen Beziehungen des Bundes regeln oder sich auf Ge-

genstände der Bundesgesetzgebung beziehen, […] der Zu-

stimmung oder der Mitwirkung der jeweils für die Bundesge-

setzgebung zuständigen Körperschaften in der Form eines 

Bundesgesetzes“. Erst danach darf der Vertrag durch den 

Bundespräsidenten ratifiziert und damit die völkerrechtliche 

Verbindlichkeit herbeigeführt werden. 

Die Kündigung eines völkerrechtlichen Vertrages ist eine 

einseitig empfangsbedürftige Erklärung einer Vertragspartei 

mit dem Ziel, die Geltung des Vertrages zu beenden.
3
 Sie  

wird nach der Rechtsprechung des BVerfG und der überwie-

genden Literatur nicht von Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG erfasst.
4
 

Die Regierung könne völkerrechtliche Verträge also selbst-

ändig kündigen. Dieser Ansicht folgend beansprucht die 

Bundesregierung in der Staatspraxis allein für sich selbst die 

Kompetenz zur Vertragskündigung. 

Die politische Bedeutung der bisher gekündigten Verträge ist

 
*  Der Autor ist Rechtsreferendar im OLG-Bezirk Celle. Der folgende Bei-

trag war die Grundlage für die mündliche Promotionsprüfung des Autors 

am 30. November 2011 an der Bucerius Law School Hamburg. Die von 
Professor Dr. Doris König betreute Doktorarbeit („Das völkerrechtliche 

Demokratiegebot – Eine Untersuchung zur schwindenden Wertneutralität 

des Völkerrechts gegenüber den staatlichen Binnenstrukturen“) erscheint 
demnächst bei Mohr Siebeck in der Schriftenreihe Jus Internationale et 

Europaeum (JusIntEu). 
1  BVerfGE 114, 121, 121 ff. 
2  Vgl. Leggewie, BdIP 10/2005, 1207, 1207 ff. 
3  Vgl. nur Doehring, Völkerrecht, 2004, S. 158 ff.; Verdross/Simma, Uni-

verselles Völkerrecht, 1984, S. 511 ff. 
4  BVerfGE 68, 1, 83 ff.; 90, 286, 358. Zur Literatur vgl. nur Bayer, Die 

Aufhebung völkerrechtlicher Verträge im deutschen parlamentarischen 

Regierungssystem, 1969, S. 215 f.; Partsch, VVDStRL 16 (1958), 74 

(98); Fastenrath, Kompetenzverteilung im Bereich der auswärtigen Ge-

walt, 1986, S. 238 f.; Butzer/Haas, in: Schmidt-
Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf (Hrsg.), Kommentar zum GG, 2011, Art. 59, 

Rn. 80; Streinz, in: Sachs (Hrsg.), Kommentar zum GG, 2011, Art. 59, Rn. 

46; Schmahl, in: Sodan (Hrsg.), Kommentar zum GG, 2011, Art. 59, Rn. 
13; Rojahn, in: von Münch/Kunig (Hrsg.), Kommentar zum GG, Bd. II, 

2001, Art. 59, Rn. 47. 
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insgesamt eher überschaubar.
5
 Unter ihnen sind allerdings 

auch solche, wie etwa das Doppelbesteuerungsabkommen 

(DBA) mit der Türkei,
6
 bei deren Kündigung es immerhin ei-

nige Irritationen gab. Insbesondere einige international enga-

gierte Unternehmen sahen darin einen erheblichen Rück-

schlag für ihre Planungssicherheit.
7
 Unabhängig davon kann 

nie ausgeschlossen werden, dass eines Tages nicht doch ein 

hochpolitischer Vertrag gekündigt wird oder einer, der in 

großem Maße gesetzesinhaltlicher Natur ist. 

Dieser Beitrag hinterfragt die h.M. und Praxis kritisch und 

versucht, Inkonsequenzen in deren Argumentation aufzuzei-

gen. Die völkerrechtliche Abgabe der Kündigungserklärung 

ist zweifelsfrei alleinige Aufgabe des Bundespräsidenten, 

bzw. der von ihm ermächtigten Bundesregierung. Streitig ist 

also nur, welches innerstaatliche Verfahren einer Kündigung 

vorauszugehen hat. Dabei soll zunächst die h.M. dargestellt 

(B.), sodann ein Gegenvorschlag für ein anderes Verständnis 

von Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG erarbeitet werden (C.), bevor 

schließlich eine Betrachtung de constitutione ferenda erfolgt 

(D.). 

B. Das herrschende Verständnis von Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG 

Die h.M. beruft sich insbesondere auf die Rechtsprechung 

des BVerfG im sog. Raketenstationierungsurteil vom 18. De-

zember 1984.
8
 Im Zentrum dieses Urteils steht zwar nicht die 

Beteiligung des Bundestags bei der Kündigung völkerrechtli-

cher Verträge. Das Gericht hat jedoch in diesem Rechts-

spruch eine umfassende Auslegung von Art. 59 Abs. 2 S. 1 

GG vorgenommen. Dabei hat es in einem obiter dictum zum 

Ausdruck gebracht, dass es für einseitige völkerrechtliche 

Akte – wie der Vertragskündigung – eine Beteiligung des 

Bundestags nicht für erforderlich erachtet. Eine Leitentschei-

dung des BVerfG existiert zu dieser Frage jedoch nicht, da es 

in der Praxis zwischen Bundesregierung und Bundestag auch 

noch nie zum Streit über eine Kündigung gekommen ist. 

I. Wortlaut 

Das BVerfG hat zunächst beim Wortlaut von Art. 59 Abs. 2 

S. 1 GG angesetzt. Dieser sagt über die Mitwirkung des Bun-

destags bei der Kündigung völkerrechtlicher Verträge unmit-

telbar nichts aus. Daher ist das BVerfG mit der überwiegen-

den Literaturmeinung zu der Ansicht gelangt, dass eine Aus-

dehnung des Zustimmungserfordernisses auf andere Akte als 

Vertragsabschlusserklärungen mit dem Wortlaut der Vor-

schrift nicht vereinbar sei.
9
 

II. Historie 

Einen breiten Raum für die Begründung, weshalb der Bun-

destag an einseitigen völkerrechtlichen Akten – also auch der 

Vertragskündigung – nicht beteiligt werden soll, nehmen in 

Rechtsprechung und Lehre historische Argumente ein. Dabei 

wird zum einen die bisherige Staatspraxis angeführt (1.), zum 

anderen wird auf die historischen Vorläufernormen aus der 

Reichsverfassung von 1871 (RV) und der Weimarer Reichs-

verfassung von 1919 (WRV) verwiesen (2.). 

1. Die bisherige Staatspraxis 

Das BVerfG hat darauf hingewiesen, dass in der deutschen 

Staatspraxis seit jeher einseitige völkerrechtliche Willenserklä-

rungen im Rahmen von zwei- oder mehrseitigen Verträgen 

keinem Zustimmungserfordernis durch die Legislative unter-

worfen worden seien. Das gleiche gelte für sonstige einseitige 

völkerrechtliche Willenserklärungen, wenn man von Sonderre-

gelungen – wie völkerrechtlichen Erklärungen über das Beste-

hen des Verteidigungsfalles gemäß Art. 115a Abs. 5 GG – ab-

sehe. So seien z.B. die Anerkennung zahlreicher fremder Staa-

ten,
10

 der Abbruch diplomatischer Beziehungen zu fremden 

Staaten, die Inanspruchnahme des deutschen Festlandsockels, 

die Beanspruchung von Fischereizonen in der Nord- und Ost-

see oder die Kündigung völkerrechtlicher Verträge allein von 

der Bundesregierung vorgenommen worden.
11

 

2. Verfassungsgeschichtliche Argumente 

Hinzu kommen verfassungsgeschichtliche Argumente aus der 

Zeit des Kaiserreichs und der Weimarer Republik. 

a) Kaiserreich 

Art. 11 Abs. 1 S. 2 RV regelte, dass der Kaiser „das Reich 

völkerrechtlich zu vertreten“ hat und „Bündnisse und andere 

Verträge mit fremden Staaten“ eingeht. Art. 11 Abs. 3 RV 

sah vor, dass insoweit „die Verträge mit fremden Staaten sich 

auf solche Gegenstände beziehen, welche nach Artikel 4 in 

den Bereich der Reichsgesetzgebung gehören, […] zu ihrem 

Abschluß die Zustimmung des Bundesrathes und zu ihrer 

Gültigkeit die Genehmigung des Reichstages erforderlich“ 

sind.

 
5  Beispiele für gekündigte Verträge: (1) Internationaler Vertrag betreffend 

die polizeiliche Regelung der Fischerei in der Nordsee außerhalb der Küs-

tengewässer, vom 6. Mai 1882 (RGBl. 1884 II S. 55), mit Zusatzabkom-
men, vom 3. Juni 1955 (BGBl. II 1957, S. 213), am 23. August 1969 ge-

kündigt (BGBl. II 1977, S. 16); (2) Internationale Übereinkunft zur Be-

kämpfung der Verbreitung und des Vertriebs unzüchtiger Veröffentli-
chungen, vom 12. September 1923 (RGBl. 1925 II S. 287), am 25. Januar 

1974 gekündigt (BGBl. II 1974, S. 912); (3) Übereinkommen Nr. 96 der 

Internationalen Arbeitsorganisation über Büros für entgeltliche Arbeits-
vermittlung, vom 1. Juli 1949 (BGBl. II 1954, S. 456), am 10. Juli 1992 

gekündigt (BGBl. II 1994, S. 387); (4) Übereinkommen über die Verrin-

gerung der Mehrstaatigkeit und über die Wehrpflicht von Mehrstaatern, 
vom 6. Mai 1963 (BGBl. II 1969, S. 1954), am 21. Dezember 2001 ge-

kündigt (BGBl. II 2002, S. 171); (5) Abkommen zwischen der Bundesre-
publik und der Föderativen Republik Brasilien zur Vermeidung der Dop-

pelbesteuerung auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen und vom 

Vermögen, vom 27. Juni 1975 (BGBl. II 1975, S. 2246), am 7. April 2005 
gekündigt (BGBl. II 2005, S. 599); (6) Übereinkommen über einen Ver-

haltenskodex für Linienkonferenzen, vom 6. April 1974 (BGBl. II 1983, 

S. 62, 64), am 26. September 2007 gekündigt (BGBl. II 2009, S. 712); (7) 
Übereinkommen Nr. 45 der Internationalen Arbeitsorganisation über die 

Beschäftigung von Frauen bei Untertagearbeiten in Bergwerken jeder Art, 

vom 21. Juni 1935 (BGBl. II 1954, S. 624, 625), am 25. April 2008 ge-
kündigt (BGBl. II 2010, S. 634); (8) Abkommen zur Regelung der Vor-

mundschaft über Minderjährige, vom 12. Juni 1902 (RGBl. 1904 S. 240) 

u. Protokoll über den Beitritt zu diesem Abkommen, vom 28. November 
1923 (RGBl. 1924 II S. 363, 366), am 27. November 2008 gekündigt 

(BGBl. II 2009, S. 290). Diese Aufzählung ist keinesfalls abschließend 

und ließe sich noch um einige weitere Verträge ergänzen. 
6  Abkommen zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Republik 

Türkei zur Vermeidung der Doppelbesteuerung auf dem Gebiet der 
Steuern vom Einkommen und vom Vermögen, vom 16. April 1985 (BGBl 

1989 II S. 866), am 21. Juli 2009 gekündigt. Das Abkommen ist nach sei-

nem Art. 30 Abs. 2 am 31. Dezember 2010 außer Kraft getreten. Am 16. 
September 2011 konnte schließlich ein neues DBA mit der Türkei verein-

bart werden, das rückwirkend seit dem 1. Januar 2011 angewendet wird. 
7 Teilweise wurde die Kündigung wegen der „immensen wirtschaftspoliti-

schen Bedeutung“ der DBA heftig kritisiert. In einem Newsletter der Lu-
ther Rechtsanwaltsgesellschaft (Newsletter, 3. Quartal 2009. Steuerrecht 

aktuell, S. 2) heißt es zur Kündigung etwa: „Sollten die Verhandlungen 

nicht rechtzeitig abgeschlossen sein […] ergeben sich steuerliche Nach-
teile bei vielen grenzüberschreitenden Aktivitäten.“ 

8  BVerfGE 68, 1, 83 ff. 
9  BVerfGE 68, 1, 84. 
10  Zur Anerkennung von Staaten vgl. nur Ehm, AVR 49 (2011), 64 (64 ff.). 
11  So ausdrücklich BVerfGE 68, 1, 83 f. Hervorhebungen stammen vom Autor. 
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Aus diesen Regelungen folgerte die deutliche Mehrheit der 

seinerzeitigen Stimmen, dass die gesetzgebenden Körper-

schaften an Vertragskündigungen nicht beteiligt werden müs-

sen. Dem entsprach zugleich die Staatspraxis.
13

 Begründet 

wurde diese Position u.a. damit, dass Art. 11 Abs. 3 RV eine 

Ausnahmebestimmung zu Art. 11 Abs. 1 RV sei. Art. 11 

Abs. 3 RV erfasse ausweislich des Wortlauts nur den Ab-

schluss völkerrechtlicher Verträge. Daher greife für die Kün-

digung von Verträgen Art. 11 Abs. 1 RV ein. Danach habe 

der Kaiser die ausschließliche Zuständigkeit in auswärtigen 

Angelegenheiten
14

 und die originäre Repräsentativgewalt
15

. 

Zudem wurde argumentiert, dass eine Vertragskündigung 

niemals die Pflicht hervorrufen könne, auch die Vertragsge-

setzgebung aufzuheben. Daher fehle es an der ratio des Zu-

stimmungserfordernisses, das die gesetzgebenden Körper-

schaften in ihrer Handlungsfreiheit schützen solle.
16

 

b) Weimarer Republik 

Auch unter der WRV stellte sich die Frage, ob der Reichsprä-

sident völkerrechtliche Verträge ohne Beteiligung des Reich-

stags kündigen konnte. Wie im Falle der RV sah es die ein-

hellige Lehre, der die Staatspraxis folgte,
17

 als selbstverständ-

lich an, dass das Recht zur Kündigung allein beim Reichsprä-

sidenten lag. Dies führte man seinerzeit letztlich darauf zu-

rück, dass in Anknüpfung an die RV davon ausgegangen 

wurde, dass die Exekutive Träger der auswärtigen Gewalt ist. 

Dementsprechend wurde auch Art. 45 Abs. 3 WRV
18

 so ver-

standen, dass er dem Reichstag lediglich das Recht verleihe, 

am Abschluss eines völkerrechtlichen Vertrages mitzuwir-

ken. Die Kündigung eines Staatsvertrages gehörte danach zu 

den Vertretungshandlungen des Reichspräsidenten nach Art. 

45 Abs. 1 WRV
19

 und bedurfte folglich auch keiner Zustim-

mung durch den Reichstag.
20

 

c) Die Bedeutung der historischen Verfassungsregelungen 

für den heutigen Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG 

An die historischen Verfassungsregelungen der RV und der 

WRV lehnt sich nach h.M. Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG an. So 

führt das BVerfG z.B. aus, dass „anknüpfend an Art. 45 Abs. 

3 der Weimarer Reichsverfassung und seine Handhabung, 

nach der einseitige Völkerrechtsgeschäfte, wie die Kündigung 

völkerrechtlicher Verträge, als der Zustimmung des Reich-

stags nicht bedürftig angesehen wurden, […] Art. 59 Abs. 2 

S. 1 GG […] das Erfordernis der gesetzlichen Zustimmung 

ausdrücklich auf bestimmte Arten völkerrechtlicher Verträ-

ge“ beschränke.
21

 Das GG enthalte also mit seinem Art. 59 

Abs. 2 S. 1 eine Art. 45 Abs. 3 WRV entsprechende Bestim-

mung. Deshalb gelte auch unter dem GG die alte Staatspra-

xis. 

III. Systematik und Gesetzeszweck 

In systematischer Hinsicht unterstreicht das BVerfG, dass die 

auswärtige Gewalt
22

 grundsätzlich in den Händen der Exeku-

tive liege.
23

 Eine Ausnahme zugunsten der Legislative sehe 

Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG nur für den Abschluss bestimmter 

völkerrechtlicher Verträge vor. Diese fehle jedoch für einsei-

tige völkerrechtliche Willenserklärungen wie die Kündigung 

von völkerrechtlichen Verträgen. Insoweit bleibe es daher bei 

dem Grundsatz der alleinigen Regierungszuständigkeit. 

Schließlich sei Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG eine Durchbrechung 

des Gewaltenteilungssystems.
24

 Dies habe zur Folge, dass die 

Norm eng ausgelegt werden muss. Also scheide auch eine 

analoge Anwendung aus.
25

 Die Notwendigkeit einer engen 

Auslegung folge auch aus Art. 20 Abs. 2 GG. Denn der 

Grundsatz der parlamentarischen Verantwortung der Regie-

rung setze einen Kernbereich exekutivischer Eigenverantwor-

tung voraus.
26

 Ferner ziele die organisatorische und funktio-

nelle Unterscheidung sowie Trennung der Gewalten darauf 

ab, dass Entscheidungen von den Organen getroffen werden, 

die dafür nach ihrer Organisation, Zusammensetzung, Funk-

tion und Verfahrensweise über die besten Voraussetzungen 

verfügen.
27

 

Das BVerfG tritt schließlich der Auffassung entgegen, dass 

die Organisation der grundgesetzlichen Demokratie auf ei-

nem umfassenden Parlamentsvorbehalt für alle weittragenden 

Entscheidungen beruhe. Auch die Exekutive sei vielmehr als 

„politische Gewalt“ ausgestaltet. Die Staatsgewalt in allen ih-

ren Funktionen sei nach dem GG, wenn auch in unterschied-

licher Weise, demokratisch konstituiert sowie legitimiert und 

auf dieser Grundlage gewaltenteilig organisiert. Es sei daher 

keineswegs ein Defizit an Demokratie, wenn die Exekutive 

im Bereich der auswärtigen Angelegenheiten auch aus-

schließliche Befugnisse zu weittragenden, möglicherweise 

existentiellen Entscheidungen besitzt.
28

 Daher seien mit die-

ser Kompetenzverteilung allfällig verbundene politische Ri-

siken von Verfassungs wegen hinzunehmen.
29

 

Gegen die Notwendigkeit der Erstreckung von Art. 59 Abs. 2 

S. 1 GG auf die Kündigung von Verträgen wird weiter ange-

führt, dass der Gesetzgeber durch dieselbe seinen „vorvert-

raglichen Entscheidungsspielraum“ uneingeschränkt zurück 

gewinne. Ihm bleibe es je nach Vertragsmaterie unbenom-

men, die innerstaatliche Fortgeltung des Vertragsinhalts auf 

eine neue gesetzliche Grundlage zu stellen. Ferner müsse die

 
13  Dies zeigt die Untersuchung von Bayer (Fn. 5), S. 194 ff. 
14  Laband, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, Bd. II, 1911, S. 166; 

Heilborn, AöR 12 (1897), 141 (178/197); Riess, Die Mitwirkung der ge-
setzgebenden Körperschaften bei Staatsverträgen nach dem deutschen 

Staatsrechte, 1904, S. 86 ff.; Dambitsch, Die Verfassung des Deutschen 

Reichs, 1910, S. 305 f. 
15  So die Begründung von Dambitsch (Fn. 14), S. 305; Heilborn (Fn. 14), 197. 
16  Verkürzte Wiedergabe der Argumentation von Riess (Fn. 14), S. 86 ff. 
17  Vgl. Bayer (Fn. 5), S. 200 f. 
18  Art. 45 Abs. 3 WRV lautete: „Bündnisse und Verträge mit fremden Staa-

ten, die sich auf Gegenstände der Reichsgesetzgebung beziehen, bedürfen 

der Zustimmung des Reichstags.“ 
19  Art. 45 Abs. 1 WRV lautete: „Der Reichspräsident vertritt das Reich völ-

kerrechtlich. Er schließt im Namen des Reichs Bündnisse und andere Ver-

träge mit auswärtigen Mächten. Er beglaubigt und empfängt die Gesand-

ten.“ 
20  Gebhard, Handkommentar zur Verfassung des Deutschen Reichs vom 11. 

August 1919, 1932, S. 235 f.; Topf, AöR 59 (N.F. 20) (1931), 343 (348 
ff.); Walz, Staatsrecht, 1931, S. 343. 

21  So BVerfGE 68, 1, 84; 108, 34, 44. 
22  Zum Begriff der auswärtigen Gewalt vgl. nur Nettesheim, in: Maunz-

Dürig (Hrsg.), Kommentar zum GG, Bd. V, 54. Lieferung Januar 2009, 

Art. 59, Rn. 1, 5. 
23 In BVerfGE 68, 1, 87. 
24 BVerfGE 1, 372, 394. 
25 BVerfGE 68, 1, 84, diese Auffassung ist im AWACS-, Adria- und Soma-

lia-Urteil bestätigt worden, vgl. BVerfGE 90, 286, 358. 
26 Vgl. BVerfGE 67, 100, 139. 
27 BVerfGE 68, 1, 86. 
28 Vgl. auch Rojahn, in: von Münch/Kunig (Fn. 5), Art. 59, Rn. 47, der da-

von spricht, dass das GG der Regierung im Bereich der auswärtigen Ge-

walt einen der parlamentarischen Mitwirkung entzogenen „außenpoliti-

schen Handlungsspielraum“ eröffne, der mit den Mitteln der Verfassungs-
interpretation nicht zu beseitigen sei. 

29 BVerfGE 68, 1, 89. 
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Bundesregierung mit der außerordentlichen Kündigung 

hochpolitischer Verträge auf eine krisenhafte Zuspitzung au-

ßenpolitischer Spannungen schnell und effektiv reagieren 

können.
30

 

Das BVerfG weist schließlich darauf hin, dass dem Bundes-

tag, der die Kündigung eines Vertrages missbillige, jedenfalls 

seine parlamentarischen Kontrollbefugnisse verblieben. So 

könne er gegebenenfalls einen neuen Bundeskanzler wählen 

und damit einen Sturz der bisherigen Regierung bewirken.
31

 

Möglich sei es ihm auch, von seinen Haushaltskompetenzen 

Gebrauch zu machen. Eine Zustimmungskompetenz für Akte 

der hier in Rede stehenden Art erkenne ihm Art. 59 Abs. 2 

S. 1 GG jedoch nicht zu.
32

 

C. Für ein neues Verständnis von Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG 

Im Folgenden wird dargelegt, warum der Bundestag auch bei 

der Kündigung völkerrechtlicher Verträge beteiligt werden 

sollte. Dazu werden wiederum Wortlaut, Historie, Systematik 

und Gesetzeszweck der Norm betrachtet. 

I. Wortlaut 

Der Wortlaut steckt die Grenzen der Auslegungstätigkeit ab. 

Eine gesetzeskonforme Wortlautauslegung ist also nur eine 

solche, die sich in den Grenzen des möglichen Wortsinns 

bewegt.
33

 Führt man sich den Wortlaut von Art. 59 Abs. 2 S. 

1 GG nochmals vor Augen, so scheint in der Tat zunächst ei-

niges dafür zu sprechen, eine Zustimmung des Bundestags 

nur beim Vertragsabschluss zu fordern. 

Andererseits spricht Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG schlicht von 

„Verträgen“ und unterscheidet gerade nicht zwischen Ver-

tragsabschluss und Vertragsbeendigung. Insofern lässt sich 

argumentieren, dass der Bundestag in beiden Fällen zu betei-

ligen ist. Dafür spricht zudem der Gedanke, dass die Be-

schränkung der Bundestagsbeteiligung auf den Vertragsab-

schluss auch deutlicher hätte zum Ausdruck gebracht werden 

können. Dies ist z.B. in einigen deutschen Landesverfassun-

gen geschehen.
34

 So heißt es etwa in Art. 50 S. 2 der Verfas-

sung des Landes Baden-Württemberg: „Der Abschluss von 

Staatsverträgen bedarf der Zustimmung der Regierung und 

des Landtags.“ 

Es lässt sich also festhalten, dass der Wortlaut von Art. 59 

Abs. 2 S. 1 GG nicht eindeutig allein Vertragsabschlüsse ei-

nem gesetzgeberischen Zustimmungserfordernis unterwirft.
35

 

Also steht die sprachliche Fassung des Gesetzes der Position, 

dass auch Vertragskündigungen der Zustimmung des Bun-

destags bedürfen, zumindest nicht entgegen.
36

 

II. Historie 

Zudem vermag auch die historische Auslegung der h.M. nicht 

zu überzeugen. So ist etwa Art. 11 Abs. 3 RV bereits vom 

Wortlaut her nicht mit Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG zu vergleichen. 

Ferner kann man aus den umfassenden Befugnissen, über die 

der Kaiser in der RV verfügte, mitnichten auf die Kompeten-

zen der heutigen Bundesregierung schließen. Die historische 

Auslegung geht daher mit Blick auf die RV ins Leere. 

Mit den zur WRV gezogenen Parallelen verhält es sich nicht 

anders. Richtig ist zwar, dass sich die Verfassungsbestim-

mungen des Art. 45 WRV und des Art. 59 GG stark gleichen. 

Folglich ist ein argumentatives Anknüpfen an diese Vorgän-

gerbestimmung nicht von vorneherein von der Hand zu wei-

sen und besitzt im Vergleich zu Art. 11 RV zumindest eine 

gewisse Berechtigung. Auch in diesem Fall vermag die histo-

rische Auslegung von Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG jedoch nicht zu 

überzeugen. Denn auch insoweit gilt, dass sich im Verhältnis 

zwischen Legislative und Exekutive die Gewichte im GG 

noch einmal zugunsten der Gesetzgebungsorgane – insbeson-

dere des Bundestags – verschoben haben. 

III.Systematik und Gesetzeszweck 

In erster Linie sprechen aber systematische und teleologische 

Aspekte dafür, Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG so zu verstehen, dass 

eine Bundestagsbeteiligung auch bei Vertragskündigungen 

erforderlich ist, und zwar sowohl bei politischen als auch bei 

gesetzesinhaltlichen Verträgen. 

1. Zur Bundestagsbeteiligung bei einseitigen völkerrech-

tlichen Akten 

Der vom BVerfG aufgestellte Grundsatz, einseitige völker-

rechtliche Erklärungen lägen im alleinigen Machtbereich der 

Bundesregierung,
37

 ist in dieser Absolutheit so nicht haltbar. 

Art. 115a Abs. 5 S. 1 GG sieht die Beteiligung des Bundes-

tags bei einseitigen völkerrechtlichen Erklärungen des Bun-

despräsidenten über das Bestehen des Verteidigungsfalles 

vor. Selbst wenn der Bundestag nicht mehr in der Lage ist 

zusammenzutreten (Art. 115a Abs. 2 GG), sieht Art. 115a 

Abs. 5 S. 2 GG immer noch die Beteiligung des Gemeinsa-

men Ausschusses (Art. 53a Abs. 1 GG) als „Notparlament“ 

vor. Das BVerfG sieht darin eine Ausnahmeregelung und 

zieht den Umkehrschluss, dass – soweit dies nicht explizit ge-

regelt sei – der Bundestag bei einseitigen völkerrechtlichen 

Erklärungen bzw. Akten
38

 nicht beteiligt werden müsse.
39

 

Dass das BVerfG ohne große Argumentation zu diesem Er-

gebnis gelangt, erstaunt. Schließlich wäre es genauso gut 

möglich gewesen, über einen Erst-Recht-Schluss zu einer 

Bundestagsbeteiligung zu gelangen. Diese Sichtweise ist zu-

dem überzeugender. Wenn nämlich selbst in der Ausnahme-

situation des Verteidigungsfalles, in dem es um den Bestand 

der Bundesrepublik geht und aufgrund dessen sogar der Bun-

destag nicht mehr zusammentreten kann, noch eine Mitwir-

kung der Legislative an einseitigen völkerrechtlichen Erklä-

rungen vom GG vorgesehen ist, so muss dies erst recht für 

derartige Erklärungen in Friedenszeiten gelten. Schließlich 

liegt dann gerade kein äußeres Hindernis für ein Zusammen-

treten des Bundestags vor. 

Gegen diese Argumentation lässt sich natürlich einwenden,

 
30 Vgl. nur Kokott, in: Hailbronner/Ress/Stein (Hrsg.), FS K. Doehring, 

1989, S. 503, 512. 
31 BVerfGE 1, 372, 394. 
32 BVerfGE 68, 1, 89; 90, 286, 364. 
33 Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 1991, S. 322. 
34 In Art. 43 S. 3 der Verfassung der Freien und Hansestadt Hamburg heißt 

es: „Sie [die Ratifikation der Staatsverträge] bedarf der Zustimmung der 
Bürgerschaft, sofern die Verträge Gegenstände der Gesetzgebung betref-

fen oder Aufwendungen erfordern, für die Haushaltsmittel nicht vorgese-

hen sind.“ 
35 So auch Kokott (Fn. 30), S. 503, 507. 
36 Vgl. auch Dauster, JURA 1984, 95 (98). 
37 BVerfGE 68, 1, 83 f. 
38 Es ist passender, von „einseitigen völkerrechtlichen Akten“ zu sprechen. 

Denn insoweit kommen auch Verhaltensweisen in Betracht, die gerade 
nicht in einer aktiven Erklärung bestehen, sondern auch rein tatsächlicher 

Natur sein können. So z.B. Aufnahme und Abbruch diplomatischer Bezie-

hungen, stillschweigende Billigung etc. Näher zum Begriff der einseitigen 
völkerrechtlichen Akte vgl. nur Kokott (Fn. 30), S. 503, 504 ff. 

39 BVerfGE 68, 1, 83. 
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dass beim Verteidigungsfall der Bundestag bzw. der Gemein-

same Ausschuss gerade deshalb beteiligt werden muss, weil 

es möglicherweise um die Existenz der Bundesrepublik geht. 

Eine so weitreichende Entscheidung könne nicht allein von 

der Bundesregierung getroffen werden und verlange daher 

nach einem Ausdruck der Volkssouveränität.
40

 Diesem Ein-

wand ließe sich zudem noch hinzufügen, dass das sog. äußere 

Notstandsrecht ab Mitte des 19. Jahrhunderts langsam immer 

mehr parlamentarisiert wurde.
41

 Dies unterstreiche den Aus-

nahmecharakter der Regelung. 

Gleichwohl erscheint es zutreffender, vorliegend zu Art. 115a 

Abs. 2, 5 GG keinen Umkehrschluss, sondern einen Erst-

Recht-Schluss zu ziehen. Denn Art. 115a Abs. 2, 5 GG zeigt 

zum einen, dass dem GG Regelungen, die eine Beteiligung 

der Legislative im Bereich der auswärtigen Gewalt vorsehen, 

nicht fremd sind. Zum anderen entkräftet Art. 115a Abs. 2, 5 

GG ein maßgebliches teleologisches Argument der Gegenan-

sicht, wonach eine Bundestagsbeteiligung bei der Vertrags-

kündigung einer schnellen und effektiven Arbeit der Bundes-

regierung im Wege stehe.
42

 Schließlich zeigt Art. 115a 

Abs. 2, 5 GG, dass selbst in Situationen, in denen größte Eile 

geboten ist, der Bundestag beteiligt werden kann. Also lässt 

sich kaum argumentieren, dass bei einer sehr plötzlichen 

Notwendigkeit, den NATO-Vertrag zu kündigen
43

 – nur um 

ein Beispiel zu nennen –, eine Bundestagsbeteiligung außer 

Betracht bleiben müsse. Die Notwendigkeit schnellen außen-

politischen Handelns führt also gerade nicht zu einer unver-

meidlichen Kompetenzverlagerung auf die Exekutive. 

Es ist damit zu fordern, dass der Grundsatz „einseitige völ-

kerrechtliche Akte stehen im alleinigen Kompetenzbereich 

der Bundesregierung“ zumindest so weit aufzuweichen ist, 

dass er auch bei Vertragskündigungen eine Bundestagsbetei-

ligung vorsieht. Dies sollte zudem auch für andere einseitige 

Akte mit vergleichbarer Reichweite gelten. Denn dadurch 

würde der Bundesregierung die Möglichkeit genommen, 

durch die Rechtsformwahl ihrer Handlungen den Bundestag 

auszuschließen.
44

 Möchte man insoweit einen Grundsatz 

formulieren, so könnte etwa gefordert werden, einseitige völ-

kerrechtliche Akte dann unter Zustimmungsvorbehalt des 

Bundestages zu stellen, wenn sie spürbar in den innerstaatli-

chen Bereich hineinwirken. Dies wird man zum Beispiel für 

den Abbruch von diplomatischen Beziehungen mit einem 

Staat im Regelfall nicht behaupten können, für die Fort-

schreibung eines Vertragsgehalts in elementaren Punkten 

aber durchaus.
45

 

2. Die außenpolitische Beweglichkeit der Bundesregie-

rung 

Der Einwand der h.M., das Erfordernis einer Bundestagsbe-

teiligung bei Vertragskündigungen nehme der Bundesregie-

rung die Möglichkeit, schnell zu handeln und damit ihre au-

ßenpolitische Beweglichkeit, überzeugt nicht nur aus den 

eben genannten Gründen nicht. Denn eine Kündigung führt in 

den aller meisten Fällen ohnehin nicht zu einer unmittelbaren 

Vertragsbeendigung. So sehen viele Verträge – wie etwa die 

EMRK – eine Kündigungsfrist vor.
46

 Ist keine Kündigungs-

frist geregelt, können sich die betreffenden Staaten jedoch 

auch nicht jederzeit aus den Verpflichtungen lösen. In diesem 

Fall sind die Art. 65 bis 68 WVK anzuwenden. Danach ist 

eine Loslösung vom Vertrag im schnellsten Falle innerhalb 

von drei Monaten möglich.
47

 Angesicht dessen kann man nur 

konstatieren, dass eine Mitwirkung des Bundestags bei der 

Vertragskündigung den Prozess nicht großartig verlängert. 

Sollte dennoch einmal ein besonders eilbedürftiger Fall auf-

treten, so könnte die Beteiligung der Legislative durch eine 

analoge Anwendung von Art. 115a Abs. 5 S. 2 GG sicherge-

stellt werden. In einem Fall großer Eilbedürftigkeit wäre es 

außerdem denkbar, dass die Bundesregierung den betreffen-

den Vertrag vorläufig kündigt. Im Anschluss daran hätte die 

Bundesregierung dann allerdings in jedem Fall den Bundes-

tag mit der beschlossenen Kündigung zu befassen. Die Kün-

digung wäre zurückzunehmen, falls der Bundestag dies ver-

langt.
48

 

Diese Optionen zeigen, dass auch bei einer Beteiligung der 

gesetzgebenden Körperschaften Verträge schnell gekündigt 

werden können. Versucht man sich an dieser Stelle abschlie-

ßend die Situationen vor Augen zu führen, in denen eine be-

sonders rasche Vertragsbeendigung tatsächlich einmal rele-

vant werden könnte, so bleibt hier wohl nur der Kriegsfall. 

Dieser führt jedoch ohnedies zur automatischen Beendigung 

von einer ganzen Reihe an Verträgen.
49

 

3. Der Actus-contrarius-Gedanke 

Des Weiteren spricht auch der sog. Actus-contrarius-

Gedanke
50

 dafür, den Bundestag bei der Kündigung völker-

rechtlicher Verträge zu beteiligen, und zwar dann, wenn man 

die Kündigung als actus contrarius zum Vertragsschluss be-

greift. 

Die gesetzgebenden Körperschaften haben mit ihrer Zustim-

mung die politische Mitverantwortung für den Vertrag über-

nommen. Dies gilt auch für gesetzesinhaltliche Verträge. Ge-

rade bei deren Kündigung ist eine parlamentarische Mitwir-

kung unbedingt zu fordern, insbesondere wenn der Aufhe-

bungsakt Individualrechte betrifft.
51

 Bedürfte es nur für den 

Abschluss von Verträgen der Zustimmung oder Mitwirkung 

der gesetzgebenden Körperschaften, so hätte es allein die 

Bundesregierung in den Händen, die Bundesrepublik wieder 

von ihren Bindungen zu lösen. Bei etlichen Verträgen verhält 

 
40 Damit ist der Telos der Legislativbeteiligung angesprochen. In diesem 

Sinne schreibt Robbers, in: Sachs (Hrsg.), Kommentar zum GG, 2011, 
Art. 115a, Rn. 9: „Es ist Ausdruck der Volkssouveränität, dass diese Fest-

stellung [des Verteidigungsfalles] in der Kompetenz des Parlaments 

liegt.“ 
41 Vgl. Heun, in: Dreier (Hrsg.), Kommentar zum GG, 2008, Vorb. zu Art. 

115a-115l, Rn. 2. 
42 Siehe dazu Fn 30. 
43 Dies könnte z.B. erwogen werden, um sich dem Bündnisfall nach Art. 5 

NATO-Vertrag zu entziehen. 
44 Vgl. Kokott (Fn. 30), S. 503, 506. 
45 Damit wird ein Bezug zum Urteil des BVerfG zum neuen strategischen 

Konzept der NATO hergestellt, vgl. BVerfGE 104, 151, 151 ff. 
46 Vgl. Art. 58 Abs. 1 EMRK. 
47 Näher zum Verfahren vgl. nur Verdross/Simma (Fn. 4), S. 535 ff.; 

Schweisfurth, Völkerrecht, 2006, S. 188 f. 
48 Hier wird eine Parallele zur Rechtsprechung des BVerfG gezogen, nach 

der von der Bundesregierung ohne Zustimmung des Bundestags beschlos-

sene Auslandseinsätze der Bundeswehr jedenfalls im Nachhinein durch 
das Parlament zu billigen sind, vgl. BVerfGE 90, 286, 388; 121, 135, 154; 

vgl. dazu auch Rojahn, in: von Münch/Kunig (Fn. 5), Art. 59, Rn. 47. 
49 Schweisfurth (Fn. 47), S. 187 f. 
50 Der actus-contrarius-Gedanke umschreibt den Lehrsatz, dass einander ge-

genteilige Rechtshandlungen dieselbe rechtliche Qualität teilen, vgl. 

Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht I, 2007, S. 197. 
51 So auch Nettesheim, in: Maunz-Dürig (Fn. 22), Art. 59, Rn. 140; ebenso 

Gurlit, Verwaltungsvertrag und Gesetz, 2000, S. 291. 
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es sich aber mittlerweile so, dass eine Kündigung nicht weni-

ger bedeutsam wäre als der Vertragsabschluss selbst. Bezüg-

lich einer Kündigung der UN-Charta wird man sogar sagen 

müssen, dass diese sehr viel weiter reichende Folgen hätte, 

als der Abschluss dutzender anderer Verträge zusammen.
52

 

Dadurch würde sich die Stellung der Bundesrepublik im 

internationalen System der Mächte erheblich verändern.
53

 

Die Bedeutung der Bundestagsbeteiligung gemäß Art. 59 

Abs. 2 S. 1 GG allein darauf zu reduzieren, beim Vertragsab-

schluss mitwirken zu können, nicht aber an der Entscheidung 

über das Fortbestehen eines Vertrages teilhaben zu dürfen, 

widerspricht daher dem Sinn und Zweck der Vorschrift. Die-

ser besteht vor allem darin, langfristige Bindungen nicht ohne 

Zustimmung des Bundestages eintreten zu lassen.
54

 Gerade 

vor diesem Hintergrund ist es schwer nachvollziehbar, war-

um diese Bindungen allein von der Bundesregierung wieder 

aufgehoben werden dürfen. 

Zu bedenken ist ferner, dass sich völkerrechtliche Verträge 

mit der Kündigung nicht unbedingt sofort und ohne weitere 

Verpflichtungen erledigen. So können gewisse Verbindlich-

keiten noch eine ganze Weile fortbestehen, bis der Vertrag 

endgültig abgewickelt ist. Dies kann etwa Beitragszahlungen 

zu internationalen Organisationen betreffen. 

4. Weitere systematische und teleologische Argumente 

Es überzeugt ferner nicht, dass allein die Regierung gesetzes-

inhaltliche Verträge kündigen könnte, wenn man bedenkt, 

dass sich deren Inhalt nur durch ein innerstaatliches Tätig-

werden des Gesetzgebers regeln lässt. Die Kündigung besitzt 

daher den gleichen materiellen Inhalt wie der Vertragsab-

schluss und kann daher als „negative Gesetzgebung“ betrach-

tet werden.
55

 

Zudem verliert das Argument, dass die auswärtige Gewalt 

primär in den Händen der Exekutive liege, immer mehr seine 

Berechtigung. Insoweit ist zunächst festzustellen, dass diese 

gewissermaßen seit eh und je feststehende Grundannahme 

aus keiner Norm des GG direkt abgeleitet werden kann. Also 

muss Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG auch nicht zwingend als Aus-

nahme im Rahmen eines abstrakten Gewaltenteilungssystems 

verstanden werden.
56

 Zudem hat das BVerfG auch schon von 

den „Trägern der auswärtigen Gewalt“
57

 gesprochen
58

 und 

dem „Bundestag als Gesetzgebungsorgan ein Mitentschei-

dungsrecht im Bereich der auswärtigen Angelegenheiten“ 

zuerkannt.
59

 Damit nähert sich das Gericht – zumindest rein 

sprachlich betrachtet – einer „gemeinsamen Kompetenz“ für 

den Bereich der auswärtigen Gewalt immer mehr an.
60

 

Gestützt wird diese Sicht durch die jüngere Rechtsprechung 

des BVerfG. Zu nennen sind hier insbesondere die Urteile zur 

Zustimmung der Bundesregierung zum neuen strategischen 

Konzept der NATO
61

 und zur Bundestagsbeteiligung am er-

weiterten ISAF-Mandat
62

. Danach ist in der parlamentari-

schen Billigung eines völkerrechtlichen Vertrages gerade 

nicht nur ein einmaliger Akt zu sehen. Es ist vielmehr davon 

auszugehen, dass die Zustimmung die dauerhafte Verantwor-

tung der Legislative für den Vertragsinhalt begründet.
63

 So 

erklärt sich unter anderem, warum der Bundestag an den 

grundlegenden Entscheidungen im Rahmen dieses Integrati-

onsprogramms – wie z.B. der Entsendung von deutschen 

Soldaten – zu beteiligen ist. Dann ist im Wege eines Erst-

Recht-Schlusses aber auch zu fordern, dass der Bundestag an 

der noch viel grundlegenderen Entscheidung, aus dem Integ-

rationsprogramm durch Vertragskündigung auszusteigen, 

auch beteiligt wird. In seinem Urteil zur Reichweite des Par-

lamentsvorbehalts hinsichtlich der Luftraumüberwachung 

über dem Hoheitsgebiet der Türkei durch AWACS-

Flugzeuge der NATO im Frühjahr 2003 hat das BVerfG die-

ses „Mitverantwortungs-Prinzip“ bestätigt.
64

 

Zudem sollte auch die Wesentlichkeitstheorie im Rahmen des 

Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG beachtet werden,
65

 nach der der Ge-

setzgeber „in grundlegenden normativen Bereichen […] alle 

wesentlichen Entscheidungen selbst zu treffen“ hat.
66

 Schließ-

lich wird die Kündigung der allermeisten Verträge genau die-

se Bereiche betreffen. 

Nicht zuletzt überzeugt auch das Argument der h.M. nicht, 

die Legislative gewinne durch die Vertragskündigung ihre 

einstige Entscheidungsfreiheit zurück, und es stehe ihr daher 

frei, Rechtsregeln, die bisher als Bestandteil eines völkerrech-

tlichen Vertrages galten, in ein Gesetz aufzunehmen.
67

 Denn 

die Rechtslage wird sich durch die vorangehende Vertrags-

auslegung und auch die Vertragsanwendung meist so stark 

verändert haben, dass die ursprüngliche Rechtsfreiheit – die 

im Einzelfall vor mehreren Jahrzehnten bestanden haben mag 

– kaum mehr herstellbar ist.
68

 Außerdem vernachlässigt diese 

Sichtweise bereits die Kontrollfunktion, die dem Parlament 

bei politischen Verträgen zukommt.
69

 

IV. Zwischenergebnis 

Eine ganze Reihe von Argumenten spricht dafür, Art. 59 Abs. 

2 S. 1 GG so zu verstehen, dass der Bundestag bei Vertrags-

kündigungen zu beteiligen ist. Dies gilt sowohl für Verträge 

„welche die politischen Beziehungen des Bundes regeln“ als 

auch für solche, die „sich auf Gegenstände der Bundesge-

setzgebung beziehen“.
70

 

D. Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG de constitutione ferenda: Vor-

schlag für eine Neuformulierung 

I. Verfassungsvergleich 

Der Blick in Verfassungen anderer Staaten zeigt, dass sich 

zur Frage des Abschlusses völkerrechtlicher Verträge in vie-

 
52 Ähnlich auch Nettesheim, in: Maunz-Dürig (Fn. 22), Art. 59, Rn. 140. Eben-

so Pernice, in: Dreier (Hrsg.), Kommentar zum GG, 2008, Art. 59, Rn. 40. 
53 Vgl. dazu auch Pernice, in: Dreier (Fn. 52), Art. 59, Rn. 40. 
54 Vgl. Kokott (Fn. 30), S. 503. 
55 So völlig zu Recht Nettesheim, in: Maunz-Dürig (Fn. 22), Art. 59, Rn. 

140. 
56 Kokott (Fn. 30), S. 503, 509. 
57 Vgl. dazu auch Nettesheim, in: Maunz-Dürig (Fn. 22), Art. 59, Rn. 6. 
58 BVerfGE 40, 141, 178. 
59 BVerfGE 118, 244, 258. 
60 Vgl. Kokott (Fn. 30), S. 503, 509. 
61 BVerfGE 104, 151, 151 ff. 
62  BVerfGE 118, 244, 244 ff. 
63 Vgl. BVerfGE 104, 151, 209; 118, 244 (258); Nettesheim, in: Maunz-

Dürig (Fn. 22), Art. 59, Rn. 139. 
64 Vgl. BVerfGE 118, 244, 257 f. 
65 So auch Kokott (Fn. 30), S. 503, 528. 
66 Vgl. nur BVerfGE 49, 89, 126; 61, 260, 275. 
67 Vgl. etwa Rauschning, in: Bonner Kommentar, Kommentar zum GG, Bd. 

VIII, 143. Aktualisierung Dezember 2009, Art. 59, Rn. 127. 
68 Überzeugend Nettesheim, in: Maunz-Dürig (Fn. 22), Art. 59, Rn. 140. 
69 So völlig zu Recht Gurlit (Fn. 51), S. 291. 
70 Insoweit wird einer immer weiter wachsenden Position gefolgt, vgl. nur 

Wolfrum, VVDStRL 16 (1997), 38 (50); Gurlit (Fn. 51), S. 291; Nettes-
heim, in: Maunz-Dürig (Fn. 22), Art. 59, Rn. 140. 
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len Fällen Regelungen finden. Diese sind häufig sogar sehr 

detailliert ausgestaltet. Dabei ist im Regelfall eine parlamen-

tarische Beteiligung vorgesehen.
71

 

Bezüglich der Kündigung offenbart sich in zahlreichen Ver-

fassungsordnungen ein Bild, das mit dem des GG vergleich-

bar ist. Die dem Parlament hinsichtlich des Abschlusses der 

Verträge zugestandene Beteiligung ist danach nicht ausdrück-

lich auf die Kündigung ausgedehnt. Dabei ist anhand des 

Einzelfalls zu schauen, ob sich die jeweilige Bestimmung – 

wie Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG – in der Weise interpretieren 

lässt, dass auch bei der Kündigung eine legislative Beteili-

gung stattzufinden hat.
72

 In Lehre und Praxis dieser Staaten 

ist jedoch im Regelfall anerkannt, dass die Exekutive zur 

Kündigung eines Vertrages berechtigt ist, ohne dazu der Zu-

stimmung des Parlaments zu bedürfen.
73

 

Ein Grund für die Häufigkeit einer derartigen Regelung und 

der auf sie aufbauenden Praxis mag u.a. darin begründet lie-

gen, dass es in der internationalen Politik nur äußerst selten 

zur Kündigung von hochpolitischen Verträgen kommt.
74

 

Oftmals sind allein politische Randthemen betroffen, weshalb 

kein direkter Anlass besteht, eine andere Regelung zu finden, 

die das Parlament mit einbezieht. 

Gleichwohl sind doch einige Staaten auszumachen, welche 

die hier geforderte legislative Einbindung auch bei der Kün-

digung von völkerrechtlichen Verträgen expressis verbis vor-

sehen. Das Zustimmungserfordernis ist allerdings sehr unter-

schiedlich ausgestaltet. So sieht die russische Verfassung 

nicht nur einen Beschluss der Staatsduma über die Kündi-

gung völkerrechtlicher Verträge vor, sondern auch eine Ver-

handlung im Bundesrat.
75

 Die argentinische Verfassung hin-

gegen verleiht in Art. 75 Abs. 22 S. 3 zunächst wichtigen 

internationalen Deklarationen und Verträgen Verfassungs-

rang und verlangt für deren Kündigung in Art. 75 Abs. 22 S. 

4 konsequenterweise eine Zweidrittelmehrheit der Kon-

gressmitglieder, der sich aus Senat und Abgeordnetenkammer 

zusammensetzt. Für die Kündigung sonstiger völkerrechtli-

cher Verträge verlangt Art. 75 Abs. 22 S. 5 die absolute 

Mehrheit in beiden Häusern. 

Eine ausdrückliche legislative Beteiligung bei der Kündigung 

von Verträgen ist daneben in den Verfassungen folgender 

Mitgliedstaaten der EU vorgesehen: Bulgarien,
76

 Däne-

mark,
77

 Estland,
78

 Finnland,
79

 Litauen,
80

 Niederlande, Po-

len,
81

 Schweden,
82

 Slowakei
83

 und Spanien.
84

 Nur beispiel-

haft sei Art. 91 Abs. 1 S. 1 der Verfassung des Königreichs 

der Niederlande zitiert. Dort heißt es: „Ohne vorherige Zu-

stimmung durch die Generalstaaten [Parlament] ist das Kö-

nigreich nicht an Verträge gebunden und werden Verträge 

nicht gekündigt.“ 

Zusammenfassend lässt sich sagen, dass eine große Zahl eu-

ropäischer Staaten eine parlamentarische Beteiligung bei der 

Kündigung völkerrechtlicher Verträge in der Verfassung ver-

ankert hat. Bemerkenswert ist dabei, dass sich die Regelung 

in erster Linie in jüngeren Verfassungen findet.
85

 Damit hat 

in Europa insgesamt – zumindest in diesem Punkt – die Par-

lamentarisierung der auswärtigen Gewalt in den letzten Jah-

ren zugenommen. 

II. Neuformulierung 

Obschon auch bei der derzeitigen Formulierung von Art. 59 

Abs. 2 S. 1 GG eine Beteiligung des Bundestags bei der 

Kündigung völkerrechtlicher Verträge nicht nur gefordert 

werden kann, sondern wie dargelegt auch gefordert werden 

sollte, wäre eine Änderung der Bestimmung zu begrüßen, um 

eine Beteiligung des Bundestags ausdrücklich festzuschrei-

ben. Dies ist zudem vor allem deshalb zu fordern, weil es ei-

ne seit Jahrzehnten geübte Praxis gibt, die nur durch eine un-

zweifelhaft deutlich Regelung gebrochen werden kann und 

damit auch der Rechtsprechung des BVerfG die Grundlage 

entzogen würde.
86

 Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG könnte z.B. wie 

folgt geändert werden: 

„Der Abschluss und die Kündigung von Verträgen,
87

 welche 

die politischen Beziehungen des Bundes regeln oder sich auf 

Gegenstände der Bundesgesetzgebung beziehen, bedürfen der 

Zustimmung oder der Mitwirkung der jeweils für die Bundes-

gesetzgebung zuständigen Körperschaften in der Form eines 

Bundesgesetzes.“
88

 

Über diese Formulierung hinaus könnte für die Kündigung 

von völkerrechtlichen Verträgen, welche die Grundlage einer 

supranationalen Organisation wie der EU bilden, wegen der 

überaus weit reichenden politischen Folgen eine Zweidrittel-

mehrheit in Bundestag und Bundesrat gefordert werden. Die-

se Forderung ist sogar zwingend, soweit der parlamentarische 

Zustimmungsbeschluss zu den Gemeinschaftsverträgen auf-

grund von Art. 23 Abs. 1 S. 3 GG selbst mit Zweidrittel-

mehrheit gefasst worden ist, da der actus contrarius in der-

selben Weise zu erfolgen hat wie der Ausgangsrechtsakt. So-

fern man denn überhaupt die Möglichkeit einer Kündigung 

eröffnen möchte.
89

 

 
71 Näher dazu vgl. Bayer (Fn. 5), S. 251 f. 
72 Lediglich auf den Vertragsabschluss bezogene Regelungen finden sich 

z.B. in den Verfassungen folgender EU-Staaten: (1) Griechenland (Art. 28 

Abs. 2 S. 2), (2) Irland (Art. 29 Abs. 6), (3) Italien (Art. 80), (4) Lettland 

(Art. 68 Abs. 1), (5) Österreich (Art. 50 Abs. 1), (6) Portugal (Art. 164 lit. 
i), (7) Ungarn (Art. 19 Abs. 3 lit. f) u. (8) Zypern (Art. 169 Abs. 2). 

73 Näher dazu vgl. Bayer (Fn. 5), S. 217 ff; Diehl, Die Mitwirkung des Par-
laments bei der Kündigung völkerrechtlicher Verträge, 1967, S. 115 ff. 

Vgl. auch Dahm/Delbrück/Wolfrum, Völkerrecht Bd. I/3, 2002, S. 729, 

wo es heißt: „Auch in den Staaten, nach deren Verfassung die Exekutive 
zum Abschluss internationaler Verträge der Mitwirkung des Parlaments 

oder anderer Organe bedarf, ist die Kündigung der Verträge oft in das 

Ermessen der Regierung gestellt; es bedarf dazu also – wenig folgerichtig 
– nicht der Zustimmung des Parlaments.“ 

74 Die einseitige Kündigung des ABM-Vertrages durch die Vereinigten Staa-
ten im Jahr 2001, die teilweise erhebliche Irritationen nicht nur auf russi-

scher Seite verursachte, stellt insoweit eher eine Ausnahme dar, vgl. dazu 

näher von Heinegg, FW 76 (2001), 417 (417 ff.). 
75 Vgl. Art. 106 Abs. 1 lit. d. 
76 Vgl. Art. 85 Abs. 1 Verfassung der Republik Bulgarien. 
77 Vgl. § 19 Abs. 1 Verfassung des Königreichs Dänemark. 
78 Vgl. § 65 Nr. 4 Grundgesetz der Republik Estland. 
79 Vgl. § 94 Abs. 1 S. 1 u. 2 Grundgesetz Finnlands. 
80 Vgl. Art. 67 Nr. 16 Verfassung der Republik Litauen. 
81 Vgl. Art. 89 Abs. 1 Verfassung der Republik Polen. 
82 Vgl. Kapitel 10 § 5 Verfassung des Königreiches Schweden. 
83 Vgl. Art. 86 lit. c) Verfassung der Slowakischen Republik. 
84 Vgl. 96 Abs. 2 Verfassung des Königreiches Spanien. 
85 Die oben aufgeführten Verfassungen der europäischen Staaten sind vor-

wiegend aus jüngerer Zeit: Bulgarien (12. Juli 1991), Estland (28. Juni 
1992), Finnland (11. Juni 1999), Litauen (25. Oktober 1992), Polen (2. 

April 1997), Schweden (1. Januar 1975), Slowakei (1. September 1992) 

und Spanien (29. Dezember 1978). 
86 Vgl. nur das sog. Raketenstationierungsurteil vom 18. Dezember 1984. 
87 Vgl. auch GVK, BTag-Drucks. 12/6000, S. 113. 
88 Der heutige Art. 59 GG ist seit dem 23. Mai 1949 nicht geändert worden, 

vgl. Nettesheim, in: Maunz-Dürig (Fn. 22), Art. 59, Rn. 14. 
89 Vgl. Walthemathe, Austritt aus der EU, 2000, der eine Kündigungsmög-

lichkeit aus wichtigem Grund bejaht. 
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E. Ergebnis 

Eine Ausdehnung des Zustimmungserfordernisses auch auf 

die Kündigung völkerrechtlicher Verträge ist aus verschie-

denen Überlegungen zu befürworten und entspricht daneben 

den Verfassungen zahlreicher anderer Staaten. Dieser 

Schritt ist vor allem deshalb gerechtfertigt, weil sich eine 

immer größere „Tendenz zur verstärkten Parlamentarisie-

rung der Willensbildung im auswärtigen Bereich“
90

 fest-

stellen lässt. Zudem braucht keinesfalls befürchtet zu wer-

den, dass die Legislative durch eine Mitwirkung bei Ver-

tragskündigungen gleichsam dammbruchartig in den urei-

gensten Exekutivbereich der Bundesregierung einfällt. Die 

Bundesrepublik würde sich dadurch allein – um wieder in 

den etwas modifizierten Worten von Udo Di Fabio zu spre-

chen – etwas mehr von einer Exekutiv- zu einer Legislativ-

demokratie wandeln. 

 
90 Insoweit wird auf die Rechtsprechung des BVerfG Bezug genommen, 

nach der eine Beteiligung des Bundestags bei der Kündigung völkerrech-
tlicher Verträge abzulehnen ist, vgl. BVerfGE 68, 1, 84; 90, 286, 357; vgl. 

auch Gurlit (Fn. 51), S. 291. 
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Vagheit im Recht (Teil II) 
 

E. Außerrechtliche Erklärungsmodelle 

Im vorhergehenden Beitrag (BLJ 1/2012) wurde das Phäno-

men der Vagheit dargestellt. Es wurde festgestellt, dass Vag-

heit das Recht jedenfalls auf den ersten Blick vor eine Reihe 

von Problemen stellt, die sich mit rechtsimmanenten Mitteln 

nicht zufriedenstellend lösen lassen. Im Folgenden werden 

daher zunächst außerrechtliche Erklärungsmodelle betrachtet, 

wobei stellvertretend so genannte logische und epistemische 

Herangehensweisen diskutiert werden.
1
 Im Mittelpunkt des 

Interesses steht freilich die Eignung der Modelle, die Behand-

lung rechtlicher Folgefragen vorzubereiten.  

I.  Logische Ansätze 

Logische Erklärungsmodelle begreifen Vagheit als eigentüm-

lich semantische Eigenschaft, die ihren Ursprung also in der 

Unzulänglichkeit von Zeichen haben soll.
2
 Bei der Anwen-

dung vager Begriffe sei eine feste Grenze nicht nur uner-

kennbar, sondern schlichtweg inexistent.
3
 Solche Modelle 

setzen vornehmlich an der logiktheoretischen Darstellung 

von Vagheit an, d.h. sie suchen nach einer Erklärung des So-

rites-Paradoxons.
4
 Wenn sich begreifen lässt, weshalb wir 

dieses als Widerspruch empfinden, so die Überlegung, dann 

lässt sich der zentrale Funktionsmechanismus von Vagheit 

offenlegen. Aus Platzgründen wird im Folgenden allein der 

Ansatz der mehrwertigen („fuzzy“) Logik exemplarisch un-

tersucht.
5
 

1. Darstellung 

Ausgangspunkt ist das grundsätzliche Vagheitsdilemma der 

klassischen Logik, nämlich die Unmöglichkeit, einem Grenz-

fall einen klassischen Wahrheitswert (0 oder 1)  zuzuweisen. 

Eine nahe liegende Antwort auf dieses Dilemma ist die Ein-

führung zusätzlicher Wahrheitswerte. Prädikationen werden 

dann Wahrheitswerte nicht nur von 0 oder 1 zugeschrieben, 

wobei von dreiwertiger
 
bis hin zu unendlichwertiger Logik 

alle Spielarten denkbar sind.
6
 Das Konzept unendlichwertiger 

Logik scheint hierbei die Vorstellung fließender Bedeutungs-

grenzen, d.h. Vagheit, am eindringlichsten beschreiben zu 

können. Einer Prädikation wird also ein beliebiger Wahr-

heitswert aus dem Intervall [0;1] zugeschrieben, etwa wird 

die Aussage „Ein Bleistift ist ein gefährliches Werkzeug im 

Sinne des § 224 I Nr. 2 Var. 2 StGB“ zu 0,632 als wahr be-

zeichnet.
7
 In der Tat vermag nun solche mehr- bzw. unend-

lichwertige Logik das Sorites-Paradoxon im Grundsatz zu er-

klären. Der Wahrheitswert der Prädikation verändert sich 

dann nämlich auch bei minimaler Abweichung der prädikati-

onsrelevanten Eigenschaften. Damit ist der Wahrheitswert 

des Induktionsschrittes des Paradoxons nicht mehr 1, sondern 

abhängig von der Wahrheitswertrelation zwischen Prämisse 

und Konklusion.
8
 Die menschliche Neigung, dem Induktions-

schritt dennoch zuzustimmen und dadurch in der Verknüp-

fung der Aussagen einen Widerspruch zu erblicken, lässt sich 

dann unter Verweis auf fehlgeleitete Intuition erklären. 

2. Diskussion 

Für den Ansatz der mehrwertigen Logik scheint zunächst die 

weitgehende Übereinstimmung mit dieser Intuition zu spre-

chen. So deckt sich die Vorstellung, dass eine Aussage nur zu 

einem bestimmten Bruchteil wahr bzw. falsch ist, mit der in 

Grenzfällen spürbaren Neigung, der Aussage weder zustim-

men, noch sie ablehnen zu wollen.
9
 Gegen nicht unendliche 

Mehrwertlogik lässt sich freilich das Problem der Vagheit 

höherer Ordnung argumentativ in in Stellung bringen.
10

 Denn 

bei Grenzfällen höherer Ordnung ist gerade unklar, ob ein 

anderer Wahrheitswert als 0 oder 1 anzusetzen ist oder 

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

und Schluss zu Lassahn, BLJ I/2012, 14-19. 
1 Daneben existieren etwa „ontische“ oder „semantische“ Modelle, 

vgl. hierzu Poscher, Ambiguity and Vagueness in Legal Interpretation, 

2011, S. 23, 28. Zu als „nihilistisch“ und „stipulativistisch“ bezeichneten 

Ansätzen s. Sorensen, Legal Theory 7 (2001), 387, 395. 
2 Vgl. etwa die Bezeichnung von mehrwertiger Logik als „Semanticist So-

lution“ bei Endicott, Vagueness in Law, 2000, S. 78 ff. 
3 Hyde, Sorites Paradox, in: The Stanford Encyclopedia of Philosophy, 

2011, http://plato.stanford.edu/entries/sorites-paradox/ (10.07.2012). 
4 Zum Sorites-Paradoxon s. BLJ I /2012, S. 15. 
5 S. Hajek, Fuzzy Logic, in: The Stanford Encyclopedia of Philosophy, 

2010, http://plato.stanford.edu/entries/logic-fuzzy/ (10.07.2012). Für das 

Modell der Wahrheitslücken sowie den Supervaluationismus s. Smith, 

Vagueness and Degrees of Truth, 2008, S. 71 ff., 76 ff.; 
vgl. auch Sorensen, Legal Theory 7 (2001), 387 (396) bzw. Endicott 

(Fn. 3), S. 79 f.; Hyde (Fn. 4). 
6 S. Pinkal, Vagheit und Ambiguität, in: v. Stechow et al. (Hrsg.), Semantik. Ein 

internationales Handbuch der zeitgenössischen Forschung, 1991, S. 250, 258 ff. 
7 Eine solche Aussage darf nicht als Wahrscheinlichkeitsurteil missverstan-

den werden, vgl. Hajek (Fn. 6). 
8 Endicott (Fn. 3), S. 80 f. 
9 Vgl. Smith (Fn. 6), S. 86. 
10 Endicott (Fn. 3), S. 82 ff. 
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nicht. Zwar kann man dann auch der Prädikation „x ist ein 

Grenzfall“ wiederum eine beliebige rationale Zahl aus dem 

Intervall [0;1] als Wahrheitswert zuweisen, doch stellt sich 

das Problem auf jeder Ordnungsebene erneut, so dass eine in-

finite Wiederholung des Bewältigungsvorganges erforderlich 

wäre.
11

 Eine solche Endlosschleife ist allerdings im Rahmen 

rationaler Zahlen als Wahrheitswerte logisch ausgeschlossen, 

da eine unumstößliche Prämisse des Verständnisses von 

Vagheit die Existenz eines Bedeutungskernbereiches ist.
12

 

Wenn nun aber an einem gewissen Punkt die Ausgangsprädi-

kation den Wahrheitswert 1 annehmen muss, so darf auf einer 

bestimmten Ordnung eben nicht mehr fraglich sein, ob es 

sich um einen Grenzfall des n-ten Grenzfalls handelt;
13

 mit 

anderen Worten setzt eine nicht unendlichwertige Logik letz-

tlich doch die Existenz scharfer Grenzen voraus, kann also 

Vagheit nicht schlüssig beschreiben. 

Unendlichwertige Logik hat hingegen mit Vagheit höherer 

Ordnung keine größeren Schwierigkeiten, sondern ermöglicht 

eine logisch-mathematische Darstellung des Fehlens scharfer 

Grenzen. Es bestehen in einem solchen System nämlich ganz 

einfach keine „Lücken“ zwischen Wahrheitswerten (denn es 

lässt sich keine materielle Differenz zwischen 1 und 1-1/∞ 

ausmachen), sondern ein stets asymptotisches Verhältnis zwi-

schen den einzelnen Wahrheitswerten – alles fließt. Es drängt 

sich bei einem solchen Verständnis freilich der Verdacht auf, 

dass unendlichwertige Logik letztlich bloß die Abbildung ei-

nes grundsätzlich ontischen Konzepts von Vagheit ist: Weil 

das Sein selbst vage ist, müssen es auch unsere Mittel zu sei-

ner Bezeichnung sein. 

Unendlichwertige Logik scheint daher zwar geeignet, unsere 

Vorstellung von einer ungewissen Welt mit ungewissen Be-

griffen plastisch abzubilden.
14

 Sie entfernt sich damit aber 

faktisch vom semantischen Ausgangspunkt, da Bedeutung 

und ihre vermeintlichen Grenzen nicht mehr aus rein analyti-

scher Betrachtung von Zeichen und Begriffen heraus erklärt 

werden. Mit Blick auf das Ziel, Vagheit besser verständlich 

zu machen, scheint neben der bereits als solcher nicht un-

problematischen Abkehr von klassischer Logik und der Gül-

tigkeit ihrer Operationsregeln
15

 auch der Rekurs auf Unend-

lichkeit ungeeignet, da wir aus der Darstellung von Unend-

lichkeit in aller Regel außer der mathematischen Hilfestel-

lung zur Formulierung einer dumpfen Ahnung keinen Mehr-

wert ziehen können: Unendlichkeit ist kein semantisch hand-

habbares Konzept. 

Auch im Rechtskontext vermag unendlichwertige Logik kei-

ne überzeugende Erklärungsgrundlage zu liefern. In der rech-

tlichen Entscheidung  würde nämlich gerade die Ermittlung 

der Wahrheitswerte die maßgebliche Rolle spielen – dafür 

aber vermag das Modell keine Antwort zu liefern. In diesem 

Kontext wird zudem bisweilen auf den binären Charakter 

rechtlicher Entscheidungen verwiesen, die eine Anwendung 

mehrwertiger Logik deplatziert erscheinen ließe
16

 – so kann 

etwa ein Angeklagter nicht zu einem Drittel freigesprochen 

werden.
17

 Für die Mehrzahl juristischer Entscheidungssitua-

tionen trifft dies sicherlich zu; allerdings blendet eine solche 

Argumentation aus, dass die konkreten Folgen solcher Ent-

scheidungsprozesse durchaus aus einer gewissen Bandbreite 

zu schöpfen sind. So kann ein Angeklagter zwar nicht zu 

zwei Dritteln nach § 224 I StGB verurteilt werden; sehr wohl 

kann er jedoch (minder schwere Fälle einmal ausgenommen) 

zu einer Freiheitsstrafe zwischen sechs Monaten und zehn 

Jahren verurteilt werden. Vielleicht könnte eine rechtssozio-

logische Untersuchung darüber, inwiefern Richter das Vor-

liegen eines Grenzfalls nicht doch in der Strafzumessung 

(bzw. Sachwertbestimmung, Konstruktion von Mitverschul-

densquoten etc.) berücksichtigen, belegen, dass die Vorstel-

lung mehrwertiger Logik, wenn schon nicht rechtsmetho-

disch, so doch zumindest tatsächlich wirkmächtig ist. 

Da eine intuitive Vermutung dieser Art sich nicht ohne weite-

res widerlegen lässt, ist zusammenfassend festzuhalten, dass 

mehrwertige Logik zwar kein handhabbares Instrument zur 

Entwicklung befriedigender Antworten auf die oben aufge-

worfenen Rechtsfragen bereitstellt, zumindest aber unsere 

Vorstellung vom rechtstatsächlichen Umgang mit vagen Be-

griffen hilfreich zu illustrieren vermag. 

III. Epistemischer Ansatz 

1.  Darstellung 

Dem epistemischen Erklärungsansatz eignet die Überzeu-

gung, dass scharfe Grenzen von Begriffsbedeutungen existie-

ren und lediglich nicht erkennbar sind.
18

 Vagheit ist also kei-

ne dem Sein und unseren Zeichen anhaftende Eigenschaft, 

sondern entsteht erst im Prozess einer unzulänglichen Wahr-

nehmung. Die Auflösung des Sorites-Paradoxons gelingt dem 

Epistemiker, indem er den Induktionsschritt um die Bedin-

gung ergänzt, dass eine präzise – lediglich unerkennbare – 

Grenze nicht überschritten wird.19 

2.  Diskussion 

Ein epistemisches Modell hat den offensichtlichen Vorteil für 

sich, dass selbst Vagheit höherer Ordnung keine Probleme 

bereitet, da schließlich Grenzfälle gar nicht existieren bzw.

 
11 Eine – wenig überzeugende – Alternative besteht darin, die Existenz Vag-

heit höherer Ordnung zu leugnen; so vermutet Smith (Fn. 6), S. 57 ff., dass 

sich eine präzise Abtrennung jedenfalls von Grenzfällen und klaren Fällen 

vornehmen lässt. Für eine Ablehnung dieser Alternative unter Rekurs auf 
die Vagheit von Komparativen s. Endicott (Fn. 3), S. 82 f.  

12 Ein solcher Kernbereich ist nicht zuletzt Prämisse des Sorites-Paradoxons. 
Auch müsste man andernfalls die Möglichkeit, Lauten einen Sinn zuzu-

schreiben, grundsätzlich in Frage stellen. 
13 Das Problem benennt bereits Cargile, The British Journal for the Philoso-

phy of Science 20 (1969), 193, 201; vgl. auch die aufschlussreiche Grafik 
bei Endicott (Fn. 3), S. 87. 

14 Für die ontische Verortung der Vagheit im Modell mehrwertiger Logik 

s. auch Smith (Fn. 6), S. 70 f. 
15 Zum Bestreben, klassische Logik nach Möglichkeit beizubehalten 

vgl. Weatherson, Vagueness and Pragmatics, 2002, 
http://brian.weatherson.org/Ch_8.pdf (10.07.2012), S. 82. 

16 Poscher (Fn. 2), S. 17; s. auch Solan, Vagueness and Ambiguity in Legal 
Interpretation, in: Bhatia et al., Vagueness in Normative Texts, 2005, 

S. 73, 82, 94. 
17 Mit dieser Überlegung (insbesondere vor dem gedanklichen Hintergrund 

des Falls der Millionen Annahmen) lässt sich auch begründen, weshalb die 
von Smith vorgeschlagene Bewältigung des Problems der Grenzziehung je-

denfalls im rechtlichen Kontext nicht verfangen kann. Smith (Fn. 6), 

S. 145 ff., 308 ff., 317 ff., behauptet, dass die Ähnlichkeit der Wahrheits-
werte zweier Aussagen, von denen eine im klaren Fall und die andere im 

Grenzfall getroffen wird, die Problematik der Grenzziehung entschärft; dies 

kann aber in juristischen Entscheidungen auf Grund der sich bei rechtlichen 
Qualifizierungen ergebenden gravierenden Unterschiede und der letztlich 

eben doch regelmäßig binären Entscheidung (Vertragsschluss oder nicht) 

keine Abhilfe schaffen – auch eine minimale Abweichung des Wahrheits-
wertes führt ggf. zu großen rechtlichen Unterschieden. 

18 Sorensen., Legal Theory 7 (2001), 387, 395 f.; ders., Vagueness, in: The 
Stanford Encyclopedia of Philosophy, 2012, 

http://plato.stanford.edu/entries/vagueness/ (10.07.2012); vgl. auch 

Poscher (Fn. 2), S. 21 f.  
19 Vgl. Smith (Fn. 6), S. 35 f. 
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alle Einordnungszweifel (lediglich) epistemische Ursachen 

haben. Vagheit höherer Ordnung ist dann unter Hinweis auf 

mangelnde Erkenntnisfähigkeit recht einfach zu erklären. 

Auch lassen sich die teilweise erbittert geführten juristischen 

Streitigkeiten über das „richtige“ Verständnis vager Begriffe 

und von Rechtssystemen wie Rechtsakteuren erhobene Rich-

tigkeitsansprüche
21

 leichter erklären, wenn man annimmt, dass 

jeder von der Existenz der einzig richtigen Antwort ausgeht.
22

 

Ebenso kann ein epistemisches Modell eine Erklärung dafür 

liefern, weshalb bei der Entscheidung von (zumindest als sol-

che wahrgenommenen) Grenzfällen rechtsexterne, etwa mora-

lische Standards zu Rate gezogen werden:
23

 Der Rechtsan-

wender ist ganz einfach darauf angewiesen, seinen Mangel an 

Erkenntnisfähigkeit durch Ausschöpfung eines möglichst brei-

ten Spektrums an Erkenntnisquellen auszugleichen. 

Dem lässt sich jedoch entgegenhalten, dass mit dieser Argu-

mentation auch die tatsächliche Erkennbarkeit der scharfen 

Grenzen vorausgesetzt sein müsste, denn andernfalls würde 

ein Streit um die richtige Antwort ebenso wenig sinnvoll 

sein. Auch ist die Existenz scharfer Grenzen schlicht kontra-

intuitiv, da zwischen zwei minimal voneinander abweichen-

den Fällen das Bestehen eines für die normative Einordnung 

relevanten materiellen Unterschieds geradezu undenkbar ist. 

Neben diesem – zugegebenermaßen die prima facie –

 Überzeugungskraft des Induktionsschrittes im Sorites-

Paradoxon schlicht wiederholenden – Argument ergeben sich 

allerdings weitere, erhebliche Schwierigkeiten, wenn man 

sich auf den Gedanken des Bestehens scharfer Grenzen ein-

zulassen versucht. Auf Grund der komplexen Wechselwir-

kungen zwischen Benutzung und Bedeutung eines Begriffes
24

 

können jedenfalls starre, also unveränderliche Grenzen nicht 

gemeint sein. Dynamische Grenzen aber wären auf Grund 

eben dieses wechselseitigen Beeinflussungs- und Superve-

nienzverhältnisses von Benutzung und Bedeutung wohl de-

rart unbeständig, dass sinnvolle Aussagen über solche Bedeu-

tungsgrenzen beinahe undenkbar scheinen
25

 und sie in zeitli-

cher Dimension wohl auch keine nennenswerte Lebenserwar-

tung hätten. Schließlich würde bereits die Aussage über eine 

bestimmte Grenze eine – wenn auch minimale – Bedeutungs-

änderung der in der Aussage enthaltenen Begriffe nach sich 

ziehen. Ob also ausgehend von solchen superdynamischen 

Bedeutungsgrenzen die Vorstellung von der Existenz scharfer 

Grenzen überhaupt noch sinnvoll sein kann, bleibt zumindest 

zweifelhaft. 

Ein zusätzliches Problem ergibt sich, wenn sich ein Objekt in 

seinen prädikationsrelevanten Eigenschaften fortlaufend ent-

wickelt. Wenn eine Kaulquappe sich kontinuierlich zum 

Frosch entwickelt, so muss nach dem epistemischen Modell 

ab einem ganz bestimmten Zeitpunkt die Bezeichnung Kaul-

quappe unzutreffend und das Wesen als Frosch zu bezeich-

nen sein.
26

 Da Zeit aber nicht punktuell, sondern als Konti-

nuum zu begreifen ist, kann es einen solchen exakten Zeit-

punkt nicht geben, und auch die Frage nach der exakten se-

mantischen Grenzziehung wird sinnlos. 

Zumindest aber ist das epistemische Modell für eine ab-

schließende Erklärung rechtlicher Folgefragen ungeeignet. 

Dies liegt daran, dass eine triviale materielle Abweichung im 

Tatsächlichen die Anwendung einer ggf. gravierend abwei-

chenden Rechtsfolge nicht rechtfertigen kann.
27

 Das wird 

spätestens für den Fall einer sinnlich nicht mehr wahrnehm-

baren Differenz deutlich, in dem die Behauptung einer zwin-

gend unterschiedlichen normativen Kategorisierung schlicht 

unsinnig erscheint. Ein epistemisches Modell kann daher je-

denfalls im Rechtssystem nicht sinnvoll verarbeitet werden. 

IV. Zusammenfassende Einschätzung der diskutierten 

Modelle 

Zwar können beide Ansätze helfen, Vagheit in Teilaspekten 

begreiflich zu machen. So liefern die Modelle Deutungsmus-

ter für mögliche Ursachen von Vagheit ebenso wie für men-

schliche Probleme beim Denken von Vagheit (Unverzich-

tbarkeit der Idee des Unendlichen, Unerkennbaren). Es fehlt 

allerdings jeweils an einer überzeugenden ganzheitlichen 

Übertragbarkeit der Erkenntnisse auf rechtliche Folgeprob-

leme. Diese gelingt allenfalls partiell (Beschreibung der 

Strafzumessung in Grenzfällen als Anwendung mehrwertiger 

Logik, Berücksichtigung rechtsexterner Erwägungen zur 

Kompensation epistemischer Ungewissheit). Auch ist eine In-

tegration der verschiedenen Ansätze nicht denkbar, verorten 

doch die Modelle den Ursprung von Vagheit grundsätzlich 

verschieden (unendlichwertige Logik sieht sie als Eigenschaft 

der phänomenalen Dimension des Seins,
28

 Epistemik in der 

Unzulänglichkeit unserer Erkenntnisfähigkeit). 

Eine rechtliche Untersuchung von Vagheit kann sich aller-

dings nicht mit einer bloßen Beschreibung von Teilaspekten 

der phänomenalen Dimension begnügen. Sie muss zumindest 

zu beschreiben versuchen, wie die Bewältigung von Vagheit 

im Rechtsstaat gelingen, d.h. einen sachgerechten Umgang 

finden kann. Die rechtsstaatlich gebotene Legitimierung der 

Bewältigung juristischer Entscheidungen auch im Grenzfall 

und die Einordnung entsprechender Bewältigungsmuster sind 

daher im Folgenden eigenständig zu thematisieren. 

F. Rechtfertigung und Einordnung des Umgangs mit 

Vagheit im Recht 

Ausgangspunkt für Legitimierung und Beschreibung des 

rechtlichen Vorgehens bei der Entscheidung im Grenzfall ist 

die Erkenntnis, dass es in einem solchen Fall keine „richtige“ 

Antwort gibt bzw. sie sich zumindest – gleich welchen Auf-

wand man betreiben möchte – nicht ermitteln lässt. Vagheit 

ist mit anderen Worten Kristallisationspunkt der Relativität 

des Richtigen
29

 in ihrer sprachlichen Dimension. Die Ent-

 
21 Vgl. Alexy, Begriff und Geltung des Rechts, 1992, S. 62, 64 ff. 
22 Poscher (Fn. 2), S. 23; ähnlich Sorensen, Legal Theory 7 (2001), 387, 401 f. 
23 Sorensen, Legal Theory 7 (2001), 387, 401; s. auch Alexy (Fn. 21), 

S. 118 f., 121 ff. 
24 Vgl. Endicott (Fn. 3), S. 101; s. auch Wittgenstein, Philosophische Unter-

suchungen, 1953, §§ 7 ff., 43, 381. 
25 Dieser Gedanke drängt sich auf, wenn man an evaluative Begriffe wie „le-

cker“, „witzig“ etc. anknüpft; vgl. Endicott (Fn. 3), S. 127 ff. 
26 Vgl. Cargile, The British Journal for the Philosophy of Science 20 (1969), 

193, 193 f., 201 f. 
27 Vgl. Endicott (Fn. 3), S. 128 ff., 160 ff.; Die Kritik bei Soames, Vagueness and 

The Law, 2012, http://www. bcf.usc.edu/~soames/sel_pub/ Vague-

ness_and_the_Law.pdf (10.07.2012), S. 20 f., vermag allerdings nicht zu über-
zeugen. Soames behauptet, dass der Epistemiker davon ausgehen müsse, dass 

der Gesetzeswortlaut bereits die Zuordnung eines jeden Grenzfalles festlege 

und daher bei identischen Objekten eine situationsbedingt unterschiedliche 

Normanwendung nicht rechtfertigen könne. Diese Argumentation verkennt 

m.E., dass sich das epistemische Modell zwanglos mit einer pragmatisch be-

dingten, d.h. einzelfallabhängigen Bedeutungszuweisung vereinbaren lässt. 
28 Ähnlich Smith (Fn. 6), S. 70. 
29 Hoffmann-Riem, Methoden einer anwendungsorientierten Verwaltungs-

rechtswissenschaft, in: Schmidt-Aßmann/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Me-
thoden der Verwaltungsrechtswissenschaft, 2003, S. 9,28. 
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scheidung im Grenzfall ist somit nicht mehr als Rechtsfin-

dung im engeren Sinne zu verstehen, denn rechtliche Argu-

mentation wird in solch einer Situation beliebig.
30

 Es ist ein-

zugestehen, dass die Entscheidung notwendig im freien Er-

messen des Rechtsanwenders steht, ein entsprechender Rich-

terspruch also ein Akt der Willkür ist.
31

 

III. Rechtfertigung und Gestaltung der Verwendung va-

ger Begriffe 

Zunächst ist im Rahmen der Rechtfertigung des Umgangs mit 

Vagheit zu fragen, ob der Gesetzgeber im Rechtsstaat sich 

überhaupt vager Normen bedienen darf oder die soeben be-

schriebene richterliche Willkür so weit wie möglich zu ver-

meiden hat. Zwar ist eine Präzisierung von Rechtsvorschrif-

ten oftmals möglich und wird nicht selten angestrebt (man 

denke etwa an die Festsetzung von Grenzwerten in TA Luft 

und TA Lärm)
32

. Indes ist nicht zu verkennen, dass auch Prä-

zisierung zu mitunter willkürlichen Ergebnissen führen 

kann.
33

 So fährt ggf. ein Autofahrer bei 110 km/h sicherer als 

ein anderer bei 90 km/h; dennoch übertritt nur der erste eine 

Geschwindigkeitsvorschrift
34

, obwohl deren Telos letztlich 

doch die Gewährleistung der Sicherheit des Straßenverkehrs 

ist. Daher findet mit der Wahl einer vagen Formulierung le-

diglich eine Verlagerung von notwendig willkürlich zu tref-

fenden Entscheidungen statt; der Gesetzgeber delegiert die 

Grenzziehung an den Rechtsanwender. Es handelt sich hier-

bei grundsätzlich um verschiedene Arten der Willkür,
35

 wo-

bei es nicht Aufgabe des Gesetzgebers ist, die eine zu Guns-

ten der anderen per se zu vermeiden, sondern vielmehr, die 

jeweils adäquate Form zu ermitteln. 

Überdies lassen sich bestimmte Konzepte ganz einfach nicht 

präzise darstellen; Abstraktion bringt bisweilen notwendig 

Vagheit mit sich, die nicht weiter zu beschränken ist.
36

 Dies 

gilt etwa für den Vertretensmaßstab der Fahrlässigkeit: Es ist 

unmöglich, jeden denkbaren Sorgfaltsverstoß präzise aufzu-

listen, so dass das Zurückgreifen auf einen vagen Begriff 

unausweichlich ist. Aus diesen beiden Gründen ist Vagheit in 

der Gesetzgebung sinnvollerweise nicht zu vermeiden. Wenn 

nun aber der Gesetzgeber notwendig auf vage Begriffsdar-

stellungen zurückgreifen muss, so lässt sich auch der Um-

gang mit Vagheit durch den Rechtsanwender, insbesondere 

den Richter, mit bloßer Notwendigkeit begründen und rech-

tfertigen: Wenn der Justizgewährungsanspruch
37

 den Richter 

zur Entscheidung auch im Grenzfall zwingt und solche 

Grenzfälle sich nicht vermeiden lassen, so ist die notwendig 

willkürliche Entscheidung legitimiert. 

Daher verlangt auch das eingangs problematisierte rechts-

staatliche Bestimmtheitsgebot nicht nach einer weitestmögli-

chen, sondern lediglich nach einer adäquaten Vermeidung 

von Vagheit. Vagheit gefährdet erst im Übermaß die Rechts-

sicherheit,
38

 weshalb es sich mit ihr nicht anders verhält als 

mit anderen Rechtsphänomenen.
39

 

Vagheit stellt sich somit auch nicht als Bedrohung für den 

rechtsstaatlich essentiellen nulla poena – Grundsatz dar; ein-

gedenk der bereits oben aufgezeigten Unzulänglichkeit einer 

Extremisierung der Regel in dubio pro reo muss auch der 

willkürliche Schuldspruch im Grenzfall möglich sein. Wollte 

man anderes behaupten und Verurteilungen auf Fälle absolu-

ter Subsumtionsevidenz beschränken, so wäre ein reaktions-

fähiges und im eigentlichen Sinne juristisches Strafrecht nicht 

denkbar. 

Ähnliches gilt für die Auswirkungen von Vagheit auf das all-

gemeine Gleichheitsgebot. Eine Ungleichbehandlung an der 

Grenze ist schlicht notwendig – irgendeine Millisekunde 

muss die Annahme eines Vertragsangebots eben doch ver-

hindern.
40

 Die Rechtfertigung ergibt sich in solchen Fällen al-

so unmittelbar aus dem grundgesetzlichen Justizgewährungs-

gebot. 

Sofern Vagheit Fragen der Gewaltenteilung, etwa unter dem 

Topos der Wesentlichkeitstheorie
41

, aufwirft, kann die Ant-

wort ebenfalls nicht in einer kategorischen Ablehnung von 

Vagheit bestehen, sondern muss sich darauf konzentrieren, 

Unbestimmtheit im Bereich des für die Grundrechtsverwirk-

lichung Wesentlichen wiederum, so weit wie es adäquat er-

scheint (nicht: möglich ist), zu vermeiden. 

In der Frage, ob der Richter im Grenzfall vor dem Hinter des 

Art. 20 III GG noch nach geltendem „Recht“ entscheidet, ist 

festzuhalten, dass es tatsächlich bisweilen keine guten Grün-

de für eine bestimmte Grenzziehung geben mag. Da aber die 

Idee von Recht als einem umfassenden Ordnungssystem ver-

langt, dass nicht nur sinnvoll regelbare Fragen, sondern alle 

potentiell streitigen Verhältnisse (wie etwa der Fall der Mil-

lionen Annahmeerklärungen) eine rechtliche Qualifizierung 

erfahren können, sind auch die Grenzziehungen in solchen 

Fällen grundsätzlich als schöpferische Rechtsanwendung und 

damit als Teil des Rechts zu begreifen. Den Vorgaben des 

Art. 20 III GG droht daher durch das Phänomen der Vagheit 

keine existentielle Gefahr. 

Den eingangs als problematisch thematisierten rechtlichen 

Implikationen von Vagheit ist damit großteils unter Hinweis 

auf schiere Notwendigkeit zu begegnen. Es findet ein Para-

digmenwechsel von der Frage nach dem „Ob“ des Umgangs 

mit Vagheit hin zum „Wie“ der konkreten Ausgestaltung der 

rechtlichen Bewältigung dieses Sprachphänomens statt. Dies 

mag man zwar als unbefriedigend empfinden, es scheint al-

lerdings kein Weg daran vorbeizuführen. 

Diese Einsicht leitet über zur zentralen Fragestellung, wie die

 
30 Endicott (Fn. 3), S. 27, 35, spricht von „absence of reason“. 
31 So auch Solan, (Fn. 17), S. 73, 82 f. 
32 Eine verbleibende triviale Vagheit bleibt außer Betracht, d.h. ein in Zahlen 

dargestellter gesetzlicher Grenzwert gilt als präzise, obschon auch die 

Einhaltung eines solchen Grenzwertes niemals mit absoluter Exaktheit 

ermittelt werden kann. Würde man stets auf solche Mikrovagheit rekurrie-

ren, ließe sich die Diskussion nicht mehr sinnvoll führen, vgl. Schäfer/Ott, 

Lehrbuch der ökonomischen Analyse des Zivilrechts4, 2005, S. 117. 
33 Sorensen, Legal Theory 7 (2001), 387, 396. 
34 Vgl. hierzu § 41 I StVO sowie Anlage 2 Zeichen 274 StVO. 
35 Endicott, The Value of Vagueness, in: Bhatia, et al., Vagueness in Norma-

tive Texts, 2005, S. 27 (36 ff.). 
36 Endicott (Fn. 35), S. 27, 31 ff., 40 ff. 
37 Vgl. BVerfGE 54, 277, 291; Huster/Rux, in: Becking/Hillgruber (Hrsg.), 

Beck'scher Online-Kommentar GG14, 2012, Art. 20 Rn. 186. 
38 So auch Endicott (Fn. 3), S. 190 f. Ab wann ein solches Übermaß anzu-

nehmen ist, kann eingedenk der Unwägbarkeit von Vagheit analytisch 

wohl kaum verbindlich ermittelt werden, vgl. Endicott (Fn. 3), S. 91 ff. 
39 Man stelle sich etwa die vollständige Durchsetzung des strafprozessualen 

Legalitätsprinzips vor: Wegen der Ubiquität von Kriminalität (vgl. etwa 

Kunz, Kriminologie4, 2004, § 26 Rn. 1 ff.) wäre eine Normalisierung von 

(Vor-)Bestrafung die Folge, das Strafrecht verlöre damit die Abschre-

ckungswirkung und könnte den Rechtsgüterschutz nicht mehr bewirken. 

„Absolute Rechtsstaatlichkeit“ ist daher eine Illusion, 
vgl. Endicott (Fn. 3), S. 192 ff. 

40 Zum Beispiel der Millionen Annahmeerklärungen s. BLJ I/2012, S. 18. 
41 Vgl. Herzog/Grzeszick , in: Maunz/Dürig (Begr.), Kommentar zum GG8, 

64. EL 2012, Art. 20 Rn. 105 f. 
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rechtliche Bewältigung der Entscheidung im Grenzfall zu ge-

stalten ist. So könnte man meinen, dass das Rechtssystem 

sich offen zu seinen willkürlichen Momenten bekennen und 

in der Entscheidung eines Grenzfalls auf rechtsförmige Dar-

stellung verzichten könnte. 

Allerdings wird bspw. der Richter regelmäßig wohl nicht 

einmal bemerken, dass er es mit einem begrifflichen Grenz-

fall im hier vorausgesetzten Sinne zu tun hat.
42

 Er wird viel-

mehr die tradierten Auslegungsmethoden anwenden und je 

nach Anwendung der Kanones und persönlicher Voreinstel-

lung zu einem bestimmten Ergebnis gelangen.
43

 Die Ent-

scheidung ist letztlich Niederschlag der persönlichen Ansich-

ten und psychologischen Dispositionen des Richters. Und 

selbst wenn er einen Grenzfall als solchen erkennt, so wird 

das Ergebnis kaum per Los bestimmt (obwohl dies nicht zu 

einem weniger rationalen Ergebnis führen würde!), sondern 

in irgendeiner Art und Weise argumentativ entwickelt wer-

den. 

Die Darstellung der Entscheidung muss auch notwendig ar-

gumentativ aufbereitet und in rechtlichen Kategorien kodiert 

werden. Selbst wenn sich ein konkretes Sollen im Grenzfall 

materiell nicht begründen lässt, sorgt dies jedenfalls dafür, 

dass die Entscheidung in das soziale System Recht integriert 

wird.
44

 Rechtsförmigkeit und Systemintegration dienen  ers-

tens dazu, berechtigte Erwartungen der Normunterworfenen 

an das Zustandekommen juristischer Entscheidungen nicht zu 

enttäuschen. Die Akzeptanz eines Urteils ist im Rechtsstaat 

Selbstzweck
45

 und auch im Grenzfall die Entscheidung mit 

Zwang durchsetzbar. Zweitens dient das Erfordernis der 

Rechtsförmigkeit der „juristischen Selbstdisziplinierung“
46

, 

mithin der Bewahrung des Respekts der Rechtsentscheider 

vor der ihnen zugewiesenen Aufgabe. Nicht zuletzt kann 

auch eine jede argumentative Analyse des vorhandenen 

Rechtsstoffes zur Weiterentwicklung des Rechts dienen – und 

sei es allein der juristischen Methodologie. 

Selbstregulierungskräfte des Systems
47

 müssen hierbei dafür 

sorgen, dass die einzelne Entscheidung sich an die Entwick-

lung des dogmatischen Systems anknüpfen lässt und sich 

damit im Rahmen einer vorhersehbaren Entwicklung hält. 

Bei Einhaltung dieser Anforderungen ist damit die notwendi-

ge Anwendung vager Normen rechtsstaatlich legitimiert. 

IV.  Einordnung der Entscheidung im Grenzfall 

Fraglich bleibt, ob in der Sinnzuschreibung im Grenzfall (al-

so etwa der Qualifizierung einer Annahmeerklärung als „so-

fort“) auch eine Weiterentwicklung der jeweiligen Begriffs-

bedeutung zu sehen ist. Zwar kann eine Grenzfallentschei-

dung bereits wegen der materiellen Unbegründbarkeit keine 

Präzedenzkraft entfalten,
48

 und an eine Beeinflussung des 

allgemeinen Sprachgebrauchs ist erst recht nicht zu denken.
49

 

Der Kern der Frage ist jedoch ein anderer: Es geht darum, ob 

durch die Grenzfallentscheidung eine zumindest punktuelle 

sprachliche Sinnzuschreibung im Rechtssystem erfolgt. Geht 

es dem Richter also darum, die Annahmeerklärung mit dem 

(Rechts-)Begriff „sofort“ in Verbindung zu bringen? Näher 

liegt es doch wohl, diesen Begriff im Grenzfall lediglich als 

notwendiges, leeres Vehikel für eine bestimmte rechtliche 

Qualifizierung eines Lebenssachverhaltes (die Bejahung ei-

nes Vertragsschlusses) anzusehen. Da diese Qualifizierung 

aber im Grenzfall beliebig ist, kann auch die vorgelagerte 

Sinnzuschreibung keinerlei Wirkungen entfalten. Sie ist 

Sinnzuschreibung nur insoweit, als der Entscheidungszwang 

als eigentümliches Institut des Rechts nach einer Kodierung 

verlangt. Ein solcher Vorgang ist linguistisch sinnlos und le-

diglich juristisch geboten. Rechtliche Qualifizierung kann 

folglich als von Sprache emanzipiert gedacht werden. Hierin 

zeigt sich die Autonomie des Rechts als Autonomie der Ma-

terie gegenüber ihrer Form. Die juristische Entscheidung im 

Grenzfall ist daher als in gewissem Sinne konstruktivistisch
50

 

und auf das Rechtssystem beschränkt zu begreifen. Das so-

ziale System Recht konstruiert mit den ihm eigenen Instru-

menten und unter den ihm eigenen Zwängen eine Entschei-

dung und damit eine Grenzziehung im semantischen wie 

pragmatischen Vakuum.  

Bei konstruktivistischer Betrachtung stellt sich auch das 

Problem der Vagheit höherer Ordnung nicht in aller Schärfe, 

da ohnehin in jedem Entscheidungsvorgang eine rechtsdog-

matische Konstruktion des Ergebnisses gesehen wird. In ab-

solut klaren Fällen wird diese ohne großen Aufwand gelin-

gen; je handgreiflicher jedoch die Vagheitsprobleme in der 

Begriffsanwendung werden,
51

 desto größer wird bereits der 

vom einzelnen Akteur auf Grund seiner systemischen Vor-

prägung empfundene Konstruktionsaufwand.
52

  

Die Eigenlogik des Rechtssystems ermöglicht damit eine 

sachgerechte Bewältigung von Vagheit; die Entscheidung im 

Grenzfall lässt sich begreifen und einordnen als rechtsspezifi-

scher Konstruktionsakt, welcher – unter der Bedingung der 

Rechtsförmigkeit –  seine Legitimation aus bloßer Notwen-

digkeit ziehen kann.
53

 Vagheit ist keine Bedrohung für 

 
42 Vgl. Solan (Fn. 17), S. 73, 94. 
43 Zur tradierten Methodik vgl. BVerfGE 122, 248, 283 ff.; Koch/Rüßmann, 

Juristische Begründungslehre. Eine Einführung in die Grundprobleme der 

Rechtswissenschaft, 1982, S. 166 ff., S. 176 ff., 182; Rüthers/Fischer, 
Rechtstheorie5, 2010, Rn. 702. 

44 Vgl. hierzu den Gedanken der „dogmatischen Anschlussfähigkeit“, etwa 
bei Voßkuhle, VVDStRL 62, 266, 283; zum Argumentationszwang im 

Rechtssystem s. Lee, Die Struktur der juristischen Entscheidung aus kons-

truktivistischer Sicht, 2010, S. 92; Poscher (Fn. 2), S. 32, scheint hierin 
bereits einen Beleg für die Autonomie des Rechts zu sehen. 

45 Ähnlich Endicott (Fn. 3), S. 199. 
46 Vgl. Endicott (Fn. 3), S. 201. 
47 Vor allem eine kritische, nicht selbstherrliche Rechtswissenschaft sollte 

sich hierzu berufen fühlen. 
48 Ähnlich Endicott (Fn. 3), S. 27, 36 f.; grundsätzlich zur begrenzten 

Reichweite einmaliger Sinnzuschreibung Lee, (Fn. 44), S. 171 f. 
49 Bildet sich im Rechtssystem jedoch eine gleichmäßige Übung (jedenfalls 

im Sinne einer „allgemeinen Ansicht“) im Umgang mit einem Grenzfall-

problem heraus, so kann dies gleichwohl zu solchen Wirkungen führen; 
ähnlich Sorensen, Legal Theory 7 (2001), 387, 399 f. 

50 Zwar ist sprachliche Sinnzuschreibung grundsätzlich auch der im rechtlichen 
Konstruktivismus relevante Vorgang, vgl. etwa Lee (Fn. 44), S. 95. Als 

konstruktivistisch wird hier jedoch verstanden, dass in einem sozialen Sys-
tem Sinnzuschreibungen derart konstruiert werden können, dass sich darin 

allein die materielle Struktur des spezifischen Systems niederschlägt. Der 

Konstruktionsakt lässt sich lediglich nicht anders als sprachlich darstellen. 
51 Vagheit lässt sich freilich nicht exakt messen, s. Endicott (Fn. 3), 

S. 91 ff., 203. 
52 So steigt etwa bei intuitiv als besonders vage empfundenen Begriffen zu-

meist der juristische Argumentationsbedarf. 
53 Vgl. hierzu Poscher (Fn. 2), S. 31 f.; mit dieser originär juristischen Rech-

tfertigung ist allerdings – wohl entgegen der Ansicht von Poscher – noch 

nicht belegt, dass Vagheit niemals eine Bedrohung für Rechtsstaatlichkeit 

darstellen kann; schließlich ist auch in einem Rechtssystem mit nur einer 
einzigen Norm der Art „Rechtsstreitigkeiten sind in einem fairen Verfahren 

einem angemessenen Ergebnis zuzuführen“ die dogmatische Anreicherung 

und daran anknüpfende Einzelfallentscheidung denkbar, obwohl ein solches 
System gerade auf Grund von Vagheit kein nach unserem Verständnis 

rechtsstaatliches wäre. Die Frage, ob mit Vagheit umgegangen werden kann, 
ist zu trennen von der Frage, in welchem Maße sie erträglich ist. 
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Rechtsstaatlichkeit, sondern ein unumgänglicher Bestandteil 

der praktischen Funktionsweise von Sollensordnungen. 

G. Vagheit als Wert 

Wenn sich der Umgang mit Vagheit in der konkreten Ent-

scheidungssituation rechtsstaatlich verteidigen und rechtssys-

tematisch qualifizieren lässt, stellt sich noch die Frage, ob 

Vagheit überdies ein eigener Wert im Rechtssystem zukommt 

oder ob sie lediglich ein in Kauf zu nehmendes Übel ist. 

Ein absoluter Wert kann ihr nur dann zukommen, wenn auch 

in einem idealen Rechtssystem, das die Möglichkeit hat, ab-

solut präzise Begriffsdarstellungen zu verwenden, auf Vag-

heit zurückgegriffen würde. Dies ist allerdings nicht der Fall: 

In einem solchen System, in dem sich jeder Fall antizipieren 

und präzise vorentscheiden lässt, hat Vagheit keinen Platz. 

Weshalb sollte ein vager Begriff gewählt werden, wenn der 

Normgeber genau weiß, welche Fälle er wie behandeln will 

(also auch keine Unbestimmtheit der Ideen herrscht) und in 

der Lage ist, die entsprechenden Sollensbefehle absolut prä-

zise darzustellen? Diese Einsicht ändert aber nichts daran, 

dass Vagheit ein relativer – nämlich an den Umständen unse-

rer beschränkten Fähigkeiten zu bemessender – Wert zu-

kommen kann. 

So folgt bereits aus dem Umstand, dass bisweilen bewusst 

vage Begriffe vorgezogen werden, obwohl Präzisierungen 

möglich sind, ein – in strengem Sinne – relativer Wert von 

Vagheit. Zwar lässt sie sich auch als bloßer Nebeneffekt 

sprachlicher Abstraktion begreifen – je größer die Chance für 

eine sachgerechte und präzise Taxonomie ist, desto weniger 

spielt Vagheit schließlich eine Rolle.
54

 Dennoch kommt es 

auf Grund der Unbestimmtheit gesetzgeberischer Vorstellun-

gen bisweilen ja gerade darauf an, die Bedeutungsgrenzen 

nicht vorzugeben, sondern dem Richter einen Freiraum zu be-

lassen. Die bereits angedeutete Delegationsfunktion von 

Vagheit,
55

 sorgt dafür, dass die Entscheidung im Grenzfall 

von besser informierten (schon weil näher am konkreten Fall 

arbeitenden) Akteuren getroffen werden kann.
56

 Diese Wir-

kung schafft tatsächlich erst die Eigenschaft der Grenzenlo-

sigkeit eines Begriffes, mithin seine Vagheit. So ist im Fall 

der Millionen Annahmen zwar das abstrakte Prinzip klar 

(Schutz des Antragenden)
57

, dennoch kann die Grenzenlosig-

keit des dieses Prinzip verkörpernden Begriffes („sofort“) als 

davon abgetrennt begriffen werden. Erst sie eröffnet dem 

Richter einen Entscheidungsspielraum. Vagheit kann folglich 

durch Verlagerung des notwendigen Willküraktes vom Ge-

setzgeber auf den Richter der materiellen Einzelfall-

gerechtigkeit Vorschub leisten.
58

  

Teilweise wird Vagheit darüber hinaus ein Wert beigemes-

sen, da vage Gesetzes- oder Vertragsformulierungen konsens-

fähiger seien als präzise Bestimmungen und so die Entschei-

dung über umstrittene Fragen vertagen und Konflikte verber-

gen könnten.
59

 Zwar kann auch die Wahl solcher Begriffe, 

deren Dekodierung lediglich ein gewisses Maß an Recherche 

erfordert (mithin lediglich für relative Grenzfälle anfällige 

Begriffe), zur Konfliktverschiebung beitragen. Es ist jedoch 

einzusehen, dass dies durch vage Begriffe noch besser gelin-

gen kann, wobei dann zu fragen ist, ob in der bloß zeitlichen 

Verschiebung von Konflikten ein hinreichender Wert zu se-

hen ist. Mit der Überlegung, dass Konflikte mitunter eine le-

diglich scheinbare Relevanz für die involvierten Parteien ha-

ben und ein Streit grundsätzlich nur dann ausgefochten wer-

den sollte, wenn es unausweichlich ist, lässt sich dies beja-

hen. Vagheit trägt also – nicht zuletzt in ökonomischer Hin-

sicht – zur Kostenminimierung durch Entlarvung von 

Scheinkonflikten bei.
60

 

Zudem wird Vagheit teilweise ein Wert beigemessen, weil 

vage Rechtsbegriffe geeignet seien, die Akteure im Rechts-

system und vor allem Normadressaten zum Nachdenken über 

die hinter den vagen Begriffen stehende Problematik anzure-

gen.
61

 Dies ist allerdings nicht ohne weiteres nachvollziehbar, 

da eine solche Anregung auch denkbar ist, wenn Begriffe al-

lein für relative Grenzfälle anfällig sind. Anregung zum 

Nachdenken wird bereits durch prima facie – Unbestimmtheit 

geschaffen; Vagheit wird zur Erklärung dieses Effekts nicht 

benötigt. Ähnliches gilt für die gelegentlich zu findende Be-

hauptung, Vagheit erhöhe die allgemeine Rechtstreue, da sich 

der Normadressat nicht sicher sein könne, ob sein Verhalten 

von der fraglichen Vorschrift erfasst werde oder nicht,
62

 so-

wie für den Gedanken, dass vage Regeln die Kreativität der 

Adressaten zur Erreichung von Normkonformität steigere.
63

 

Der Verweis auf Rechtstreue erscheint zirkulär, da im Grenz-

bereich – zumindest ex ante – ja gar kein Sollen ermittelbar 

ist und ein „Überschießen“ in die eine wie in die andere Rich-

tung schaden kann. Die Förderung vorauseilender Normkon-

formität ist zumindest im entwickelten Rechtsstaat nicht per 

se wünschenswert.
64

 

Es ist damit festzuhalten, dass Vagheit im Recht jedenfalls 

ein relativer Wert zukommt. Dieser ergibt sich erstens bereits 

daraus, dass wir Vagheit benötigen, um richterlichen Ent-

scheidungsfreiraum zu erklären und auf Präzision bisweilen 

auch dann bewusst verzichten, wenn sie möglich ist. Zwei-

tens beruht der relative Wert darauf, dass Vagheit zur Entlar-

vung von Scheinkonflikten beitragen kann. 

H. Fazit 

Vagheit ist nach alldem ein notwendiger Bestandteil des 

Rechts; ihre Bewältigung im rechtlichen Entscheidungspro-

zess lässt sich am besten als spezifisch juristische Konstruk-

tion begreifen. Sie stellt in Maßen und bei rechtsförmiger 

Behandlung keine Bedrohung für Rechtsstaatlichkeit dar. 

Darüber hinaus kommt ihr im Rechtssystem jedenfalls ein re-

lativer Wert zu. 

 
54 Sorensen, Legal Theory 7 (2001), 387, 406; in diese Richtung wohl auch 

Poscher (Fn. 2), S. 33 f. 
55 Endicott (Fn. 35), S. 27, 42 f.; s. auch Sorensen, Legal Theory 7 (2001), 

387, 396 ff.  
56 Schäfer/Ott (Fn. 32), S. 118. 
57 Kramer, in: Rebmann/Säcker/Rixecker (Hrsg.), Münchener Kommentar 

zum Bürgerlichen Gesetzbuch, Bd. I, 1. Halbbd.5, 2005, § 147 Rn. 1. 
58 In der Relativität dieser Nützlichkeit mag man eine Ausprägung des Rad-

bruch'schen Spannungsverhältnisses zwischen Gerechtigkeit und Rechts-

sicherheit erblicken, vgl. Radbruch, Vorschule der Rechtsphilosophie², 

1959, S. 32 f. 
59 Poscher (Fn. 2), S. 34 ff., unter Hinweis auf Carl Schmitts Ausdruck vom 

dilatorischen Formelkompromiss. 
60 Auch hierin kann kein absoluter Wert von Vagheit gesehen werden. Denn 

in der absolut präzisen Idealwelt existieren keine bloßen Scheinkonflikte. 

Hier zeigt sich allerdings die begrenzte Leistungsfähigkeit der Hilfskons-
truktion einer solchen Idealwelt. 

61 Poscher (Fn. 2), S. 37. 
62 Abl. auch Sorensen, Legal Theory 7, 387, 410 f. 
63 Endicott (Fn. 35), S. 27, 43 f. 
64 Zudem können sich Private durch vage Standards zu exzessiven Kosten 

genötigt sehen, um Konformität sicherzustellen, vgl. Cooter/Ulen, Law 
and Economics6, 2012, S. 222. 
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Altersdiskriminierung durch tarifliche Vergütung 
 

A. Einleitung 

„Alter ist kein Verdienst“.
1
 Soviel weiß man in Deutschland 

seit dem Urteil des EuGH im September 2011 zur Vereinbar-

keit der im Bundesangestelltentarifvertrag (BAT) vorgesehe-

nen Lebensaltersvergütungsstufen mit dem Altersdiskriminie-

rungsverbot. Der BAT ist zwar mittlerweile längst durch den 

anders gestalteten Tarifvertrag für den öffentlichen Dienst 

(TVöD) abgelöst. Die Vergütungsbemessung des BAT setzt 

sich aber durch Überleitungsvorschriften auch im TVöD fort. 

Diese Altersstufenregelung sowie die Überleitungsbestim-

mungen standen darum bezüglich ihrer Vereinbarkeit mit 

dem Altersdiskriminierungsverbot auf dem europarechtlichen 

Prüfstand.
2
 Angesichts des breiten Anwendungsbereichs der 

Tarifverträge des öffentlichen Dienstes und den noch nicht 

ausjudizierten Rechtsfolgen eines unwirksamen diskriminie-

renden Vergütungssystems war dieses Verfahren für staatli-

che wie für private Arbeitgeber eine heikle Angelegenheit. 

Die Tarifverträge des öffentlichen Dienstes sind kein Einzel-

fall: In der deutschen Kultur altersspezifischer Arbeitsbedin-

gungen
3
 gibt es viele Spielarten tariflicher Vergütungsrege-

lungen, die im Zusammenhang mit dem Lebensalter des Ar-

beitnehmers stehen. Der folgende Beitrag bespricht die be-

nannte Entscheidung des EuGH und deren Umsetzung durch 

das BAG und zeigt ihre möglichen Konsequenzen auch für 

andere altersspezifische Vergütungsregelungen auf. 

B. Altersspezifische Vergütungsregelungen 

I. Unmittelbar diskriminierende Vergütungsregelungen 

Eine Anknüpfung der Vergütungsbemessung direkt an das 

Lebensalter stellt eine unmittelbare Benachteiligung nach § 3 

I 1 AGG dar, erfährt doch ein Arbeitnehmer aufgrund seines 

Alters, das ein geschütztes Merkmal gem. § 1 AGG ist, eine 

weniger günstige Behandlung, als andere Arbeitnehmer.
4
 Der 

Vergütungsbegriff auch i.S.d. AGG, kommt dem Entgeltbe-

griff des Art. 141 EGV a.F. gleich, auf den sich auch die Be-

griffbestimmung nach § 612 III BGB bezieht.
5
 Darunter fal-

len alle gegenwärtigen oder zukünftigen in Geld- oder Sach-

form gezahlten Leistungen, sofern sie wenigstens mittelbar 

aufgrund des Arbeitsverhältnisses gewährt werden.
6
 Bei der 

Untersuchung von tariflichen Vergütungsregelungen stellt 

sich somit stets die Frage, ob eine unmittelbare Anknüpfung 

an das Alter vorliegt und ob eine solche gerechtfertigt werden 

kann. 

1. Vergütung nach Lebensalter am Beispiel des BAT 

a) Die Lebensaltersstufen des BAT 

Begünstigende Regelungen, deren Anknüpfungspunkt das 

Lebensalter ist, werden als Senioritätsregeln bezeichnet.
7
 Da-

zu gehören Entgeltregelungen, die die Höhe der Vergütung 

nach dem Lebensalter bemessen, etwa durch die Bezahlung 

nach Altersstufen. Ein bekanntes Beispiel für dieses Modell 

ist der BAT, der für die Angestellten des öffentlichen Diens-

tes im Bund, aber auch in Ländern und Gemeinden abge-

schlossen wurde. Der BAT ordnete die Arbeitnehmer in sei-

nem Geltungsbereich zunächst nach ihrem Berufsbild in Ver-

gütungsgruppen ein. Innerhalb dieser Vergütungsgruppen be-

stimmte sich die genaue Vergütung anhand einer Lebensal-

tersstufenregelung, gemäß der die Angestellten nach zwei 

weiteren vollendeten Lebensjahren eine Vergütungsstufe auf-

stiegen.
8
 Ab dem 1.10.2005 sind der BAT und der Vergü-

tungstarifvertrag Nr. 35 zum BAT für den Bund und die Ge-

meinden durch den TVöD ersetzt worden. Auf Länderebene 

lief der BAT mit Ausnahme Hessens und Berlins zum 

1.11.2006 aus und wurde anschließend durch den TV-L, dem 

Pendant zum TVöD, ersetzt. Nur in Hessen wurde die Über-

leitung in einen neuen Tarifvertrag, den TV-H, erst 2009 von 

den Tarifparteien beschlossen, in Berlin wurde der BAT so-

gar noch später – erst mit dem 1.4.2010 – durch den TV-L 

abgelöst.
9
 

b) Überprüfung des BAT in der EuGH-Entscheidung 

Hennigs/Mai 

Es kam, wie es kommen musste: In Berlin erhob ein Landes-

bediensteter, Herr Mai, 2007 Klage vor dem Arbeitsgericht, 

weil das Vergütungssystem des BAT seiner Ansicht nach ei-

ne Benachteiligung jüngerer Arbeitnehmer darstelle und da-

mit altersdiskriminierend sei. In Nordrhein-Westfalen klagte 

Frau Hennigs, eine Angestellte des Eisenbahnbundesamtes. 

Sie meinte, die vom BAT ausgehende Benachteiligung we-

gen des Alters setze sich durch die Überleitung nach dem 

Überleitungstarifvertrag TV-Ü im TVöD fort. Beide Verfah-

ren wurden beim BAG anhängig, das im Mai 2010 dem 

EuGH u.a. die Frage vorlegte, ob eine Regelung wie die des 

BAT, die die Grundvergütung in den einzelnen Vergütungs-

gruppen nach dem Lebensalter bemisst, gegen das primär-

rechtliche Verbot der Altersdiskriminierung aus Art. 21 der 

Grundrechtecharta (GRC) und deren Konkretisierung durch 

Richtlinie 2000/78/EG verstößt. Weiter fragte das BAG, ob 

eine derartige Benachteiligung unter Berücksichtigung des 

durch Art. 28 der Charta gewährleisteten Rechts der Kollek-

tivverhandlungen gerechtfertigt werden könnte.
 10

 

aa) Die Lebensaltersstufen als unmittelbare Benachteiligung 

wegen des Alters 

Bei Beantwortung der Fragen zeigte der EuGH auf, dass 

durch die Einordnung anhand des Lebensalters die Grundver-

gütungen zweier Angestellter, die zwar zeitgleich eingestellt 

wurden, aber unterschiedlich alt sind, bereits zum Zeitpunkt 

ihrer Einstellung differierten.
11

 Ein jüngerer Angestellter er-

hielt eine niedrigere Vergütung als ein älterer Angestellter,

 
* Die Autorin ist Studentin an der Bucerius Law School, Hamburg.  
1  „Alter ist kein Verdienst“, FAZ vom 16.11.2011. 
2  EuGH v. 8.9.2011, verb. Rs. C-297/10 und C-298/10 – Hennigs/Mai; 

NZA 2012, 1100. 
3  Zedler, NJW 2007, 47, 49. 
4  Löwisch, DB 2006, 1729; vgl. Schleusener, in: Schleusener/Sukow/Voigt 

(Hrsg.), Kommentar zum AGG², 2008, § 3 Rn. 1. 
5  BAG, NZA 2003, 861, 862; Dette, in: Däubler/Bertzbach (Hrsg.), Hand-

kommentar AGG², 2009, § 7 Rn. 79. 
6  EuGH, Slg. 2005, I-7453 – Vergani; Schwarze, in: Schwarze, EU-

Kommentar², 2009, Art. 141 Rn. 10. 
7  Temming, Altersdiskriminierung im Arbeitsleben, 2008, S. 119. 
8  Vgl. § 27 Abschnitt A BAT. 
9  BAG, BAGE 134, 327, 328. 
10  BAG, BAGE 134, 311, 318 f. 
11  EuGH, Hennigs/Mai (Fn. 2), NZA 2012, 1100, 1102. 
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der sich aber in der gleichen beruflichen Position befand. 

Darin sah der EuGH eine unmittelbare Ungleichbehandlung 

aufgrund des Alters.
12

 

bb) Rechtfertigung der Ungleichbehandlung nicht möglich 

Im Rahmen der Rechtfertigungsprüfung nach Art. 6 Abs. 1 

der Richtlinie 2000/78/EG griff der EuGH den zweiten Teil 

der Vorlagefrage des BAG auf und untersuchte, ob sich die 

Bewertung der Rechtfertigung durch den Umstand verändert, 

dass es sich beim BAT um einen Tarifvertrag handelt.
13

 Mit 

dieser Vorlagefrage bezweckte das BAG die Klärung zweier 

verfassungsrechtlicher Grundlagenfragen. Zum einen suchte 

es nach einer Grundregel für die Auflösung von Grund-

rechtskollisionen auf Gemeinschaftsebene. Zum anderen 

fragte es sich, ob das Recht auf Kollektivverhandlungen den 

Tarifparteien mehr Freiheit als dem Staat im Antidiskriminie-

rungsrecht einräumt und forschte damit nach der Reichweite 

und dem Wesensgehalt der Kollektivvertragsfreiheit aus Art. 

28 GRC.
14

 

Bezüglich beider Grundlagenfragen bringt der Spruch aus 

Luxemburg allerdings kein Licht ins verfassungsrechtliche 

Dunkel.
15

 Weder findet sich eine Richtschnur zur Auflösung 

von Grundrechtskollisionen, noch wird das Grundrecht auf 

kollektive Verhandlungen genauer umrissen. Der Gerichtshof 

stellte nur heraus, dass den Tarifvertragsparteien in doppelter 

Hinsicht ein weites Ermessen zusteht: Zum einen bei der Ent-

scheidung über ein konkretes Ziel, das sie mit Kollektivver-

handlungen erreichen wollen, zum anderen bei der Festle-

gung von Maßnahmen, mit denen dieses Ziel erreicht werden 

soll. Im Rahmen dieses Ermessens könnten die Maßnahmen 

der Sozialpartner durchaus eine altersbedingte Ungleichbe-

handlung begründen, die aber i.S.d Art. 6 Abs. 1 der Richtli-

nie 2000/78/EG zu rechtfertigen sei. Das Recht auf Kollek-

tivverhandlungen müsse im unionsrechtlichen Anwendungs-

bereich also im Einklang mit dem Europarecht ausgeübt wer-

den. Steht eine tarifvertragliche Maßnahme dem Unionsrecht 

entgegen und kann nicht gerechtfertigt werden, beeinträchtige 

das nicht das Recht auf Kollektivverhandlungen aus Art. 28 

GRC.
16

 Das bedeutet letztlich, dass sich das primärrechtliche 

Grundrecht auf kollektive Verhandlungen am rangniederen 

Sekundärrecht messen lassen muss und von diesem in seinem 

Geltungsgehalt beschränkt wird. Das ergibt sich in dieser 

Konsequenz aber auch schon aus Art. 16 lit. b RL 

2000/78/EG.
17

 Die Tarifautonomie begründet also keinen an-

deren Rechtfertigungsmaßstab. 

Die Altersstaffeln des BAT zielten nach Angaben des BAG 

und der Bundesregierung zum einen auf die Honorierung der 

Berufserfahrung von Angestellten des öffentlichen Dienstes 

ab, wobei die Anknüpfung an das Lebensalter nur eine prak-

tikable Form zur Typisierung von Arbeitnehmern sei.
18

 Zum 

anderen solle die mit dem Lebensalter ansteigende Vergütung 

aufgrund der Altersstaffelung dem höheren finanziellen Be-

darf im Alter Rechnung tragen. Letzteren Rechtfertigungsan-

satz erkannte der EuGH schon deshalb nicht an, weil zwi-

schen dem Alter eines Angestellten und seinem finanziellen 

Bedarf kein unmittelbarer Zusammenhang bestünde, könnten 

doch sowohl ältere als auch jüngere Angestellte hohe familiä-

re Lasten zu tragen haben.
19

 

Die Belohnung von Berufserfahrung durch eine höhere Ver-

gütung wird vom Gerichtshof grundsätzlich als legitimes Ziel 

anerkannt.
20

 Aber die zur Verwirklichung dieses Ziels von 

den Tarifparteien getroffene Maßnahme wurde vom EuGH 

als nicht angemessen und erforderlich erachtet. Zwar bedeu-

tet bei einem langjährig beschäftigten Arbeitnehmer der Ans-

tieg seines Lebensalters auch die Zunahme seiner Berufser-

fahrung. Bei einem Angestellten ohne jede Berufserfahrung 

erfolgt die Einstufung aber auch anhand des Lebensalters. 

Dieser jedenfalls hätte dann seine Vergütung nur aufgrund 

seines Lebensalters und nicht aufgrund seiner Berufserfah-

rung verdient.
21

 

Die Feststellung des EuGH, dass es sich bei den Altersstufen 

des BAT um eine ungerechtfertigte Altersdiskriminierung 

handele, war nicht wirklich überraschend. Im deutschen 

Schrifttum war es bereits zuvor verbreitete Meinung, dass das 

Vergütungssystem des BAT europarechtlich nicht haltbar 

ist.
22

 

2. Lohnabschlagsklauseln 

In Tarifverträgen sind auch Klauseln nicht selten, die jüngere 

Arbeitnehmer bis zur Erreichung eines bestimmten Mindest-

alters schlechter entlohnen als ältere Arbeitnehmer (sog. 

Lohnabschlagsklauseln).
23

 Hier erfolgt ebenfalls eine pau-

schale Anknüpfung an das Lebensalter, die die gleichen Ziele 

wie das oben beschriebene Altersstufenentlohnungssystem 

verfolgt, so dass eine Rechtfertigung nicht in Betracht 

kommt.
24

 Der Rechtsprechung des EuGH entsprechend dürf-

ten diese Vereinbarungen als altersdiskriminierend einzustu-

fen sein. 

3. Sozialzulage in Form eines Alterszuschlags 

Denkbar ist auch eine Sozialzulage in Form eines Alterszu-

schlags, der ab einem bestimmten Lebensalter gezahlt wird.
25

 

Durch die direkte Anknüpfung an das Alter liegt eine unmit-

telbare Diskriminierung vor. Als Ziel kommt die Entlastung 

wegen höherer Kosten im Alter in Betracht. Bedenkt man al-

lerdings, welche Ausgaben man klassischerweise als alters-

bedingt einstuft (Medikamente, Arztrechnungen oder auch 

Unterhalt für die Familie), so ergibt sich, dass auch jüngere 

Arbeitnehmer von Krankheit oder familiären Ausgaben be-

troffen sein können. Eine nicht zu rechtfertigende Ungleich-

behandlung liegt damit vor. In Sozialplänen hat das BAG Al-

terszuschläge zwar für vereinbar mit dem Altersdiskriminie-

rungsverbot gehalten. Allerdings wurde die Rechtfertigung 

nach § 10 S. 3 Nr. 6 AGG mit den geringeren Chancen älterer

 
12  EuGH, Hennigs/Mai (Fn. 2), NZA 2012, 1100, 1102. 
13  EuGH, Hennigs/Mai (Fn. 2), NZA 2012, 1100, 1102. 
14  BAG, BAGE 134, 327, 337; Forst, EuZA 2012, 225, 227. 
15  So auch Forst, EuZA 2012, 225, 228; Mair, ZESAR 2012, 243, 244. 
16  EuGH, Hennigs/Mai (Fn. 2), NZA 2011, 1100, 1102 f. 
17  Forst, EuZA 2012, 225, 228; Mair, ZESAR 2012, 243, 244. 
18  EuGH, Hennigs/Mai (Fn. 2), NZA 2011, 1100, 1103 
19  EuGH, Hennigs/Mai (Fn. 2), NZA 2011, 1100, 1103. 
20  EuGH, Hennigs/Mai (Fn. 2), NZA 2011, 1100, 1103; Mair, ZESAR 2012, 

243, 245. 
21  EuGH, Hennigs/Mai (Fn. 2), NZA 2011, 1100, 1103; Mair, ZESAR 2012, 

243, 245. 
22  Kuner, öAT 2011, 229; Brors, in: Däubler/Bertzbach (Fn. 5), § 10 Rn. 56; 

Löwisch, DB 2006, 1729, 1730. 
23  Voigt, in: Schleusener/Suckow/Voigt (Fn. 4), § 10 Rn. 31; Bertelsmann, 

ZESAR 2005, 242, 245; z.B. Ver.di-TV f. Lufthansa Bodenpersonal, der 

für Auszubildende unter 18 J. weniger Vergütung vorsieht, in: Bispinck, 

WSI-Tarifhandbuch, 2007, S. 148. 
24  Vgl. Bertelsmann, in: Rust/Falke (Hrsg.), AGG Kommentar, 2007, § 10, 

Rn. 142; Schmidt, in: Schiek (Hrsg.), AGG, 2007, § 10 Rn. 19. 
25  Dette, in: Däubler/Bertzbach (Fn. 5), § 7 Rn. 80. 
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Arbeitnehmer auf dem Arbeitsmarkt begründet.
26

 Diese 

Rechtfertigungserwägung greift aber nicht bei Alterszuschlä-

gen in einem laufenden Arbeitsverhältnis. 

4. Verdienstsicherung 

a) Benachteiligende Regelungstatbestände 

In vielen Tarifverträgen sind Verdienstsicherungsklauseln 

enthalten, die ab einem bestimmten Lebensalter eine Garantie 

für die Erhaltung einer bestimmten Lohnhöhe zusichern.
27

 Es 

gibt verschiedene Formen dieser Klausel. Die Zusicherungen 

können z.B. an das Lebensalter und die Betriebszugehörig-

keit
28

 oder nur an das Lebensalter
29

 gekoppelt sein. Manch-

mal ist die Verdienstsicherung auch als Abgruppierungsver-

bot geregelt, nach dem die Arbeitnehmer, die die Vorausset-

zungen erfüllen, nicht mehr in niedrigere Lohngruppen he-

rabgestuft werden können.
30

  

b) Rechtfertigung 

Knüpft die Verdienstsicherung in erster Linie an das Lebens-

alter an, ist sie als unmittelbare Benachteiligung i.S.d. 

§ 3 I AGG anzusehen.
31

 Sie kann dann als positive Maßnah-

me gem. § 10 Satz 3 Nr. 1 AGG gerechtfertigt sein. Ihr Ziel 

ist der Schutz älterer Arbeitnehmer z.B. vor Leistungsabfall 

wegen langjähriger Tätigkeit, aufgrund gesundheitlicher 

Probleme oder vor Versetzung bei Rationalisierungsmaß-

nahmen, was alles als legitimes Ziel i.S.v. 

§ 10 Satz 3 Nr. 1 AGG betrachtet werden kann.
32

 Dabei ist 

darauf hinzuweisen, dass Verdienstsicherungsklauseln auch 

eine negative Wirkung zukommen kann, weil dadurch das 

Verhältnis von Leistung und Gegenleistung aus den Fugen 

gerät und die Wettbewerbsfähigkeit der älteren gegenüber 

den jüngeren Arbeitnehmern noch weiter sinkt.
33

 Als geeig-

nete Maßnahme ist es aber kaum zu sehen, wenn das Auslö-

sen der Verdienstgarantie durch pauschale Altersgrenzen ge-

schieht.
34

 Eine Gesundheitsbeeinträchtigung kann auch vor 

dem Erreichen eines bestimmten Alters eintreten. Der Alte-

rungsprozess verläuft bei allen Menschen unterschiedlich, so 

dass fixe Altersgrenzen nicht geeignet sind.
35

 Eher könnte 

man über eine Rechtfertigung nachdenken, wenn die Ver-

dienstsicherungsklausel nicht nur ein angemessenes Alter 

vorsieht, sondern auch ein ärztliches Attest fordert, das im 

Grunde dann den Hauptauslöser der Garantie darstellen wür-

de.
36

 Eine derartige Maßnahme würde den begünstigten Per-

sonenkreis stark eingrenzen und wäre damit für jüngere Ar-

beitnehmer weniger einschneidend und benachteiligend.
37

  

Verdienstsicherungsklauseln, die sowohl an Lebensalter als 

auch an Betriebszugehörigkeit anknüpfen, sind bzgl. des Kri-

teriums Lebensalter unmittelbar benachteiligend und bzgl. 

der Betriebszugehörigkeit mittelbar.
38

 Auch hier ist wieder 

ein legitimes Ziel anzunehmen. Allerdings stellt sich eben-

falls die Problematik der fixen Altersgrenzen. Deshalb ist 

selbst bei Kopplung an ein zweites Kriterium wie das der Be-

triebszugehörigkeit an einer Ungeeignetheit des Mittels fest-

zuhalten. Stattdessen sollte besser in erster Linie an konkrete 

Voraussetzungen wie etwa ein ärztliches Attest oder besonde-

re Rationalisierungsmaßnahmen angeknüpft werden, wenn 

man eine Altersdiskriminierung durch die Klausel sicher 

vermeiden möchte.  

5. Arbeitszeitreduzierung bei gleichbleibendem Lohn 

Tarifvertraglich ist es üblich, ab einem gewissen Alter Ar-

beitszeitreduzierungen bei gleichem Lohn vorzusehen. Das 

kann etwa in der Form geschehen, dass eine kürzere Wo-

chenarbeitszeit festgelegt wird oder dass diese Arbeitnehmer 

von Schichtarbeit befreit sind.
39

 Durch die Anknüpfung an 

das Alter sind diese Vereinbarungen unmittelbar diskriminie-

rend, da ältere Arbeitnehmer für weniger Arbeit den gleichen 

Verdienst erhalten.
40

 Zielen diese Vereinbarungen darauf ab, 

die Gesundheit der älteren Arbeitnehmer zu schützen, so liegt 

darin ein legitimes Ziel. Allerdings ergibt sich bei der Beur-

teilung der Angemessenheit und Erforderlichkeit der Umset-

zung wieder das Problem der pauschalen Anknüpfung an das 

Lebensalter, so dass eine Rechtfertigung nach 

§ 10 Satz 3 Nr. 1 AGG von der konkreten Ausgestaltung ab-

hängt.
41

 

II. Mittelbare Benachteiligung 

Eine mittelbare Benachteiligung liegt bei scheinbar neutralen 

Vorschriften, Maßnahmen oder Kriterien vor, die nicht direkt 

an ein geschütztes Merkmal anknüpfen, aber sich letztlich 

doch negativ auf einen Träger dieses Merkmals im Vergleich 

zu Personen ohne dieses Charakteristikum auswirken.
42

 Nach 

§ 3 II AGG liegt tatbestandlich allerdings schon keine Disk-

riminierung vor, wenn für die Benachteiligung ein sachlicher 

Grund gegeben ist, der durch angemessene und erforderliche 

Mittel verwirklicht werden soll.
43

  

1. Kopplung des Entgelts an die Berufserfahrung 

Ein Beispiel für eine mittelbare Benachteiligung ist die Ent-

geltbemessung nach der Berufserfahrung, also nach der Tä-

tigkeitsdauer in einem spezifischen Berufsbild, gleich in wel-

chem Betrieb.
44

 Da eine höhere Berufserfahrung mit einem 

höheren Alter verbunden ist, kann auch hier eine mittelbare

 
26  BAG, NZA 2011, 985. 
27  Schmidt, in Schiek (Fn. 24), § 10 Rn. 16; Meinel/Heym/Herms, AGG 

Kommentar, 2007, § 10 Rn. 42. 
28  Z.B. IG-Metall-TV f. Eisen- und Stahlindustrie Niedersachsen/NRW/Ost, 

der ab 45 Lj. u. 15 J. BZ 90 % d. bisherigen Durchschnittsverd. vorsieht, 

in: Bispinck, WSI-Tarifhandbuch 2007, S. 158. 
29  Z.B. IG-Metall-TV f. Metallhandwerk Niedersachsen, der 100 % Durch-

schnittsverdienst ab 50. Lj. gewährt, in: Bispinck, WSI-Tarifhandbuch 

2007, S. 191. 
30  Bertelsmann, in: Rust/Falke (Fn. 24), § 10 Rn. 108; Lingscheid, Antidisk-

riminierung im Arbeitsrecht, 2004, S. 211. 
31  Temming (Fn. 7), S. 524, 526; Rieble/Zedler, ZfA 2006, 273, 295. 
32  Schmidt, in: Schiek (Fn. 24), § 10 Rn. 16; Temming (Fn. 7), S. 525; Voigt, 

in: Schleusener/Suckow/Voigt (Fn. 4), § 10 Rn. 37. 
33  Vgl. Rieble/Zedler, ZfA 2006, 273, 296; Over, Das Verbot der Altersdisk-

riminierung im Arbeitsrecht nach dem allgemeinen Gleichbehandlungsge-
setz, 2009, S. 235; Löwisch/Caspers/Neumann, , Beschäftigung und de-

mographischer Wandel, 2003, S. 39. 
34  Bertelsmann, in: Rust/Falke (Fn. 24), § 10 Rn. 110; Schmidt, in: Schiek 

(Fn. 24), § 10 Rn. 16. 
35  Bertelsmann, in: Rust/Falke (Fn. 24), § 10 Rn. 112; Temming (Fn. 7), S. 

525. 
36  Vgl. Bertelsmann, in: Rust/Falke (Fn. 24), § 10 Rn. 113. 
37  Bertelsmann, in: Rust/Falke (Fn. 24), § 10 Rn. 113. 
38  Temming (Fn.7), S. 524. 
39  Löwisch/Caspers/Neumann (Fn. 33); Bertelsmann, ZESAR 2005, 242, 
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Diskriminierung vorliegen.
45

 Ziel einer Anknüpfung an die 

Berufserfahrung kann es sein, die durch Erfahrungswerte be-

dingte höhere Qualität der Arbeitsleistung zu belohnen.
46

 Aus 

der EuGH-Judikatur in Nimz und Cadman lässt sich für die-

sen Fall ableiten, dass bessere Arbeitsleistung und längere 

Berufserfahrung für eine tatbestandliche Rechtfertigung der 

mittelbaren Benachteiligung im Zusammenhang stehen müs-

sen.
47

  

a) Anknüpfung an Berufserfahrung/Dienstalter am Bei-

spiel des Tarifvertrags für den öffentlichen Dienst 

(TVöD) 

Im TVöD beruht die Vergütungsbemessung auf den Kriterien 

Tätigkeit, Berufserfahrung und Leistung.
48

 Gem. 

§ 16 II, III TVöD-Bund erfolgt die Zuordnung in eine Stufe 

der jeweils passenden Entgeltgruppe nach der Berufserfah-

rung. Innerhalb der Entgeltgruppe werden dann die höheren 

Vergütungsstufen mit zunehmender Betriebszugehörigkeit 

erklommen (§ 16 IV TVöD-Bund). Es werden nur vorherige 

Beschäftigungen in einem Zeitraum von sechs Monaten vor 

der Einstellung und eine Berufserfahrung von mindestens ei-

nem bzw. drei Jahren (§ 16 II, III TVöD-Bund) zur Eingrup-

pierung herangezogen,
49

 so dass die in der bisherigen Tätig-

keit gewonnenen Erfahrungen die Leistungsfähigkeit des Ar-

beitnehmers noch beeinflussen.
50

 In Hennigs/Mai judizierte 

der EuGH, dass er die Vergütungsregelung des TVöD für 

nicht altersdiskriminierend halte.
51

 

b) Fortsetzung der Altersdiskriminierung bei Überleitung 

in den TVöD 

In einer weiteren Vorlagefrage konfrontierte das BAG den 

EuGH mit dem Problem, ob sich die durch die Vergütungsre-

gelung des BAT begründete Alterdiskriminierung durch die 

Überleitungsvorschriften des TV-Ü-Bund im TVöD fortsetzt. 

Konkret gestaltete sich die Überleitung der Angestellten in 

den neuen Tarifvertrag derart, dass alle von einer Neueinstu-

fung betroffenen Angestellten ein Vergleichsentgelt in Höhe 

ihrer bisherigen Vergütung erhielten. Mit dem Vergleichsent-

gelt ging eine Einordnung für zwei Jahre auf einer individuel-

len Zwischenstufe einher, auf die anschließend die Überlei-

tung in die nächsthöhere reguläre Stufe der einschlägigen 

Vergütungsgruppe folgte.
52

 Durch die Überleitung über die 

individuelle Zwischenstufe gemäß TV-Ü wird damit die für 

ältere Angestellte vorteilhafte Einordnung in die Grundvergü-

tungsstufen nach dem BAT auch im TVöD beibehalten. 

Der EuGH kam zu dem Schluss, dass sich die vom BAT aus-

gehende Ungleichbehandlung auch im TVöD fortsetzen kann 

und weiterhin einige Angestellte aufgrund ihres Lebensalters 

eine geringere Vergütung erhalten als andere in einer ver-

gleichbaren Arbeitsposition.  

Allerdings erkannte der EuGH die mit dieser Art der Überlei-

tung bezweckte Besitzstandswahrung der Angestellten als ein 

legitimes Ziel und die Umsetzung als erforderlich und ange-

messen an. Die Besitzstandswahrung an sich erachtete der 

Gerichtshof bereits in vorangegangenen Entscheidungen als 

einen zwingenden Grund des Allgemeininteresses.
53

 Der 

TVöD stelle ein auf objektive Kriterien gestütztes Tarifsys-

tem dar, das an sich keine altersdiskriminierende Wirkung 

entfalte. Bei einer direkten Anwendung des neuen tariflichen 

Regelwerkes ohne Übergangsvorschriften hätten 55 % der 

Angestellten des Bundes monatlich auf 80 Euro ihres Ein-

kommens verzichten müssen.
54

 Um diese Einkommenseinbu-

ße abzufedern, einigten sich die Tarifparteien beim Abschluss 

des TVöD auf die Übergangsregelungen des TV-Ü-Bund. 

Der EuGH erkannte diesen Überleitungskompromiss als not-

wendige Maßnahme an, um überhaupt einen Systemwechsel 

hin zu einem nichtbenachteiligenden Vergütungstarif zu voll-

ziehen und sah die Überleitung als eine Vereinbarung inner-

halb des den Sozialpartner zustehenden Ermessens an. Die 

Angemessenheit der Maßnahme ergebe sich daraus, dass die 

Überleitung unter Beibehaltung der Grundvergütung nach 

dem BAT die einzige Möglichkeit zur Vermeidung einer 

Minderung des Arbeitsentgelts gewesen sei.
55

 

Im Übrigen sei die Aufrechterhaltung der Ungleichbehand-

lung nur vorübergehend und zeitlich beschränkt und betreffe 

nur alle bereits in einem Beschäftigungsverhältnis stehenden 

Angestellten, also einen begrenzten Personenkreis.
56

 Denn 

die Weiterentwicklung der Vergütung bei den „Alt“-

Angestellten und alle zukünftigen Neueinstufungen richteten 

sich nach den Kriterien des TVöD, so dass die altersdiskrimi-

nierende Wirkung schrittweise abgebaut werde. Hauptkrite-

rium des EuGH war also erkennbar nicht die sofortige Ab-

schaffung eines altersdiskriminierenden Vergütungssystems, 

es kam ihm vielmehr auf die langfristige Beseitigung an.
57

 

Die Judikatur des EuGH setzte das BAG am 8. Dezember 

2011 mit seiner Entscheidung in der Rechtssache Hennigs 

um.
58

 

Damit bleibt nach dem Spruch aus Luxemburg die beruhi-

gende Gewissheit, dass die Überleitungsregelungen vom 

BAT in den TVöD und der TVöD selbst bezogen auf das 

Altersdiskriminierungsverbot europarechtskonform sind. 

2. Kopplung des Entgelts an die Lebenserfahrung 

Auch eine Kopplung der Vergütung an die Lebenserfahrung 

ist denkbar. Die Lebenserfahrung stellt wiederum nicht un-

mittelbar auf das Alter ab, dennoch steht sie zu einem höhe-

ren Lebensalter allgemein in Korrelation. Allerdings ist die 

Lebenserfahrung als Vergütungskriterium ungeeignet, weil 

sie aufgrund ihrer Biografie- und Persönlichkeitsabhängigkeit 

nicht messbar ist.
59

 Zudem ist Lebenserfahrung nicht in je-

dem Beruf mit höherer Leistung verbunden, so dass dieses 

Kriterium nicht geeignet erscheint, eine höhere Vergütung zu 

rechtfertigen.
60

 
45  Meinel/Heym/Herms (Fn. 27), § 10 Rn. 47. 
46  Brors, in: Däubler/Bertzbach (Fn. 5), § 10 Rn. 59. 
47  Linsenmaier, RdA 2003, Beil. Heft 3, 22, 29; Bertelsmann, ZESAR 2005, 

242, 245. 
48  Kocher, ZESAR 2011, 265. 
49  Protokollerklärung zu § 16 II 2 TVöD-Bund. 
50  Wulfers/Hecht, ZTR 2007, 475, 480. 
51  EuGH, Hennigs/Mai (Fn. 2), NZA 2011, 1100, 1104; Freckmann, BB 

2012, 1288, 1291; Mair, ZESAR 2012, 243, 245. 
52  EuGH, Hennigs/Mai (Fn. 2); NZA 2011, 1100, 1104 
53  EuGH, Hennigs/Mai (Fn. 2); NZA 2011, 1100, 1104; EuGH, Rs. C-

456/05 - Kommission/Deutschland, Slg. 2007, I-10517. 
54  EuGH, Hennigs/Mai (Fn. 2), NZA 2011, 1100, 1104. 
55  EuGH, Hennigs/Mai (Fn. 2), NZA 2011, 1100, 1105. 
56  EuGH, Hennigs/Mai (Fn. 2), NZA 2011, 1100, 1105. 
57  Mair, ZESAR 2012, 243, 245; „Alter ist kein Verdienst“, FAZ v. 

16.11.2011. 
58  BAG, NZA 2012, 275. 
59  Brors, in: Däubler/Bertzbach (Fn. 5), § 10 Rn. 59. 
60  Lingemann, in: Prütting/Wegen/Weinrich, BGB Kommentar 4, 

2009, § 10 AGG Rn. 11; Lingemann/Gotham, NZA 2007, 663, 

666.  



Heft 2/2012 Röpke, Altersdiskriminierung 

 

62 Bucerius Law Journal 

3. Kopplung des Entgelts an die Betriebszugehörigkeit 

Unter Betriebszugehörigkeit oder auch Dienstalter und An-

ciennität
61

 versteht man die Zeit, die ein Arbeitnehmer bei 

demselben Arbeitgeber tätig war.
62

 Es sind durchaus Entgelt-

regelungen in Tarifverträgen üblich, die die Vergütung mit 

zunehmender Betriebszugehörigkeit anheben. Das Dienstalter 

ist ein insoweit ein neutrales Kriterium. Da aber ein Anstieg 

des Dienstalters mit einer Zunahme an Lebensjahren einher-

geht, profitieren hauptsächlich ältere Arbeitnehmer davon.
63

 

Eine Anknüpfung an die Betriebszugehörigkeit kann also ei-

ne mittelbare Benachteiligung sein. Nach der Rechtsprechung 

des EuGH in Danfoss, Nimz und Cadman darf das Dienstalter 

zur Bemessung der Vergütungshöhe herangezogen werden.
64

 

In Danfoss ging der EuGH noch davon aus, dass Betriebszu-

gehörigkeit und Berufserfahrung zusammenhängen.
65

 Sowohl 

die Honorierung der Betriebszugehörigkeit als auch die Ho-

norierung der Berufserfahrung sind legitime Ziele, die nicht 

extra gerechtfertigt werden müssen, so dass tatbestandlich 

schon keine Benachteiligung vorliegt, sofern die gewählten 

Mittel angemessen und erforderlich sind.
66

 Das Dienstalter ist 

als Mittel geeignet, diese Ziele zu erreichen.
67

 Mit der Aner-

kennung der Betriebstreue sollen die Bindung der Arbeit-

nehmer an das Unternehmen verstärkt und belohnt werden, 

die doch die Identität des Unternehmens ausmachen.
68

 So 

pauschal kann aber nicht immer aus dem Dienstalter die Be-

rufserfahrung hergeleitet werden, vielmehr ist auf die Art der 

Tätigkeit abzustellen und zu untersuchen, ob bei ihr die Qua-

lität der Arbeitsleistung mit der Berufserfahrung steigt.
69

 Dies 

wurde vom EuGH in Cadman anerkannt, so dass zwar die 

Prämisse gilt, dass Berufserfahrung und Diensttreue Hand in 

Hand gehen, sie aber für den fraglichen Arbeitsplatz wider-

legt werden kann.
70

 Dabei muss nicht nachgewiesen werden, 

dass ein individueller Arbeitnehmer dem fraglichen Zeitraum 

Berufserfahrung gewonnen hat, es wird auf eine generalisie-

rende Betrachtung abgestellt.
71

 Damit sind Tarifvereinbarun-

gen, die die Höhe der Vergütung an die Berufserfahrung 

knüpfen, regelmäßig tatbestandlich keine Benachteiligung.
72

  

4. Leistungsbezogenes Entgelt 

Es ist auch möglich, die Vergütung im Ganzen oder in Tei-

len, z.B. in Form eines Zuschlags, nach der Leistung zu be-

messen. Ein Beispiel dafür sind Akkordlöhne. Eine unmittel-

bare Anknüpfung an das Alter liegt nicht vor, weshalb sich 

wieder die Frage stellt, ob eine mittelbare Diskriminierung 

vorliegt und welche Altersgruppe die negativen Auswirkun-

gen zu tragen hat. In bestimmten Berufszweigen profitieren 

jüngere Arbeitnehmer von einer Leistungsentlohnung, weil 

sie etwa aus gesundheitlichen Gründen mehr leisten können, 

während in anderen Tätigkeitsbereichen ältere Arbeitnehmer 

aufgrund ihrer Berufserfahrung im Vorteil sein können.
73

 

Diese Regelungen verfolgen das Ziel, Anreize für gute Leis-

tungen zu setzen und diese zu belohnen. Dies sind legitime 

Ziele, so dass leistungsbezogene Entgeltregeln in der Regel 

zulässig sind. 

5. Jubiläumsprämien 

Oft werden in Tarifverträgen Jubiläumsprämien vereinbart, 

die bei einer bestimmten Dauer der Betriebszugehörigkeit ei-

ne Zusatzleistung gewähren.
74

 Da diese auch wieder mit dem 

Alter korrelieren, sind sie als mittelbare Diskriminierungen 

einzustufen. Ziel dieser Prämien ist die Belohnung der Be-

triebstreue, weshalb sie regelmäßig als gerechtfertigt anzuse-

hen sind.
75

 

6. An die Betriebszugehörigkeit anknüpfende  

Verdienstsicherungen 

Denkbar sind zudem Verdienstsicherungen, die nicht an das 

Lebensalter, sondern nur an die Betriebszugehörigkeit ank-

nüpfen. Dabei handelt es sich um mittelbare Diskriminierun-

gen. Eine derartige Regelung sieht dann eine Verdienstsiche-

rung ab einer bestimmten Betriebszugehörigkeit – z.B. von 

20 Jahren – vor.
76

 Damit wird die Betriebstreue als anerkannt 

legitimes Ziel belohnt, weshalb eine derartige Klausel ge-

rechtfertigt und tatbestandlich schon keine Diskriminierung 

sein dürfte.
77

 

C. Rechtsfolge beim Verstoß einer tarifvertraglichen 

Vergütungsregelung gegen das Verbot der Altersdisk-

riminierung 

Verstößt eine Bestimmung gegen ein Benachteiligungsver-

bot, so ist sie gem. § 7 II AGG i.V.m. § 134 BGB unwirk-

sam.
78

 Anwendung findet § 7 II AGG dabei nur auf Regelun-

gen unterhalb der Gesetzesebene, also auf Tarifverträge, wo-

bei aber nicht der ganze Tarifvertrag nichtig ist, sondern nur 

die diskriminierende Vorschrift.
79

 Im Falle einer Unwirksam-

keit der tarifvertraglichen Bestimmung gem. § 7 II AGG ent-

steht also eine Regelungslücke.
80

 Der benachteiligte Arbeit-

nehmer hat dann einen Anspruch auf Gleichstellung mit den 

nicht benachteiligten Beschäftigten.
81

 Damit wird zur Lü-

ckenfüllung keine ergänzende Vertragsauslegung betrieben, 

sondern die Gleichstellung als Folge aus dem allgemeinen 

Gleichheitssatz destilliert.
82

 Bezüglich der genauen Ausge-
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staltung der Rechtsfolgen hüllt sich § 7 II AGG in Schwei-

gen, weshalb mehrere Möglichkeiten zur Beseitigung der Be-

nachteiligung für Vergangenheit und Zukunft denkbar sind.
83

  

I. Möglichkeiten der Herstellung von Gleichbehandlung 

für die Vergangenheit 

Der erste Schritt zur Beseitigung der Ungleichbehandlung ist 

die rückwirkende Herstellung von Gleichbehandlung der be-

nachteiligten Arbeitnehmergruppe.  

Obwohl das BAG dem EuGH im Verfahren Hennigs/Mai 

auch die Frage vorgelegt hat, wie eine in der Vergangenheit 

liegende Ungleichbehandlung ausgeglichen werden kann, 

war dem Gerichtshof bezüglich der Rechtsfolgen einer Un-

gleichbehandlung keine Aussage zu entlocken. Darum musste 

sich das BAG in der Rechtssache Mai mit den Rechtsfolgen 

auseinandersetzen.
84

 Dabei war der Senat mit der Besonder-

heit konfrontiert, dass durch die Unwirksamkeit aller benach-

teiligenden Vergütungsstufen gem. § 7 II AGG i.V.m. § 134 

BGB das gesamte Vergütungssystem wegfiel und damit ein 

Regelungsvakuum entstanden war.
85

 Als einzig wirksame 

Bezugsgröße blieb die oberste Vergütungsstufe.  

Die Frage nach der rückwirkenden Beseitigung der Un-

gleichbehandlung war in der Rechtssache Mai dringlicher als 

in den übrigen beim BAG anhängigen Verfahren, weil auf-

grund der langen Geltungsdauer des BAT im Land Berlin 

Ansprüche der benachteiligten Arbeitnehmer umfangreich 

und unverjährt sein konnten. Zwar gibt es in § 70 BAT eine 

sechsmonatige Ausschlussfrist für fällige Ansprüche. Den-

noch dürften viele Angestellte frühzeitig auf Anraten der 

Gewerkschaft ver.di diese Ansprüche durch Schreiben an das 

Land Berlin geltend gemacht haben.
86

.  

a) Angleichung der Vergütung 

Um den benachteiligten Arbeitnehmer gleichzustellen, ist 

einmal eine sog. „Anpassung nach oben“
87

 denkbar, nach der 

die Endgrundvergütung herangezogen wird, also alle Arbeit-

nehmer mit der höchstmöglichen Vergütung entlohnt wer-

den.
88

 Genauso könnte man eine „Anpassung nach unten“
89

 

vornehmen oder einfach den Mittelwert aus allen Vergü-

tungsstufen
90

 bilden. 

In Bezug auf die Entgeltregelung des § 27 Abschnitt A BAT 

wird in der Literatur eine Angleichung nach unten damit be-

gründet, dass bei einer Vergütungsstaffelung die unterste 

Entgeltgruppe die Regelleistung darstellen soll.
91

 Dieses 

Grundentgelt soll als einziges wirksam bleiben,
92

 während 

die alterbedingten Lohnsteigerungen entfallen.
93

 

Sieht man die niedrigste Vergütungsgruppe als Regelvergü-

tung an, bedeutet das im Umkehrschluss, dass die Vergütung 

in den höheren Vergütungsgruppen des BAT eine Ausnahme 

darstellen muss. Tatsächlich erfolgt gerade die Entlohnung 

nach der niedrigsten Entgeltstufe ausnahmsweise. So wird 

den Angestellten selbst bei der Einstellung nie das anfängli-

che Grundentgelt gezahlt, wenn sie bereits das 23. bzw. 25. 

Lebensjahr überschritten haben.
94

 Zudem würde es an einem 

wirksamen Sanktionsmechanismus fehlen, wenn der Arbeit-

geber bei diskriminierenden Vergütungsstufensystemen nur 

die Vergütung nach dem Anfangsentgelt befürchten müsste.
95

  

Eine Anpassung nach unten wird zudem regelmäßig der 

Rechtsgrundlage entbehren,
96

 sind doch die Grundsätze des 

Vertrauensschutzes und die Einrede des Wegfalls der Berei-

cherung (§ 818 III BGB) zu berücksichtigen, auf die sich Ar-

beitnehmer regelmäßig berufen können.
97

 Damit würde die 

Angleichung nach unten zwar zu einer rechtlichen, nicht aber 

zu einer tatsächlichen Gleichstellung führen.
98

 

Auch die Bildung eines Mittelwertes kann nicht überzeugen, 

weil die rückwirkende Kürzung der über dem Mittelwert lie-

genden Gehälter nicht tatsächlich vollzogen werden könnte 

und die Diskriminierung bei alleiniger Heraufsetzung der be-

nachteiligten Arbeitnehmer auf den Mittelwert nur abge-

schwächt, nicht aber beseitigt würde.
99

 

b) Die Entscheidung des BAG: Angleichung nach oben 

Das BAG hielt darum die Angleichung nach oben für das 

einzige probate Mittel zur effektiven Beseitigung der Alters-

diskriminierung. Die übrigen Rechtsfolgenmodelle – wie eine 

Angleichung nach unten – seien nicht überzeugend und ef-

fektiv genug.
100

 Grundsätzlich hob das BAG hervor, dass es 

wegen der Tarifautonomie eigentlich in den Zuständigkeits-

bereich der Tarifvertragsparteien fällt, ob sie die Ungleichbe-

handlung durch eine Anpassung nach oben beheben wollen. 

Allerdings können auch die Arbeitsgerichte diese Aufgabe 

übernehmen, wenn die Tarifparteien die Regelung auch mit 

erweitertem Anwendungsbereich getroffen hätten oder die 

Benachteiligung für die Vergangenheit nur durch eine Ang-

leichung nach oben aufgehoben werden kann.
101

 

Das BAG hält die Angleichung nach oben im Fall der Un-

wirksamkeit eines Stufenvergütungssystems schon wegen des 

Vertrauensschutzes der älteren Arbeitnehmer auf ihre höhere 

Vergütung für erforderlich. Denn ältere Arbeitnehmer hätten 

nicht vor Bekanntwerden der Vorlage des BAG an den EuGH 

im Mai 2010 mit einer Unwirksamkeit des Vergütungssys-

tems und einer Neuberechnung der Grundvergütung rechnen 

müssen.
102

 

Für die Angleichung nach oben spricht nach Ansicht des 

BAG auch die ständige Rechtsprechung des EuGH zu Un-

gleichbehandlungen beim Entgelt. Der EuGH befand in der 

Entscheidung Nimz
103

 mit Bestätigung in Terhoeve
104

 und
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95 BAG, NZA 2012, 161, 163. 
96 Dette, in: Däubler/Bertzbach (Fn. 4), § 7 Rn. 104 a; Kamanabrou, ZfA 
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Landtová
105

, dass bei einer Benachteiligung auf die diskrimi-

nierten Arbeitnehmer die gleiche Regelung anzuwenden ist 

wie für die übrigen Arbeitnehmer, also die am stärksten be-

günstigende. Der EuGH geht sogar soweit, die Anpassung 

nach oben auch für die Zukunft vorzunehmen. Denn die vor-

teilhafteste Regelung soll so lange das einzige gültige Be-

zugssystem bleiben, bis das Unionsrecht ordnungsgemäß 

umgesetzt wurde.
106

  

Zwar hat der EuGH die Anpassung nach oben nicht für die 

Unwirksamkeit eines gesamten Stufenvergütungssystems 

entwickelt, sondern nur für Fälle, in denen eine kleine Grup-

pe von Arbeitnehmern von der begünstigten Norm nicht pro-

fitierte. Dennoch glaubt das BAG, dass eine Angleichung 

nach oben auch dann den Vorgaben des EuGH entspricht, 

wenn als Bezugssystem nur die oberste Vergütungsstufe in 

Betracht kommt.
107

  

c) Einschränkungsversuche zur „Angleichung nach oben“ 

Die Schattenseiten einer Vergütung nach der höchsten Ent-

geltstufe zeigen sich in möglichen finanziellen Belastungen 

für den Arbeitgeber. Das Land Berlin trug in der Rechtssache 

Mai vor dem BAG vor, dass eine Anpassung nach oben 

Mehrkosten einschließlich der Lohnnebenkosten von jährlich 

28 Mio. Euro verursachen würde.
108

 Daher wird in der Litera-

tur teilweise die Einführung eines Zumutbarkeitskriteriums 

gefordert, das die finanziellen Lasten begrenzen soll, die 

durch eine Angleichung nach oben für den Arbeitgeber ent-

stehen.
109

 Eine derartige Zumutbarkeitserwägung wurde vom 

BAG bei der Dotierung von Sozialplänen
110

 und vom 

BVerfG bei der Gleichstellung von Teilzeitkräften bei der be-

trieblichen Altersversorgung
111

 für die Vergangenheit vorge-

nommen. Das BAG hat in der Rechtssache Mai die Entschei-

dung über die Einführung eines Zumutbarkeitskriteriums al-

lerdings mit der Überlegung dahinstehen lassen, dass im 

Land Berlin eigentlich die tarifliche Ausschlussfrist von 

sechs Monaten nach Fälligkeit gem. § 70 BAT greifen muss. 

Zudem ist für eine Angleichung nur die Zeit bis zum 

31.3.2010 relevant, die zeitlich anschließende Überleitung ist 

nach EuGH-Judikatur diskriminierungsfrei. In diesem Zeit-

raum sei aufgrund der Ausschlussfrist ein Großteil der Ans-

prüche bereits verjährt und die Entstehung der befürchteten 

enormen Mehrkosten darum zweifelhaft.
112

 

Als ein weiterer Ausschlussgrund für die Angleichung nach 

oben stand der Vertrauensschutz des Arbeitgebers im 

Raum.
113

 Immerhin hat er darauf vertraut, die Arbeitnehmer 

nach dem im Tarifvertrag festgelegten Vergütungssystem zu 

bezahlen und nicht die Mehrkosten erwartet, die bei einer 

Angleichung nach oben auf ihn zukommen. Das BAG ver-

neint dennoch den Vertrauensschutz mit der Begründung, 

dass im Klagezeitraum bereits das AGG Geltung hatte und 

angesichts der überwältigenden Meinung in der Literatur da-

von auszugehen war, dass die Entgeltsstufen des BAT gegen 

das Verbot der Altersdiskriminierung verstoßen und damit 

unwirksam sind.
114

 

Auch wenn diese Rechtsprechung des BAG zur uneinge-

schränkten Anpassung nach oben Arbeitgeber in Zukunft 

teuer zu stehen kommen kann: Sie bringt jedenfalls Klarheit 

in die Diskussionen im Schrifttum zu den Rechtsfolgen disk-

riminierender Vergütungslinien und steht wohl auch ungreif-

bar in der Entscheidungstradition des EuGH. 

Für den Kläger Herrn Mai war das Urteil eine sehr gute 

Nachricht: Er bekommt für den Zeitraum von 2006 bis 2010 

rückwirkend eine Gehaltserhöhung von 450 Euro monat-

lich.
115

 Die sechsmonatige Ausschlussfrist des § 70 BAT hat-

te er durch ein Geltendmachungsschreiben an das Land Ber-

lin im Jahr 2006 eingehalten.
116

 Das Land Berlin macht sich 

im Übrigen nicht allzu große Sorgen wegen der Entscheidung 

des BAG. Zum einen hätte ein Großteil der Angestellten bei 

einem Durchschnittsalter von 50 Jahren sowieso die höchste 

Gehaltsstufe nach BAT erreicht. Zum anderen hätte man im 

Landeshaushalt schon Vorsorge für etwaige Ansprüche ge-

troffen.
117

 

II. Möglichkeiten der Herstellung von Gleichbehandlung 

für die Zukunft 

Im zweiten Schritt muss überlegt werden, wie die Ungleich-

behandlung für die Zukunft beseitigt werden kann. Das BAG 

hat bei Verstößen gegen den allgemeinen Gleichheitssatz 

zwischen der Teilnichtigkeit der Vergütungsregelung und der 

Gesamtnichtigkeit unterschieden.
118

 Eine Teilunwirksamkeit 

soll dann gegeben sein, wenn die Sozialpartner die begünsti-

gende Regelung auch dann so getroffen hätten, wenn ihnen 

die diskriminierende Wirkung und damit die Ausdehnung auf 

alle Arbeitnehmer bewusst gewesen wären.
119

 Sonst soll die 

Regelung gesamtnichtig sein.
120

 Die durch die Teilunwirk-

samkeit gerissene Lücke  wird durch ergänzende Auslegung 

derart gefüllt, dass eine Anpassung nach oben stattfindet, der 

Benachteiligte also die gleiche Vergütung erhält wie der Be-

günstigte.
121

 Bei Entgeltstufensystemen wird regelmäßig Ge-

samtnichtigkeit vorliegen, weil kaum anzunehmen ist, dass 

der Arbeitgeber alle Arbeitnehmer nach der höchsten Ge-

haltsstufe entlohnen wollte.
122

 Damit fällt das gesamte Ver-

gütungssystem weg und es fehlt an einem Anhaltspunkt für 

eine ergänzende Auslegung für die Zukunft.
123

 Die eigen-

mächtige Kreation einer neuen Regelung würde gegen die 

Tarifautonomie verstoßen.
124

 Eigentlich müsste eine nicht-
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diskriminierende Neuregelung durch die Tarifparteien erfol-

gen,
125

 die dann eine Vereinbarung auf dem Niveau finden 

können, auf dem sie Gleichbehandlung herstellen wollen.
126

 

Die Gerichte können die Tarifparteien aber nicht dazu ver-

pflichten, eine neue Tarifvereinbarung zu schließen.
127

 Des-

halb erscheint es sinnvoll, den Tarifparteien eine angemesse-

ne Frist zum Neuabschluss einer Vereinbarung zu setzen und 

das Verfahren solange auszusetzen. Nach Ablauf dieser Frist 

können die Gerichte dann ergänzende Vertragsauslegung be-

treiben oder eine eigene Regelung treffen.
128

  

D. Fazit 

Die Feststellung, dass das Vergütungssystem des BAT gegen 

das Verbot der Altersdiskriminierung verstößt, war zu erwar-

ten. Der Gerichtshof hat nur bestätigt, was im deutschen 

Schrifttum schon lange einhellige Meinung war. Beruhigend 

ist, dass der EuGH in der Überleitung in die neuen Tarifver-

träge des öffentlichen Dienstes keinen Verstoß gesehen hat 

und den sukzessiven Abbau der Ungleichbehandlung mit 

Fortgeltung des TVöD akzeptiert. Dadurch hat der EuGH den 

öffentlichen Arbeitgebern nicht nur eine große finanzielle Be-

lastung erspart, zu der es bei Unwirksamkeit der Überlei-

tungsvorschriften gekommen wäre, sondern auch für Rechts-

sicherheit im Tarifsystem des öffentlichen Dienstes gesorgt. 

Durch die Entscheidung in der Rechtssache Mai hat das BAG 

Klarheit in die Handhabung der Rechtsfolgen bei unwirksa-

men Vergütungssystemen gebracht und mit der Vornahme 

einer Anpassung nach oben auch in diesen Fällen den für die 

Arbeitgeber zwar unangenehmeren, aber für die effektive und 

europarechtskonforme Beseitigung von Ungleichheit einzig 

gangbaren Weg gewählt. 

Die Entscheidungen des EuGH und des BAG sind ein ein-

dringliches Signal an alle Tarifparteien, sich mit den Anfor-

derungen des Europarechts auseinanderzusetzen und tarifli-

che Leistungen aller Art auf unmittelbare oder mittelbare 

Anknüpfungen an das Lebensalter hin zu überprüfen und ggf. 

zu ersetzen. Denn das Beispiel des BAT zeigt, dass eine Un-

wirksamkeit wegen Verstoßes gegen das Altersdiskriminie-

rungsverbot unangenehme und weitreichende Folgen haben 

kann. 

Die Entscheidungen des EuGH und des BAG sind ein ein-

dringliches Signal an alle Tarifparteien, sich mit den Anforde-

rungen des Europarechts auseinanderzusetzen und tarifliche 

Leistungen aller Art auf unmittelbare oder mittelbare Anknüp-

fungen an das Lebensalter hin zu überprüfen und ggf. zu er-

setzen. Denn das Beispiel des BAT zeigt, dass eine Unwirk-

samkeit wegen Verstoßes gegen das Altersdiskriminierungs-

verbot unangenehme und weitreichende Folgen haben kann.
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Acting in Concert 
 

„Sunlight is said to be the best of disinfectants; electric light 

the most efficient policeman.
1
” Bereits im Jahr 1914 legte 

dieser Ausspruch von Louis Dembitz Brandeis den Grund-

stein der Transparenz an den Kapitalmärkten. Heutzutage ist 

die Information der Marktakteure eines der grundlegenden 

Prinzipien des Kapitalmarkt- und Gesellschaftsrechts.  

Die Information der Marktteilnehmer ist ebenfalls der Hin-

tergrund des Zurechnungstatbestandes des Acting in Con-

certs. Diese in ganz unterschiedlicher Form mögliche Zu-

sammenarbeit der Aktionäre soll aufgrund der anstehenden 

Revisionen
2
 der Transparenz-

3
 (TRL) und Übernahmerichtli-

nie
4
 (ÜRL) näher beleuchtet werden. Während das Revisi-

onsverfahren für die Transparenzrichtlinie nach einem Rich-

tlinienvorschlag der Europäischen Kommission
5
 bereits in-

tensiv geführt wird,
6
 fehlt es an einem Vorschlag für die 

Übernahmerichtline.
7
  

Dieser Beitrag wird sich mit dem ökonomischen und teleolo-

gischen Hintergrund des gesamten Acting in Concerts befas-

sen, sich im Rahmen einer kritischen, rechtsvergleichenden 

Prüfung der bestehenden Regelungen sowie bei der Ausges-

taltung einer einheitlichen Neuregelung auf den Gegenstand 

des Acting in Concerts beschränken. Terminologisch soll da-

bei aufgrund der unterschiedlichen (internationalen) Bedeu-

tungen
8
 des Begriffs Acting in Concert auf den Ausdruck der 

Verhaltensabstimmung zurückgegriffen werden. 

I. Ökonomischer Hintergrund der Verhaltensabstimmung 

Aus ökonomischer Sicht liegt der entscheidende Vorteil der 

Zusammenarbeit der Kapitalmarktteilnehmer in Form der 

Verhaltensabstimmung in der Verbindung des geringeren In-

vestitionsrisikos des Kleinaktionärs mit der gleichzeitigen

 
*  Der Autor ist Student an der Bucerius Law School, Hamburg. 
1 Brandeis/Hapgood, Other People‘s Money, 1914 (Nachdruck 2009), S. 

62. 
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Feedback Statement, Summary of Responses to the Consultation by DG 

Internal Market and Services on the Modernisation of the Transparency 
Directive (2004/109/EC), S. 2. 
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formationen über Emittenten, deren Wertpapiere zum Handel auf einem 

geregelten Markt zugelassen sind, und zur Änderung der Richtlinie 
2001/34/EG (2004/109/EG), ABl. Nr. L 390, S. 38. 

4 Richtlinie des Europäischen Parlaments und des Rates vom 21. April 2004 
betreffend Übernahmeangebote (2004/25/EG), ABl. Nr. L 142, S. 12. 

5 Europäische Kommission, Vorschlag für Richtlinie des Europäischen Par-
laments und Rates zur Änderung der Richtlinie 2004/109/EG sowie der 

Richtlinie 2007/14/EG, 25.10.2011, KOM(2011) 683. 
6 Brinckmann, BB 2012, 1370; Presidency Compromise des Rates der Eu-

ropäischen Union, Dok. Nr. 6567/12, 2012; Seibt/Wollenschläger, AG 

2012, 305; Veil, WM 2012, 53; Veil, BB 2012, 1374. 
7 Zur Diskussion: Seibt, ZIP 2012, 1, 1-3. 
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Möglichkeit der Einflussnahme, wie sie grundsätzlich nur ei-

nem Großaktionär zusteht.
9
 Zur Erläuterung ist hierbei auf 

das Instrument der agency costs,
10

 jener Kosten, die durch 

den agent-principal-Konflikt
11

 entstehen, zurückzugreifen. Je 

nach der Beteiligungsstruktur ergeben sich unterschiedliche 

agency costs. So wird der Kleinaktionär, sofern er mit dem 

Unternehmen unzufrieden ist, eher desinvestieren, statt auf 

das Management einzuwirken.
12

 Seine nur kleine Position 

birgt weiterhin das Risiko einer fehlenden Disziplinierung der 

Unternehmensführung, sodass im agency-Konflikt zwischen 

Kleinaktionär und Management mit hohen agency costs zu 

rechnen ist.
13

 Im Gegenzug trägt er auch nur ein geringes In-

vestitionsrisiko. 

Für einen Großaktionär entsteht hingegen aufgrund seiner 

hohen Beteiligung ein Anreiz, das Management zu überwa-

chen, um disziplinierend zu wirken,
14

 mit der Folge sinkender 

agency costs.
15

 Allerdings besteht auch ein agency-Konflikt 

zu den anderen (Klein)Aktionären, der die Gefahr der Ver-

schaffung von Sondervorteilen, dem sog. Tunneling,
16

 und 

damit steigenden agency costs beinhaltet.
17

  

Aufgrund der Verbindung beider Strukturen in der Verhal-

tensabstimmung besteht zwar der Vorteil einer hohen Ein-

flussnahme bei nur geringem Investitionsrisiko, diese Ein-

flussnahme kann aber auch negativ erfolgen. Folglich lässt 

sich keine abstrakte Bewertung der Verhaltensabstimmung 

vornehmen.  

Rechtlich ist hieraus die Schlussfolgerung zu ziehen, dass die 

Bewertung dieser Form der Zusammenarbeit für den Einzel-

fall vielmehr jedem Kapitalmarktteilnehmer selbst zu über-

lassen ist.
18

 Dies wiederum würde deren umfassende Infor-

mation voraussetzen. Damit ist aus ökonomischer Perspekti-

ve der vorzugswürdige Regelungszugriff ein Informations-

modell. 

II. Begriff der Verhaltensabstimmung auf europäischer 

Ebene 

An die ökonomische hat sich eine rechtliche Untersuchung 

anzuschließen, die den bestehenden Tatbestand der Verhal-

tensabstimmung auf europäischer Ebene und dessen teleolo-

gischen Hintergrund aufzeigt. Insbesondere in der Transpa-

renz- und der Übernahmerichtlinie kommt der Verhaltensab-

stimmung Bedeutung zu.
19

 

1. Transparenzrichtlinie 

In der Transparenzrichtlinie wird das Konzept der Beteili-

gungstransparenz und Regelpublizität im Wege der Mindest-

harmonisierung (Art. 3 TRL) weiter vereinheitlicht.
20

 Der Te-

los der Richtlinie ist im Kern die europaweite Steigerung der 

Markteffizienz durch Transparenz
21

 sowie die Erhöhung des 

Anlegerschutzes durch Publizität.
22

  

a) Begriff der Verhaltensabstimmung  

Die Verhaltensabstimmung (Art. 10 a) TRL) wird in der 

Transparenzrichtlinie als Zurechnungstatbestand für die Mit-

teilungspflicht des Über- oder Unterschreitens bestimmter 

Schwellenwerte von Stimmrechten (Art. 9 I TRL) relevant. 

Demnach ergibt sich gem. Art. 10 a) TRL ebenfalls die Mit-

teilungspflicht, sofern eine Vereinbarung zwischen mindes-

tens zwei Parteien vorliegt, die ihr Verhalten in Bezug auf die 

Geschäftspolitik des Emittenten langfristig miteinander ab-

stimmen und dabei auf dessen Geschäftsführung (als Bezugs-

objekt) einwirken wollen.
23

 Sachlich ist der Anwendungsbe-

reich auf die Stimmabgabe beschränkt. 

b) Teleologischer Hintergrund 

Art. 10 a) TRL ist Teil der Beteiligungstransparenz und dient 

der Informationsbeschaffung als Voraussetzung für einen ef-

fizienten Markt.
24

 Insbesondere die Offenlegung der durch 

den Wechsel der Beteiligungsstruktur ausgelösten Verände-

rungen der agency costs steigert die Markteffizienz
25

 durch 

eine informiertere Anlageentscheidung.
26

 Empirisch zeigt 

sich dies durch eine positive Kapitalmarktentwicklung bei er-

höhter Transparenz.
27

 Teilweise hat bereits die bloße Identität 

des Investors oder die Zusammenarbeit von Investoren Preis-

relevanz.
28

 

Ein weiterer Telos liegt im Bereich der Corporate Governan-

ce. Sie deckt Interessenkonflikte auf, verbessert die Informa-

tionsgrundlage für die Stimmabgabe auf der Hauptversamm-

lung und weist potenzielle Partner für eine Verhaltensab-

stimmung aus.
29

 Daneben werden auch Umgehungssachver-

halte der bestehenden Mitteilungspflichten erfasst.
30

 

2. Übernahmerichtlinie 

Auch bei der Übernahmerichtlinie handelt es sich um eine 

Mindestharmonisierung (Art. 3 II ÜRL),
31

 die weitgehende 

Abweichungsmöglichkeiten für die Aufsichtsbehörden berei-

thält (vgl. Art. 4 V ÜRL). 

Sinn und Zweck der Richtlinie sind die Schaffung eines eu-

ropäischen level playing fields im Übernahmerecht durch die
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29 Schouten, 15 Stan. J.L. Bus. & Fin., 127, 149 ff., 156 f; Siems/Schouten 

(Fn. 10), S. 4. 
30 Psaroudakis (Fn. 9), S. 141; Weiß, Der wertpapierrechtliche und übernah-

merechtliche Zurechnungstatbestand des acting in concerts, 2007, S. 37. 
31  Grundmann, European Company Law, Organization, Finance and Capital 

Markets, 2007, S. 602. 
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Formulierung allgemeiner Grundsätze sowie der Schutz von 

Minderheitsaktionären.
32

 

a) Begriff der Verhaltensabstimmung 

Die Verhaltensabstimmung hat als Zurechnungstatbestand 

dadurch Bedeutung, dass wegen der Addierung der Stimm-

rechte die übernahmerechtliche Kontrolle erlangt wird, die, 

sofern bejaht, nach Art. 5 I ÜRL wiederum die Pflicht einer 

Angebotsabgabe auslöst. Die Entscheidung zur Abgabe eines 

Angebotes ist gem. Art. 6 I ÜRL zu veröffentlichen. Die De-

finition der Verhaltensabstimmung erfolgt dabei über den 

Begriff der gemeinsam handelnden Personen in Art. 2 I d) 

ÜRL, welcher die Zusammenarbeit von mindestens zwei Par-

teien aufgrund einer Vereinbarung mit dem Ziel des Kont-

rollerwerbs bzw. dessen Verhinderung beschreibt.
33

 

b) Teleologischer Hintergrund 

Aufgrund der Veröffentlichungspflicht ergeben sich zunächst 

dieselben Normzwecke wie bei der Transparenzrichtlinie. 

Weiterhin verhindert die Publizität ein Anschleichen des Bie-

ters und steigert damit die Chancen eines Konkurrenzangebo-

tes mangels hoher Startvorteile des Bieters (sog. toeholds).
34

 

Im Gegenzug sinkt durch die frühe Offenlegung der Suchan-

reiz des Bieters, da dieser sein Sonderwissen kaum ausnutzen 

kann und dadurch auch profitable Übernahmen unterbleiben 

können.
35

 Ferner ist auch die Zielgesellschaft frühzeitig ge-

warnt und kann Verteidigungsmaßnahmen einleiten.
36

 Im Be-

reich der Corporate Governance kommt bei Gesellschaften 

mit hohem Streubesitz dem Übernahmemarkt durch die 

Drohgebärde der Übernahme eine Disziplinierungsfunktion 

zu.
37

 

Die wesentliche Bedeutung des Zurechnungstatbestandes 

liegt allerdings in der Auslösung der Angebotspflicht (Art. 5 I 

ÜRL), deren Telos sich vor dem Hintergrund der „Geschäfts-

grundlage“ des Investments erschließt. Im Zeitpunkt des In-

vestments ist der Investor von einer bestimmten Beteili-

gungsstruktur ausgegangen, die Grundlage seiner Entschei-

dung wurde. Ein kontrollbegründender Wechsel in der Betei-

ligungsstruktur oder ein Wechsel der kontrollierenden Person 

stellt eine Störung dieser Geschäftsgrundlage dar und soll 

somit ein Desinvestment erlauben.
38

 Ohne eine vorherige 

Kontrolle lässt sich in das Konzept der Störung der Ge-

schäftsgrundlage auch der Minderheitenschutz einbeziehen, 

sodass nun der Minderheitsaktionär desinvestieren können 

soll.
39

 Die Annahme, dass auch die Teilhabe an der Kontroll-

prämie Hintergrund des Pflichtangebotes sein kann,
40

 trifft 

bei der Verhaltensabstimmung nur zum Teil zu, da in einigen 

Jurisdiktionen eine Kontrollerlangung auch ohne Erwerb nur 

durch die bloße Zusammenrechnung möglich ist.
41

 Schließ-

lich lässt sich auch die Gleichbehandlung der Aktionäre als 

Telos anführen.
42

 Die Zurechnungsnorm dient hierbei der Er-

fassung von Umgehungssachverhalten.   

3. Vergleich der Begriffe 

Gemeinsamkeiten zeigen sich im Bestreben, ein europäisches 

level playing field im jeweiligen Bereich aufzubauen, sowie 

in der Funktion, vor Umgehung der Primärregelung (Mittei-

lungs- bzw. Angebotspflicht) zu schützen. 

Im Bereich der Information des Kapitalmarktes kommt dem 

Transparenzbegriff freilich die größere Bedeutung zu, während 

der übernahmerechtliche Begriff stärker kontrollorientiert ist 

und sein muss. Diese Gemeinsamkeiten und notwendigen Un-

terschiede sind bei der Konzeption der Neuregelung zu beach-

ten und finden sich auch in den jetzigen Tatbeständen wieder. 

So ist die Transparenzrichtlinie auf eine langfristige Beeinflus-

sung der Geschäftspolitik mittels Stimmabgabe ausgerichtet, 

während das Übernahmerecht auf die Erlangung bzw. Verhin-

derung der Kontrolle zugeschnitten ist. Im Ergebnis ist somit 

von zwei unterschiedlichen Begriffsdefinitionen auszugehen.
43

 

III.Kritik an der jetzigen Regelung 

Im Wege einer kritischen Würdigung der bestehenden Rege-

lungen soll der Bedarf einer europäischen Neuregelung unter-

sucht werden. Als Ausgangspunkt soll ein Rechtsvergleich 

zwischen Deutschland, England und Frankreich dienen. 

1. Rechtsvergleichende Betrachtung der Verhaltensab-

stimmung 

a) Deutschland – „abgestimmtes Verhalten“ 

In Deutschland sind die Tatbestandsmerkmale der Verhal-

tensabstimmung sowohl im Transparenzregime (§ 22 II 

WpHG) als auch im Übernahmerecht (§ 30 II WpÜG) wort-

lautidentisch geregelt. Der dadurch angedeutete Regelungs- 

und Auslegungsgleichlauf ist vom Gesetzgeber eindeutig ge-

wollt,
44

 wird jedoch im Schrifttum aus teleologischen Grün-

den stark kritisiert.
45

 

Der Abstimmungsgegenstand ist nach dem Wortlaut der Ge-

setze jedes Verhalten mit Bezug auf den Emittenten bzw. die 

Zielgesellschaft. Dieses sehr weite Verständnis wird in der 

Literatur teilweise auf Vorgänge einer gesellschaftsrechtlich 

vermittelten Einflussmöglichkeit reduziert.
46

 Für den Fall der 

Zusammenwirkung außerhalb der Hauptversammlung,
47

 was

 
32  Erwägungsgründe 3, 6, 9 ÜRL; Veil (Fn. 20), S. 1645, 1661. 
33  Vgl. ESME (Fn. 23), S. 1. 
34  Fleischer, ZGR 2008, 185, 206 f.; Psaroudakis (Fn. 9), S. 142. 
35  Fleischer, ZGR 2008, 185, 206; Siems/Schouten (Fn. 10), S. 4. 
36  Fleischer, ZGR 2008, 185, 206; Psaroudakis (Fn. 9), S. 142; 

Siems/Schouten (Fn. 10), S. 4. 
37  Grundmann (Fn. 31), S. 598; Psaroudakis (Fn. 9), S. 8; Siems/Schouten 

(Fn. 10), S. 4. 
38  Kleindiek, ZGR 2002, 546, 558 f; Meyer, in: Geibel/Süßmann (Fn. 24), 

§35 Rn. 9; Noack/Zetzsche, in: KMRK, Kapitalmarktrechts-Kommentar4, 
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AG 2001, 325, 328. 
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40  Kleindiek, ZGR 2002, 546, 558 f. 
41  Für Deutschland Psaroudakis (Fn. 9), S. 145. 
42  Meyer, in: Geibel/Süßmann (Fn. 24), §35 Rn. 7. 
43  ESME (Fn. 23), S. 1; von Bülow, in: KK-WpÜG, Kölner Kommentar zum 

WpÜG², 2010, §30 Rn. 204; Fischer zu Cramburg, NZG 2009, 100; Psa-

roudakis (Fn. 9), S. 216 f. 
44  BT-Drucks. 16/7438, S.11. 
45  Von Bülow, in: KK-WpÜG (Fn. 43), §30 Rn. 19 ff.; von Bülow, in: KK-

WpHG, Kölner Kommentar zum WpHG, 2007, §22 Rn. 13; Diekmann, in: 

Baums/Thoma, Kommentar zum Wertpapiererwerbs- und Übernahmegesetz, 
Stand: 12/2011, §30 Rn. 2; Drinkuth, ZIP 2008, 676; Fleischer, ZGR 2008, 

185, 196 ff.; Uwe H. Schneider, in: Assmann/Schneider (Fn. 8), Vor §21 Rn. 

40; a.A.: Schüppen/Walz, in: Haarmann/Schüppen (Hrsg.), Frankfurter Kom-
mentar zum Wertpapiererwerbs- und Übernahmegesetz³, §30 Rn. 88; Wacker-

barth, in: Müko-AktG, Münchener Kommentar zum Aktiengesetz³, 2011, §30 

WpÜG Rn. 6 ff.; Weber-Rey, in: Habersack/Mülbert/Schlitt (Hrsg.), Handbuch 
der Kapitalmarktinformation, 2008, §23 Rn. 103.  

46  Von Bülow, in: KK-WpÜG (Fn. 43), §30 Rn. 216; Diekmann, in: 
Baums/Thoma (Fn. 45), §30 Rn. 73a. 

47  Von Bülow, in: KK-WpÜG (Fn. 43), §30 Rn. 227 f.; Diekmann, in: 
Baums/Thoma (Fn. 45), §30 Rn. 72 ff.; Uwe H. Schneider, in: Ass-

mann/Schneider (Fn. 8), §22 Rn. 179 ff.; BaFin, Emittentenleitfaden, 
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insofern einer Abweichung von den Mindestvorgaben der je-

weiligen Richtlinie bedeutet,
48

 erfolgt eine Konkretisierung 

durch das Ziel der dauerhaften und erheblichen Änderung der 

unternehmerischen Ausrichtung des Emittenten (§ 22 II 

2 Alt. 2 WpHG) bzw. der Zielgesellschaft (§ 30 II 2 Alt. 

2 WpÜG). Die unternehmerische Ausrichtung wird dabei als 

vom Vorstand definierte Unternehmenspolitik (vgl. §76 I 

AktG) verstanden, welche in erheblichem Maße nachhaltig 

beeinflusst werden muss.
49

 Eine Einschränkung findet dieser 

Gegenstand über die Ausnahme von Einzelfällen (jeweils S. 1 

Hs. 2). Hierbei ist allerdings unklar, ob die Einzelfallausnah-

me formell oder materiell auszulegen ist.
50

 

b) Vereinigtes Königreich – „acting in concert“ 

Im englischen Transparenzregime, den Disclosure Rules and 

Transparency Rules (DTR)
51

 der Financial Services Authori-

ty, erfolgte die Umsetzung der Transparenzrichtlinie wort-

lautidentisch. Damit hat die Mitteilungspflicht nach 

sec. 5.2.1 (a) DTR den gleichen Abstimmungsgegenstand wie 

die Transparenzrichtlinie („lasting common policy“). Ferner 

fällt auf, dass dem Transparenzregime weitere Erläuterungen 

oder Auslegungshilfen fehlen und auch eine rechtswissen-

schaftliche Diskussion bezüglich sec. 5.2.1. (a) DTR kaum 

stattfindet.
52

 

Im Gegensatz dazu sind die Regelungen im City Code on Ta-

keovers and Mergers
53

 (TC), dem britischen Übernahme-

recht, wesentlich ausdifferenzierter. Neben der Bezugnahme 

in der Pflichtangebotsregel Rule 9.1 (a), (b) TC ist der Defi-

nitionsabschnitt sec. C1 TC dem Begriff des acting in concert 

gewidmet. Danach umfasst das acting in concert alle Zurech-

nungstatbestände (sec. C1 TC), wovon nur einer die Verhal-

tensabstimmung darstellt. Diese setzt eine Vereinbarung 

(„agreement or understanding“) voraus, welche auf den Er-

werb der Unternehmenskontrolle (30% der Stimmrechte Ru-

le 9.1 (a) TC) oder deren Konsolidierung  

(30-50% Rule 9.1 (b) TC) bzw. auf die Abwehr eines Ange-

botes gerichtet ist (sec. C1 TC). Aus Note 2 on Rule 9.1 TC 

ergibt sich eine Einschränkung des Begriffs hinsichtlich des 

Shareholder Activism, wonach ein acting in concert nur bei 

einem „board control-seeking proposal“ die Angebotspflicht 

auslöst.
54

 Somit erfährt der allgemein kontrollorientierte Ab-

stimmungsgegenstand eine Beschränkung durch den Bezug 

zur Besetzung der Geschäftsführung, welche allerdings wie-

derum stark mit einer geschäftspolitischen Einflussnahme zu-

sammenhängt.
55

 

c) Frankreich – „action de concert“ 

In Frankreich beinhaltet das Transparenzregime in Art. L233-

10-I Code de Commerce (C. com.)
56

 den maßgeblichen Be-

griff der Verhaltensabstimmung, auf welchen das Übernah-

merecht in Art. 234-2 Règlement général
57

 (RG) der Autorité 

des Marchés Financiers verweist. Folglich ist von einem 

Gleichlauf der Begriffe in beiden Regimen auszugehen,
58

 so-

dass dem übernahmerechtlichen Begriff keine eigenständige 

Bedeutung zukommt.
59

 Die action de concert setzt nach 

Art. L233-10-I C. com. eine Vereinbarung („un accord“) 

über den Erwerb, Verkauf oder die Ausübung von Stimm-

rechten mit dem Ziel der Schaffung einer gemeinsamen Ge-

schäftspolitik („politique commune“) voraus, welche in den 

Fällen des Art. L233-10-II C. com. vermutet wird.  

Gegenstand der action de concert ist die politique commune, 

die eine gemeinsame Geschäftspolitik der sich abstimmenden 

Parteien voraussetzt.
60

 Ferner ist eine gewisse Dauer der ge-

meinsamen Politik notwendig.
61

 Während eines laufenden 

Angebotsverfahrens wird auf das Merkmal der gemeinsamen 

Politik bei Erwerbs- oder Abwehrabsprachen gem. 

Art. L233-10-1 C. com. verzichtet. 

2. Ergebnisse des Rechtsvergleichs 

Zunächst bescheinigt auch diese rechtsvergleichende Be-

trachtung, dass es an einem europäischen Begriff der Verhal-

tensabstimmung fehlt.
62

 Ferner zeigt sich eine ganz unter-

schiedliche Bedeutung der einzelnen Regime: Während in 

Deutschland der Gesetzgeber einen Gleichlauf von Transpa-

renzregime und Übernahmerecht postuliert, ist im Vereinig-

ten Königreich das Übernahmerecht das maßgebliche Institut 

und genau umgekehrt verhält es sich in Frankreich. 

Der Abstimmungsgegenstand beinhaltet in allen untersuchten 

Rechtsordnungen letztendlich eine Beeinflussung der Ge-

schäftspolitik. Dies wird in Deutschland mit dem Erfordernis 

der erheblichen und dauerhaften Änderung der unternehmeri-

schen Ausrichtung und der gleichzeitigen Einzelfallausnahme 

erreicht, wobei die (langfristige) Einflussnahme durch die 

Stimmabgabe, wie auch in England, einer indirekten Beeinf-

lussung der Geschäftspolitk nahekommt. Auch in Frankreich 

zeigt sich dieser Bezug durch das Merkmal der politque 

commune. 

3. Weitere Kritikpunkte 

Neben diesen rechtsvergleichenden Ausführungen ist eine 

generalisierende Betrachtung der Umsetzung der beiden 

Richtlinien und den einhergehenden Kritikpunkten vorzu-

nehmen, um die Frage des Reformbedarfs zu beantworten. 

Dieser könnte sich sowohl aufgrund einer Rechtszersplitte-

rung durch eine überschießende Umsetzung der Richtlinien-

 
48  Weiß (Fn. 31), S. 29 ff.; TRL: Fleischer/Schmolke, NZG 2010, 1241, 

1242; Fleischer/Schmolke, NZG 2009, 401, 403; ÜRL: Schmidtbleicher, 

AG 2008, 73, 75; Seibt/Heiser, ZGR 2005, 200, 215 f. 
49  Von Bülow, in: KK-WpÜG (Fn. 43), §30 Rn. 230 f.; Diekmann, in: 

Baums/Thoma (Fn. 45), §30 Rn. 74d. 
50  Offen gelassen von BGHZ 169, 98, 107; formal: von Bülow, in: KK-

WpÜG (Fn. 43), §30 Rn. 236; Von Bülow, in: KK-WpHG (Fn. 45), §22 

Rn. 170; Diekmann , in: Baums/Thoma (Fn. 45), §30 Rn. 75a; Weber-Rey, 

in: Habersack/Mülbert/Schlitt (Fn. 45), §23Rn. 101; materiell: An-
ders/Filgut, ZIP 2010, 1115, 1117 f.; Hoppe/Michel, BaFinJournal 

04/2010, S. 4 f.; wohl materiell: Uwe H. Schneider, in: Ass-

mann/Schneider (Fn. 8), §22 Rn. 179.  
51  FSA Handbook, Stand: 28.07.2011. 
52  Veil/Wundenberg, Englisches Kapitalmarktrecht - eine rechtsvergleichen-

de Studie aus der Perspektive des europäischen Kapitalmarktrechts, 2010, 

S. 133. 
53  The City Code on Takeovers and Mergers veröffentlicht vom Panel on 

Takeovers and Mergers, Stand: 19.09.2011. 
54  Vgl. The Takeover Panel, Practice Statement No. 26, 2009, S. 1. 
55  Psaroudakis (Fn. 9), S. 256; vgl. The Takeover Panel (Fn. 54), S. 5 f. 
56  Stand: 02.07.2012. 
57  Stand: 22.02.2011. 
58  Psaroudakis (Fn. 9), S. 360 f. 
59  Schöpperle, Disharmonien zwischen deutschem und französischem Wert-

papiererwerbs- und Übernahmerecht, 2008, S. 113; Veil, in: Veil (Hrsg.), 
Europäisches Kapitalmarktrecht, 2011, § 16 Rn. 56; Veil/Koch, Französi-

sches Kapitalmarktrecht - eine rechtsvergleichende Studie aus der Pers-

pektive des europäischen Kapitalmarktrechts, 2010, S. 86. 
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vorgaben, dem sog. golden plating,
63

 als auch durch eine zu 

weite, unbestimmte Definition des Abstimmungsgegenstan-

des ergeben. 

a) Rechtszersplitterung 

Aufgrund der bloßen Mindestharmonisierung in beiden Rich-

tlinien ist es den Mitgliedstaaten möglich gewesen, eigene 

Regelungen bezüglich der Verhaltensabstimmung zu entwer-

fen, wovon auch außerhalb der untersuchten Rechtsordnun-

gen erheblich Gebrauch gemacht wurde.
64

 So bemängeln 

62% der befragten Stakeholder im Rahmen einer europawei-

ten Untersuchung zur Reform der Transparenzrichtlinie (sog. 

Mazars Report) eine unzureichende Vereinheitlichung der 

Definition der Verhaltensabstimmung.
65

 Obwohl allgemein 

eine Rechtszersplitterung kaum (16%) angemahnt wird, ge-

hen 66,7% der Finanzanalysten und 36% der institutionellen 

Investoren von einer bestehenden, negativen Rechtszersplitte-

rung aus und insbesondere die institutionellen Investoren er-

suchen eine einheitliche Definition des Abstimmungsgegens-

tandes.
66

 Folglich leitet der Mazars Report auch rechtlichen 

Handlungsbedarf in diesem Bereich ab.
67

 Auch die Kommis-

sion kommt in einem Bericht zur Umsetzung der Transpa-

renzrichtlinie zum Ergebnis des golden plating durch die 

Mitgliedstaaten und stellt eine starke Rechtszersplitterung 

durch unterschiedliche Voraussetzungen bezüglich des Ab-

stimmungsgegenstandes fest.
68

 Dieses Bild bestätigt sich 

auch im Feedback Statement der Kommission nach der Kon-

sultation zur Reform der Transparenzrichtlinie.
69

 

Im Bereich des Übernahmerechts hat zwar ein Konsultations-

prozess durch die Kommission noch nicht begonnen, den-

noch werden die Voraussetzungen der Pflichtangebotsregel in 

Art. 5 ÜRL als zu unbestimmt erachtet,
70

 wodurch das Rich-

tlinienziel des europäischen level playing fields für Übernah-

men nicht erreicht werde
71

 und die Gefahr von nationalem 

Wirtschaftsprotektionismus bestehe.
72

 Weiterhin zeigt der ge-

führte Rechtsvergleich die unterschiedlichen Regelungsan-

sätze innerhalb Europas. Diese Erkenntnis wird auch in der 

Literatur geteilt.
73

 Aufgrund dieser tatsächlichen Situation 

und der rechtlichen Kritik besteht grundsätzlich ein Reform-

bedarf zur Rechtsvereinheitlichung. 

b) Rechtsunsicherheit  

Als zweiter Gesichtspunkt könnte sich aufgrund einer zu wei-

ten oder unbestimmten Definition Rechtsunsicherheit ergeben. 

Zwar ist hierbei zu beachten, dass es sich bei der Verhaltensab-

stimmung um Sachverhalte in unterschiedlichster Ausprägung 

handeln kann, die eine gewisse rechtliche Generalisierung er-

fordern.
74

 Dennoch kann eine zu unbestimmte Definition die 

Abgrenzung zu erwünschtem Aktionärsverhalten wie der 

Kontrolle der Geschäftsführung
75

 oder der Ausübung seiner 

Aktionärsrechte
76

 erheblich erschweren. Diese Abgrenzungs-

schwierigkeiten führen zur Rechtsunsicherheit für Investoren, 

die somit von der Ausübung ihrer Rechte oder ihrer Kontroll-

funktion absehen könnten.
77

 Diese zumindest teilweise Einbu-

ße der Disziplinierungsfunktion wirkt sich wiederum negativ 

auf die Marktintegrität als eines der Regelungsziele der Verhal-

tensabstimmung aus. Damit besteht auch aufgrund von 

Rechtsunsicherheit der Bedarf einer Neuregelung. 

IV. Regelungsebene: europäische Vollharmonisierung 

An die Bejahung des Reformbedarfs schließt sich die Frage 

der Regelungsebene an, die bei der Mindestharmonisierung 

im Wesentlichen bei den Mitgliedstaaten oder bei der Voll-

harmonisierung materiell nur auf europäischer Ebene liegt.  

Die European Securities Markets Expert Group (ESME) hat 

daneben einen vermittelnden Weg vorgeschlagen und an die 

Mitgliedstaaten appelliert, Regelungen zur Verhaltensab-

stimmung in der Übernahmerichtlinie als Maximalstandard 

zu betrachten.
78

 Dieser Vorschlag hat sich, wie das golden 

plating zeigt, nicht durchgesetzt und ist auch nicht mit der 

ausdrücklichen Ausgestaltung als Mindestharmonisierung 

(Art. 3 II ÜRL) vereinbar. Somit ist dieser Ansatz abzuleh-

nen.  

Im Gegensatz dazu könnte durch das golden plating vielmehr 

eine Vollharmonisierung vorzugswürdig sein, was eine ein-

heitliche, bindende europäische Regelung bedeuten würde. 

Dieses Konzept wird auch von der Kommission in ihrem 

Richtlinienentwurf verfolgt.
79

 Vorteilhaft wären ein höheres 

Maß an Rechtssicherheit, mit der eine Senkung der Comp-

liance Ausgaben der Investoren einhergeht, sowie eine Re-

duktion der Informationskosten der Anleger durch eine ge-

steigerte Vergleichbarkeit der Meldetatbestände.
80

 Durch die-

se Stärkung von Anlegervertrauen und -information sowie 

der Bekämpfung des „home bias“-Phänomens
81

 ist von einem 

Anstieg des grenzüberschreitenden Wertpapierhandels aus-

zugehen.
82

 

Als Nachteil wird häufig das Problem der mangelnden Ein-

passungsfähigkeit der europäischen Rechtssätze angeführt, 

welches jedoch auf das Kapitalmarktrecht als eigenständige, 

europäische Materie kaum zutrifft.
83

 Stärker ins Gewicht fällt 

das Argument der Verhinderung von Systemwettbewerb, der 

bei einer Vollharmonisierung vollständig unterbunden wird.
84

 

Hierbei ist jedoch festzustellen, dass in vielen Eckpunkten 

durch die bestehenden Richtlinien ein Systemwettbewerb be-
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reits ausgeschaltet ist.
85

 Ferner ermöglicht das Instrument der 

Durchführungsrichtlinien mit den Empfehlungen und Leitli-

nien eine gewisse Flexibilität.
86

 

Somit überwiegen die Vorteile einer Vollharmonisierung, die 

mithin die vorzugswürdige Regelungsebene dem europä-

ischen Gesetzgeber zuweist.  

Als Rechtsakt kommt insofern die Richtlinie (Art. 288 III 

AEUV) in Betracht, bei der in begrenztem Umfang auch zwin-

gende Regelungen zulässig sind.
87

 Diese ist wegen des Prinzips 

der Subsidiarität (Art. 5 III EUV) und der Verhältnismäßigkeit 

(Art. 5 IV 4 EUV) und aufgrund derselben Regelungsmöglich-

keiten der Verordnung (Art. 288 II AEUV) vorzuziehen.
88

 Die 

europäische Kompetenz ergibt sich insoweit aus Art. 50 II g) 

AEUV, welche bereits Grundlage der bestehenden Richtlinien 

ist und allgemein aufgrund der enthaltenden Schutzbestimmun-

gen als zutreffende Kompetenznorm angesehen wird.
89

  

V. Ausgestaltung der Neuregelung  

1. Teleologischer Grundsatz des Verhaltensabstim-

mungsgegenstandes 

Der Gegenstand der Verhaltensabstimmung steht in einem 

Spannungsfeld zwischen der Nichterfassung von gewünsch-

tem Aktionärsverhalten und der Erfassung der Gefahren, die 

von einer derartigen Zusammenarbeit ausgehen. 

Wie der Rechtsvergleich zeigt, ist der Kern des Abstimmungs-

gegenstandes die Einwirkung auf die Geschäftspolitik des Un-

ternehmens. Die Bestimmung der strategischen Ausrichtung 

obliegt hierbei entweder dem Management
90

 oder der Gesam-

theit der Aktionäre.
91

 Die Absprachen einiger Aktionäre be-

kommen somit ein aufzudeckendes Gefährdungspotenzial, 

wenn sie diese ihnen nicht zugewiesene Aufgabe wahrneh-

men.
92

 Am deutlichsten wird dies, wenn dem Management die 

Ausrichtung des Unternehmens überlassen ist, aber die konzer-

tierenden Aktionäre durch ihren Kapitalanteil und den verbun-

denen Stimmrechten faktisch in der Lage sind, die unternehme-

rische Ausrichtung der Gesellschaft zu bestimmen. Man könn-

te insofern von einer Kompetenzanmaßung sprechen.
93

 In die-

sem Fall ändert sich auch die Geschäftsgrundlage des Invest-

ments der bestehenden sowie der zukünftigen Aktionäre, die 

darüber zu informieren sind und denen, bei einer Kontroller-

langung eine Desinvestmentmöglichkeit einzuräumen ist.  

Der Begriff der Geschäftspolitik erfüllt dabei die Abgren-

zungsfunktion zur bloß abstrakten Zielsetzung der Gesell-

schaft,
94

 die sich im Rahmen des gewünschten Aktionärsver-

haltens hält,
95

 sodass eine gewisse Erheblichkeit der Beeinf-

lussung zu fordern ist.
96

 Regelungstechnisch lässt sich diese 

Abgrenzung durch das Erfordernis der Langfristigkeit oder 

Nachhaltigkeit erreichen. Sofern sich die Zusammenarbeit 

nur auf einen einzelnen Fall bezieht, besteht auch keine Ge-

fährdung im Sinne eines Kontrollwechsels;
97

 eine Einzelfall-

ausnahme hätte jedoch gegenüber der Nachhaltigkeit primär 

klarstellenden Charakter.
98

 

Im Ergebnis ist damit an der bestehenden Formulierung der 

Transparenzrichtlinie festzuhalten. Der Kritik an der Un-

schärfe des Begriffs der Geschäftspolitik ist über ein Pre-

Clearing zu begegnen, was noch auszuführen ist. 

2. Gleichlauf von Transparenz- und Übernahmeregelung 

Die wesentliche Frage der Neuformulierung ist somit, ob ein 

Gleichlauf der Begriffe in Transparenz- und Übernahmere-

gime vorzugswürdig ist. 

a) Unterschiedlicher Sinn und Zweck der Regime 

Evident wäre ein Gleichlauf, wenn beide Regime dem glei-

chen Telos folgen würden. Wie jedoch bereits gezeigt, ist das 

Ziel des Transparenzregimes die Beteiligungstransparenz.
99

 

Im Gegensatz dazu soll das Übernahmerecht ein geordnetes 

Verfahren für öffentliche Übernahmeangebote ermöglichen 

und dient damit dem Minderheitenschutz.
100

 Auch ist der Be-

griff der Verhaltensabstimmung auf den Kontrollbegriff zu-

geschnitten.
101

 

Unterschiede zeigen sich ferner auf der Rechtsfolgenseite. 

Während Art. 9 I TRL nur die wenig einschneidende Mel-

dung der Berührung der Beteiligungsschwelle fordert,
102

 sind 

nach Art. 5 I ÜRL ein Pflichtangebot und nach Art. 6 I ÜRL 

ebenfalls eine Mitteilung nötig. Hierbei ist das Pflichtangebot 

durch das Erfordernis der Ansprache aller Wertpapierinhaber 

(Art. 5 I 2 ÜRL) eine enorme finanzielle Belastung.
103

 

Im Gegensatz dazu wird für einen Gleichlauf auch auf euro-

päischer Ebene
104

 insbesondere die Vermeidung von Irrita-

tionen der Kapitalmarktteilnehmer durch zwei unterschiedli-

che Begriffe angeführt.
105

 Dafür sprechen auch die im Rah-

men der Vollharmonisierung gemachten Erwägungen der 

Rechtssicherheit, des Anlegervertrauens sowie der Senkung 

von Compliance- und Informationskosten. 
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Allerdings wird hiergegen angeführt, dass der Adressatenk-

reis der Mitteilungen im Wesentlichen Finanzanalysten seien, 

denen der Umgang mit zwei Tatbeständen zumutbar sei.
106

 

Jedoch würde ein einheitliches Regime auch deren Comp-

liancekosten senken und ferner legt bspw. der Inhalt der An-

gebotsunterlage (vgl. z.B. Art. 6 III i) ÜRL) auch den Schutz 

des Kleinaktionärs durch umfassende Information nahe.
107

 

Schließlich haben sich vor allem britische Teilnehmer gegen 

einen Gleichlauf der Regime im Rahmen der Konsultation 

zur Reform der Transparenzrichtlinie ausgesprochen.
108

 Dies 

ist jedoch vor dem Hintergrund der unterschiedlichen Bedeu-

tung der Regelwerke und damit nicht mit einer prinzipiellen 

Ablehnung zu verstehen, vielmehr besteht die Besorgnis im 

ausdifferenzierten Regelwerk des Takeover Codes Anpas-

sungen vornehmen zu müssen. 

b) Erfassung der Unterschiede durch Safe-Harbour im 

Übernahmerecht 

Damit ist festzuhalten, dass ein Gleichlauf prinzipiell vor-

zugswürdig ist. Allerdings machen der Minderheitenschutz, 

die Kontrollorientierung und die Angebotspflicht im Über-

nahmerecht eine Differenzierung nötig. Diese kann mithilfe 

von Safe-Harbour-Regelungen für das Übernahmerecht er-

reicht werden.
109

 Somit würden in der Übernahmerichtlinie 

Ausnahmetatbestände geschaffen, die keine Angebotspflicht 

auslösen. Im Interesse der Beteiligungstransparenz wären je-

doch die Meldetatbestände weiterhin zu erfüllen. Aufgrund 

der Tatsache, dass diese Regelungen Teil der Richtlinie wer-

den, lässt sich gleichzeitig die Irritationsgefahr des Kapital-

marktes auf ein geringes Maß beschränken. Regelungstech-

nisch wird damit den Marktteilnehmern eine gewisse Orien-

tierung und Planungssicherheit gegeben,
110

 die durch ein Pre-

Clearance-Verfahren noch verstärkbar wären. 

Ähnliche Ergebnisse werden in den nationalen Rechtsord-

nungen bereits durch nachgelagerte Befreiungstatbestände er-

reicht. Zwar sind diese Regelungen häufig als Ermessens-

normen ausgestaltet (Deutschland: § 37 WpÜG,
111

 Frank-

reich: Art. 234-8 RG,
112

 England: Rule 9.1 TC
113

), was auch 

kritisiert wird,
114

 jedoch bleibt so auch ein gewisses Maß an 

Flexibilität erhalten. Ferner ist auch ein Ausgleich zum for-

malen Kontrollbegriff möglich.
115

 Safe-Harbour-Regeln er-

lauben hierbei eine Übertragung der Tatbestände auf die eu-

ropäische Ebene und haben den Vorteil, dass sie nicht erst 

nachgelagert greifen, sondern die Angebotspflicht gar nicht 

ausgelöst wird. Bei der Ausgestaltung wäre aus Gründen der 

Rechtssicherheit, sofern angemessen, auf Ermessensnormen 

zu verzichten. 

c) Beispiele für Safe-Harbour-Regelungen 

Im Folgenden soll anhand von drei Beispielen ein möglicher 

Anwendungsbereich der Safe-Harbour-Tatbestände skizziert 

werden. 

aa) Passiver Kontrollerwerb 

Aus deutscher Perspektive springt zunächst die Erfassung 

von passivem Kontrollerwerb ins Auge. So ist es nach 

deutschem Recht möglich, auch ohne ein Zutun, etwa im Fal-

le der Kapitalherabsetzung durch die Einziehung von Aktien 

(§§ 237 ff. AktG),
116

 die Kontrolle über eine Gesellschaft zu 

erlangen. Mangels direkter Verantwortlichkeit für die Kont-

rollerlangung wird der Aktionär in der Regel mit einer Be-

freiung rechnen können.
117

  

Hierbei handelt es sich um einen Sonderweg, den zwar auch 

die Franzosen gehen,
118

 jedoch setzen sowohl die Übernah-

merichtlinie
119

 als auch Rule 9.1 TC im englischen Recht
120

 

den Erwerb von Wertpapieren zur Kontrollerlangung voraus. 

Damit ist zunächst eine einheitliche europäische Regelung 

des Kontrollbegriffs notwendig, bevor eine entsprechende Sa-

fe-Harbour-Regel formulierbar wäre. 

bb) Persönliche Näheverhältnisse 

Eine mögliche Ausnahmeregelung könnte im Fall der Über-

tragung innerhalb persönlicher Näheverhältnisse zu statuieren 

sein. Im Rahmen der erbrechtlichen oder familieninternen 

Übertragung der Wertpapiere besteht zwar aufgrund der neu-

en einflussausübenden Person ein Interesse an Transparenz, 

jedoch würde das Pflichtangebot zu ungewollten Härten füh-

ren und wäre damit nicht sachgerecht. Aufgrund der Pflicht, 

allen Aktionären das Angebot zu machen, und der entspre-

chenden Finanzierungsnotwendigkeit könnte andernfalls ein 

Verkauf der Anteile zur Umgehung oder Finanzierung nötig 

sein. Insbesondere wäre damit die generationenübergreifende 

Fortführung von Familienunternehmen erschwert.
121

 

In Deutschland wird dies durch den ermessensunabhängigen 

Tatbestand § 36 Nr. 1 WpÜG erreicht. In Frankreich und 

England sind derartige Fälle neben der allgemeinen Ausnah-

meermächtigung
122

 auch unter die Ausnahme für Geschen-

ke
123

 subsumierbar. Allerdings stehen die Befreiungen je-

weils im Ermessen der Behörde bzw. in England besteht eine 

Konsultationspflicht für den Fall der Schenkungsabsicht.
124

 

Dies ist durch die allgemeine Fassung des Schenkungsbe-

griffs ohne familiären Hintergrund verständlich, für den Teil-

bereich der Übertragungen innerhalb der persönlichen Nähe-

verhältnisse ist aus den genannten Erwägungen jedoch eine
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ermessensunabhängige Ausnahme zu formulieren. Die Er-

messensunabhängigkeit ist aufgrund des familiären Kontextes 

und dem Gewinn an Rechtssicherheit geboten. 

cc) Umstrukturierungen innerhalb von Unternehmensgruppen 

Im Fall der Umstrukturierung innerhalb einer Unternehmens-

gruppe ändert sich weder die Kontrollsituation noch ändert 

sich etwas in der Person des Einflussausübenden (in der Re-

gel die Mutter), sodass die Geschäftsgrundlage des Invest-

ments ebenfalls nicht berührt ist. Somit fehlt es schlicht an 

der Schutzbedürftigkeit der Aktionäre,
125

 sodass auch keine 

Angebotspflicht zu fordern ist. Damit ist die Konzernums-

trukturierung als Safe-Harbour zu formulieren. Zu diesem 

Ergebnis kommen auch die untersuchten Rechtsordnungen.
126

 

3. Pre-Clearance 

Um der bestehenden Rechtsunsicherheit zu begegnen, ist im 

Rahmen der Neuregelung ein Pre-Clearance-System für die 

Auslegung des Begriffs der Geschäftspolitk sowie für die 

übernahmerechtlichen Safe-Harbour-Regelungen zu schaf-

fen. 

In Österreich existiert mit § 29 I ÜbG
127

 bereits ein derartiges 

übernahmerechtliches Institut, welches intensiv in Anspruch 

genommen wird.
128

 Konterkariert wird diese Beratungsleis-

tung in § 33 I Nr. 2 ÜbG, der eine für den Bieter, die Zielge-

sellschaft und ihre Anteilseigner verbindliche Entscheidung 

über das Bestehen der Angebotspflicht durch die Übernah-

mekommission vorsieht. Diese Feststellung ist auch für die 

Zivilgerichte bindend.
129

  

In Deutschland beantwortet die Deutsche Prüfstelle für Rech-

nungslegung (DPR) fallbezogene Voranfragen bei der Rech-

nungslegung,
130

 allerdings ohne gesetzliche Grundlage.
131

 Im 

deutschen Übernahmerecht findet sich eine vergleichbare 

Struktur in § 8 S. 2 WpÜG-Angebotsverordnung (WpÜG-

AngebotsVO), der den Antrag auf Befreiung von der Ange-

botspflicht (§ 37 WpÜG) bereits vor der Kontrollerlangung 

erlaubt.
132

 

a) Ausgestaltung 

Zu unterscheiden ist dabei zwischen einer bloßen Beratungs-

leistung (§ 29 I ÜbG; DPR) und einer verbindlichen Feststel-

lung bestimmter (Nicht-)Pflichten (§ 33 I Nr. 2 ÜbG; § 37 

WpÜG) durch die Behörde. Um den entscheidenden Vorteil 

der Rechtssicherheit
133

 zu gewähren, ist die zweite Alternati-

ve, eine gerichtlich bindende Entscheidung der Aufsichtsbe-

hörde, notwendig.  

Das Verfahren kann parallel zu §§ 37 WpÜG, 8 WpÜG-

AngebotsVO ausgestaltet werden: Hierbei würde die Auf-

sichtsbehörde
134

 auf Antrag eines Stimmrechtsinhabers über 

die Mitteilungs- bzw. Angebotspflicht für den Einzelfall ver-

bindlich entscheiden. Der Antrag wäre grundsätzlich im Vor-

feld des Berührens von Meldeschwellen bzw. der Kontroller-

langung zu stellen, wobei für Fälle der indirekten Kontroller-

langung auch eine kurzzeitige, nachträgliche Antragsfrist zu 

gewähren ist. 

b) Diskussion von Einwendungen 

Gegen eine Vorabklärung wird insbesondere der Gewalten-

teilungsgrundsatz eingewendet, indem die Aufsichtsbehörde 

faktisch zum Rechtssetzer werde.
135

 Dieses Argument über-

sieht jedoch, dass nicht die Entscheidungskompetenz der Be-

hörde ausgeweitet, sondern nur der Zeitpunkt ihrer Entschei-

dung vorverlegt wird.
136

 Ob die Behörde einen Verstoß gegen 

die Mitteilungs- oder Angebotspflicht im Nachhinein ermit-

telt oder vorher eine Befreiung verweigert, ist kompetenziell 

unerheblich. Die Vorabklärung schafft vielmehr Vertrauen 

der Marktteilnehmer und ermöglich somit Prävention – quasi 

ein Enforcement ex ante.
137

  

Weiterhin wird auch eine fehlende Überprüfbarkeit des Pre-

Clearings angemahnt.
138

 Dieser Einwand bezieht sich jedoch 

vor allem auf ein Verständnis des Pre-Clearings als unver-

bindliche, beratende Tätigkeit. Im Falle einer verbindlichen 

Entscheidung sind freilich Rechtsbehelfe gegen diese zu 

eröffnen. 

Somit überwiegt der Gesichtspunkt der Rechtssicherheit 

durch ein früheres, präventives und damit besseres Enforce-

ment, sodass eine Einführung von Pre-Clearance-Strukturen 

im Bereich der Verhaltensabstimmung zu fordern ist. Diese 

zusätzliche, sicherlich nicht zu unterschätzende Aufgabe hat 

die Aufsichtsbehörde im Interesse der Marktakteure zu be-

wältigen.
139

 

4. Zuständige Aufsichtsbehörde 

Somit stellt sich die Frage, welche Behörde die Aufgabe des 

Pre-Clearings übernehmen soll. Würde dies den nationalen 

Aufsichtsbehörden obliegen, bestünde weiterhin die Gefahr 

einer gewissen Rechtszersplitterung durch unterschiedliche 

Aufsichtspraktiken. Vor diesem Hintergrund ist die Übertra-

gung der Aufsicht auf die ESMA (European Securities and 

Markets Authority) wünschenswert. Dies setzt ihre Zustän-

digkeit sowie die Befugnis zum Erlass von Einzelfallenschei-

dungen voraus.  

a) Zuständigkeitsbereich der ESMA 

Während die ESMA gem. Art. 1 II ESMA-VO
140

 direkt für 

die Transparenzrichtlinie zuständig ist,
141

 beschränkt sich ihr 

Tätigkeitsfeld im Übernahmerecht auf „Fragen bezüglich 

Übernahmeangeboten“ (Art. 1 III 2 ESMA-VO). Allerdings
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131 Hennrichs, in: KMRK (Fn. 38), §37o WpHG Rn. 1; DPR, Pressemittei-

lung vom 19.11.2009, abrufbar unter www.frep.info/docs/press_releases. 
132 Ausführlich Versteegen, in: KK-WpÜG (Fn. 43), §37 Anh.-§8 AngebVO 

Rn. 6. 
133 Berger, DB 2008, 1843, 1845 f.; Schön, DB 2008, 1028, 1028; vgl. auch 

CESR, Standard No. 1 on Financial Information: Enforcement of Stan-
dards on Financial Information in Europe, 2003, S. 7. 

134 Siehe zur Frage der Aufsichtsbehörde V.4. 
135 Schön, DB 2008, 1028, 1029; CESR (Fn. 133), S. 7. 
136 Berger, DB 2008, 1843, 1846. 
137 Berger, DB 2008, 1843, 1844 f. 
138 Schön, DB 2008, 1028, 1031. 
139 Vgl. dazu Verständnis der Übernahmekommission als „serviceorientierte 

Behörde“: Übernahmekommission, Jahresbericht 2010, S. 21. 
140 Verordnung (EU) Nr. 1095/2010 des Europäischen Parlaments und des 

Rates vom 24. 11. 2010 zur Errichtung einer Europäischen Aufsichtsbe-
hörde (Europäische Wertpapier- und Marktaufsichtsbehörde), zur Ände-

rung des Beschlusses Nr. 716/2009/EG und zur Aufhebung des Beschlus-

ses 2009/77/EG der Kommission, ABl. Nr. L 331, S. 84.  
141 Baur/Boegl, BKR 2011, 177, 181. 
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besteht gem. Art. 1 III 1 ESMA-VO eine Annexkompe-

tenz.
142

 Hieraus lässt sich die Schlussfolgerung ziehen, dass 

der Zuständigkeitsbereich der ESMA auch die Auslegung 

des Begriffs der gemeinsam handelnden Personen (Art. 2 I 

d) ÜRL) umfasst. So ist es das Ziel der ESMA-VO die Auf-

sicht in Europa anzugleichen.
143

 Ferner würde sich das de 

lege lata bestehende Spannungsfeld zu den nationalen Auf-

sichtsbehörden aufgrund der Mindestharmonisierung bei 

Befolgung des Vollharmonisierungsvorschlags auflösen. Im 

Ergebnis ist somit von einer Zuständigkeit der ESMA aus-

zugehen. 

b) Handlungsinstrumente der ESMA 

Schließlich müsste die ESMA verbindliche Einzelfallent-

scheidungen mit Außenwirkung gegenüber den Marktteil-

nehmern treffen können, um ihrer Aufgabe als Pre-

Clearance-Stelle gerecht zu werden. 

Die neu hinzugefügten technischen Regulierungs- 

(Art. 10 ESMA-VO) und Durchführungsstandards (Art. 15 

ESMA-VO) scheinen dazu, trotz ihrer Verbindlichkeit, 

nicht geeignet, da sie lediglich technischer Art sein dürfen 

und keine politischen oder strategischen Entscheidungen er-

lauben (Art. 10 I Uabs. 2, Art. 15 I Uabs. 1 ESMA-VO).
144

 

Darüber hinaus ermöglichen sie keine Einzelfallentschei-

dungen.
145

  

Zusätzlich ist die ESMA ermächtigt, Leitlinien und Empfeh-

lungen zu erlassen (Art. 16 I ESMA-VO). Diese sind jedoch 

unverbindlich
146

 und auch eine mögliche faktische Durchset-

zungskraft durch ein comply or explain-Modell
147

 (s. 

Art. 16 III Uabs. 4 ESMA-VO) genügt für die gewünschte 

Rechtssicherheit nicht.  

Zusammenfassend ist festzustellen, dass nach der hier vertre-

tenen Ansicht die ESMA für ein Pre-Clearance-Verfahren 

zuständig wäre, es ihr jedoch (noch) an geeigneten Rechtsset-

zungsinstrumenten fehlt. 

VI. Summa 

1. Ausgehend von einer ökonomischen Analyse ist ein In-

formationsmodell das geeignete Regelungsinstrument zur Erfas-

sung der Verhaltensabstimmung. Diesem folgen sowohl die 

Transparenz- als auch die Übernahmerichtline, die den Be-

griff der Verhaltensabstimmung jedoch nicht einheitlich defi-

nieren. 

2.  Rechtsvergleichend zeigt sich, dass auch innerhalb 

der Regime ein international einheitlicher Begriff fehlt, so-

dass auch allgemein Rechtszersplitterung und -unsicherheit 

kritisiert werden. Es besteht Reformbedarf. 

3.  Um der Kritik der Rechtszersplitterung zu begegnen, 

ist eine europäische Neuregelung im Wege der Vollharmoni-

sierung vorzugswürdig, die sowohl die Abstimmung zur Zu-

sammenarbeit als auch zur Umgehung erfasst und aufdeckt. 

4. Kern des Abstimmungsgegenstandes ist die Kompe-

tenzanmaßung durch die konzertierenden Aktionäre in Form 

des nachhaltigen Einwirkens auf die Geschäftspolitik des Un-

ternehmens. Dabei ist ein Gleichlauf der Begriffe zu schaf-

fen, wobei Safe-Harbour-Regeln im Übernahmerecht dessen 

teleologische Besonderheiten ausgleichen. 

5. Die Rechtsunsicherheit ist durch eine Pre-

Clearance-Struktur für die Auslegung der Neuregelung zu 

vermindern. Als Aufsichtsbehörde kommt die ESMA in Be-

tracht, die jedoch de lege lata über kein geeignetes Hand-

lungsinstrument verfügt. 

 
142 Baur/Boegl, BKR 2011, 177, 181. 
143 Erwägungsgründe 8, 11, 40; Art. 8 Abs. 1 lit. b ESMA-VO. 
144 Baur/Boegl, BKR 2011, 177, 182; Wymeersch, ECFR 2010, 240, 258. 
145 Baur/Boegl, BKR 2011, 177, 182. 
146 Vgl. Art. 288 Abs. 5 AEUV; Baur/Boegl, BKR 2011, 177, 183; Lehmann/ 

Manger-Nestler, EuZW 2010, 87, 90. 
147 Baur/Boegl, BKR 2011, 177, 183; Lehmann/ Manger-Nestler, EuZW 

2010, 87, 90; Walla (Fn. 59), § 6 Rn. 58. 
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Kollektivität. Öffentliches Recht zwischen Gruppeninteressen und Gemeinwohl 

Ein Bericht von der 52. Assistententagung

Seit 1961 führt die Assistententagung Öffentliches Recht 

nichthabilitierte Wissenschaftler im öffentlichen Recht zu-

sammen, vom 13. bis zum 16. März 2012 war Hamburg der 

Tagungsort. Diesmal nahmen an der „kleinen Staatsrechtsleh-

rertagung“ etwa 250 Juniorprofessorinnen, Assistentinnen 

und Wissenschaftliche Mitarbeiter teil. Ein heterogenes Teil-

nehmerfeld: Manch einer hat die Entscheidung für den Wis-

senschaftsberuf längst getroffen, viele schnuppern erstmals 

herein, wieder andere erleben die Tagung noch einmal mit, 

bevor sie mit Referendariat, Justizdienst oder Anwaltstätig-

keit beginnen. 

Veranstaltet wurde die Tagung durch ein sechzehnköpfiges 

Organisationsteam von drei Hochschulen, nämlich der Uni-

versität Hamburg, der Helmut-Schmidt-Universität und der 

Bucerius Law School. Gerade darum war es ein schöner Ge-

danke, die Veranstaltung unter das Generalthema „Kollektivi-

tät“ zu stellen. 

I. Kollektivität als Thema 

„Kollektivität“ weist eine Qualität auf, die ein gutes Tagungs-

thema braucht: Vagheit. Der Begriff ist offen für vielerlei As-

soziationen und reich an Facetten, die beleuchtet werden wol-

len, sei es aus nationaler verwaltungs- oder verfassungsrech-

tlicher Sicht, sei es aus europäischer oder völkerrechtlicher 

Perspektive. Kollektivität kann man als Gegenbegriff zur In-

dividualität mit dem Gemeinwohl assoziieren, das Kollektiv 

lässt sich aber auch als vielgestaltige Größe zwischen dem 

Einzelnen und der Allgemeinheit verstehen. Die zu sechs 

Querschnittsthemen
1
 zusammengefassten dreizehn Referate 

zeichneten sich daher durch ganz unterschiedliche Zugriffe 

aus, die von der Analyse des dogmatischen Details über den 

informierenden Überblick bis hin zum Grundsatzbeitrag mit 

innovativer These reichten. Mehrere Redner blickten in die 

Ökonomie oder Sozialwissenschaften (Kaupa, Schnelle, Ha-

versath), andere nahmen Impulse aus anderen Ländern 

(Hailbronner, Schaarschmidt) oder den Grundlagenfächern 

(Burchardt) auf.  

„Kollektivität“ ist auch geeignet, Misstrauen zu wecken. 

„Niemand hat die Absicht, das subjektive öffentliche Recht 

abzuschaffen“, versicherte daher Mitveranstalter Stefan Mar-

tini dem Auditorium gleich zu Beginn. Die grundsätzlichste 

Behandlung und Infragestellung von Kollektivität nahm 

Bundesjustizministerin Sabine Leutheusser-Schnarrenberger 

in ihrer Festrede vor. Im wissenschaftlichen Programm fehlte 

die Grundsatzkritik, die Arbeit am einzelnen Themenaspekt 

stand im Vordergrund.  

II. Tagungsbericht als Kollektion 

Eine etymologische Verwandte des Kollektivs
2
 ist die Kol-

lektion. Als Tagungsbericht, als Sammlung von Kurzfassun-

gen der Referate, hat sie den Sprung in den Formenkanon der 

Wissenschaftsliteratur geschafft. Ihre Berechtigung ist frei-

lich prekär, nimmt doch der Interessierte an der Tagung 

selbst teil oder versichert sich mithilfe des Tagungsbandes
3
 

der vorgestellten Ideen. Der nachfolgende Überblick mag 

immerhin andeuten, in welche Richtung die vielfältigen 

Überlegungen auf der 52. Assistententagung gingen.  

Ganz grob ließen sich inhaltlich zwei Gruppen von Beiträgen 

unterscheiden: Während manche Vortragende Kollektivinter-

essen als Gegenstand rechtlicher Regelung betrachteten, 

widmeten sich andere Kollektiven als Akteuren im Recht. 

Aufmerksamkeit erfuhren dabei natürlich die Phänomene und 

Trends, die sich vom vertrauten Normalfall unterscheiden, 

der sich für Deutschland mit wenigen undifferenzierten Stri-

chen wie folgt skizzieren lässt: In der repräsentativen Demo-

kratie obliegt die Gemeinwohldefinition zuvorderst dem Par-

lament. Subjektive Rechte Einzelner setzen dem rechtlichen 

Gestalten von Legislative und Exekutive Grenzen, deren Ein-

haltung der Einzelne in einem auf Individualrechtsschutz und 

Inhaltskontrolle ausgerichteten Rechtsschutzsystem erzwin-

gen kann. International ausgelöste Anpassungs- und Lernpro-

zesse stärken demgegenüber die prozeduralen Elemente im 

deutschen Recht. 

1. Kollektivinteressen als Gegenstand rechtlicher Rege-

lung 

a) Wie reagiert das Recht, wenn Kollektivinteressen mit an-

deren Interessen in Widerstreit geraten? Benjamin Rusteberg 

(Freiburg)
4
 untersuchte den Konflikt zwischen Gemeinwohl 

und den Grundrechten des Grundgesetzes. In seinem Vortrag 

unternahm er einen Angriff auf die herrschende Grundrechts-

theorie und -dogmatik: Ein Verständnis der Grundrechte als 

Werteordnung und die fast umfassende Möglichkeit, Grund-

rechte und gegenläufige Gemeinwohlbelange in eine Abwä-

gung einzustellen, stelle Grundrechte unter einen Gemein-

wohlvorbehalt. In der Abwägung bestehe eine strukturelle 

Disbalance zum Nachteil der Individualposition. Nachdem 

Rusteberg Korrekturversuche innerhalb des Abwägungsmo-

dells verworfen hatte, setzte er ein  Modell dagegen, in dem 

die Grundrechte wohldefinierte „Trümpfe“
5
 (statt weiter Ab-

wägungstopoi) sind und in einem kategorialen Unterscheid 

zum Gemeinwohl stehen. Diese Grundannahme setzte er in 

Grundrechtsdogmatik um, indem er vorschlug, den grund-

 
* Der Autor ist Wissenschaftlicher Mitarbeiter am Commerzbank Stif-

tungslehrstuhl Grundlagen des Rechts bei Prof. Dr. Christian Bumke 
(Bucerius Law School, Hamburg). 

1  Sie lauteten: I. Kollektivinteressen in der Abwägung – eine Dekonstrukti-
on (Referate von Rusteberg und Kaupa); II. Die Einbeziehung des Kollek-

tiven – Akteure (Hailbronner, Günzel, Schaarschmidt); III. Die Einbezie-
hung des Kollektiven – Verfahren (Müller, Ricke); IV. Kollektivität als 

Motor dogmatischer Innovation (Schnelle, Burchardt); V. Alle für einen – 

Einstandspflichten aus Solidarität? (Haversath, Kümper); VI. Tyrannei der 
Mehrheit – Macht der Minderheit (Häcki, Lehner). 

2  Die Wörter ,Kollektiv‘ und ,kollektiv‘ leiten sich vom lateinischen collec-
tivus ab, was so viel wie ,angesammelt‘ bedeutet. 

3  Der Tagungsband soll noch in diesem Jahr im Nomos-Verlag erscheinen. 
4  Grundrechtsdogmatik als Schlüssel für das Verhältnis von Individuum 

und Gemeinschaft.  
5  Rusteberg machte hier Anleihen bei Ronald Dworkin, Taking Rights Se-

riously (1977); A Matter of Principle (1985). 
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rechtlichen Gewährleistungsgehalt als Kategorie der Schutz-

bereichsbestimmung hinzuzunehmen. Für das einzelne 

Grundrecht sei vor dem Hintergrund der historischen Gefähr-

dungslage, auf die es reagiere, ein objektiver Freiheitsbegriff 

zu entwickeln. Art. 2 Abs. 1 GG fungiere ergänzend als Ge-

währleistung formaler Freiheit. 

Clemens Kaupa (Wien)
6
 sezierte die Abwägung als dominan-

te Methode in der Rechtsprechung des EuGH zu den Grund-

freiheiten. Auf der einen Seite die Grundfreiheiten als (öko-

nomische) Individualinteressen, auf der anderen (nichtöko-

nomische) Gemeinwohlinteressen als mögliche Rechtferti-

gungsgründe einer Grundfreiheitseinschränkung – von dieser 

Dichotomie gehe der EuGH aus. Nach Kaupa ist diese Zwei-

teilung aber irreführend: Jede Seite sei sowohl als Individual- 

wie als Gemeinwohlinteresse reformulierbar. Die Konfliktlö-

sung bedürfe einer Metatheorie, die sich den Europäischen 

Verträgen jedoch nicht entnehmen lasse. Die substantiellen 

Regulierungsfragen entscheide daher häufig der EuGH und 

damit eine juristische Funktionselite. Kaupa fragte in seinem 

gedankenreichen Vortrag danach, ob sich dadurch nicht ein 

demokratisches Defizit auftue, und prüfte die Möglichkeiten, 

die substantiellen Ordnungsfragen legislativ zu beantworten. 

Ein Positivbeispiel sah er in der Rechtsprechungslinie des 

EuGH zu Sozialversicherungen
7
, in der der Gerichtshof Tole-

ranz gegenüber den verschiedenen mitgliedstaatlichen Rege-

lungssystemen übt (und sowohl marktförmig als auch solida-

risch strukturierte Systeme akzeptiert), wobei er die von den 

nationalen Parlamenten getroffenen Entscheidungen auf Kon-

sistenz überprüft. 

Thorsten Ricke (Münster)
8
 gab einen Überblick über das 

Netzausbaubeschleunigungsgesetz (NABEG) und zeigte, auf 

welche Weise dieses Gesetz bei der Verfolgung des gesamt-

gesellschaftlichen Interesses an einem schleunigen Ausbau 

der Stromnetze die Interessen von organisierten Kollektiven 

(etwa Gemeinden, BUND) und unorganisierten Kollektiven 

(z.B. künftigen Generationen als fiktivem Kollektiv) einbin-

det. Nach Ricke erfüllt das NABEG weitgehend die Anforde-

rungen, die man an einen guten gesetzlichen Interessenaus-

gleich stellen kann. Problematisch sei die Ausgestaltung der 

Möglichkeit, dass Gemeinden mit Energieversorgern Kom-

pensationszahlungen für den Ausbau im Gemeindegebiet 

vereinbaren, da hier weder eine finanzielle Beteiligung der 

betroffenen Kollektive noch eine Zweckbindung der Zahlun-

gen vorgesehen sei.  

b) Kollektiver Verbundenheit als Regelungsgegenstand und -

struktur widmeten sich ebenfalls drei Vorträge. Eva Marie 

Schnelle (Berlin)
9
 unternahm es, die bislang wenig untersuch-

ten juristischen Bezüge der Commons-Theorie von Elinor 

Ostrom
10

 näher zu beleuchten. Ostrom schaffte es mit ihrer 

Untersuchung von Allmenden (wie z.B. gemeinschaftlich ge-

nutzten und nichtstaatlich verwalteten Almwiesen), design 

principles für eine erfolgreiche Bewirtschaftung gemein-

schaftlich verwalteter rivaler und nicht exklusiver Güter he-

rauszuarbeiten und so die bis dahin vorherrschende Vorstel-

lung von der „Tragik der Allmende“ (Hardin)
11

 zu widerle-

gen. Schnelle fragte danach, welche eigentumsrechtliche Zu-

ordnung den Allmende-Gütern angemessen sei und ob nicht 

die (vom Gesetzgeber vorzunehmende) positive Zuschrei-

bung eines selbstständigen kollektiven Eigentumsrechts, das 

zu bestimmten Nutzungen und Gestaltungen berechtige, für 

die Gütererhaltung förderlich sei. Zudem widmete sie sich 

den Verwaltungsstrukturen für Commons und wies einer 

rechtswissenschaftlichen Begleitung die Aufgabe zu, ein aus-

reichendes demokratisches Niveau einer polizentralen Go-

vernance der Commons sicherzustellen. 

Peter Haversath (Berlin)
12

 untersuchte, inwieweit Solidarität 

als Rechtsprinzip verwendet werden kann. Eine Solidarge-

meinschaft beschrieb er als Gemeinschaft von Gleichen, die 

bei unverschuldeter Notlage (Solidarfall) voneinander Bei-

stand erwarten, wofür beispielhaft die Versicherung stehe. 

Solidarität wirke dabei auch prohibitiv, schließe also Unters-

tützung außerhalb des Solidarfalls aus. Inwieweit kann ein so 

verstandenes Solidaritätsprinzip nun als Rechtsprinzip wir-

ken? Und wo ist im geltenden Recht ein solches Prinzip 

nachweisbar? Haversath nahm an, dass Solidarität grundsätz-

lich der Verrechtlichung zugänglich sei. Im positiven Recht 

verneinte er jedoch auf verfassungsrechtlicher Ebene die 

Existenz eines umfassenden Solidaritätsprinzips, das über die 

Summe grundrechtlich geschützter Ausprägungen des Solida-

ritätsgedankens (wie die – wenn auch nur schwach geschützte 

– freie Verbandsbildung oder die gleichheitsrechtlichen Di-

rektiven für die Ausgestaltung von Sozialversicherungssys-

temen) hinausgeht. Demgegenüber nahm Haversath auf Uni-

onsebene die Existenz eines integralen Solidaritätsprinzips 

an, das integrationsfördernd wirke. Zu seiner vollständigen 

Erfassung seien auch die prohibitiven Gehalte zu beachten, 

die sich etwa in dem Bailout-Verbot zeigten.     

Nach der Bedeutung von Individualität und Kollektivität als 

Grundlagen der Staatshaftung fragte Boas Kümper (Müns-

ter)
13

. Während Kümper unter Individualität die Rechtsstel-

lung des Einzelnen (vornehmlich den Kreis seiner subjekti-

ven Rechte) verstand, diente ihm Kollektivität als Sammel-

begriff, unter den er einerseits die durch Staatshaftung beför-

derten Gemeinwohlbelange (Rechtsstaatlichkeit, Steuerungs-

funktion des Haftungsrechts), andererseits Solidarität fasste. 

Kümpers Analyse führte zu dem Schluss, dass der Solidari-

tätsgedanke im Staatshaftungsrecht nicht verwirklicht werde, 

während gemeinwohlbezogene überindividuelle Elemente 

zwar durchaus bedeutsam seien, nicht aber als selbstständig 

haftungsbegründende Faktoren begriffen werden könnten. 

Rechtspolitisch empfehle sich eine verstärkte Aufnahme kol-

lektiver Elemente in das Staatshaftungsrecht nicht. 

2. Kollektive als Akteure im Recht 

a) Die Frage, inwieweit Kollektiven Rechtsfähigkeit eignet, 

ist dort interessant, wo Personenmehrheiten nicht in den be-

kannten Formen, insbesondere als juristische Person, verfasst 

sind. Ein besonderes Kollektiv als potentielles

 
6 Juristische Eliten und kollektives Interesse – die irreführende Dichotomie 

von Marktfreiheiten vs. Allgemeininteressen im Binnenmarktrecht. 
7  U.a. EuGH, Urteil vom 17.02.1993, Rs. C-159/91 – Poucet und Pistre; Ur-

teil vom 16.11.1995, Rs. C-244/94 – FFSA. 
8 Lösungsstrategien für das kollektive Konfliktpotential von Energiewende 

und Netzausbau – Instrumente, Effektivität und Rechtmäßigkeit des Netz-
ausbaubeschleunigungsgesetzes. 

9 Commons – Die Neuerfindung der Allmende: Rechtliche Aspekte einer 
kooperativen Verwaltung von Gemeingütern. 

10 Governing the Commons (1990). 2009 erhielt Ostrom den Wirtschaftsno-

belpreis. 
11 Garrett Hardin, The Tragedy of the Commons, Science 162 (1968), pp. 

1243-1248.  
12 Das Solidaritätsprinzip im Recht: Gegenseitige Verbundenheit als Grund 

und Grenze hoheitlichen Handelns. 
13 Individualität und Kollektivität im Recht der öffentlichen Ersatzleistungen. 
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Rechtssubjekt nahm Dana Burchardt (Berlin)
14

 in den Blick 

– die zukünftigen Generationen. Da sie sich von der Verlei-

hung von Rechtssubjektivität einen effektiveren Schutz des 

Interesses künftiger Generationen an der Nachwelterhaltung 

verspricht, unternahm sie es, zunächst die rechtstheoretische 

Denkmöglichkeit darzulegen, künftige Generationen als 

Rechtssubjekt anzuerkennen. Der Schwierigkeit, die Gesam-

theit der Interessen künftiger Generationen zu bestimmen, 

begegnete Burchardt mit der Reduktion auf die Anerkennung 

von eindeutig bestimmbaren Grundbedürfnissen wie dem 

Interesse an Existenz, Nahrung oder Wasser, die die gegen-

wärtige Generation zu achten habe. Für diese rechtstheore-

tisch konstruierbaren Rechte sieht Burchardt bereits im ge-

ltenden Völkerrecht eine Grundlage: Das Prinzip der interge-

nerationellen Gerechtigkeit lasse sich so konkretisieren, dass 

es die Generation als Rechtssubjekt konstituiere, während das 

Prinzip der nachhaltigen Ressourcennutzung die generatio-

nellen Rechte inhaltlich bestimme.  

Einen umfangreichen Katalog an Gruppenrechten enthält die 

African Charter on Human and Peoples’ Rights (Banjul Char-

ter), die vor dem Hintergrund von Kolonialerfahrungen, Zu-

kunftsängsten afrikanischer Staaten und einem andersartigen 

Grundverständnis des Verhältnisses zwischen Individuum 

und Gemeinschaft zu begreifen ist. Zu der Charta hat die Af-

rican Commission on Human and Peoples’ Rights eine steti-

ge, allerdings bislang wenig beachtete Praxis an Empfeh-

lungsaussprüchen entwickelt. Julia Schaarschmidt (Halle)
15

 

stellte diese Spruchpraxis vor; sie warb damit für die Bereit-

schaft, Afrika auch einmal als Vorbild zu begreifen und das 

Kollektiv als Rechtssubjekt stärker zu beachten. 

b) Kollektive treten zuweilen als Akteure in staatlichen Ver-

fahren auf – seien es Verbände als Repräsentanten von über-

individuellen und häufig ideellen Interessen, sei es die einbe-

zogene Öffentlichkeit. Einen internationalen Trend hin zu ei-

ner verstärkten Einbeziehung kollektiv organisierter Interes-

sen in staatliche Prozesse jenseits der parlamentarischen Par-

teiendemokratie diagnostizierte Michaela Hailbronner (Ber-

lin)
16

 – als Beispiele führte sie die Public Interest Litigation 

in Indien an, die notice an die Öffentlichkeit bei legislativer 

Tätigkeit US-amerikanischer agencies und die Öffentlich-

keitsbeteiligung im südafrikanischen Gesetzgebungsverfah-

ren. Demgegenüber sei in Deutschland, vor dem Hintergrund 

einer Ausrichtung auf inhaltliche Richtigkeit, die Einbezie-

hung kollektiver Akteure selten und ihre Missachtung zudem 

schwach sanktioniert. Zur Nachahmung empfahl Hailbronner 

eine offene Öffentlichkeitsbeteiligung an parlamentarischer 

und exekutiver Rechtsetzung, die durch eine isolierte proze-

durale Kontrolle von exekutiven Normierungsentscheidungen 

und deren Begründung effektiviert werden sollte. 

Angelika Günzel (Trier)
17

 widmete sich Art. 11 Abs. 2 

EUV. Die Vorschrift sieht vor, dass die Unionsorgane einen 

offenen, transparenten und regelmäßigen Dialog mit reprä-

sentativen Verbänden und der Zivilgesellschaft pflegen. 

Gibt es einen Demokratiezuwachs durch einen solchen Dia-

log? Günzel bewertete den Dialog zwar als grundsätzlich 

geeignetes Mittel der Demokratieförderung, doch sah sie 

noch nicht gewährleistet, dass die Dialogpartner für die eu-

ropäische Gesellschaft repräsentativ seien. Es drohe, dass 

die Unionsorgane selbst selektiv darüber entschieden, wer 

als repräsentativ gelte. Verbesserungsbedürftig sei auch die 

Transparenz des Dialogs. 

Bilun Müller (Dublin)
18

 stellte in ihrem Vortrag am Beispiel 

der Trianel-Entscheidung des EuGH
19

 dar, welcher Anpas-

sungsdruck vom Unionsrecht auf das deutsche Verwaltungs-

prozessrecht ausgeht. Das Europarecht verlangt nämlich in 

weitem Umfang, dass Umweltverbände die Möglichkeit er-

halten, umweltrechtliche Zulassungsentscheidungen wegen 

fehlerhafter Öffentlichkeitsbeteiligung gerichtlich anzugrei-

fen. Diese weite Rechtsschutzeröffnung entspricht nicht der 

deutschen Tradition mit ihrer Fokussierung auf das subjekti-

ve öffentliche Recht, das über Klagebefugnis und gerichtli-

chen Kontrollumfang entscheidet. Müller zeigte auf, inwie-

fern auch § 2 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 5 UmwRG keine vollkom-

mene Umsetzung europarechtlicher Vorgaben darstellt, und 

mahnte eine Änderung des UmwRG an. 

c) Ein besonderes Kollektiv stellt das Wahlvolk dar, das seine 

Interessen scheinbar unvermittelt verwirklichen kann, wenn es 

durch Plebiszite Sachfragen entscheidet. Mehrheitswillen und 

Minderheitenschutz können gerade hierbei kollidieren. Rafael 

Häcki (Bern)
20

 präsentierte Charakteristika des Schweizer 

Modells, einer auf Ausgleich bedachten Demokratie. Art. 139 

der Schweizerischen Bundesverfassung eröffnet die Möglich-

keit, die Verfassung per Volksentscheid zu ändern. Die einzi-

ge materielle Schranke solcher Teilrevisionen der Verfassung 

stellt derzeit die Verletzung zwingenden Völkerrechts dar, 

was in letzter Zeit verstärkt zu dem Problem der Grundrechte 

(oder nicht zwingendes Völkerrecht) verletzenden Volksinitia-

tive geführt hat.
21

 Die Lösung für die dadurch aufgeworfenen 

Probleme sieht Häcki nicht in engeren Gültigkeitskriterien für 

eine Teilrevision und auch nicht allein in der Einführung einer 

materiellen Vorprüfung mit Empfehlungscharakter. Vielmehr 

solle eine Kollisionsnorm in der Verfassung den Vorrang der 

Grundrechte und rechtsstaatlicher Grundsätze sichern, deren 

Durchbrechung nur bei ausdrücklicher Anordnung im Initia-

tivtext möglich sei. So würden die demokratischen Rechte ge-

stärkt (der Bürger wisse, wofür er abstimme), der ausdrücklich 

als grundrechtsverletzend intendierten Initiative könne und 

solle im politischen Diskurs entgegengetreten werden. 

Auch Roman Lehner (Göttingen)
22

 widmete sich in seinem 

geschliffenen Vortrag den Elementen direkter Demokratie, 

die in den Landesverfassungen der deutschen Bundesländer 

vorgesehen sind. Die Volksgesetzgebung problematisierte er 

verfassungstheoretisch in mehrfacher Hinsicht: Zum einen 

zeigte er eine Dominanz privilegierter kampagnenfähiger 

Gruppen auf, die über die Formulierung der Abstimmungs-

 
14 Zukünftige Generationen – Träger kollektiver Rechte? 
15 Gruppenrechte als Menschenrechte? Erkenntnisse aus dem afrikanischen 

Völkerrecht. 
16 Wer hat Angst vorm Kollektiv? Deutsche Erscheinungen von Kollektivität 

im internationalen Vergleich. 
17 Der Dialog mit repräsentativen Verbänden und der Zivilgesellschaft: Eine 

Stärkung der Demokratie in der Europäischen Union? 
18 Die Öffentlichkeitsbeteiligung im Recht der Europäischen Union und ihre 

Einwirkungen auf das deutsche Verwaltungsprozessrecht. 
19 EuGH, Urteil vom 12.05.2011, Rs. C-115/09 – Trianel. 
20 Das Volk hat immer Recht? Grundrechtsverletzende Volksinitiativen als 

Herausforderung für eine auf Ausgleich bedachte Demokratie. 
21 Am bekanntesten die Initiative „Gegen den Bau von Minaretten“, die 

2009 zur Einführung des Art. 72 Abs. 3 BV führte: „Der Bau von Mina-

retten ist verboten.“ 
22 Direkte Demokratie und Gruppenrechte – Probleme der Kollektivie-

rung individueller Partizipation in plebiszitären Rechtsetzungsverfah-

ren. 



Veranstaltungsbericht   Heft 2/2012 

  

77 Bucerius Law Journal 

frage die Individualpartizipation in der Abstimmung anleiten 

und aufgrund einer Selbstselektion der Unkundigen (Mer-

kel/Petring)
23

 auch die Abstimmung beherrschen. Zum ande-

ren beeinträchtige die permanente Gruppendemokratie die 

Funktion der Legislaturperiode als „Ruhezeit des demos“ 

(Lehner). Lehner zeigte eine Vielzahl von Möglichkeiten auf, 

Volksgesetzgebungsverfahren besser in die Mechanismen 

parlamentarischer Repräsentation zu integrieren.  

III.Kolloquium und Kolorit  

Das dreitägige wissenschaftliche Programm fand je einen Tag 

an den beteiligten Hochschulen statt und war eingefasst in ei-

nen festlichen Rahmen, zu dem unter anderem Richterin am 

EGMR Angelika Nußberger mit ihrem Festvortrag
24

 beitrug. 

Ein reiches Freizeitangebot mit Hafenrundfahrt und Ab-

schlussfeier im Hotel Hafen Hamburg rundete die Tagung ab. 

Die nächste Assistententagung wird 2013 in Bern stattfinden, 

dann zu dem Thema: Das letzte Wort. Rechtsetzung und 

Rechtskontrolle in der Demokratie. 

Als persönliches Fazit bleibt: Ein einheitliches Bild von Kol-

lektivität als rechtlicher Kategorie hat sich bei mir nicht ein-

gestellt, vielmehr der Eindruck einer Vielfalt von Entwick-

lungen und Ideen, die insgesamt freundlich und offen disku-

tiert wurden. Großes Lob gebührt den Veranstaltern für die 

hervorragende Organisation.  

PS: Als anekdotischer Nachhall sei ein Buffetgespräch vom 

Eröffnungsabend geschildert, dessen Zeuge der Verfasser 

wurde. Es könnte zum Tagungsthema passen und einen Zu-

sammenhang aufzeigen zwischen analytischer Beschreibung 

durch den Außenstehenden und habitueller Bestätigung durch 

das Kollektiv. Bundesverfassungsrichter a.D. Wolfgang 

Hoffmann-Riem, den man ebenfalls als Festredner gewinnen 

konnte, hatte soeben über neue Formen der Kollektivität im 

Internet gesprochen und gezeigt, wie das Netz das Recht 

durcheinander wirbelt.
25

 „Was digital natives sind, wussten 

wir nicht“, gestand man sich am Sektausschank. „Wir muss-

ten das erst mal googeln.“ 

 

 

 
 

 
 

 
 

 

 
 

 
 

 

 
23 Vgl. Wolfgang Merkel/Alexander Petring, Partizipation und Inklusion,  

Demokratie in Deutschland 2011 – Ein Report der Friedrich-Ebert-

Stiftung, http://www.demokratie-deutschland-
2011.de/common/pdf/Partizipation_und_Inklusion.pdf, S. 23. 

24 Auf der Suche nach einem europäischen Konsens – zur Rechtsprechung 

des Europäischen Gerichtshofs für Menschenrechte. 
25 Neue Kollektivität – wie das World Wide Web das Recht durcheinander 

wirbelt. 
 

 

 

 

 

 

 

 

 
 

 Bernhard Franke, Professor Dr. Joachim Jahn, Professor Dr. Matthias Jacobs (Moderation) 

Aktuelle Rechtsprechung zur Gleichbehandlung 

Berechtigter Kampf gegen Diskriminierung oder anmaßender Markteingriff?

Professor Dr. Matthias Jacobs (MJ): Ich werde Ihnen zu-

nächst die beiden Entscheidungen, die der eigentliche Anlass 

für diese Diskussion waren, kurz vorstellen und vorher viel-

leicht drei, vier Sätze zum AGG sagen. Bei dem einen oder 

anderen von Ihnen ist das vielleicht nicht mehr so in Erinne-

rung und manche haben es noch nicht gehört. Danach wollten 

Herr Franke und Herr Jahn mit Eingangsstatements beginnen, 

dann werden wir hier vorne ein kleines Streitgespräch führen 

und dann aber relativ schnell zu Ihnen hin öffnen, so dass Sie 

sich mit Fragen und Diskussionsbeiträgen beteiligen können. 

Der Hintergrund unseres Diskussionsthemas ist das AGG, 

das auf europäischen Richtlinien beruht, die Anfang 2000 

und in den folgenden Jahren erlassen worden sind. Nach dem 

AGG darf der Arbeitgeber einen Bewerber oder einen Ar-

beitnehmer nicht wegen bestimmter Merkmale diskriminie-

ren; faktisch geht es vor allem die Einstellung. Diese Merk-

male finden Sie in § 1 AGG: Alter, Geschlecht, Behinderung, 

ethnische Herkunft und Ähnliches. Wenn der Arbeitgeber 

dennoch daran anknüpft, gibt es Rechtfertigungsmöglichkei-

ten in §§ 8, 9 und 10 AGG. Bei einer Amme beispielswiese 

darf man voraussetzen, dass sie weiblichen Geschlechts ist; 

das ist meines Wissens das unproblematischste Beispiel, das 

es gibt. Je nachdem, ob dann eine gerechtfertigte oder unge-

rechtfertigte Benachteiligung vorliegt – da kommen wir jetzt 

zum Praxisbezug – gibt es Ansprüche des diskriminierten 

Bewerbers oder Arbeitnehmers gegen den Arbeitgeber, und 

zwar entweder auf Ersatz des materiellen Schadens nach 

§ 15 I AGG oder – das ist praktisch wichtiger – auf Ersatz 

des immateriellen Schadens, einer Art „Schmerzensgeld“. 

Faktisch – so sehe ich das, das wird Herr Franke vielleicht 

bestätigen können – geht es meistens um die Einstellungs-

diskriminierung und überwiegend um den Anspruch aus 

§ 15 II AGG. Und dann gibt es noch eine Besonderheit: 

Wenn Sie sich einmal vorstellen, Sie werden bei einer Be-

werbung abgelehnt, dann haben Sie natürlich Schwierigkeiten 

nachzuweisen, dass der Arbeitgeber Sie wegen eines Diskri-

minierungsmerkmals benachteiligt hat. Hier sieht das Gesetz 

in § 22 AGG eine Beweislastumkehr vor. Wenn Sie Tatsa-

chen vorbringen, aus denen man schließen kann, dass Sie be-

nachteiligt worden sind, findet eine Beweislastumkehr statt 

und der Arbeitgeber muss nachweisen, dass er Sie nicht be-

nachteiligt hat. 

Das ist der rechtliche Hintergrund in wenigen Worten – und 

jetzt zu den beiden Fällen, zum Teil kennen Sie sie vielleicht: 

Beide sind vom April, der eine vom 19., vom 23. der andere. 

Der eine ist ein EuGH-Fall, „Galina Meister“. Da ging es um 

eine russischstämmige etwa fünfzigjährige Frau mit dem 

Namen Galina Meister, die sich als Software-Ingenieurin 

bzw. -programmiererin beworben hat. Sie hat auf die ausge-

schriebene Stelle von der Qualifikation genau gepasst und ist 

trotzdem ohne Begründung abgelehnt worden. Kurz darauf 

hat Sie gesehen, dass die Stelle wieder ausgeschrieben wurde. 

   Streitgespräch 
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Sie hat sich wieder beworben und wurde wieder nicht einge-

laden, ist wieder abgelehnt worden. Daraufhin hat Sie nach 

§ 15 II AGG die Entschädigung eingeklagt und ist dann ir-

gendwann beim BAG gelandet. Das BAG hat die Sache mit 

folgender Frage dem EuGH vorgelegt: „Gibt es, abgeleitet 

aus der Richtlinie, einen Auskunftsanspruch des abgelehnten 

Bewerbers gegen den Arbeitgeber, wen er denn eingestellt 

habe?“ Hintergrund: So kann man als Bewerber vielleicht he-

rausfinden, ob jemand eingestellt wurde, der besser qualifi-

ziert ist, oder ob in Wahrheit eine Diskriminierung vorliegt. 

Der EuGH hat entschieden, dass es diesen Auskunftsans-

pruch nicht gibt. Aber – und das ist jetzt das Brisante an der 

Entscheidung – er hat gesagt, dass es ein Indiz dafür sein 

kann, dass der Arbeitgeber diskriminiert hat, wenn der Ar-

beitgeber überhaupt keine Auskünfte gibt. Und jetzt greift die 

Beweislastumkehr, jetzt muss der Arbeitgeber darlegen und 

beweisen, dass er nicht diskriminiert hat. Er hat eigentlich gar 

nichts getan und trotzdem hat man jetzt diese Darlegungs- 

und Beweislastumkehr. Das ist also die erste Konstellation, 

Galina Meister. 

Im zweiten Fall, vom BGH, bislang nur als Pressemitteilung, 

seit gestern auch im Volltext, ging es um einen GmbH-

Geschäftsführer, der Geschäftsführer eines Klinikums in 

Köln war. Dort hatte er einen befristeten Vertrag, der nicht 

verlängert wurde. Und er hat dann auf Entschädigung und 

auch auf Ersatz des materiellen Schadens geklagt, weil er die 

Vertragsverlängerung nicht bekommen hat. Hintergrund war, 

dass sich der Vorsitzende des Aufsichtsrats, der das entschie-

den hatte, in der Öffentlichkeit mit folgenden Äußerungen 

hervorgetan hatte: Der Kläger sei wegen seines Alters nicht 

weiterbeschäftigt worden, man habe wegen des Umbruchs 

auf dem Gesundheitsmarkt einen Bewerber gewählt, der das 

Unternehmen langfristig in den Wind stellen könne. Hier gab 

es also ein ganz eindeutiges Indiz, dass die Nicht-

Beschäftigung am Alter hängt. Hier waren ein paar andere 

Fragen spannend: Ist ein GmbH-Geschäftsführer ein Arbeit-

nehmer? An sich nicht, es gibt im AGG aber eine Ausnahme-

vorschrift, die sagt, dass das AGG für den Zugang zu Arbeit 

auch für Selbstständige und für Organmitglieder gilt. 

Das ist also der rechtliche Hintergrund. Beide Entscheidun-

gen sind auf Unternehmensseite eher mit Unruhe aufgenom-

men worden, würde ich sagen, und vor diesem Hintergrund 

bitte ich Sie jetzt beide – gehen wir vielleicht alphabetisch 

vor, Herr Franke – ein kurzes Eingangsstatement abzugeben. 

Bernhard Franke (F): Ich möchte ein paar einleitende Be-

merkungen machen zum Verhältnis von Diskriminierungs-

schutz und Privatautonomie, um dann zu den Urteilen zu 

kommen. Ich glaube man muss einfach sehen, dass das AGG 

ein sehr umstrittenes, ein sehr kontroverses Gesetz war. Und 

der Vorwurf, dass das AGG die Privatautonomie einschränkt, 

begleitete eigentlich die gesamte Gesetzgebungsdiskussion. 

Es hat, das muss man auch sehen – das ist schon ziemlich 

einmalig – insgesamt drei Legislaturperioden, zwei Regie-

rungskonstellationen und drei fehlgeschlagene Versuche ge-

braucht, um dieses Gesetz in das Bundesgesetzblatt zu brin-

gen. Und in diesem Gesetzgebungsverfahren wurde durchaus 

mit harten Bandagen gekämpft.. Es gab Äußerungen, dass 

dieses Gesetz die „jakobinische Tugendrepublik“ installiere, 

dass „Deutschland wieder totalitär“ würde oder, dass es  „der 

Anfang vom Ende der Privatautonomie“ sei; um nur drei 

Aufsatztitel von durchaus renommierten Rechtswissenschaft-

lern zu nennen. Ich habe es nicht nachgeschaut, aber ich 

glaube die FAZ hat sich da durchaus auch beteiligt. … 

Professor Dr. Joachim Jahn (J): Ich bekenne mich schul-

dig, dass ich ähnliche Formulierungen verwendet habe, wie 

auch Herr Professor Picker zum Beispiel… 

F: Genau. Das vielleicht zum Hintergrund, dass es ein sehr 

kontroverses Gesetzgebungsverfahren war, bis das Gesetz 

dann am 18. August 2006 in Kraft getreten ist. 

Ich habe zur Vorbereitung ein bisschen recherchiert und habe 

den Eindruck gewonnen – ohne dass das einen Anspruch auf 

Vollständigkeit hat – dass sich in der Rechtswissenschaft das 

Verhältnis doch etwas entspannt hat. Jedenfalls wird, glaube 

ich, die Keule der Verletzung der Privatautonomie nicht mehr 

in vergleichbarer Weise geschwungen, wie sie im Gesetzge-

bungsverfahren eine Rolle gespielt hat, sondern man ist, 

glaube ich, zu einem deutlich entspannteren Verhältnis zu 

diesem Gesetz gekommen. Man sieht beispielsweise die Pri-

vatautonomie weniger in einem formalen Sinne, dass man das 

Recht hat, keine Verträge abschließen zu müssen, sondern so, 

dass es umgekehrt auch für bestimmte Bevölkerungsgruppen, 

für bestimmte Menschen ein Recht geben muss, Verträge 

schließen zu können. Und das ist ja auch ein Hintergrund des 

AGG, das auf europäischen Richtlinien beruht: Es will auch 

einen Marktzugang für bestimmte Gruppen erleichtern – und 

zwar zu Arbeitsmärkten, wie zu Güter- und Dienstleistungs-

märkten. Das ist das eine, was man nach meiner wirklich sehr 

oberflächlichen und keinesfalls wissenschaftlichen Recherche 

sagen kann.  

Das zweite ist, dass sich auch der Gedanke durchgesetzt hat, 

dass Diskriminierungsschutz auch Menschenrechtsschutz ist, 

dass Diskriminierungen Menschenrechtsverletzungen sein 

können und dass Diskriminierungen Persönlichkeitsrechte 

verletzen, z. B. die Menschenwürde. Letztlich ganz prägnant 

hat das Looschelders in einem Aufsatz in der JZ (2012, 104, 

107) formuliert: dass die Vertragsfreiheit kein Recht zur Per-

sönlichkeitsrechtsverletzung gibt. Also kurz gesagt: Aus 

meiner Sicht hat sich jedenfalls die theoretische Diskussion 

entspannt. Nichtsdestotrotz finde ich, dass es eine sehr wich-

tige Veranstaltung ist, sich heute Abend noch einmal zu ver-

gegenwärtigen, „Besteht dieses Spannungsverhältnis?“, und 

darüber zu sprechen, also praktisch „back to the roots“ zu ge-

hen. Zur Entspannung vielleicht beigetragen hat auch, dass 

ausgeblieben ist, was man immer prognostiziert und befürch-

tet hatte: dass das AGG zu einer Prozesslawine führt. Es gibt 

natürlich Fälle, die vor Gericht landen, und es gibt eine 

durchaus beachtliche Arbeitsrechtsrechtsprechung, aber bei-

spielsweise im Zivilrecht, wo der Vorwurf am vehementesten 

erhoben wurde, kann man eigentlich sagen, dass dort das 

AGG keine Rolle spielt. Es gibt nur ganz wenige Entschei-

dungen von Zivilgerichten zum zivilrechtlichen Benachteili-

gungsverbot. 

MJ: Vielen Dank. Herr Franke hat ja schon einige Stichworte 

geliefert, bei denen ich gemerkt habe, dass Sie etwas dazu 

sagen wollen. 

J: Ich will mal so sagen: Den ein oder anderen Punkt hatte 

ich auch auf meinem Stichwortzettel. Zunächst einmal vielen 

Dank für die Einladung. Ich war schon viermal bei dem 

Auswahlverfahren für die ersten Jahrgänge dieser Hochschu-

le. Dort darf man ja immer nur zuhören, hier kann ich nun 

auch selbst etwas sagen. Das ist schon von Vorneherein ein 
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Genuss. Wo Sie mir vielleicht einen Impuls angesehen haben, 

ist zunächst beim folgenden Punkt. Sie sagen, es sei in der 

Wissenschaft stiller geworden. Professor Picker usw. sind 

auch schon emeritiert; die nachwachsenden Generationen 

sind dann vielleicht die, die es schon anders sehen. Aber vor 

allem ist es in der Rechtspolitik nun einmal so, dass man 

nicht immer gegen Dinge anrennen kann, die einmal da sind. 

Und es war in der deutschen Politik damals schon so, dass 

kaum eine Partei inhaltlich diskutiert hat, sondern dass man 

argumentierte, das seien EU-Richtlinien aus Brüssel, die lei-

der umgesetzt werden müssten. Das „leider“ hat vielleicht 

nicht jeder gesagt, aber es hieß jedenfalls: Wir müssen es so-

wieso umsetzen. Dann gab es noch einige Restbereiche, z.B. 

im Arbeitsrecht, bei denen schon damals von Thüsing und 

Co. prognostiziert wurde, dass der EuGH sie hinwegfegen 

werde; das hat er dann ja auch teilweise gemacht. Also schon 

damals war der deutsche Gesetzgeber nicht mehr frei. Die 

Diskussion konzentrierte sich vielmehr auf die Frage, ob die 

Bundesregierung in Brüssel den Kopf genickt hatte und dann 

so tat, als habe sie keine Schuld daran – salopp gesagt. 

In der Tat habe ich damals solche Sachen wie „jakobinischer 

Tugendterror“ geschrieben – aber da habe ich eher plagiiert 

bei Professor Picker. Das wäre so gar nicht auf meinem Mist 

gewachsen. Aber ich fand die Formulierung ganz schön, den-

ke es immer noch, würde es aber nicht mehr so sagen. Denn 

es hat keinen Sinn, Tag für Tag wieder die alten Schlachten 

zu schlagen. Es ist ja leider auch so, dass man als Gegner des 

Antidiskriminierungsrechts in der Situation ist, schon am An-

fang sagen zu müssen, dass man auch niemanden diskrimi-

nieren wolle – ich kann Sie nur bitten, mir das zu glauben. 

Ich habe aber eben ein anderes Gesellschaftsbild als das, wel-

ches bei Ihnen durchklang, also Antidiskriminierungsrecht als 

Ausdruck der Menschenrechte anzusehen und Ähnliches. Ich 

würde Ihnen hoch abstrakt zwar Recht geben, sehe aber in 

der Breite kein Problem. Ich wohne in Berlin-Kreuzberg, 

wenn dort – sie haben zwar am Anfang nur auf das Arbeits- 

und Dienstvertragsrecht abgestellt, aber im Grunde auch ge-

sagt, es gelte im gesamten Zivilrecht mit Ausnahme von 

Kleinvermietern – wenn in Kreuzberg also jemand sagen 

würde, er vermiete einem Türken keine Wohnung, verkaufe 

ihm keine Brötchen, der wäre ja bekloppt. Der würde seine 

Brötchen, seine Wohnung ja gar nicht mehr loswerden. Ich 

will damit sagen: Ich sehe in der Breite gar nicht das wirkli-

che Problem. Und weil ich das nicht sehe, finde ich eben 

wirklich, dass das Antidiskriminierungsrecht ein ärgerlicher 

Eingriff in die Vertragsfreiheit ist, der die Bürger bevormun-

det. Denn ich möchte als Arbeitgeber nicht jemanden anstel-

len, den ich nicht haben möchte – aus welchen Gründen auch 

immer; möchte auch nicht mit jemandem zusammenarbeiten, 

der nur eingestellt worden ist, weil es dieses Gleichbehand-

lungsgebot oder diese Gleichbehandlungsdoktrin gibt. Und 

wenn man genauer hinschaut – ich habe Sie kürzlich im 

Deutschlandfunk morgens gehört, da gab es Anrufer, die alle 

persönliche Schicksale geschildert haben nach dem Motto: 

jemand ist 80 Jahre alt und kriegt keinen Kredit mehr oder 

der Kredit ist zumindest teurer usw. – das sind alles Fälle, die 

– wenn man genauer hinschaut – einfach nicht gleich sind. 

Dass ein 80-Jähriger ein gewisses Ausfallrisiko hat, wenn 

man ihm einen hohen Betrag als Darlehen gibt, das ist keine 

Gemeinheit, sondern das ist einfach richtig. Ich würde auch 

sagen: es gibt kein Menschenrecht auf Kreditgewährung, 

denke allerdings, das sei einer der vielen Fälle, die kein Prob-

lem sind, weil der Markt das ja löst. Wenn die Bank sagt, 

man habe ein höheres Ausfallrisiko, also verlange sie einen 

höheren Zins – wer bei der Schufa ein schlechteres Rating 

bekommt, muss auch einen höheren Zins bezahlen –, würde 

ich das nicht als Diskriminierung sehen. Ich weiß nicht, ob 

Sie es als Diskriminierung sehen würden, aber da gab es je-

denfalls andere, die es schon als Diskriminierung gesehen 

haben. Und das ist, was mich auch sehr häufig am Antidisk-

riminierungsrecht stört: Es werden Sachen unter Art. 3 GG 

subsumiert, die bei näherem Hinsehen eben doch keine ver-

gleichbare Fallgruppe sind. Und wir wissen ja alle, dass bei 

Art. 3 GG die Frage nach der Vergleichbarkeit auch schon 

eine wertende Entscheidung ist. Es ist ja auch alles gar nicht 

so ganz einfach. 

Vielleicht noch zwei, drei kurze Hinweise, dann bin ich mit 

meinem Eingangsstatement auch durch. Historisch ist es 

glaube ich so, dass wir das ganze Antidiskriminierungsrecht 

der Tatsache zu verdanken haben, dass es im anglo-

amerikanischen Recht wenig Kündigungsschutz gibt. Die 

brauchen das natürlich. Kündigungsschutz, würde ich auch 

sagen, soll es geben. Den möchte ich als Arbeitnehmer ja 

auch gerne haben. Was man in Großbritannien oder den USA 

eben mit den Antidiskriminierungsregeln aufgefangen hat, 

haben wir mit dem KSchG immer schon gehabt. Nur jetzt ha-

ben wir on top auch noch das AGG. Und das ist deswegen 

auch schon eine Sache, die ich einfach nicht passend finde. 

Stichwort Großunternehmen. Ich habe für das Fachblatt für 

Unternehmensjuristen, das ist das Verbandsorgan des neuen 

Bundesverbandes der Unternehmensjuristen, einen kleinen 

Beitrag über die EuGH-Entscheidung, die Sie referiert haben, 

geschrieben. Dazu habe ich mit drei Personalchefs telefoniert. 

Ich fand es total interessant, wie diese Leute dies einschätzten 

– sie waren gar nicht so empört über das Urteil wie ich. Sie 

haben gesagt: Da ändert sich nichts, da können wir ganz gut 

mit leben. Aufregung verbreitet haben eher die Fachanwäl-

te… 

MJ: Die wollen natürlich auch was verdienen. 

J: …die haben ja durch die Bank das Urteil kritisiert nach 

dem Motto: Arbeitgeber, Ihr könnt nicht mehr wie bisher un-

seren Rat befolgen, lieber gar keine Auskünfte zu geben, das 

wird jetzt auch schon heikel. Aber das ist natürlich auch eine 

Akquise-Maßnahme, Ängste zu schüren, wie wir es jetzt auch 

bei der Compliance kennen. Die Personalchefs waren aus 

meiner Sicht also sehr entspannt. Es ist aber auch so, wenn 

man länger mit ihnen spricht, dass sie sagen: Wir trauen uns 

durch das AGG nicht – auch schon vor dem Urteil –, über-

haupt irgendetwas zu sagen, wenn jemand, den wir nicht ge-

nommen haben, anruft und fragt, warum es nicht geklappt 

hat. Weil sie Angst haben, das könnte ja auch ein AGG-

Hopper sein, wie man diese Berufskläger nennt. Auch wenn 

es nicht viele von denen gibt: Man kann und darf da keine of-

fenen Flanken liefern. Und ich finde das einfach idiotisch. 

Man schneidet den Leuten die Chance ab, fair und ohne Heu-

chelei Rat für ihre nächsten Bewerbungsverfahren zu be-

kommen. Das sind alles Sachen, die mich stören. 

Vielleicht noch kurz den einen Aspekt, weil Sie sagten, die 

erwartete Klagewelle sei ausgeblieben. Das wird immer ge-

sagt. Es gab mal eine Untersuchung – wahrscheinlich von 

Thüsing, vielleicht war es aber auch Preis –, irgendein Ar-
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beitsrechtsprofessor hat eine Juris-Auswertung gemacht und 

kam zu dem Ergebnis, so schrecklich viele Fundstellen habe 

man unter „AGG“ tatsächlich nicht gefunden. Aus der Praxis 

höre man aber auch von einer Menge an Fällen, in denen sich 

die Leute verglichen, sich aber nicht vergleichen wollten und 

sich ohne AGG nicht verglichen hätten. Dies kommt zu dem 

bürokratischen Aufwand, der Heuchelei und der Unmöglich-

keit, den Leuten Ratschläge zu erteilen, noch dazu. 

Letzter Punkt, dann höre ich auf: Ich bin ja nun Wirtschafts-

redakteur bei einer eher konservativen Zeitung, aber mein 

Glaube an den Markt ist wirklich nicht übermächtig. Seit 

Lehman Brothers kann man, glaube ich, auch nicht so ver-

blendet sein, zu sagen, der Markt werde alles richten. Aber 

wenn man sich nun die konkreten Problemlagen der Diskri-

minierung anguckt, wo es sie gibt oder geben mag, da denke 

ich schon, dass es eben der Markt richtet. Wenn mir ein Bä-

cker kein Brötchen verkaufen wollte, hätte ich auch keine 

Lust, bei ihm ein Brötchen zu kaufen. Dann suche ich mir 

doch lieber einen Bäcker aus, der mich freundlich behandelt. 

Umgekehrt: Vor zwei Wochen war in München der Deutsche 

Anwaltstag. Meine Kollegin, Frau Budras, hatte in einem 

Hotel gebucht, das der Deutsche Anwaltsverein, der Verans-

talter, in seiner Liste hatte, „Deutsche Eiche“ hieß das Ding. 

Einige von Ihnen wissen vielleicht, worauf es hinausläuft – 

wir wussten es vorher nicht. Es ist ein anerkanntes Schwulen-

Hotel, die mit ihrem Dark Room werben und mit ihrer Sauna. 

Sie ist dort nicht diskriminiert worden und hat dort auch nie-

manden diskriminiert. Aber auch das ist ein Beispiel, dass der 

Markt dort, wo es verknöcherte Menschen noch gibt, die nun 

wirklich unsinnige Vorurteile haben, tatsächlich eine Alterna-

tive bietet. Daher mein Petitum: Wir brauchen den Staat dort 

nicht. 

MJ: Eigentlich hatte ich eine Frage an Sie, Herr Franke. Sie, 

Herr Jahn, haben mir aber jetzt ein Stichwort geliefert. Wenn 

es der Markt richtet, wie würden Sie es dann sehen, wenn 

sich irgendwo eine ausländische, schwerbehinderte, homose-

xuelle Frau bewirbt und einfach keinen Job bekommt? Wür-

den Sie dann sagen, das Ergebnis sei dann eben der Markt: 

Sie bekomme keinen Job? Und umgekehrt eine Frage an Sie, 

Herr Franke: Sie haben gesagt, das AGG diene auch der 

Marktzugangserleichterung. Das wäre die umgekehrte Frage: 

Hilft das AGG der Frau wirklich, in den Job hineinzukom-

men? Denn den Einstellungsanspruch gibt es ja gerade nicht; 

es gibt eine Entschädigung, aber letztlich ist das alles. 

J: Also erstens: Mir kommt ein solcher Fall immer etwas 

konstruiert vor. Klar, als Jurist muss man vom worst case 

ausgehen. Ich denke nur, dass die Praxis bei diesen Fällen 

nicht ganz so groß ist. Ich denke auch, dass der Frau nicht 

unbedingt geholfen wäre, wenn sie sich mit Erfolg eingeklagt 

hätte – obwohl Sie ja gerade auch zu Recht gesagt haben, 

dass sie diesen Anspruch gar nicht hätte. Und ich könnte mir 

auch vorstellen, dass so jemand durchaus nicht einmal Ni-

schen, sondern ganze Branchen oder Bereiche in dieser Ge-

sellschaft findet, wo er gerade willkommen ist. 

MJ: Stichwort „Marktzugangserleichterung“? 

F: Die Richtlinien nehmen ja in ihren Erwägungsgründen di-

rekt darauf Bezug: Sie sagen, dass Diskriminierungsverbote 

den Zugang von bestimmten Gruppen zu Arbeits- und Gü-

termärkten erleichtern sollen. Und natürlich ist ganz klar: Im 

Arbeitsrecht besteht kein Anspruch auf den Arbeitsplatz, 

sondern eben auf finanzielle Kompensation, wenn man abge-

lehnt wird. Aber ich denke, dass dort das Gesetz sicherlich 

eine gewisse Präventivwirkung entfaltet. Dadurch, dass Disk-

riminierungsverbote bestehen, können sie präventive Effekte 

haben, sodass Arbeitgeber nicht wegen der genannten Gründe 

diskriminieren und den Marktzugang vereiteln. 

MJ: Oder es kann eben den Effekt haben, dass die Motive 

besser verschleiert werden. 

F: Auch das ist möglich. 

MJ: Sie sind da offenbar eher optimistisch und denken, dass 

die gesellschaftliche Entwicklung dadurch langfristig positiv 

im Sinne des AGG oder der Richtlinien beeinflusst wird? 

F: Man muss ja auch sehen, dass Diskriminierungsverbote 

nichts ganz Neues sind. Das AGG weitet sie zwar auf alle in 

den europäischen Gleichbehandlungsrichtlinien genannten 

Merkmale aus, aber das Verbot der Geschlechterdiskriminie-

rung haben wir bereits seit 1980. Wenn man etwa den Stel-

lenanzeigen-Markt vergleicht, stellt man fest, dass früher in 

manchen Berufen noch sehr häufig Ausschreibungen nicht 

geschlechtsneutral geschaltet waren. Da hat man eben die 

Sekretärin oder den Schreiner ganz geschlechtsspezifisch ge-

sucht. Das ist heute, jedenfalls bei den großen Tageszeitun-

gen, völlig verschwunden, da findet man kaum noch eine sol-

che Stellenanzeige. Und wenn, dann sind es eben Fälle wie 

der des OLG Karlsruhe, in dem der Geschäftsführer gesucht 

wurde und dann die abgelehnte Anwältin, die sich beworben 

hatte, eine Entschädigung bekommen hat. Ich denke, Ähnli-

ches kann man bei dem Merkmal Alter beobachten: Das jun-

ge dynamische Team, das Zuwachs sucht oder ganz spezifi-

sche Altersgrenzen oder Alterskorridore, zwischen 20 und 35 

beispielsweise: So etwas findet man  nur noch selten in Stel-

lenanzeigen. 

J: Wobei gerade das natürlich auch wieder die Vielschichtig-

keit zeigt. Ich habe aus einer der letzten NJW-Ausgaben – 

Nr. 17/2012 – ein Beispiel mitgebracht, Überschrift: „Heraus-

forderung Stellenausschreibung“. 

„In Zeiten des AGG stellt es mittlerweile eine echte Heraus-

forderung dar, eine Stellenanzeige diskriminierungsfrei abzu-

fassen. Dies auch deshalb, weil die abgelehnten Bewerber im-

mer findiger werden, um eine vermeintlich neutrale und unver-

fänglich formulierte Stellenanzeige als ganz offensichtlich 

diskriminierend zu entlarven. Als besonders kreativ zeigte sich 

insoweit ein abgelehnter Bewerber in einem Fall, den das LAG 

Berlin-Brandenburg als Berufungsinstanz zu entscheiden hatte. 

Der 41-jährige Kläger hatte sich auf die Stellenausschreibung 

eines Unternehmens beworben, das einen ‚Junior Personalre-

ferent Recruiting (m/w)‘ suchte. Das Anforderungsprofil wurde 

vom Kläger erfüllt. Trotzdem erhielt er eine Absage. Ange-

sichts seiner fachlichen Qualifikation hatte er dafür nur eine 

Erklärung: Er war seinem potenziellen Arbeitgeber zu alt. Tat-

sächlich hatte der nämlich einen Mitbewerber eingestellt, der 

zwar mit dem Kläger vergleichbar qualifiziert aber zehn Jahre 

jünger war. Der Kläger forderte deshalb vom beklagten Un-

ternehmen die Maximalentschädigung gemäß § 15 AGG in 

Höhe von 9.900 Euro. Seine vermeintliche Altersdiskriminie-

rung machte er dabei an dem in der Stellenausschreibung ver-

wandten englischen Begriff ,Junior‘ fest, der seiner Ansicht 

nach mit ,jung‘ zu übersetzen sei.“ 

Es nimmt aber ein gutes Ende: Das LAG hat erkannt, dass es 

sich um eine Begrifflichkeit handelt, die sich nicht auf das 
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Lebens- oder Berufsalter bezieht, sondern auf die Hierarchie-

stufe. Da kann man sagen, es sei ja alles gut ausgegangen: 

Wenn so jemand eine sinnlose Klage einreicht, verliert er ja 

auch. Aber es zeigt eben, wie spitzfindig es oft ist, und wel-

che Mühen man damit auch als unliebsame Nebeneffekte 

produziert. Ich gebe Ihnen aber Recht – da sehe ich auch eine 

Parallele zum Strafrecht – das AGG hat sicherlich auch einen 

Präventiveffekt. Einen Teil von unerwünschten Diskriminie-

rungen wird man dadurch, wenn ich ihn auch nicht für so 

groß halte, sicherlich ein bisschen abschrecken können, denn 

allein die Entschädigungspflicht ist ja schon auch eine Waffe. 

MJ: Nächstes Stichwort: Strafrecht. Herr Franke, ist das 

nicht eine Art Gesinnungszivilrecht, wo letztlich Strafen ver-

hängt werden für ein politisch nicht erwünschtes Verhalten, 

wo man sagen muss: Das ist im Zivilrecht nicht an der richti-

gen Stelle angehängt? Denn bei uns hat ja das Schadenser-

satzrecht eigentlich gerade keinen pönalen Charakter, so dass 

die Geldstrafe hier ein Fremdkörper ist. Das hängt wahr-

scheinlich damit zusammen, dass es aus dem US-

amerikanischen Recht kommt. Wie sehen Sie das? 

F: Ja, vielleicht hängt es auch mit US-amerikanischem Recht 

zusammen, aber auch mit den Richtlinien selbst, die ja Sank-

tionen vorgeben, die angemessen, verhältnismäßig und ab-

schreckend sein müssen. Es kommt also im Grunde genom-

men über die europäische Schiene. 

MJ: Gut, aber rechtspolitisch gefragt: Ist der Fehler dann 

nicht schon in Europa gemacht worden, hätte man das eigent-

lich gar nicht zivilrechtlich ausgestalten sollen? 

F: Die Umsetzung ist ja in den Mitgliedstaaten durchaus un-

terschiedlich. Es haben nicht alle Mitgliedstaaten das Modell 

gewählt, das Deutschland gewählt hat, also die Ansiedlung 

im Zivilrecht. Es gibt durchaus Mitgliedstaaten, die das im 

Bereich von – wir würden vielleicht sagen – Ordnungswid-

rigkeiten oder auch Strafvorschriften ansiedeln, oder auch ei-

ne Kombination aus zivil- und öffentlich-rechtlicher Umset-

zung gewählt haben. Deutschland hat den Weg über die 

schon bestehenden Diskriminierungsverbote im Zivilrecht 

gewählt. Das ist im Grunde ein individuell-reaktives Modell. 

Der Einzelne ist eben auf sich gestellt, einen Anspruch ge-

ltend zu machen, wenn er sich diskriminiert fühlt, mit allen 

Risiken, die das beinhaltet. Wie wir in dem Fall des Junior 

Consultant gesehen haben, hat das ja gewisse Risiken. 

MJ: Haben Sie da denn mal Vergleiche anstellen können, 

wie das in den anderen Mitgliedstaaten funktioniert? Haben 

diese vielleicht andere Umsetzungsmodelle gewählt –  und 

wie ist dort die Entwicklung seit 2004 verlaufen? 

F: Wir haben ein bisschen auf Frankreich geschaut. Dort 

hat man, glaube ich, ein Modell, das mit Ordnungswidrig-

keiten arbeitet. Es gab beispielsweise einen Fall, in dem das 

Moulin Rouge im Back-Door-Bereich nur Arbeitskräfte mit 

einer bestimmten ethnischen Herkunft und im wegen der 

Trinkgelder viel attraktiveren Service-Bereich Franzosen 

ohne eine solche ethnische Herkunft beschäftigt hat. Ich 

glaube, da hat die französische Antidiskriminierungsstelle 

ein Bußgeld gegen das Moulin Rouge verhängt. Wir haben 

im Übrigen  eine Rechtsexpertise bei Frau Professor Bene-

cke in Auftrag gegeben, die die Umsetzung des europä-

ischen Antidiskriminierungsrechts in den verschiedenen 

Mitgliedstaaten vergleicht. Diese können Sie über unsere 

Internetseite abrufen. 

MJ: Wollen Sie dazu etwas sagen, Herr Jahn? 

J: Was ich noch erschwerend an dieser Antidiskriminie-

rungsproblematik finde, ist, dass dieser Materie immanent ist, 

dass sie gewissermaßen „wuchert“. Sie ist jetzt im Dienstver-

tragsrecht angekommen und ich habe auch viel mit Aktien-

recht zu tun, da haben wir jetzt die ersten Aufsätze in der 

NZG, die proklamieren, dass man vielleicht bei der Beset-

zung des Vorstands auch mal auf dieses Thema achten müs-

se. Also zum einen erstreckt sie sich in immer mehr Rechts-

materien – automatisch, eigendynamisch – und zum anderen 

wird sie uns in alle Ewigkeiten beschäftigen, weil die Rechts-

fragen, die man noch so finden kann, ja auch schier unendlich 

sind. 

Neulich tauchte durch einen Fall folgende Frage auf: Kann 

es eigentlich eine Diskriminierung sein, wenn die benach-

teiligte Person gar nicht selbst eines der Merkmale aufweist, 

sondern z.B. Mutter eines behinderten Kindes ist? Die Disk-

riminierungstatbestände wuchern so schrecklich aus. Das 

Ganze wird noch verstärkt durch den EuGH. Damit sind wir 

bei einem der beiden Ausgangsfälle. Das Urteil in der Sache 

Galina Meister fand ich nicht ganz fair, weil sich der euro-

päische Richtliniengeber in einer Novelle der Antidiskrimi-

nierungsrichtlinie dazu bekannt hat, dass er keine volle Be-

weislastumkehr will. Dabei ist der europäische Gesetzgeber 

ja durchaus geneigt, Dinge ein bisschen radikaler zu ma-

chen als die volkstümlichen Politiker in Deutschland, die 

dort der Basis noch ein bisschen näher sind. Der EuGH hat 

gesagt: „Dass es keine Beweislastumkehr gibt, steht in der 

Richtlinie drin, daran kommen wir nicht vorbei“ (zwischen 

den Zeilen lese ich: das ist eigentlich ein bisschen schade). 

Und dann hat er doch eine Beweislastumkehr durch die 

Hintertür vorgenommen. Selbst die Süddeutsche Zeitung, 

die in diesen Dingen immer Gegenpart der Frankfurter All-

gemeinen ist, schrieb, das sei die Beweislastumkehr durch 

die Hintertür.  

Ein weiteres Beispiel ist die EuGH-Entscheidung im Fall 

Mangold, die in der deutschen Arbeitsrechtswissenschaft eine 

Revolution ausgelöst hat. Der frühere Bundespräsident und 

Bundesverfassungsgerichtspräsident Roman Herzog hat dar-

aufhin einen Aufruf geschrieben „Stoppt den Europäischen 

Gerichtshof“, der in der FAZ erschien
1
 und mit dem er hin-

terher ein bisschen durch verschiedene Gazetten tingelte. Im 

Fall Mangold hat der EuGH nun wirklich in völlig freier 

Rechtschöpfung gesagt: „Es gibt da eine Richtlinie, die noch 

nicht in Kraft ist. Das stört uns ein bisschen. Dann sagen wir 

jetzt einfach, die Gleichbehandlung im Arbeitsrecht ist ein 

allgemeines Gebot oder ein allgemeines Merkmal der Verfas-

sungsordnung der Mitgliedstaaten.“ Das Gebot hat der EuGH 

wirklich völlig hineininterpretiert und sich auch hier wieder 

erklärtermaßen hinweggesetzt über das, was der europäische 

Gesetzgeber gewollt hat.  

MJ: Ein solches Verbot der Altersdiskriminierung gibt es 

meines Wissens nur in Finnland in der Verfassung. Herr 

Jahn, Sie sind nun schon auf die Entscheidung Galina Meis-

ter zu sprechen gekommen. In der Frankfurter Allgemeinen 

haben Sie einen Kommentar dazu geschrieben, die Über-

schrift war „Hinterlistige Richter“
2
. Sie sprechen dort 

 
1  Herzog/ Gerken, Stoppt den Europäischen Gerichtshof, Frankfurter All-

gemeine Zeitung vom 8. September 2008. 
2  Jahn, Hinterlistige Richter, Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 19. April 

2012. 
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von einem „Trick, um die EU-Vorschriften gegen Diskri-

minierung zu verschärfen“. Die Richter des EuGH würden 

das sicherlich anders sehen. Die würden sagen: „Wir legen 

die Richtlinie aus.“ Die Beweislastumkehr ist darin angelegt. 

Der Witz an der Entscheidung ist, dass die Beweislastumkehr 

dadurch stattfindet, dass der Arbeitgeber im Grunde gar 

nichts tut, nämlich keine Auskunft gibt. Vermutlich meinten 

Sie das in Ihrem Kommentar? 

J: Was ich meinte, ist: Der europäische Gesetzgeber hat ge-

sagt, dass er an einem Schweigerecht für den Arbeitgeber fes-

thält. Der EuGH hat es nun doch geschafft, den Sprung darü-

ber hinweg zu vollführen und zu sagen, dass der Arbeitgeber 

eben doch kein richtiges Schweigerecht haben soll. Sie sag-

ten, Sie können sich vorstellen, was der EuGH dazu gesagt 

hätte. Ich weiß, was der frühere Generalanwalt am EuGH 

Carl Otto Lenz dazu gesagt hat, der hat nämlich einen Leser-

brief geschrieben, der bei uns auch veröffentlicht wurde. In 

dem Leserbrief stand, hinterlistig sei nur der Kommentar von 

Joachim Jahn.  

MJ: Gut, das war von ihm nicht anders zu erwarten. Das lei-

tet direkt über zu Ihnen, Herr Franke, Sie wollen vielleicht di-

rekt etwas zu der EuGH-Entscheidung sagen. Mich würde 

aber auch interessieren, ob der Fall Galina Meister auch 

schon bei Ihnen in der Beratungspraxis relevant wurde. 

F: Nachfragen zu diesem Fall sind noch nicht vorgekommen. 

Zu der EuGH-Entscheidung selbst: Ich sehe diese weitaus 

weniger dramatisch. Der EuGH hat sicher schon Entschei-

dungen getroffen, die von einem gewissen Aktivismus getra-

gen waren. Coleman, vielleicht auch die Feryn-Entscheidung, 

oder Mangold. Die Entscheidung in der Sache Galina Meister 

ist hingegen nach meiner Einschätzung relativ harmlos. Der 

EuGH verneint ganz klar einen Auskunftsanspruch, er weist  

darauf hin, dass der aus dem europäischen Recht nicht herzu-

leiten ist. Worüber wir hier diskutieren, ist eigentlich die letz-

te Randnummer der EuGH-Entscheidung. Dort äußert der 

Gerichtshof etwas kryptisch, unter gewissen Umständen kön-

ne die totale Verweigerung des Zugangs zu Informationen im 

Zusammenhang mit anderen Indizien vielleicht eine Erweite-

rung des Indizvortrags bewirken. Das ist eigentlich das Ein-

zige, worüber man bei dieser Entscheidung sprechen kann. 

Für die Betroffenen ist diese Entscheidung – und das sehe ich 

jetzt aus der Perspektive unserer Beratungspraxis – nicht aus-

gesprochen hilfreich. Jetzt bleibt es den Tatgerichten überlas-

sen, welche Bedeutung für den Indizvortrag sie dem Umstand 

zumessen, dass ein Arbeitgeber eine Auskunft verweigert 

oder nur teilweise Auskunft gibt. Größere Rechtsklarheit ist 

weder für die Betroffenen noch für die Arbeitgeber entstan-

den.  

J: Das denke ich auch. Ich will mich an diesem Urteil auch 

nicht übermäßig festbeißen. Dramatisch ist es nicht, da gebe 

ich Ihnen völlig Recht. Wie ich vorhin geschildert habe, 

sagten mir drei Personalchefs zu meiner eigenen Verblüf-

fung, eigentlich sei das Urteil gar nicht so wild. Die Ent-

scheidung finde ich darum nicht dramatisch, sondern eher 

ärgerlich, weil ich eben denke, auch hier ist der EuGH mal 

wieder einen Schritt weiter gegangen, als der Gesetzgeber 

gewollt hat. Denn man kann auch nicht sagen, dass er kei-

nen Auskunftsanspruch gewährt hätte. Ich halte das für ein 

venire contra factum proprium: Der EuGH hat zwar am An-

fang erst mal gesagt, es gibt keinen Auskunftsanspruch, der 

Gesetzgeber hat ihn ja nicht gewollt. Und dann kommt das 

große Aber. In all den Urteilsbesprechungen, die ich gele-

sen habe, wurden immer Formulierungen benutzt wie „dann 

kommt der logische Bruch“ oder „es ist kryptisch“. Das 

Vorgehen des EuGH ist janusköpfig. Deshalb kann man das 

Gericht leider auch nicht beim Wort nehmen, wenn es in 

den ersten vier Fünfteln der Entscheidung sagt, es gibt kei-

nen Auskunftsanspruch. Denn am Ende tritt er es in die 

Tonne und sagt, es könnte ihn aber doch geben. Allerdings 

gebe ich Ihnen vollständig darin Recht, dass jetzt eine völli-

ge Rechtsunsicherheit besteht, weil nun keiner weiß, wann 

es den Auskunftsanspruch gibt, wie krass der Fall dafür ei-

gentlich sein muss. Vor ein paar Tagen erging eine BAG-

Entscheidung, in der es um eine türkischstämmige Beschäf-

tigte eines Sozialversicherungsträgers ging. Streitig war, ob 

sie wegen ihrer ethnischen Herkunft keine Vertragsverlän-

gerung bekommen hatte, oder ob es daran lag, dass sie eine 

Minderleisterin war, wie die Arbeitsrechtler sagen. Das ist 

auch ein Riesenproblem in der Praxis: Leute, bei denen man 

eigentlich guten Grund hat, sie nicht einzustellen oder sie zu 

kündigen, verstecken sich gern dahinter, dass sie zufällig ir-

gendein Diskriminierungsmerkmal aufweisen. Bei Frau 

Meister war es so, dass sie gleich drei Merkmale aufwies: 

Erstens war sie eine Frau – und als Frau gilt man dann im 

Zweifel immer als diskriminiert. Zweitens war sie russi-

scher Herkunft. Drittens war sie 45 Jahre, wobei ich finde, 

dass man mit fast derselben Logik hätte man sagen können, 

sie sei diskriminiert worden, weil sie zu jung war. Aber 45 

ist in der heutigen Arbeitswelt doch eher ein bisschen älter 

als ein bisschen jünger. Da kamen also gleich drei Merkma-

le zusammen. Warum sie in Wirklichkeit nicht eingestellt 

worden ist, wissen wir bis heute alle nicht, weil der Arbeit-

geber das gemacht hat, was bis heute alle wirtschaftsnahen 

Arbeitsrechtler geraten haben, nämlich: Bloß keine Aus-

kunft geben, sonst liefert ihr den Leuten erst recht Muniti-

on. Es mag ja sein, dass sie wegen eines dieser Merkmale 

oder wegen aller drei nicht eingestellt worden ist. Vielleicht 

lag es auch an Folgendem: Das war eine Firma, die stellte 

unter anderem Software zum Mitschneiden von Drohanru-

fen her – lustiger Fall eigentlich, wenn man vom Menschli-

chen einmal absieht. Frau Meister hatte in Russland ihr Dip-

lom erworben. Das war zwar durch irgendeine Anerken-

nungsregel in Deutschland anerkannt, vielleicht hatte der 

Arbeitgeber aber einfach das Gefühl, dass Frau Meisters 

kryptographische Kenntnisse nicht reichen. Man kennt den 

Grund schlichtweg nicht. 

F: Ein wenig wird die Frage in der neuen NZA aufgehellt.
3
 

Danach hat wohl auch das Zeugnis von Frau Meister eine 

Rolle gespielt. Sie hatte offenbar ein Arbeitszeugnis, was 

man als „befriedigend“ einstufen kann. Zudem waren es wohl 

in der Tat die Deutschkenntnisse – das Bewerbungsschreiben 

wird dort zitiert, das grammatisch nicht so ganz in Ordnung 

war. Also hätte man eigentlich auch genug Gründe gehabt, 

um sie aus objektiven Gründen ablehnen zu können.  

MJ: Sie sehen, dass wir die ganze Zeit schon über den EuGH 

diskutieren und nicht über den BGH. Das hängt damit zu-

sammen, dass die Entscheidung vielleicht ein bisschen wich-

tiger war. Ich will trotzdem ganz kurz etwas zum BGH-Fall 

sagen, der einen GmbH-Geschäftsführer betraf und auch in 

der Presse für viel Aufsehen gesorgt hat. Ich finde, wenn

 
3 Christian Picker, NZA 2012, 641 (645). 
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man ins Gesetz reinguckt, liegt es eigentlich auf der Hand, 

dass die Entschädigung gezahlt werden musste. Der BGH hat 

alles ziemlich korrekt subsumiert. Ein Punkt ist mir dabei 

aufgefallen. Das ist aber kein spezifisch AGG-rechtlicher Ge-

sichtspunkt, deshalb will ich ihn auch nicht vertiefen, sondern 

nur kurz erwähnen. Der BGH hat nämlich offen gelassen, ob 

ein GmbH-Fremdgeschäftsführer vielleicht Arbeitnehmer im 

Sinne des europäischen Rechts sein könnte. Dann bräuchten 

wir gar nicht den Zugang zum AGG über § 6 Abs. 3 AGG, 

sondern würden das AGG komplett anwenden. Es gibt eine 

EuGH-Entscheidung zur Mutterschutzrichtlinie, die Rechts-

sache Danosa, die schon zwei Jahre alt ist. Der Fall betraf ei-

ne lettische Fremdgeschäftsführerin, die der EuGH als Ar-

beitnehmerin im Sinne der Mutterschutzrichtlinie angesehen 

hat. Wenn wir das irgendwann mal beim AGG bekommen, 

dann haben Sie natürlich auch in der Wirtschaftsredaktion 

wieder viel zu schreiben. Dann gelten da komplett neue 

Spielregeln und ich bin mal sehr gespannt, wie das irgend-

wann weitergeht. Der BGH hat es ausdrücklich offen gelas-

sen.  

Bevor ich die Diskussion eröffne und das Publikum mit in die 

Diskussion einbeziehe, habe ich an beide Diskutanten die 

Frage – das gehört wenigstens im weiteren Sinne in den 

Komplex AGG – was halten sie eigentlich von gesetzlichen 

Quoten? Ich habe jetzt gerade gelesen, in der FAZ übrigens, 

dass offenbar schon das Gutachten von Herrn Habersack 

vom Deutschen Juristentag vorliegt. Er rät davon ab, im Ge-

sellschaftsrecht Quoten ins Gesetz zu schreiben. Wenn man 

so in die Vorstände und Aufsichtsräte in Deutschland guckt, 

muss man allerdings sagen, dass wir da eine ganz niedrige 

Frauenquote haben und zwar seit langer Zeit – und trotz aller 

Beteuerungen tut sich da eigentlich nichts. Wäre es da jetzt 

nicht doch an der Zeit, dass der Gesetzgeber an dieser Stelle 

einmal sagt: Komm, da machen wir jetzt eine gesetzliche Re-

gelung, andere Länder haben das auch getan und gute Erfah-

rungen damit gemacht? Herr Jahn? 

J: Also wenn es nach mir ginge: Nein! Wenn es nach Frau 

Reding und Frau von der Leyen geht: Ja! Das Habersack-

Gutachten sagt – ich hatte ja darüber geschrieben –, dass das 

ein Fremdkörper im deutschen Aktienrecht ist und zudem ein 

rein gesellschaftspolitisches Anliegen. Es wird zwar immer 

ein bisschen so getan, als ginge es auch um Corporate Gover-

nance und Effizienzsteigerung. Es gibt ja auch Studien, die 

zum Ergebnis gekommen sind, dass Unternehmen mit einem 

höheren Frauenanteil auch produktiver seien oder der Ak-

tienkurs schneller steige. Da sagt Habersack eben, dass das 

nur Ablenkung ist, denn in Wirklichkeit geht es um ein ge-

sellschaftspolitisches Anliegen. Das hat nichts mit dem Ak-

tienrecht zu tun. Das sehe ich auch so; es handelt sich natür-

lich schon ein bisschen um eine spezielle Frage. Man ver-

sucht als Journalist ja objektiv zu schreiben und auch wirk-

lich jeden zu zitieren, auch Frau Lüders haben wir schon aus-

führlich zitiert. Aber man zitiert natürlich manche Statements 

besonders gerne. Da ging es mir neulich so, mit Klaus Peter 

Müller, dem Vorsitzenden der Regierungskommission 

Deutscher Corporate Governance Kodex, hauptberuflich 

Aufsichtsratsvorsitzender der Commerzbank, und auch ein 

elder statesman der Wirtschaft. Müller macht ja jedes Jahr 

eine große Konferenz in Berlin und ist dann immer sehr 

staatstragend. Jetzt neulich war er in Berlin auf einer Kanz-

leiparty bei Noerr, in deren Umfeld er dann doch mehr vom 

Leder gezogen hat, als er das sonst tut. Ich möchte es gern 

beschreiben – ich habe es mir ausdrücklich per E-Mail bestä-

tigen lassen, das ist jetzt wirklich kein Vertrauensbruch und 

ich teile da wirklich zutiefst seine Philosophie. Der Gesetz-

geber soll nicht ran, er muss auch nicht ran. Es ist eine Sache 

der Frauenförderung erst einmal auf den unteren Ebenen – 

und man muss etwas tun für die Kinderbetreuungsmöglich-

keiten. Müller sagt zum Beispiel, dass die meisten Eltern, die 

ihre Kinder in den Betriebskindergarten der Commerzbank in 

Frankfurt schickten, trotzdem nur Teilzeitarbeit machen woll-

ten. Das hat er geschlechtsneutral formuliert, ich denke aber 

doch, dass es eher die Frauen als die Männer waren. Aber 

Müller hat auch gesagt, dass wir eben nicht nur eine bessere 

Kinderbetreuung brauchen. An der mangelt es ja wirklich 

noch, das erlebe ich ständig in meinem Umfeld. Aber wir 

brauchen auch mehr Möglichkeiten, im Arbeitsleben die Zeit 

flexibler zu gestalten. Das wird sicherlich nicht auf jedem 

Vorstandsposten möglich sein, aber in vielen anderen Berei-

chen eben doch. Ich denke, eine „Multi-Faktoren-Strategie“ 

ist das, was man anstreben sollte, und da gibt es auch Länder, 

die das viel besser können. Nehmen wir Frankreich, da kom-

men die Frauen ja wirklich sehr viel häufiger nach 9 Monaten 

zurück ins Arbeitsleben und dies geht dort auch, weil die ob-

jektiven Umstände so sind. Das wäre für mich der Weg und 

eben nicht die Quote. Das letzte ist – das hat Herr Müller mal 

auf einer richtig öffentlichen Veranstaltung schön gesagt – 

Sie können nicht einen lebenden Aufsichtsrat erschlagen, um 

Platz für ein paar Frauen frei zu machen. Dies wäre aber 

notwendig, wenn man jetzt einfach eine Quote einführte, 

egal, ob sie bei 20% oder bei 40% liegt. Auf der Kanzleiparty 

sagte er auch, dass es schier unrealistisch sei, genug Frauen 

zu finden, die genug Erfahrung haben, weil man einfach nicht 

von der drittunteren Ebene des Vorstands auf die Vorstands-

ebene springen könne. Es sei also erstens schlichtweg vom 

Ausbildungsprocedere her nicht möglich und es könne zwei-

tens auch nicht sein, dass dann zum Beispiel fünf Jahre lang 

kein einziger frei werdender Posten mehr mit einem Mann 

besetzt werde. Das sind alles auch meine Argumente, ich hab 

sie gar nicht erfunden, aber ich finde, da sagt Herr Müller das 

Richtige. 

MJ: Herr Franke, Sie haben bestimmt einen anderen Stand-

punkt, oder? 

F: Ich habe einen anderen Standpunkt, ja. Sie haben ja meine 

Chefin schon zitiert, die sich auch in die Quotendiskussion 

eingeschaltet hat. Ich glaube man muss einfach sehen, dass 

die Wirtschaft immer gern auf Freiwilligkeit und nachrü-

ckende Frauen, die qualifiziert sind, verweist, und im Grunde 

genommen Regelungen jeglicher Art doch von vornherein 

ablehnt. Ich denke, dass diese freiwilligen Vereinbarungen 

und Absichtserklärungen  relativ wenig gebracht haben. Frau 

Reding hat einmal dargelegt, dass es –  wenn wir so weiter 

machen – erst in mehreren Jahrzehnten zu einem angemesse-

nen Anteil von Frauen in Aufsichtsräten kommen wird. Des-

halb denke ich, dass Quoten durchaus eine Option sind, um 

den Entwicklungsprozess zu beschleunigen. Wenn, dann 

müsste man es natürlich so machen wie in Norwegen, wo an 

diese Quotierung auch Sanktionen geknüpft sind. Wenn man 

nur Quoten vorgibt und bei Verletzung der Quoten passiert 

nichts, dann fallen sie nicht besonders ins Gewicht und wer-

den sehr unwirksam bleiben. Man sieht es ja beispielsweise 

am öffentlichen Dienst des Bundes und in
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einzelnen Ländern, wo wir schon Frauenquoten haben, diese 

aber Regelungen darstellen, die wohl nicht sehr wirksam 

sind.  

MJ: Stichwort Frauenquote: Hier sitzen ja auch einige Da-

men, es wäre ja auch interessant zu wissen, was Sie dazu sa-

gen. Aber Sie haben jetzt natürlich auch unabhängig von der 

Frauenquote die Gelegenheit, in die Diskussion einzugreifen 

und Fragen zu stellen.  

Zuschauer: Ich würde vielleicht am Anfang mal die Gele-

genheit zu einer empirischen Frage ergreifen. Herr Jahn, Sie 

hatten ja am Anfang gesagt, ganz eingangs, Sie sähen das 

Problem nicht beim AGG. Ich sehe es auch nicht, aber wir 

beide sind ja auch eher in einer privilegierten Ausgangsposi-

tion. Mich würde einmal interessieren, Herr Franke, ob Sie da 

empirische Erkenntnisse haben, wie es in anderen Bevölke-

rungsgruppen aussieht. Also ist das immer nur die homose-

xuelle, schwarze Rentnerin – oder sind das auch große Be-

völkerungsgruppen, also alltägliche Situationen, die von der 

Diskriminierung betroffen sind? 

F: Also die behinderte, homosexuelle Frau mit Migrations-

hintergrund ist eigentlich so eine Figur, die gern ein bisschen 

aufgebaut wurde, um vor diesem Gesetz Angst zu machen. 

Man muss ganz klar sagen, dass natürlich doch bestimmte 

Bevölkerungsgruppen betroffen sind. Es gibt Untersuchun-

gen, dass beispielsweise allein der ausländisch klingende 

Name bei Bewerbungen um Praktikumsplätze oder um Lehr-

stellen zu einer wesentlich geringeren Einladungsquote ge-

führt hat als der deutsch klingende Name. Das muss man se-

hen, es ist  ein reales Problem. Das finde ich auch manchmal 

etwas zynisch an der Diskussion, dass man immer diese sehr 

exotischen Fallbeispiele konstruiert und diese dann in die 

Diskussion wirft, obwohl reale Menschen dahinterstehen, die 

wirklich Probleme beim Zugang zum Arbeitsmarkt haben, 

beispielsweise ältere Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen 

ab 45 Jahren. Wir haben es in unserer Beratungspraxis auch 

bei Frauen gesehen. Wir hatten einmal den Fall, wo eine Frau 

gesagt hat, sie hätte sich permanent beworben, hätte jedoch 

immer Absagen bekommen und sei nie zu einem Vorstel-

lungsgespräch eingeladen worden. Dann hat sie bei ihren 

nächsten Bewerbungen ihre drei Kinder weggelassen und hat 

sich als verheiratet, aber kinderlos dargestellt und schwupps 

kamen die Einladungen zu Vorstellungsgesprächen. Ich wür-

de daher doch sehr eindringlich davor warnen, dass man das 

immer so mit einer gewissen Exotik vermischt und dann ver-

kennt, dass in der Tat bestimmte Gruppen schon Diskriminie-

rungsprobleme haben. 

Zuschauerin: Ich finde den Einwand auch total richtig, dass 

es vielleicht nur begrenzt sinnvoll ist, in Vorständen jetzt ein-

fach eine Quote zu fordern, wenn tatsächlich in den ganzen 

sechs Eben darunter nicht so viel an Frau herumläuft, bzw. 

nur in Ebene eins und zwei. Aber die Frage, die sich hier ja 

wirklich stellt – ich habe mich einmal mit dem Vorstand von 

Hapag Lloyd darüber unterhalten, der sagte, er verstehe das 

schon – solange oben im Vorstand keine Frau sitzt, zieht ja 

auch keine Frau nach? Und das ist auch gar nichts Böses, 

sondern das ist einfach drin und das haben wir ja auch gese-

hen in den letzten 40 Jahren, in denen es sich nicht verändert 

hat. Ist es nicht vielmehr so, dass eine Frau im Vorstand sich 

dann auch darum kümmert, Frauen auf den Etagen weiter un-

ten aufzubauen?  

Zuschauer: Herr Jahn, was halten sie von einer Quote, die 

sich sukzessive erhöhen würde, sodass nicht alle Positionen 

auf einmal besetzt werden müssen?  

J: Also da würde ich sagen, das finde ich nicht ganz so 

schlimm. Ich finde es aber eben nicht erstrebenswert. Also 

ich bin ja auch nicht so holzköpfig, dass ich mir denke, die 

Welt wäre schon so in Ordnung, wie sie ist. Es gibt eine Rei-

he von renommierten Frauen, die früher auch einmal gesagt 

haben, sie dächten, Quoten seien blöd und sie hätten alle erst 

von einem gewissen Berufsalter an gemerkt, dass an dieser 

Sache doch was dran sei. Das gibt mir ja schon zu denken 

und ich will nicht ausschließen, dass es das irgendwo gibt – 

das wird’s wahrscheinlich irgendwo geben. Ich kann nur sa-

gen, meine Lebenserfahrung aus drei Redaktionen ist, dass 

ich wirklich nie, nie mitbekomme habe, dass irgendeine Frau 

schlechter behandelt worden wäre, sondern eher eben anders 

herum, weil man sich auch wirklich mal freut, wenn eine 

Frau Aktivitäten an den Tag legt, die sonst oft eher bei den 

Männern zu beobachten sind. 

Zuschauerin: Hatten Sie auch schon mal eine Chefin? 

J: Ich habe gerade eine Chefin, ja... 

Zuschauerin: Und das klappt so? 

J: Zwischen ihr und mir? Oder generell? 

Zuschauerin: Ich meine... Sie haben in drei Redaktionen 

gearbeitet – in der ganzen Welt. Aber wie viele Chefs hatten 

Sie? 

J: Prozentual sind Frauen auf der Chefebene in der Minder-

heit. Es gab neulich einmal bei SPIEGEL oder SPIEGEL 

ONLINE eine Auswertung, wie viele Kommentare in FAZ 

und so weiter von Frauen geschrieben sind. Das sind wenige 

und das will ich auch nicht in Abrede stellen. 

Zuschauerin: Die Frage ist: Warum? Es ist ja nicht so, dass 

das nicht funktionieren würde! 

J: Also ich bin mit meiner Chefin zufrieden. Es ist einfach 

nur so, dass es andere Verhaltensmuster gibt. Das mag kultu-

rell geprägt sein. Es wird ja z.B. oft gesagt, Frauen trauen 

sich weniger zu, das sagen Frauen ja auch übereinander. 

Deswegen versuchen Frauen sich dann gegenseitig zu för-

dern. Aber es gibt eben auch Frauen, die – und das ist dann 

wiederum nicht die Schuld der bösen Männerwelt – sagen: 

Ich will dieses Rattenrennen auf den Chefebenen nicht mit-

machen. Ich setze andere Prioritäten, ich will nicht den gan-

zen Tag die Ellbogen ausfahren. Ich will einfach um halb 

fünf auch meine Ruhe haben. Das finde ich völlig legitim. 

Nur deswegen – denn ich denke da stecken letztendlich ganz 

viele Gründe dahinter, dass der Frauenanteil kleiner ist als 

der Männeranteil auf der Chefebene – schwebt mir keine 

50:50-Lösung vor. Ich denke es hat eben viele Gründe, dass 

Frauen unterrepräsentiert sind. 

Zuschauer: Wenn ich in meinen Familienkreis schaue – ich 

komme aus einer Großfamilie – war es in den 70er-Jahren 

eher untypisch, dass eine Frau studiert hat. Das hat sich erst 

später entwickelt. Dies betrifft aber genau die Generation, die 

jetzt in dem Alter ist, um in Vorstandspositionen zu gelan-

gen. Für mich persönlich passt es dann auch, dass langsam 

auf den unteren Führungsetagen auch in relativ großen Pro-

zentzahlen Frauen repräsentiert sind. Und dass es länger 

braucht, bis sich die Frauen hocharbeiten, wenn die Füh-

rungsetagen ausschließlich aus Männern bestehen. Daraus
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könnte ich doch aber dann den Schluss ziehen, dass sich die-

ses Problem relativ schnell löst, so in 10 bis 20 Jahren, und 

dass der Zeitpunkt für eine Quote jetzt aber noch zu früh wä-

re und man eigentlich erst damit anfangen sollte, wenn man 

feststellt: Der Effekt, den wir erwarten und auch momentan 

beobachten, hat sich nicht eingestellt. 

MJ: Also sie wollen der jüngeren Generation, die anders 

aufgewachsen ist, die Chance geben, das natürlich hinzube-

kommen. Und die Quote erst, wenn das nicht klappt. Aller-

dings befinden wir uns mittlerweile schon 60 Jahre nach dem 

Krieg – da könnte man auch sagen: Wie lange sollen wir 

noch warten? 

Zuschauer: Gut, aber das Verhalten, dass Frauen studieren, 

war nach dem Krieg nicht sofort da. 

MJ: Wenn man mal bei den 68ern einen Schnitt macht, das 

ist ja auch schon ein Weilchen her, oder? Das sind immerhin 

44 Jahre? 

Zuschauer: Gut, natürlich gab es da eine Bewegung. Aber 

das Rollenbild, das wir heute von einer Frau haben, das ist re-

lativ modern. 

J: Ganz kurzer Einwurf: War es wirklich schon 68 so, dass 

mehr Frauen als Männer Jura studiert haben und die Frauen 

ein besseres Examen hatten? Ich denke, das hat sich wirklich 

erst vor noch nicht allzu langer Zeit geändert. Aber es hat 

sich geändert. Ich würde sagen, meine jüngeren Kolleginnen 

sind durch die Bank fitter als meine jungen Kollegen – da hat 

sich sogar schon etwas umgekehrt. Die sind taff, selbstver-

ständlich gut drauf, haben das bessere Examen gemacht, den 

besseren Abschluss. Ich finde, da hat sich wahnsinnig viel 

geändert. 

MJ: Ich muss da jetzt mal Law School-intern eine Bemerkung 

machen: Am Lehrstuhl rechnen wir bei Klausuren immer intern 

den Schnitt auf Männer und Frauen aus. Und es ist tatsächlich 

so, dass die Frauen im Schnitt immer um 0,8 bis 1,0 Punkte 

besser sind. Das tut mir Leid für die anderen, aber es ist so! 

Zuschauerin: Es ist ja nicht Ziel der Debatte, herauszufin-

den, wer den besseren Abschluss hat. Das bringt den Frauen 

ja auch nichts. Ich will überhaupt nicht besser sein bei den 

Abschlüssen. Ich will einfach mit dem gleichen Abschluss 

die gleichen Chancen haben. Es hilft überhaupt nichts, wenn 

Ihre jüngeren Kollegen eine super Ausbildung oder sogar ein 

besseres Examen haben, aber dann auf Karrierestufe zwei he-

rausfliegen. Ich werde mich bei keiner Kanzlei bewerben, bei 

der es nicht eine einzige Partnerin gibt. Vorgaben für die 

Führungsebene zu machen, regt durchaus qualifizierte Frauen 

an – es ist keine schöne Stellung, sich erst nach oben durch-

boxen zu müssen. Die bisher vorgetragenen Argumente ha-

ben an der Attraktivität einer Quote noch nichts geändert. 

Zuschauer: Vielleicht direkt dazu Herr Jahn: Sie haben ge-

sagt, es seien vielleicht auch kulturelle Überlegungen, dass 

die Frauen nicht so etabliert seien in Führungspositionen, 

dass vielleicht auch das Bild vorherrscht, dass sie einfach 

nicht wollen und lieber Kinder großziehen möchten. Aber es 

ist doch common sense, dass dieses Bild nicht mehr zutrifft. 

Wäre es dann nicht sinnvoll, dies auch auf politischer Ebene 

darzustellen? Der momentane, „naturbelassene“ Zustand ist 

eigentlich kein sonderlich haltenswerter Zustand! 

J: Erstens ist es einfach nicht die Aufgabe des Staates, sich 

einzumischen. Und zweitens, wenn die Frauen die Initiative 

ergreifen – und es ist ja Konsens, dass sie das tun – dann 

denke ich, kriegen sie es auch gut hin. Wenn ich auf meine 

zwar begrenzte, aber immerhin auf drei Firmen beruhende 

Berufserfahrung blicke, habe ich nie das Gefühl gehabt, dass 

Frauen gehindert werden, weil sie Frauen sind – eher sogar 

anders herum. Deswegen sehe ich auch keinen Grund, aus 

dem der Staat sich einmischen müsste.  

F: Ich würde sagen, aus Art. 3 Abs. 2 S. 2 GG, der normiert, 

dass der Staat die Gleichstellung von Männern und Frauen als 

Staatsziel fördert, könnte man zumindest die Verpflichtung 

auf Frauenförderung – vielleicht nicht direkt auf Quoten – 

durch den Staat, und nicht nur in seinem Bereich, sondern in 

der gesamten Gesellschaft, herleiten. Also von daher würde 

ich das in Frage stellen, wenn Sie sagen, der Staat brauche 

sich da nicht einzumischen. 

J: Rechtspositivistisch ist das richtig! Ich habe das jetzt mehr 

rechtspolitisch gemeint. Vom Verfassungsrecht her gebe ich 

Ihnen Recht und ich wundere mich auch, dass selbst von Juris-

ten immer noch als Einwand gegen Frauenquoten gebracht 

wird, dadurch würden die Männer benachteiligt. Ich habe den 

Eindruck, da ist an vielen vorbeigegangen, dass durch eine 

kleinere Grundgesetzreform – ich erinnere mich auch noch 

durchaus, die war ja 1994 sehr umstritten, genau dieser Satz 

eingefügt worden ist. Und seitdem muss man eben auch sagen, 

dass viele verfassungsrechtliche Einwände, die jetzt noch von 

Gegnern der Quote gebracht werden, überholt sind. Damals ist 

eine verfassungspolitische Entscheidung getroffen worden. 

Das fanden nicht alle richtig, aber so steht es jetzt im Grundge-

setz. Also: Verfassungsrechtlich gebe ich Ihnen Recht, Herr 

Franke, aber rechtspolitisch sehe ich es eben anders. 

Zuschauerin: Noch kurz zur Frauenquote im politischen All-

tag: Wir hatten eine Veranstaltung mit Herrn Ramsauer, der 

dann mit der Jungen Union ein Foto gemacht hat. Der hat als 

erstes instinktiv durchgezählt: Er müsse seinen Frauen zu 

Hause doch mitteilen, wie viele Mädels bei der Jungen Union 

am Stand stehen. Es scheint also immer noch so zu sein, dass 

es etwas Außergewöhnliches ist, wenn man sich als Frau po-

litisch engagiert. Vielleicht ist es gerade auch bei der Jungen 

Union etwas Besonderes: Wir haben eine Umfrage unter un-

seren „Mitgliederinnen“ gemacht, die eindeutig gegen die 

Quote ausgefallen ist. Dahinter stehe ich nach wie vor, auch 

wenn man natürlich von den hohen Vorstandsdamen, die 

schon länger dabei sind, immer anderes hört: Die berichten, 

sie wären alle in unserem Alter genauso gewesen wie wir. Ich 

kann mich davon bisher noch nicht überzeugen, aber für mich 

ist das Zwangselement eigentlich das entscheidende. Ich habe 

den Reflex, zu denken: Man kann die Unternehmen nicht da-

zu zwingen, Positionen mit Frauen zu besetzen. Unternehmen 

bringen auch eine Leistung, sie bieten uns Arbeitsplätze an 

und tragen damit zum volkswirtschaftlichen Wohl bei. Und 

wenn ich den Frauenanteil in Führungspositionen auf freiwil-

liger Basis auch nur etwas erhöhen kann, dann brauche ich 

nicht unbedingt den Zwang. 

MJ: Das führt ein bisschen im Grunde wieder auf die Kern-

frage der Privatautonomie zurück. Wenn ich als Vorstand ei-

nen Mann einstelle – oder nur Männer – ist das letztlich auch 

Ausdruck der Privatautonomie. Da stellt sich eben die Frage: 

Wo ziehe ich die Grenze?  

Zuschauerin: Mein Punkt knüpft an dieser Stelle an: Der 

Aspekt der Männerbenachteiligung. Verfassungsrechtlich
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stimmt das ja, dass eine Frau unter bestimmten Vorausset-

zungen bevorzugt behandelt werden kann. Aber wenn man 

mit einbezieht, dass der Bereich Gleichstellung europarech-

tlich überformt ist, das Europarecht Anwendungsvorrang ge-

nießt und der EuGH den Gleichheitssatz nicht so definiert, 

dass eine Bevorzugung der Frau stattfinden kann, ist Män-

nerbenachteiligung doch ein aktuelles Argument. Auf der an-

deren Seite: Die heilige Kuh der Privatautonomie. (An Herrn 

Jahn) Vielleicht können Sie mir das ja ein bisschen besser 

erklären. Meistens wird das Zitat Berlin zugeschrieben: „Die 

Freiheit der Wölfe ist der Tod der Lämmer.“ Mich wundert, 

dass Gleichheit immer in ein Kontrastverhältnis zur Freiheit 

gestellt oder als Angriff gewertet wird. Das ist für mich ein 

ganz komisches Verständnis vom gesellschaftlichen Zusam-

menleben, aber ich würde gerne auch die Gegenseite hören. 

Zuschauer: (An Herrn Franke) Sie hatten ja vorhin gesagt, 

dass der Staat den Marktzugang auch schaffen muss, also 

dass Privatautonomie auch eine gewisse Pflicht des Staates 

birgt. Wie begründen Sie es als Volljurist, dass der Staat die 

Pflicht hat, ein Grundrecht zu fördern und gleichzeitig in ein 

anderes einzugreifen. Führt das nicht eigentlich zu einem 

Zirkelschluss? 

J: Also ich antworte erst einmal persönlich: Mit zunehmen-

dem Alter fällt es mir immer schwerer, flammende Leitartikel 

zu schreiben. Die Dinge sind natürlich extrem vielschichtig. 

In meiner Studentenzeit war ich bei den Grünen aktiv, auf un-

terster Stadtteilebene, ohne irgendwelche Mandate anzustre-

ben. Da habe ich meine erste Erfahrung mit der Frauenquote 

gemacht. Das war einer der Gründe, weshalb ich bei den 

Grünen ausgetreten bin. Nicht, weil ich irgendwelche Posten 

nicht bekommen hätte – ich wollte ja auch gar keine haben! 

Ich fand es einfach nur entwürdigend – und ich sage ganz 

ehrlich: sogar sexistisch – wie damit umgegangen wurde, 

dass wohlwollende Männer jene Frauen, die zum ersten Mal 

auf irgendeiner Mitgliederversammlung auftauchten, bekniet 

haben, sie mögen sich für irgendeine Delegiertenwahl zur 

Verfügung stellen, weil man eine Frauenquote erfüllen müs-

se, was die Grünen ja schon damals in ihrer Satzung hatten. 

Das waren Erfahrungen aus meiner unmittelbaren praktischen 

Lebenswelt, von denen ich gedacht habe: Das kann nicht die 

Lösung sein.  

Was ich ansonsten mit „vielschichtig“ meine ist Folgendes: 

Natürlich kann man sich keine Gesellschaft wünschen, in 

der die totale Privatautonomie herrscht. Das wäre wirklich 

eine wölfische Gesellschaft. Auch in der alten Diskussion 

um das BGB gibt es diese berühmte Formulierung mit dem 

„Tropfen sozialen Öls“ von Otto von Gierke. Die Privatau-

tonomie in Reinkultur kann man sich nicht wünschen. Es 

geht in den Diskussionen, die in der politischen Landschaft 

geführt werden, eigentlich immer nur um kleine Austarie-

rungen in die eine oder andere Richtung. Da geht es mir so, 

dass ich manches zum Verbraucherschutz als Bevormun-

dung empfinde. Ich habe heute zum Beispiel eine längere 

Meldung für unseren Finanzteil in der morgigen Ausgabe 

geschrieben: Die Anlegerschutzvereinigung DSW hat – was 

mir sehr gefallen hat – in einer Pressekonferenz gefordert, 

dass Anlegerschutz kein Verbraucherschutz sein solle. Ver-

braucherschutz soll vor irrationalen Entscheidungen bewah-

ren; der Anleger soll nicht vom Staat bevormundet oder 

entmündigt werden, weil der Anleger auch die Freiheit ha-

ben muss, sein Geld unsinnig anzulegen. Vielleicht stellt er 

ja sogar fest, damit eine hohe Rendite erwirtschaftet zu ha-

ben.  

Ich will damit nur sagen, dass mir – und sogar der DSW – 

zum Beispiel der Verbraucherschutz, der die Privatautonomie 

auch einschränkt, in manchen Punkten bereits zu weit geht. 

So geht es mir auch mit allem, was mit Gleichbehandlungs-

geboten zu tun hat. Darin sehe ich schon einen Gegenpol zur 

Privatautonomie. Mir ist aber klar, dass man weder das Eine 

noch das Andere in Reinkultur haben kann – da sehe ich die 

Dinge heutzutage auch unaufgeregter als früher. Insofern 

kann ich Ihnen auch nichts erklären, was Sie nicht ohnehin 

wüssten. Es ist eher eine andere Gewichtung, die ich auf-

grund persönlicher Erfahrung für mich vornehme.  

F: Ich kann dazu eigentlich nur ergänzen, dass es auch vor 

Inkrafttreten des AGG die Privatautonomie nie idealiter gab. 

Es gab immer Einschränkungen über die zivilrechtlichen Ge-

neralklauseln… 

J: Und Kontrahierungszwang! 

F: Genau, auch Kontrahierungszwänge. Es ist ja gerade ein 

Fall mit der Post anhängig beim BGH, wo es darum geht, ob 

die Post Massendrucksachen der NPD verschicken muss. 

J: Heute verhandelt, verkündet im September. 

F: Vielleicht wird daher die Privatautonomie, so wie Sie das 

erwähnt haben, tatsächlich bisweilen als heilige Kuh hochsti-

lisiert, als Grundsatz, der völlig uneingeschränkt Geltung be-

ansprucht. So etwas gibt es im Recht eigentlich nie, immer 

existieren Ausnahmen und Einschränkungen. Das interessan-

te ist, dass wir gerade darüber diskutieren, inwieweit der 

Diskriminierungsschutz die Privatautonomie behindert. Man 

kann die Frage natürlich auch umgekehrt stellen: Inwieweit 

wird der Diskriminierungsschutz durch die Privatautonomie 

behindert? Das ist dann  eine andere Diskussion, aber auch 

diesen Blickwinkel kann man wählen. Hier stehen sich ein-

fach zwei schützenswerte Institute gegenüber: Auf der einen 

Seite steht die Privatautonomie, die über Art. 2 I GG verfas-

sungsrechtlich geschützt ist, auf der anderen Seite der Disk-

riminierungsschutz, vermittelt über Art. 3 III GG, die europä-

ischen Richtlinien und internationale Menschenrechtsab-

kommen. Zwischen diesen Instituten muss natürlich abgewo-

gen werden. 

J: Also wenn man so will ist ja die ganze Rechtsordnung eine 

Einschränkung der Privatautonomie, zumindest an vielen 

Stellen.  

Zuschauer: Ich glaube, wir sind uns eigentlich relativ einig, 

dass Privatautonomie wichtig ist, dass das Zivilrecht davon 

lebt und wir sind uns einig, dass es nicht sein kann, dass 

wirklich gute Leute keinen Job bekommen, nur weil sie einen 

ausländischen Namen tragen oder drei Kinder haben. Da ist 

es sicherlich gerechtfertigt, durch Antidiskriminierungsvor-

schriften die Privatautonomie einzuschränken und die Dis-

kussion lief auch die ganze Zeit auf dieser Ebene. Ich hatte 

aber das Gefühl, dass der BGH mit seinem Urteil zu dem 

Klinikchef auf eine andere Ebene gegangen ist: Denn ich 

möchte dem Klinikchef nicht unterstellen, dass er der Arme 

und Schwache ist, den die Rechtsordnung schützen muss. 

Dieser Klinikchef war tatsächlich nur schlichtweg zu alt und 

jemand hat eine unternehmerische Entscheidung getroffen, 

dieses Alter nicht haben zu wollen. Vorher war er sehr ge-

fragt und auch jetzt wird er noch materiell abgesichert sein. 

Haben wir nicht, wenn wir von diesem bloßen 
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Marktzugangsschutz wegkommen, eine neue Qualität er-

reicht, bei der man sich neu fragen muss: Ist hier die Privat-

autonomie nicht wesentlich wichtiger? Ist das nicht ein viel 

zu tugendbehafteter Ansatz, in dieser Situation trotzdem re-

gulierend einzugreifen? 

MJ: Das ist sicherlich richtig. Graduell ist das im Vergleich 

zu den Arbeitnehmern eine Personengruppe, die weniger 

schutzbedürftig ist. Erstens weiß sie eher, was sie tut, und 

zweitens ist sie meistens finanziell viel besser abgesichert. 

Ich möchte trotzdem noch einige Fragen sammeln. 

Zuschauerin: Ich hätte noch eine Frage, die wieder in die 

Richtung Zwang geht: Führt denn die heutige Praxis den 

Diskriminierungsschutz im Verhältnis zur Privatautonomie 

nicht zum Teil ad absurdum? Ihre Chefin, Herr Franke, hat 

sich ja sehr für diskriminierungsfreie Bewerbungen einge-

setzt. Dazu hätte ich von beiden gerne ein Statement. Wie se-

hen Sie das, wenn ein Arbeitgeber am Ende Bewerbungsun-

terlagen vorgelegt bekommt, auf denen man von der Person 

eigentlich nichts mehr erkennt?  

MJ: Kein Name, kein Bild… 

Zuschauer: Also, ich überlege jetzt auch im Sinne des AGG 

– und wüsste ganz gerne: Wie läuft es denn eigentlich? Ich 

finde es relativ bezeichnend, dass es Sie vorhin als einen Er-

folg mitgeteilt haben, dass die Stellenanzeigen heute so auf-

fällig umformuliert sind. Das haben wir ja dem AGG nur par-

tiell zu verdanken, nämlich vor allem den Leuten, die nichts 

anderes zu tun haben, als auf jede Kleinigkeit zu springen. 

Also eine der Krankheiten des AGG, das AGG-Hopping, 

verkauften sie uns hier als einen Erfolg, weil solche Stellen-

anzeigen heute bereinigt sind. Das wollten wir aber gar nicht. 

Wir wollten, dass die Diskriminierung tatsächlich aufhört und 

vielleicht können Sie mich da ein bisschen erleuchten, wie 

gut das AGG da funktioniert. 

MJ: Wollen Sie direkt etwas dazu sagen? 

F: Gerne. Zur ersten Frage: Bei dem Klinikchef ist angeklun-

gen, das sei ja eigentlich niemand, der  zu dem Klientel gehö-

re, was diskriminiert wird. Man muss natürlich sagen: Das 

spielt im Antidiskriminierungsrecht keine Rolle, er ist wegen 

seines Alters diskriminiert worden. Das unterscheidet auch 

den Fall vom Meister-Fall. Sowohl der BGH als auch die In-

stanzgerichte haben festgestellt, dass das Alter die entschei-

dende Rolle gespielt hat und an dieser Stelle kommt glaube 

ich der Punkt ins Spiel, dass Diskriminierungen auch Verlet-

zungen des Persönlichkeitsrechts darstellen können. Eine sol-

che Verletzung ist in diesem Fall letztlich geschehen. Daher 

kommt es nicht auf eine besondere Schutzwürdigkeit an, son-

dern es reicht aus, wenn der Tatbestand erfüllt ist, dass der 

Klinikchef hier wegen seines Alters diskriminiert wurde. Zu 

den anonymisierten Lebensläufen kann man sagen: Vielleicht 

werden sie im Zuge der Meister-Entscheidung aufgegriffen, 

weil sie zumindest eine diskriminierungsfreie Vorauswahl 

garantieren. Es ist auch nicht richtig, dass anonyme Lebens-

läufe nun alles verbergen, sondern die Intention oder die 

Grundphilosophie der anonymisierten Lebensläufe ist ja, eine 

Personalentscheidung nur aufgrund der Qualifikation – und 

zwar nur im Hinblick auf die Einladung zum Vorstellungsge-

spräch – sicherzustellen. Sobald die getroffen ist, wird ja auf-

gedeckt und der Arbeitgeber sieht dann, wen er einlädt, also 

dann hat er die Person vor sich. Diese anonymisierten Le-

bensläufe sind ein bisschen ein Produkt aus den Erfahrungen, 

die mit den eingangs zitierten Untersuchungen gemacht wur-

den, dass Menschen mit beispielsweise einem ausländisch 

klingenden Namen oder auch Frauen größere Schwierigkei-

ten haben, überhaupt eine Einladung zu einem Vorstellungs-

gespräch zu bekommen. Und anonymisierte Lebensläufe 

könnten jetzt im Zuge der Meister-Entscheidung vielleicht 

von einzelnen Arbeitgebern aufgegriffen werden, um von 

vornherein Diskriminierungsvorwürfen im Rahmen der Vor-

auswahl entgegenzutreten. Im Übrigen ist es ein Modellpro-

jekt von uns und wir haben immer dessen Freiwilligkeit be-

tont und dass wir keine gesetzliche Regelung anstreben. Und 

zu der letzten Frage: Wenn ich die richtig in Erinnerung habe, 

ging es um AGG-Hopping? 

Zuschauer: Es ging eigentlich darum, dass ich wissen woll-

te, ob das AGG das, was es soll, tatsächlich erreicht. Ich hatte 

nur das AGG-Hopping angegriffen, weil sie gesagt hatten: 

„Das AGG funktioniert gut, schauen Sie auf die Stellenanzei-

gen, die sind heute alle anders.“ Und ich wüsste gerne, ob 

sich außer den Stellenanzeigen noch etwas anderes geändert 

hat. 

F: Also, da muss man sagen: Das Gesetz ist relativ jung – 

gerade einmal sechs Jahre alt. Es steht  eine Evaluation 

noch aus. Man müsste dieses Gesetz wirklich evaluieren, 

um zu sehen, welche Auswirkungen es auch beispielsweise 

in bestehenden Arbeitsverhältnissen hat. Wo sich auch et-

was getan hat, was man auch sieht, ist im Bereich Alters-

grenzen. Ein Großteil der Fälle, die die Gerichte – unter an-

derem auch den EuGH – beschäftigt haben, sind Alters-

grenzen im Arbeitsrecht. Das Arbeitsrecht ist sehr durch-

setzt mit Altersgrenzen. Und ganz spektakulär war ja die 

BAG-Entscheidung vom März dieses Jahres, wo die Ur-

laubsansprüche, die im Öffentlichen Dienst nach Alter ge-

staffelt waren, plötzlich gekippt wurden. Weil das BAG 

eben nicht nachvollziehen konnte, dass man bis zum 30. 

Lebensjahr nur 26 Tage Urlaub hatte und ab dem 30. Le-

bensjahr 29 Tage. 

MJ: Früher hatten wir ja sogar noch die Vergütung im BAT, 

die gestaffelt war. 

F: Ja, genau, die war auch nach Alter gestaffelt. Also ich 

glaube, es gibt Bereiche, wo sich aufgrund des AGG etwas 

tut. Es ist natürlich auch eine Frage, was die Medien aufgrei-

fen. Ich glaube, Fälle wie Altersdiskriminierung werden sehr 

gerne aufgegriffen. Fälle wegen ethnischer Diskriminierung – 

es gibt ja auch eine Rechtsprechung beispielsweise zu mittel-

baren Diskriminierungen wegen Sprachanforderungen, da 

gibt es auch eine ganze Reihe von Entscheidungen – die sind 

glaube ich nicht so medienwirksam. Also kurz gesagt: Ich 

kann noch nicht abschließend und vollumfänglich beurteilen, 

was sich  letztlich nach sechs Jahren AGG geändert hat. Wir 

können aber einzelne Tendenzen beobachten und einzelne 

Veränderungen feststellen.  

J: Vielleicht sage ich da noch kurz was zu: Also mir hat na-

türlich sehr gut gefallen, was vorhin zu dem Kölner Klinik-

chef gesagt worden ist, denn so weit hatte ich ehrlich gesagt 

noch nie gedacht. In der Tat, das ist ja jetzt auch – was ich 

vorhin gesagt habe – ein Ausufern, und hier auf eine Bevöl-

kerungsgruppe, die es nun wirklich nicht nötig hat, geschützt 

zu werden. Was mir auch sehr gut gefallen hat, war Ihr Hin-

weis, wie ich es vorhin versucht habe, mit diesem erfundenen 

Beispiel mit dem 80-Jährigen, dessen Kredit teurer ist, deut-
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lich zu machen. Ich finde, das ist gar keine Diskriminierung. 

Ich würde das gar nicht Diskriminierung nennen. Er ist eben 

anders behandelt worden, weil er älter ist. Der Mann war 61, 

da ist man kein Greis, sonnenklar, man ist aber doch vier Jah-

re entfernt von dem Punkt, zu dem man bis zu Beginn der jet-

zigen Rentenreform in Ruhezustand geht. Und die wollten 

nicht einem 61-Jährigen eine fünfjährige Vertragsverlänge-

rung geben für eine riesige Klinik, die sie neu aufstellen woll-

ten. Das finde ich keine Diskriminierung, das finde ich genau 

gesagt die richtige, sinnvolle unternehmerische Entscheidung, 

zu der man leider in diesem Land und der ganzen EU nicht 

mehr die Freiheit hat.  

Und zu den anonymisierten Bewerbungsverfahren: Ich war 

jetzt nicht auf der Pressekonferenz, die Sie, Herr Franke, ge-

macht hatten, habe aber die Presseerklärung gelesen und habe 

vor allem auch die Artikel von Kollegen gelesen, die da sehr 

viel mehr drüber berichtet haben als wir. Ich bin sehr skep-

tisch dabei. Also ich verstehe natürlich die Idee, die dahinter 

steckt, und sicherlich wird es auch den ein oder anderen Fall 

geben, wo sie sich tatsächlich dann mal positiv ausgewirkt 

hat. Ich denke aber, in allererster Linie führt es zu einem 

fürchterlichen bürokratischen Aufwand. Erstens für die Un-

ternehmen, aber auch für die Bewerber. Denn in der Regel 

kriegen Sie die Vorurteile, die jemand gegebenenfalls gege-

nüber der ethnisch-stämmigen Frau mit drei Kindern hat, 

auch nicht weg, wenn ihm nun diese Dame gegenüber sitzt. 

Mit anderen Worten: Sie haben eine Bewerberin in Mühen 

gestürzt, vielleicht auch in Hoffnungen gestürzt und stürzen 

sie hinterher in Enttäuschung und man kann ihr dann noch 

nicht einmal sagen, was los ist. Also für die Unternehmen ist 

das ein fürchterlicher Aufwand – und für die in der Regel 

dann doch abgelehnten Bewerber eben auch. Und das habe 

ich jetzt eben nur den Berichten meiner Kollegen in völlig 

unverdächtigen Zeitungen entnommen. Offenbar ist es doch 

so, dass Ihre Stelle gesagt hat: „Toll, es sind durch die Ano-

nymisierung mehr Leute zu Bewerbungsgesprächen eingela-

den worden.“ Ich habe aber nirgendwo gelesen, dass Ihre 

Stelle gesagt hat, es wären auch mehr Leute eingestellt wor-

den. Und darauf muss es doch eigentlich ankommen. Im Ge-

genteil, ich las sogar in irgendeiner Zeitung– ich weiß nicht 

mehr, ob es im Handelsblatt oder in der Süddeutschen war – 

dass mehrere dieser Modellfirmen - und ich habe auch da-

mals mit Frau Lüders mal drüber gesprochen, in der Phase, 

als Unternehmen gesucht wurden und Behörden, die freiwil-

lig mitarbeiten –, dass mehrere dieser Modellfirmen gesagt 

haben, „wir machen da nicht mehr mit“ nach Abschluss die-

ses Projekts, zum Beispiel – ich glaube, die Telekom war so 

ein Fall – auch mit der lustigen, aber sympathischen Begrün-

dung: „Das nimmt uns doch gerade die Möglichkeit, unsere 

Politik der gezielten Förderung von Minderheiten und Frauen 

durchzusetzen.“ Also, das ist auch noch einmal eine Schat-

tenseite dieses Verfahrens. Aber richtig, nach dem Fall Meis-

ter, der ein oder andere Personalchef hat mir auch gesagt, das 

könnte nach dieser Entscheidung jetzt wieder in einem ande-

ren Licht zu sehen sein, dieses Modell. 

MJ: Ich sammle jetzt noch ein paar Schlussmeldungen und – 

mit Blick auf Fußball – machen wir dann Schluss. 

Zuschauer: Also mein Eindruck war jetzt gerade in Bezug 

auf den Klinikchef eher, dass das AGG grundsätzlich hier 

eher so als zahnloser Tiger dasteht. Denn man könnte natür-

lich auch überspitzt sagen: Wer in der Öffentlichkeit solche 

Aussagen trifft, der ist selber schuld. Hätte der Aufsichtsrats-

vorsitzende die Aussage nicht getroffen und die Motivation 

wäre die gleiche gewesen, dann wäre das wahrscheinlich 

nicht passiert. Jetzt würden Sie auf die Beweislast verweisen, 

aber jetzt nur einmal so unterstellt. Wenn man den Gedanken 

mal weiter spinnt. Wenn der EuGH sagt, selbst abstrakte Sa-

chen sollen sanktioniert werden, während unsere Rechtsord-

nung mehr oder weniger Probleme bei der Umsetzung hat, 

zumindest mit § 15 AGG, dann ist dieses Urteil ja sehr prob-

lematisch: Der Klinikchef bekommt Recht, hat theoretisch 

jetzt einen Weiterbeschäftigungsanspruch, wird dann mit ei-

ner Abfindung nach Hause geschickt, das Unternehmen wur-

de bestraft. Da könnte man sagen: Was wir hier nicht haben, 

wurde hier auf unkonventionelle Weise durchgesetzt, weil 

wir keine gesetzliche Regelung haben – und alles ist halb so 

schlimm. Deshalb finde ich die Frage von vorhin sehr berech-

tigt, inwiefern der de-facto-Schutz eigentlich existiert. Denn 

man hat immer wieder das Gefühl, dass sich die Leute viel-

leicht schon ungeschickt anstellen müssen, damit es der disk-

riminierten Seite etwas bringt.  

Zuschauer: Ich hätte auch noch eine Anmerkung zu dem 

Klinikchef. Es geht ja beim AGG und generell in diesem 

Rechtsgebiet nicht nur darum, Schutz von Schwachen zu be-

sorgen, sondern es geht auch darum, Marktversagen zu regu-

lieren, weil es der Arbeitsmarkt offensichtlich aus vermeint-

lich unternehmerischem Kalkül nicht schafft, die Arbeitskraft 

von Frauen, älteren Arbeitnehmern oder Arbeitnehmern mit 

türkischen Nachnamen auszuschöpfen, weil er diese aus ir-

gendwelchen psychologischen Ankereffekten offenbar nicht 

annimmt in dem Maße, wie es gerechtfertigt wäre.  

J: Also, ich bin mir ja gar nicht sicher, ob dies wirklich noch 

verbreitet so ist, kann es aber auch nicht wirklich beurteilen. 

Der Hinweis von Ihnen, da muss ich fast das AGG in Schutz 

nehmen, gilt natürlich für alle Normen. Wenn ich in Berlin 

über die Straße gehe, dann sehe ich permanent Leute, die sich 

an die elementarsten Regeln nicht halten. Das Recht als sol-

ches erreicht natürlich sowieso immer nur einen gewissen 

Teil der Leute und der Effekt der Verhaltenssteuerung ist 

wirklich auch sehr begrenzt. Das kann man eigentlich nicht 

speziell dem AGG in die Schuhe schieben. Als ich früher 

beim Handelsblatt und noch für das Arbeitsrecht selbst zu-

ständig war, besuchte ich einmal eine arbeitsrechtliche Ta-

gung, da sagte irgendeiner, ich weiß nicht mehr, wer es war: 

„Kündigungsschutz hin oder her, der ist natürlich schön – 

aber ich möchte mal den Metzgergesellen sehen, der einen 

Kündigungsschutzprozess gegen seinen Chef anstrengt. Der 

kann sich doch hinterher nur noch mit dem Rücken zur Wand 

an diesen Arbeitsplatz wagen, wegen der Gefahr, ein 

Schlachtermesser in den Rücken zu kriegen.“ Das hat mir 

sehr drastisch vor Augen geführt, dass die Wirkungskraft des 

Rechts auch im Arbeitsrecht doch sehr begrenzt ist.  

Zuschauerin: Warum funktioniert das AGG eigentlich nicht 

bei Frauen in Führungspositionen? Wir sprechen ja von einer 

latenten Diskriminierung mit Blick auf den gläsernen Deckel 

– im Vorstand sitzende Männer, die auch nur Männer auf die-

se Ebene „hochziehen“. Jetzt gilt das AGG natürlich nicht in 

seiner vollen Bandbreite für diese Organfunktionen und Ge-

schäftsführerfunktionen, aber eben doch in gewissen Teilen 

und eben gerade auch in dem wesentlichen Teil, der sich ge-

gen Geschlechterdiskriminierung richtet. Also warum funk-

tioniert das AGG in diesem essentiellen Teil nicht? Ist
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das vielleicht einfach ein Zeitaspekt? Der wurde ja eben schon 

thematisiert und durch eine Studie vom Bundesfamilienminis-

terium mehr oder weniger belegt: Wenn man davon ausgeht, 

dass ein deutscher Aufsichtsrat ein Durchschnittsalter von 60 

Jahren hat und vor dreißig bis vierzig Jahren einen Hochschul-

abschluss gemacht hat, vor dreißig bis vierzig Jahren 10% aller 

Hochschulabsolventen Frauen waren und heute 10% der Auf-

sichtsräte Frauen sind, zeigt das doch, dass da ein gewisser Zu-

sammenhang besteht. Muss man dann vielleicht einfach abwar-

ten, dass sich das ändert und der Anteil an Frauen steigt? Heute 

ist der Anteil der Frauen unter den Hochschulabsolventen 

schließlich deutlich höher. 

MJ: Das ist ja eben schon einmal angesprochen worden. Für 

den Bereich der Geschäftsführer oder Organmitglieder haben 

wir jetzt erst die erste BGH-Entscheidung. Ich glaube, in die-

sem Bereich kommt das Thema jetzt erst in der Wahrneh-

mung an. Und vielleicht sieht das in zehn Jahren schon ganz 

anders aus… 

[Schlusswort: 

F: Ich möchte mich erst einmal noch für die Einladung be-

danken, was ich am Anfang vergessen hatte. Aber jetzt kann 

ich Ihnen auch danken für die sehr lebhafte Diskussion. Ich 

denke, dass man von jeder Veranstaltung auch etwas mit-

nimmt und möchte Ihnen dafür danken.  

J: Ja, dem ich schließe mich vollumfänglich an. Ansonsten 

habe ich den Eindruck, dass ich alles losgeworden bin, was 

mir zu diesem Thema einfallen könnte und möchte es auch 

dabei belassen.  

Schlusswort BLJ: Ich danke auch allen Teilnehmern und na-

türlich besonders unseren Diskutanten im Namen des Buce-

rius Law Journal und unseres Sponsors, Morgan Lewis LLP. 

Als kleine Danksagung möchten wir Ihnen zum Abschluss 

jeweils ein Exemplar unserer Bucerius Law School-Krawatte 

überreichen, die Sie hoffentlich noch nicht haben. Vielen 

Dank!]
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